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Romuald Kmiecik

Z problematyki dowodu scistego i swobodnego
w postepowaniu apelacyjnym i kasacyjnym

1. Konstrukcja dowodu scistego i swobodnego w postepowa-
niu odwolawczym

Koncepcja wyodrebnienia z postepowania dowodowego osobnego nuriu
okreslanego mianem ,dowodu swobodnego” zawdziecza swa geneze frud-
nosciom wystepujgcym niegdy$ w prakiyce sadéw odwolawczych. Jednak
jeszcze w latach osiemdziesiatych XIX stulecia nie wszyscy prawnicy uswia-
damiali sobie wyraznie, ze obowigzujacy w postepowaniu odwolawczym
typu kasacyjnego lub rewizyjnego zakaz prowadzenia postepowania dowo-
dowego nie wytgczat bynajmniej owego nieformalnego (,swobodnego”) nurtu
postepowania dowodowego, kibrego przedmiotem mogly by¢ okolicznosci
Lhiemerytoryczne”, relewantne jednak dla prawnej (zwlaszcza procesowej)
oceny zaskarzonego wyroku.

Gdyby obecnie zakaz prowadzenia postepowania dowodowego (por. art.
452 § 1 k.p.k.) rozumieé szerzej, w sensie wylgczajgcym réwniez dopusz-
czalno$¢ dowodzenia ,swobodnego”, albo tez uznac, ze okolicznosci bedace
przedmiotem dowodu swobodnego mozna ustala w trybie art. 452 § 2 k.p.k.
wowczas szereg przezwyciezonych juz problemoéw wystepujgeych w judy-
katurze konica XiX stulecia odzytoby zapewne na nowo w nieco tylko
zmodyfikowanej postaci. W Swietle art. 452 § 2 w zw. z art. 518 kpk
z 1997 r. zakaz przeprowadzenia postepowania dowodowego ,co do istoty
sprawy” (art. 452 § 1) w postepowaniu kasacyjnym nie jest zresztg
Lpezwzgledny”, co jest unormowaniem feoretycznie wadliwym, a praktycznie
dysfunkcjonalnym, poniewaz w praktyce oznacza¢ moze, iz — zamiast
dowodu swobodnego — strony bedg oczekiwaly od Sgdu Najwyzszego
formalnego przeprowadzenia dowodéw w foku rozpoznania kasacji. Wydaje
sie o sprzeczne z podstawowymi zatozeniami klasyczne]” kontroli
kasacyjnej, jednakze — na tle konkretnych unormowan k.p.k. z 1997 r. —
sktonno$éé do takiej wykiadni trudno bedzie ograniczy¢é w prakiyce
kasacyjnej'.

' Tego rodzaju unormowanie sprzyja wystepujacej w prakiyce i judykaturze SN tendenciji do
tzw. ,uapelacyjnienia” kasacji; zob. M. Sliwonik, Zjawisko ,uapelacyjnienia” kasacji
w Swietle obecnego i nowego k.p.k., Palestra 1997, nr 9~10, s. 45.
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I'tak np., jezeli kasacja obroricy oskarzonego zarzuca cbecnie wyrokowi
sadu instancyjnie apelacyjnego (to jest sadu apelacyjnego lub sadu
okregowego) razgcg obraze prawa procesowego polegajacg na niestusznym
zaniechaniu odebrania przyrzeczenia od $wiadkéw, jakoby — zdaniem
sadow nizszych instancji — ,podejrzanych o popelnienie przestepstw
bedacych przedmiotem postgpowania” (art. 189 pkt 3), to ustalenie, czy
swiadkowie ci sg ,osobami podejrzanymi” w sensie wylgczajacym
dopuszczalnos¢ przyrzeczenia, wymagaloby — w razie odrzucenia koncepdi
»=dowodu swobodnege” — przeprowadzenia dowodéw w trybie art. 452 &2
zd. 1 w zw. z art. 518 kpk., kiore to przepisy przewidujg wyjgtkowa
mozliwos¢ wzbogacenia formalnego postepowania dowodowego przed
Sadem Najwyzszym o nowe dowody przeprowadzone w sposdb ,Scisty”.
Dowodzac w sposéb ,Scisty”, ze $wiadkowie sg rzeczywiscie osobami
wspotpodejrzanymi ,0 popetnienie przestgpstwa”, co do kidrego toczy sie
postgpowanie, Sgd Najwyzszy mégiby niejako przy okazji ustalania
okolicznosci relewantnej procesowo dostarczyé réwnoczeénie kolejnego
.<dowodu winy” oskarzonego (oczywiscie wbrew intencji obroncy
oskarzonego), obejmujac kognicjq sfere ustalen relewantnych merytorycznie.

Tymczasem rozdzielajgc whasnie postepowanie dowodowe sensu largo
na dwa odrebne nurty (dowéd ,Scisty” i ,swobodny”) o wyraZnie
zréznicowanym  przedmiocie dowodzenia, kwestic te nalezaloby
rozstrzygna¢ inaczej: Sad Najwyzszy, rozpoznajac kasacje obroncy
oskarzonego, powinien ustali¢ wskazany w kasacji fakt procesowy oraz jego
zgodnos¢ lub niezgodno$¢ z prawem procesowym przede wszystkim
woparciu o akta sprawy, dopuszczajgc ewentualnie informacyjne”
wykorzystanie innych osobowych zrédet dowodu. Nieformalne (swobodne)
ustalenie, ze w postepowaniu przed SO i SA stusznie odstapiono od
odebrania przyrzeczenia, gdyz Swiadkowie byli rzeczywiscie osobami
.podejrzanymi”, nie byloby jednak zadnym nowym dowodem winy
oskarzonego® i — teoretycznie biorgc — nie wykluczaloby nawet uniewinnienia
oskarzonego z powodu niestwierdzenia przestepstwa, gdyby - po
przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania - inne merytoryczne
wzgledy za tym przemawialy. Ustalenie tej okolicznosci relewantnej
procesowo (ale nie merytorycznie), powinno nastgpi¢ poza trybem art. 452

2 Odmienne stanowisko judykatury niemieckiej z 1880 r. slusznie krytykowat W. Ditzen,
Dreierlei Beweis im Strafverfahren, Verlag von F. Meiner, Leipzig 1926, s. 71. Autor za-
uwazyl, iz w tym czasie sedziowie nie uswiadamiali sobie jeszcze réznicy miedzy dowodem
Scistym i swobodnym. W polskie literaturze powojennej réznice te — w postepowaniu rewizyj-
nym — wyraznie akcentowali M. Siewierski, J. Tylman, M. Clszewski, Postepowanie
karne w zarysie, Warszawa 1971, s. 258. Nie jest pewne, czy i w jakim stopniu roznice te
dostrzega sig obecnie w praktyce procesowej, zwtaszcza w orzecznictwie SN, na fle aktual-
nych unormowar przewidzianych w k.p.k. z 1997 r.
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§ 2 k.pk., ksztaltujacym podstawe fakityczng rozsltrzygniecia merytorycz-
nego.

Przewidziana w art. 452 § 2 k.p.k. mozliwo$é dowodowa stanowi bowiem
wyjatek od zakazu prowadzenia postepowania dowodowego ,co do istoty
sprawy” przed sadem odwotawczym, orzekajgcym apelacyjnie. W tymze
frybie Sad Najwyzszy jako kasacyjny nie mozZe natomiast ustalal
ckolicznosci, ktdre wchodzg w skiad przedmiotu dowodu $cistego, chyba ze
wyjatkowo proceduje jak instancja ,merytoryczna” w kierunku dowodowego
potwierdzenia okolicznosci umozliwiajgcej uniewinnienie oskarzonego
z powodu ,oczywiscie niestusznego” skazania (art. 537 § 2). Jednakze
i w takim wypadku skoro ,niestuszno$é” skazania ma byé ,oczywista”, nie
jest potrzebne przeprowadzenie dowodoéw w trybie art. 452 § 2 k.p.k.
Natomiast nieformalny (swobodny) nurt dowodzenia umozliwiajacy sgdowi
kasacyjnemu ,reasumpcje” oceny dowodowej fakiéw procesowych
z postepowania przed sadami pierwszej i drugiej instancji oraz opartych na
nich decyzji incydentalnych (jesli sg kwestionowane, w trybie art. 447 § 3
wzw. z art. 518) stanowi zasadniczo odrebny obszar kognicji sadu kasacyj-
nego, oparty przede wszystkim na informacjach zawartych w aktach sprawy,
niekoniecznie kwalifikujgcych sie do wykorzystania w trybie dowodzenia
&cistego.

2. Dowodzenie formalne a model postepowania odwolawczego

|. Zakres i stopien sformalizowania przebiegu postepowania dowodowego
przed sgdem odwotawczym zalezy przede wszystkim od modelu odwo-
lawczego przyjetego w konkretnym ustawodawstwie procesowym. Inne bo-
wiem wymagania stawia w dziedzinie dowodzenia model kontroli kasacyjnej,
inne natomiast model apelacyjny lub rewizyjny. W ,czystym” postgpowaniu
kasacyjnym, w ramach ktérego sad nie bada merytorycznie sprawy pod
wzgledem dowodowym i nie ksztaltuje ustalen faktycznych, chocby nawet
oceniat prawidlowosé¢ dokonanych przez nizszg instancje ustalen faktycz-
nych niezbednych dla rozstrzygniecia sprawy co do meritum pod kgtem
uchybien prawnoprocesowych, potrzeba zachowania ,Scistych” regut dowo-
dzenia — o ile w ogdle istnieje przed SN — wykazuje marginesowe znaczenie.
Przedmiotem ewentualnych ,ustale’” sadu kasacyjnego nie mogg byc
wszakze fakty relewantne merytorycznie, a jedynie fakty procesowe podie-
gajace ocenie pod wzgledem ich zgodnosci z prawem procesowym lub ma-
terialnym. W istocie bowiem nawet woéwczas, gdy sad kasacyjny ocenia
prawidtowo$¢ subsumpcji dokonanej przez sad a quo, badaniu podiega nie
tyle sam fakt gtéwny, co raczej jego opis zawarty w wyroku nizszej instancji
(,sad nad wyrokiem”). Nie fakt przestepsiwa, ale zaskarzony wyrok jako fak{
procesowy jest ,ustalany” i ,oceniany” przez sad kasacyjny pod wzgledem
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prawnej poprawnosci jego tresci i formy. Optymalnym Zrodiem informacji
o faktach procesowych sg wiec przede wszystkim akta sprawy, poniewaz albo
obiektywizujg w formie pisemnej niektore wezeéniej wykonane czynnosci pro-
cesowe (np. fakt wydania wyroku), albo tez jako ,dowody z przeznaczenia”
rejestrujg je z mozliwg doktadnoscig (np. fakty procesowe z postepowania
przed sgdami nizszych instancji utrwalone zostajg w protokotach rozpraw sg-
dowych). Sposéb wykorzystania przez sad kasacyjny informacji zawartych
w aktach rzadko bywa obwarowany specjalnymi wymaganiami formalnymi.

Tendencja nieformalistyczna znalazia charakterystyczny wyraz w orzecz-
nictwie przedwojennego Sadu Najwyzszego, ktéry w sposcb Znamienny
uzasadniat nieobowigzywanie w postepowaniu kasacyjnym przepisu art. 367
kipk. z 1928 r. w wersji z 1932 r. (odpowiednik obecnego art. 411 k.p.k.).
Ot6z zdaniem SN przewidziany tam termin 3-dniowy nie obowigzywal z na-
tury rzeczy w postepowaniu kasacyjnym dlatego, ze (cyt.) ,bezposredniosé
(pod wplywem ktérej zrodzila sie mys$l terminowego ograniczenia moznosci
odroczenia wyrokowania) odnosi sie tylko do tzw. ,dowodéw Scistych”, tj.
dowodow, na podstawie ktérych orzeka sie o tym, do czego rozprawa shuzy,
tj. o przedmiocie procesu (...), nie za$ o kwestiach procesowych; tymeczasem
sgdzia kasacyjny odsuniety jest od dziedziny merytorycznego orzekania
0 przedmiocie procesu, zaczem takze dowody, ktére nieraz przeprowadza
(w szczegoinosci w kwestiach dopuszczalnosci procesu), przeprowadza nie
wediug zasad ,$cistego dowodu” (...) lecz nieformalnie (...) wedlug zasad
,swobodnego dowodu™. Brak w instancji kasacyjnej postepowania dowodo-
wego przeprowadzanego ,wediug zasad Scistego dowodu” stwarzat z kolei
asumpt do ograniczania udzialu stron w postepowaniu kasacyjnym, a tym
samym do redukcji postepowania wywodowego. Te samg tendencje reali-
zujg osatnio podejmowane préby nowelizacji postepowania kasacyjnego.

Stosownie do rzadowego projektu zmian w procedurze karnej uchwalo-
nego w dniu 21 stycznia 1937 r. Sad Najwyzszy mial rozpoznawac kasacje
w zasadzie na posiedzeniu niejawnym, poniewaz — zdaniem projektodaw-
cow — jawna rozprawa w Sadzie Najwyzszym przerodzita sie w czystg for-
malnos¢, obcigzajacy Sad Najwyzszx dtugotrwatym a zbednym ceremonia-
lem czysto dekoracyjnych czynnosci™.

Dyskusja nad tg tezg wydaje sie jeszcze dzisiaj godna odnotowania, po-
niewaz argumenty przeciwnikow éwczesnego projektu nie tracg na aktual-
nosci. | tak A. Mogilnicki uwazat ztamanie ustno$ci i jawnosci postepowania
kasacyjnego za pociagniecie szkodliwe, nawigzujace do zasad procesu $re-
dniowiecznego, prowadzonego ,na podstawie akt, bez udziatu obrony i kon-

® Wyrok SN z dnia 5 paZdziernika 1933 r., 3K 685/33, Gazeta Sadowa Warszawska 1933,
nrb52, s. 827.

* Por A. Mogilnicki, Projekt ustawy o zmianach w ustroju sadéw powszechnych i postepo-
waniu karnym, Gazeta Sgdowa Warszawska 1937, nr 7-8, 9-10, 5. 127.

. Prokuratura
i0 i Prawo 1, 2003



£ problematyki dowodu Scistego...

troli publicznej™. Jako byly sedzia Sadu Najwyzszego autor ten wskazywat
przykiady, w ktérych wiadnie ustna i kontradyktoryjina rozprawa kasacyjna
skianiata nieraz prokuratora do zmiany stanowiska w kwestii zasadnoéci
kasacji obroncy, | tym samym do zmiany zloZzonego wczesniej pisemnego
wniosku. Przeciwko uchyleniu jawno$ci w postepowaniu kasacyjnym wypo-
wiedziat sie takze S. Glaser zarzucajac projektowi rzadowemu, iz w daznosci
do zerwania z liberalizmem procesowym” posuwa sie dalej niz niemiecka
nowela z dnia 28 czerwca 1937 r.°,

W érodowiskowej dyskusji nad projektem’ zwrécono ponadto uwage, ze
jawnosé wewnelrzna rozprawy kasacyjnej umozliwia obroncy ,wszechstron-
ne naswietlenie stosunku, jaki zachodzi miedzy ustaleniami faktycznymi
sgdu meriti, a zastosowaniem normy prawnej” (wystgpienie adw. M. Nie-
dzielskiego). Domagano sie, aby przynajmniej w wypadku, gdy strona tego
zazgada ~ kasacja rozpoznawana byla na jawnej rozprawie, podobnie jak we
Francji w postepowaniu przed Sgdem Kasacyjnym (glos adw. J. Ruffa).

Bronigc projektu rzadowego, podkreslano z drugiej strony, ze w wielu
wypadkach obronica ,nie ma nic do powiedzenia®, albo tez wykonuje swa
funkcje przed Sadem Najwyzszym w sposob nieudolny, a to wskutek nie-
obeznania ze specyfikg procedury kasacyjnej, wymagajacej znacznego do-
swiadczenia (glos sedziego K. Berezowskiego). Ogélnie biorgc obrone pro-
jektu rzgdowego prowadzono pod hastem usuniecia ,nadmiaru formalizmu
i kultu fikeji” oraz innych ,przerostéw liberalizmu procesowego”.

Il. Jedna z cech charakierystycznych modelu kasacyinego byt wiec zakaz
przeprowadzania dowodow Scistych”. Teoretycznie biorge, w dziedzinie do-
wodzenia faktow procesowych sad kasacyjny moégtby mieé jednak — jak sie
wydaje — réwniez narzucone pewne formalne ograniczenia, limitujgce swo-
bode w zakresie doboru Zrodel informacji, a zwiaszcza sposobu ich wyko-
rzystania. Przykiadem moze by¢ przepis art. 526 k.p.k. z 1928 r., kidry prze-
widywat ,usine sprawozdanie jednego z sedziow” ze wskazaniem ,nasuwa-
jacych sie do rozsirzygniecia pytan prawnych”. Sprawozdanie — zdaniem L.
Peipera’ — powinno referowaé tre$¢ wyroku i kasacji z uwzglednieniem akt
sprawy w miare potrzeby. Gdyby przyjat, ze jedyne Zrédio informacii o fak-
tach procesowych stanowi¢ beda przed sgdem kasacyjnym ,akia sprawy”
ujawnione w trybie sprawozdania sedziego referenta, wowcezas trudno bylo-
by méwic o typowym dowodzeniu swobodnym”. Zapewne, w prakiyce for-

S Tamze, s. 127 i nast.

®S. Glaser, Reformatio in peius, Gazeta Sadowa Warszawska 1937, nr 11, s. 148.

! Gazeta Sadowa Warszawska 1937, nr 9-10, s. 137 i nast.

8 Zob. A. Kaftal, System $rodkéw odwolawczych w polskim procesie karnym {rozwazania
modelowe), Warszawa 1972, s. 169.

° L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepowania karnege (...), wyd. lll, Krakow 1933,
s. 786.

Frokuratura
i Prawo 1, 2003 11



R. Kimiecik

malnosci zwigzane ze zlozeniem sprawozdania wykazywaty zwykle w po-
stgpowaniu kasacyjnym niewielkie znaczenie gwarancyjne, zwlaszcza gdy
spor przed sadem kasacyjnym dotyczyt nie tyle samego bytu pewnych fak-
tow procesowych, co ich oceny prawnej. Jesli jednak kasacja zarzucata obra-
Zg prawa procesowego, wéwczas ustalenie bytu uchybienia (fakiu proceso-
wego) mogto by¢ istotnym celem dowodowym, ktérego osiagniecie w oparciu
o dowodzenie swobodne nie zawsze gwarantowalo optymalne wyniki. Ten-
dencja nieformalistyczna w postepowaniu kasacyjnym, kiérej wyrazem bylo
zalecane przez Sad Najwyzszy ,dowodzenie swobodne”, minimalizowata jed-
noczesnie role ,ustnego sprawozdania” sprowadzonego w koricu do czynno-
sci czysto technicznej. A tymczasem wiasnie sprawozdanie sedziego pozwa-
lato stronom zorientowaé sie co do tego, jaki obraz faktéw procesowych
przyjmuje sad kasacyjny za podstawe dla swoich dalszych ocen prawnych.

3. Dowdd Scisty w postepowaniu apelacyjnym wg k.p.k. z 1928 r.

Catkiem odmiennie kwestia sformalizowania postepowania dowodowego
przedstawia sig w ramach apelacyjnego modelu odwotawczego. W ramach
.czyste]” czy ,peine]” apelacji, gdy sad ad quem ponownie przeprowadza
dowody i wydaje wyrok oparty o wiasne ustalenia faktyczne — dowodzenie
Sciste staje si¢ nieodzowne, chyba Ze ustawodawca z géry zaktada, iz ma to
by¢ odwotanie do sgdu ,gorzej poinformowanego” (apellatio ad iudicem pe-
fus informando). Ale nawet wiedy, gdy ustawowy model apelacji nie jest
»petny”, co w praktyce legislacyjnej jest raczej regutg, gdy zatem sad apela-
cyjny dokonuje wiasnych ustaleni faktycznych oraz przeprowadza kontrole
merytoryczng i prawng ustalen sadu a quo w oparciu o dowody czeéciowo
przeprowadzone przez sad instancji nizszej — sposéb wykorzystania mate-
riatu dowodowego zebranego wczesniej nie jest catkowicie pozostawiony do
uznania sadu apelacyjnego, ale znajduje zazwyczaj odbicie w odpowiednio
sformalizowanych ramach ,posredniego” postepowania dowodowego przed
sadem apelacyjnym.

Wiekszg tez — niz w postepowaniu kasacyjnym ~ role spefniaé powinno
w postepowaniu apelacyjnym sprawozdanie sedziego referenta, o ile stano-
wi forme ujawnienia przed sadem ad quem dowodéw przeprowadzonych
uprzednio przed sgdem a quo. Wypada na marginesie zauwazy¢, ze obser-
wowana od dawna tendencia do minimalizowania funkcji gwarancyjnej
sprawozdania'® stanowi swoistg reminiscencje nawigzujacg do postepowa-

" Por. 8. Sliwifski, Polski proces kamy przed sadem powszechnym. Przebieg procesu
i postepowania wykonawcze. Warszawa 1948, s. 140; T. Now ak, Zasada bezposredniosci
w polskim procesie karnym, Poznan 1971, s. 1983; J. Waszczyniski, Postepowanie do-
wodowe przed sadem wojewodzkim jako instancjg rewizying wedhug k.p.k., Nowe Prawo

Prokuratura
19 i Prawo 1, 2003



Z problematyki dowodu Scisfego...

nia kasacyjnego. Nawet jesli sad apelacyjny w okresie miedzywojennym nie
przeprowadzal dowodu zgodnie z zasadami dowodu $cistego, a raczej jesli
nie przeprowadzatl go w sposdb bezposredni, to wéwcezas sposob zapozna-
nia sie z aktami sprawy w celach dowodowych nie zaleZzat juz wylgcznie od
uznania sadu apelacyjnego, lecz traktowany byt bardziej formalistycznie. Nie
byto to w kazdym razie typowe dowodzenie nieformalne (w petni ,swobod-
ne”). Fakt ten znalazt wyraz w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego
1933 r. (Il 926/32)", ktory stwierdzat m.in.: ,\W zakresie postepowania od-
wolawczego, a wiec w granicach apelacji, sgd odwolawczy moze oprzed
swoje orzeczenie tak samo, jak sad | instancji, jedynie na okolicznosciach
ujawnionych w przewodzie (...) Sprawozdanie jest ujawnieniem okolicznosci
tylko wiedy, gdy w jego ramach czytano cze$ci akt, dotyczgece danych oko-
licznosci. Odczytanie odnoénych czesci akt w razie potrzeby, o kiérym mowi
art. 497 (k.p.k. z 1928 r.), jest konieczng (podkr. autora) formainoécig proce-
sowa, zastepujacyg postepowanie dowodowe, dopuszczalng tam, gdzie bez-
posredni dowod'? nie jest potrzebny. O tym, czy formalnoéci tej uczyniono
zadosé, decyduje wylacznie protokdt rozprawy...". Dalej, podkreslajac, ze
Lodczytanie w przewodzie odwotawczym — badz to przy sprawozdaniu, bgdz
przy postepowaniu dowodowym — tych wszystkich dokumentow i protokotéw,
na ktérych opiera sie orzeczenie sadu odwotawczego” jest konieczng for-
malnosécig procesowa” Sad Najwyzszy trakiuje niedopetnienie tej formalnosci
jako uchybienie, ktére moze mieé¢ wplyw na tres¢ wyroku, ,gdyz w wypadku
takim oskarzony nie ma moznoéci oéwiadczenia sie (co do dowoddw przy-
jetych) za podstawe wyroku”. Chociaz wiec sad apelacyjny mogt dokonaé
wiasnych ustalen faklycznych dotyczacych meritum sprawy poza ,postepowa-
niem dowodowym (identyfikowanym tutaj z ,bezposrednim” przeprowadze-
niem dowoddw), to jednak koniecznosé odczytania (ujawnienia) ,czesci akt”,
potraktowana jako istotna ,formalnos¢ procesowa”, eliminowata eo ipso peing
.Swobode” w zakresie sposobu ,wykorzystania” akt do celéw dowodowych.

Na uwage zasluguje charakterystyczne pojmowanie ,postepowania do-
wodowego”, ktdre wyraznie jest wyodrebnione w stosunku do sprawozdania
sedziego referenta, jakkolwiek odczytanie ,dokumentéw i protokotdéw” moze
nastgpi¢ — zdaniem Sadu Najwyzszego — zaréwno ,przy sprawozdaniu”, jak
i przy postepowaniu dowodowym”.

1958, nr 1, s. 58. Jak zauwazyl R. Lyczywek w praktyce ,czesto, nazbyt czesto referaty
nie sg skladane’, a brak sprawozdania kwitowany jest oSwiadczeniem, Ze ,sprawa jest zna-
na” lub ze ,referat jest zbedny” (Miscellanea karno-procesowe, Palestra 1979, nr 4, 5. 57).

" publ. (w) Gazeta Sadowa Warszawska 1933, nr 21, s. 328-329.

2 Nieprecyzyjne okreslenie ,postepowanie dowodowe” i ,dowdd bezposredni’ pojmowane sa
w tym wypadku jako czynnoéci przeprowadzenia dowodu w sposdb bezposredni, a wiec
zgodny z zasadg bezposredniosci.
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Zarowno w cytowanym wyzej wyroku Sadu Najwyzszego dotyczacym
przepisdw dawnego k.p.k., jak i niekiedy we wspéiczesnym jezyku prawni-
czym ustawowa nazwa ,postepowanie dowodowe” (por. 452 § 1) pojmowa-
na jest w taki sposéb, jakby w sktad tego postepowania miaty wchodzié je-
dynie dowody przeprowadzane w sposéb bezposredni. Tymczasem ,poste-
powanie dowodowe” obejmuje takze dowody przeprowadzone w sposéb
.posredni”, tyle ze przeprowadzone w warunkach ,dowodzenia &cistego”.
Jesli wigc np. przepis art. 452 § 1 k.p.k. wylacza przed sgdem apelacyjnym
.postepowanie dowodowe co do istoty sprawy”, to oznacza, ze wylgcza poza
wyjatkami przewidzianymi w ustawie (art. 452 § 2) — wszelkie przejawy do-
wodzenia Scistego, zaréwno w formie bezposredniej, jak i posredniej.

W okresie migdzywojennym ,$cislym dowodem” bylo np. odczytanie ,do-
kumentéw i protokotow”, podniesione przeciez w cytowanym wyroku Sgdu
Najwyzszego do rangi ,koniecznej formalnosci procesowej”, ktdre jednak —
jak podkreslitem — Sad Najwyzszy ,wylaczyl’ pojeciowo z postepowania do-
wodowego, a kibére w gruncie rzeczy wlasnie do postepowania dowodowego
nalezato. Natomiast nie jest i nigdy nie byt ,postepowaniem dowodowym”
w rozumieniu ustawy ten nurt postepowania dowodowego, kiéry w jezyku
prawniczym okresla sie mianem ,nieformalnego postepowania dowodowe-
go”, a ktory obejmuje czynnosci skladajgce sie na ,dowodzenie swobodne”.
Trzeba podkreslic, ze dowodzenie swobodne polegajgce po prostu na zapo-
znaniu sie sadu ad quem z treécig akt sprawy i dokonaniu oceny dowodéw
zebranych wczeséniej spetnia odmienne funkcje | wykazuje rézny zakres za-
stosowalnosci w postepowaniu rewizyjnym, apelacyjnym i kasacyjnym.

Juz w postepowaniu apelacyjnym ewentualne ustalenia faktyczne doko-
nywane przez sgd apelacyjny na niekorzy$¢ oskarzonego wymagaty — zda-
niem Sadu Najwyzszego — ujawnienia ,czeséci akt” przynajmniej ,przy spra-
wozdaniu”, tak aby oskarzony mogt sie o$wiadczyé co do dowodow przyj-
mowanych za podstawie wyroku sgdu apelacyjnego. Oznaczato to, ze sad
apelacyjny mogt co prawda dokonywaé whasnych ustaler faktycznych co do
meritum bez zachowania bezposredniosci, ale nie mogt zrezygnowac z rygo-
ru zachowania innych regut dowodzenia $cistego (jawnosci, ustnoéci,
kontradyktoryjnosci). Wedtug tej koncepcji dowodzenie nieformalne (swo-
bodne) nie dawato zatem sadowi apelacyjnemu prawa dokonywania nowych
ustalen faktycznych, oczywiscie w kierunku ,niekorzystnym” dla oskarzone-
go. Nie bylo natomiast przeszkéd do tego, aby sad a?elacyjny tylko ,w gra-
nicach swobodnego uznania sprawozdawcy | sadu”® ujawniat te dowody
zebrane wezesniej, na podstawie ktérych dokonywat ustalen pro reo, a wiec
na korzysé oskarzonago.

¥J. Nisenson, M. Siewiers ki, Kodeks postepowania karnego z komentarzem i orzecz-
nictwem, Czestochowa 1947, 5. 254,
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Tendencja do ,sformalizowania” procesu dowodzenia w postepowaniu
apalacyinym byta wiec zasadniczo przeciwstawna tendencji obserwowanej
w orzeczniclwie Sadu NajwyZzszego w odniesieniu do postepowania kasa-
cvinego. Dotyczyta jednak — jak sie wydaje — tylko tego nurtu dowodzenia,
ktéry obejmowat dowody obcigzajace, pozwalajgce dokonaé w instancj
apelacyinej ustalen faktycznych mniej korzystnych dia oskarzonego, niz to
wynikato z oceny dowodéw przeprowadzone] przez sgd a quo.

Z kolei system kasacyjny, rezygnujgc z dopuszczalnodci dokonywania
jakichkolwiek ustalenn faktycznych, szeroko dopuscit nieformalny nurt
dowodzenia ograniczony jednak tylko do fakiéw procesowych, a nie fakidw
dotyczacych istoty sprawy”. Z ftego wzgledu przepisy wylgczajgce
winstancji odwotawcze] mozliwos¢ przeprowadzenia ,postepowania
dowodowego co do istoty sprawy” mozna okresli¢ jako przepisy typowo
.Kasacyjne”. Przekreslajg bowiem moznos¢ dokonywania ustalen faktéw
merytorycznie istolnych, a otwierajg droge dla nieformalnego nuriu
postepowania dowodowego w zakresie faktéw procesowych.

We wspdlczesnym postepowaniu apelacyjnym zorientowanym bardziej
Jewizyjnie” niz w Swietle przepisow k.p.k. z 1969 r., ograniczajacym bowiem
w wielu sytuacjach mozliwos¢ orzekania (rozsirzygania) przez sad
apelacyjny co do meritum, powstaje zasadnicze pylanie, w jakiej formie
powinno toczyé sie postepowanie dowodowe, na podstawie kidrego sad
apelacyjny mégiby dokonywaé merytorycznych ustalen faktycznych. Jezeli
ma byé to forma posredniego przeprowadzania dowodéw oparta na lekturze
akt”, to rozwazajac kwestie in abstracto, mozliwe jest nadanie temu
postepowaniu postaci ,sformalizowanej’, respekiujgce] wszelkie rygory
przewidziane dia dowodzenia Scistego (z  wyjgtkiem  oczywiscie
bezposrednioéci), albo pozostawienie sposobu zapoznania sig z dowodami
swobodnemu uznaniu sgdu apelacyinego (dowodzenie nieformalne).

Z pewnoscig jedynie stusznym rozwigzaniem byloby nadanie postaci
bardziej ,sformalizowane]” postepowaniu apelacyjnemu, gdyby — podobnie
jak sad rewizyiny w éwietle kp.k. z 1869 r. — sad apelacyjny {wedtug
terminologii k.p.k. z 1997 r.) mégl w oparciu o zebrane dowody w instancji
pierwsze] skazal oskarzonego uniewinnionego. Natomiast wobec braku
takiej mozliwosci naleZzaloby dopuscié mniej ,sformalizowang” czy nawet
Swobodng” postac postepowania, zwlaszcza wiedy, gdy sad apelacyjny
dziata w sposdb kasacyiny’ (np. sgd apelacyjny w oparciu o ocene
zebranych dowodow zaskarzony wyrok uchyla | przekazuje spraweg do
ponownego rozpoznania albo orzeka merytorycznie na Korzyse®, a wiec
oskarzonego — skazanego w | instancji ~ uniewinnia).
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4. Dowdd Scisty w postgpowaniu rewizyjnym wg k.p.k. z 1969 r.

Znane procedurze karnej z 1969 r. polaczenie zakazu ,postepowania
dowodowego co do istoty sprawy” (por. art. 402 § 1) z réwnoczesng mozli-
woscig dokonywania samodzielnych ustalen faktycznych, i to na niekorzysé
oskarzonego (por. art. 386 § 2), stanowito wyjgtkowo niefortunng kombinacje
przepisu typowego dla kasacji (jesli chodzi o nieformalny sposéb tworzenia
podstawy dowodowej dla ustalet sgdu ad quem) z przepisem typowym dla
apelacji (jesli chodzi o mozliwosci rozstrzygania co do meritum w oparciu
o tak uzyskang podstawe dowodowa). W rezultacie powstata konstrukeja
~wewnetrznie niespdjna”, w ramach ktérej sad rewizyjny uzyskat np. prawng
moznos$¢ skazania oskarzonego uniewinnionego przez sad | instancii,
w nastepstwie wiasnych ustalen faktycznych dokonanych wylacznie w opar-
ciu o Jlekture aki’, bez zachowania nawet minimum form wymaganych
w typowym postgpowaniu dowodowym respektujgcym reguly dowodzenia
Scistego.

W pismiennictwie wszakze tego rodzaju cechy przypisywane byly wiasnie
naszemu systemowi rewizyjnemu, cho¢ mozliwa byla takze wyktadnia ogra-
niczajgca prawo instancji rewizyjnej do skazania uniewinnionego tylko do
wypadkow, w ktorych sad rewizyjny samodzielnie uzupetniat przewod sado-
wy przeprowadzajgc dowody w sposob $cisty.

Postgpowanie przed sadem Il instancji unormowane w kodeksie poste-
powania karnego z 1969 r. w rozdziale 40 pt. ,Rewizja” odpowiadato tytko
niektorym zatozeniom teoretycznego modelu rewizji. Nie bylo to w kazdym
razie postepowanie rewizyjne w swojej ,czystej” postaci'®. Elementy ,apela-
cyjne” postepowania rewizyjnego uksztattowanego przez dwezesny k.p.k.
byly tak wyrazne, ze zacieraly scisle kontrolny charakter tego postepowania.
Sad odwolawczy mégt dokonywaé whasnych ustalen faktycznych, sprzecz-
nych z ustaleniami instancji merytorycznej, a przy tym pogarszajgcych sytu-
acje oskarzonego. W tym celu sad rewizyjny mégt zaréwno opierac sie wy-
tacznie na dowodach przeprowadzonych przez instancje merytoryczng, jak
i wyjatkowo przeprowadzaé samodzielnie dowody w myél regut dowodzenia
Scistego. Takie mozliwoéci prawne stwarzat jakoby — weditug dominujgcych
pogladéw i orzecznictwa SN —~ obowigzujgcy wéwczas k.p.k. zaréwno dla
sadu rewizyjnego wojewodzkiego, jak i Sadu Najwyzszego. Nie liczac pew-
nych realnych ograniczen ustawowych przeciwdziatajacych przejmowaniu
przez organ ad quem funkcji organu a quo, dotyczacych zwiaszcza Sadu
Najwyzszego jako rewizyjnego (np. przewidziany w art. 383 §1zd 2kpk.

' Zakiadajac, ze chodzi o taki system dwuinstancyjiny, w ktérym instancja rewizyjna kontroluje
orzeczenie pod wzgledem faktycznym i prawnym, lecz nie orzeka merytorycznie, uchylajac
zaskarzone orzeczenie lub orzekajac tylko na korzyéé oskarzonego. Zob. tez A Kaftal
op. cit,, s. 92 i nast.
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z 1968 r. zakaz dokonywania wtasnych ustalen merytorycznych w wypadku
uniewinnienia oskarzonego lub umorzenia postepowania w instancji a quo) —
wigkszos¢ pozostatych ograniczen ustawowych, nadajgcych postepowaniu
odwotawczemu fasade rewizyjna, miata charakter dos¢ iluzoryczny, a fo na
skutek wyjatkéw przekreslajacych owe ograniczenia. W rezultacie jedynie od
uznania prakiyki i judykatury Sgdu Najwyzszego zalezalo uksztaltowanie
zakresu i form postepowania dowodowego w postepowaniu rewizyjnym,
ustawa bowiem pozostawiata szerokie mozliwosci dla dowodzenia faktow
merytorycznie istotnych. Byly to mozliwosci znacznie szersze, niz to wyni-
kato z poirzeby kontroli rewizyjnej zaskarzonego wyroku. Czy rzeczywiscie
jednak byt to wowczas jedynie mozliwy w praktyce ,model—kopia” systemu
odwotawczego w Swietle obowigzujgcego wéwezas k.p.k.? Wydaje sie, ze
byt to model uksztaltowany przez prakiyke, tylko czesciowo zdeterminowany
przez ustawodawce. Przede wszystkim zastrzezenia budzi przyjete wéwczas
powszechnie w literaturze zalozenie, jakoby sad rewizyjny mial — w swielle
art. 386 § 2 k.p.k. (z 1969 r.) — prawna moznosé dokonywania ustaleri fak-
tycznych ,co do istoty” w kierunku ,niekorzystnym” dia oskarzonego, i fo
wytgcznie na podstawie ,akt sprawy”, a wiec bez przeprowadzenia dowoddw
W sposob Scisly.

Kluczowa kwestie dla okreslenia form procesowych umozliwiajacych sg-
dowi rewizyjnemu uksztattowanie podstawy dowodowej dla ustalen niezbed-
nych do wydania wyroku merytorycznego stanowit problem stosunku dwu
obowigzujgcych wowczas dyrekiyw normatywnych, z ktérych pierwsza po-
zwalata sgdowi odwotawczemu zmieni¢ zaskarzone orzeczenie i orzec od-
miennie co do istoly, jezeli pozwalaly na to zebrane dowody” (art. 386 § 2),
druga za$ w zasadzie wyigczata przed sadem rewizyjnym postepowanie
dowodowe ,co do istoty sprawy” (art. 402 § 1), chyba ze przyczyniaio sie fo
do przyspieszenia postepowania” (art. 402 § 2).

Jest oczywiste, ze chcac orzec co do istoty sprawy, sad rewizyjny zmuszo-
ny byt zapoznaé sie z materialem dowodowym zgromadzonym we wczesniej-
szych fazach postepowania, w szczegdlnoéci w postepowaniu przed sadem
pierwszej instancji. Tego rodzaju ,zapoznanie sie”, o ile nie ograniczalo sie do
funkcji czysto kontrolnej, ale prowadzito do dokonywania odmiennych ustalen
faktycznych, nie byto niczym innym jak swoistym ,postepowaniem dowodo-
wym” prowadzonym w sposéb posredni, a nadto bez zachowania jakichkol-
wiek sformalizowanych regut typowych dla dowodzenia $cistego.

Ot6z w judykaturze Sadu Najwyzszego, a fakze w pisSmiennictwie zakaz
zart. 402 § 1 k.p.k. (z 1969 r.), wylgczajgcy dopuszczalno$é postepowania
dowodowego prowadzonego w formie $cistej, traktowany byt w faki sposéb,
jakby ustawowe wylaczenie dowodzenia Scistego samo przez sie olwierato
sgdowi rewizyjnemu droge do ustalenia fakiéw merytorycznie relewantnych,
za pomocg dowodzenia nieformalnego (swobodnego). Nie inaczej przeciez
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nalezato rozumie¢ stwierdzenia, jakoby przepisy k.p.k. z 1969 r. dopuszczaty
w postepowaniu rewizyjnym ,odmienng ocene przeprowadzanych przez sad
I instancji dowodow (...), jesli przewdd nie zostat w tym postepowaniu uzu-
petniony”'®. Charakterystyczne, ze jest tu mowa o ,odmiennej ocenie”, jakby
nie chodzito tu w gruncie rzeczy o ponowne ,wykorzystanie”, a wiec ,prze-
prowadzenie” dowodéw, tyle ze w sposob posredni (bo na podstawie ,akt
sprawy”) i swobodny (bo bez zachowania jakichkolwiek gwarancyjnych form
procesowych). Niezaleznie od takich czy innych okreslen sad rewizyjny,
chcac dokonaé reasumpcji” oceny dowodéw, przeprowadzonych uprzednio
w formie Scistej przez sad | instancji, w celu dokonania odmiennych ustaleri —
musiat te dowody ponownie ,przeprowadzi¢” co najmniej w sposob posredni.
Tertium non datur. Z faktu, ze sad rewizyjny nie mogt jednak tego uczynié
w drodze sformalizowanego postepowania dowodowego (art. 402 § 1), weale
nie wynikato, ze mogt to uczyni¢ w drodze nieformalnej lektury akt”.

Otz poza wyjatkowymi sytuacjami przewidzianymi w art. 402 § 2 i §3
k.p.k. (z 1969 r.), w kiérych dopuszczalne byto przeprowadzanie dowodéw
w sposob Scisty — w pozostatych, typowych sytuacjach procesowych w po-
stepowaniu rewizyjnym sad Il instancji nie powinien byt dokonywaé wiasnych
ustalen faktycznych ,niekorzystnych” dia oskarzonego, a to zgodnie z ogol-
nymi zatozeniami normatywnymi, regulujacymi konsekwencje dowodzenia
swobodnego (nieformalnego). Nie bylo przeciez zadnej wyjatkowej podstawy
prawnej, ktéra wbrew zakazowi przeprowadzania dowodow $cistych (art. 402
§ 1), przy jednoczesnym braku podstaw do przeprowadzenia takich dowo-
déw w trybie art. 402 § 21 § 3 k.p.k. (z 1969 1) — pozwalataby sadowi rewi-
zyjnemu dokonywac ustalen faktycznych bardziej niekorzystnych, niz przyjat
sad | instancii, wylgcznie w oparciu o ,dowodzenie swobodne” polegajgce na
»Zapoznaniu sie¢” z aktami przez sad rewizyjny, a wbrew wymaganiom art. 3
§ 2 k.p.k. z 1969 r. Przepis ten wymagat dla ,udowodnienia winy” zachowa-
nia ,trybu przewidzianego w niniejszym kodeksie”. W swietle art. 407 kK.pk
(z 1969 r.) w zakresie postepowania dowodowego przed sgdem rewizyinym,
zwiaszcza jesli chodzi o reguly dowodzenia $cistego, nalezato stosowad
odpowiednio przepisy prawa dowodowego obowigzujgce na rozprawie
gtéwnej. Aby wiec dopusci¢ np. mozliwo$é wiazgcego ustalenia faktéw istot-
nych dla odpowiedzialnosci (,winy”) oskarzonego przed sgdem wojewddzkim
jako rewizyjnym, gdy sad rejonowy oskarzonego uniewinnit — i to w oparciu
0 ,lekture akt sprawy” dokonang przez sad rewizyjny, a wiec w sposéb nie-
formainy (swobodny), bez przeprowadzenia postepowania dowodowego na
rozprawie rewizyjnej — musiatby istnie¢ przepis wyraznie taks mozliwoéé
przewidujgcy. Tymczasem art. 386 § 2 k.p.k. (z 1969 r.) weale takiej mozli-

. Bafia, J Bednarzak, M. Flemming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa 1 978, 5. 554,
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wosci wyraznie nie przewidywal. Przepis ten z powodzeniem mozna byto
odczytaé jako dyrektywe, kiéra nie wylaczala prawa sadu rewizyjnego do
dokonania ustalen merytorycznie doniostych, nawet niekorzystnych dia
oskarzonego, ale w warunkach, ktére — w swietle prawa dowodowego — na
to pozwalaty. Wydaje sie, ze takie warunki zachodzity tylko wyjgtkowo, gdy
sad rewizyjny korzystat z mozliwosci przeprowadzenia dowodéw w sposéb
Scisty (art. 402 § 2 i § 3) i ustalit w tym trybie istotng okolicznoéé, pominietg
przez sad a quo. W innych przypadkach, gdy dowodzenie &ciste byto wytg-
czone (art. 402 § 1), ustalenie fakiéw w oparciu o ,zebrane dowody” nie po-
winno bylo przekroczy¢ ram zakre$lonych dla dowodzenia nieformalnego.
W oparciu o ,zebrane dowody” sgd rewizyjny mogt wiec np. zmieni¢ ustale-
nia faktyczne ,co do istoty”, ale wytgcznie w kierunku korzystnym dla oskar-
zonego. Ponadto mozliwosé skazania w instancji rewizyjnej istniata wéw-
czas, gdy uniewinnienie przez sad | instancji byto wynikiem bledu prawnego,
a wiec gdy skazanie w instancji rewizyjnej nie wymagato zmiany ustalen
faktycznych. | tylko wowczas sad ad quem mogt skazaé uniewinnionego bez
przeprowadzenia dowodu $cistego.

Przedstawiona wyzej koncepcia interpretacyjna, adaptujaca konstrukcje
dowodu $cistego do problematyki dowodowej postepowania rewizyjnego,
ksztattowata odmiennie, niz przyjmowano w judykaturze, stosunek przepisu
art. 402 § 1 k.p.k. (z 1969 r.) do przepisu art. 386 § 2 kp.k. (z 1969 r.).
Przede wszystkim zaé eksponowala funkcjonalny zwigzek tych dwu przepi-
séw. Ten pierwszy skonstruowany w konwencji kasacyjnej” wytaczat w za-
sadzie dowodzenie éciste nie po to przeciez, aby dokonywac ustalen fak-
tycznych ,co do istoty” w oparciu o dowodzenie swobodne. Chodzito o fo,
aby takich ustalern w zasadzie nie dokonywaé. Ten drugi skonstruowany
w konwencji ,apelacyjne]” zdawat sie zezwala¢ na dokonanie ustaleni fak-
tycznych, ale tylko woéwczas, gdy zezwalaty na to reguty dowodzenia Sciste-
go, tj. w wyjgtkowych wypadkach przewidzianych w ustawie (art. 402 § 2§ 3)
lub tez gdy chodzito o takie ustalenia faktyczne, ktére dowodu $cistego nie
wymagaty. Przyjecie proponowane] koncepcji dowodu Scistego (przed wojng
upowszechnianej w judykaturze zapewne za sprawg, sedziego SN S. Sliwin-
skiego) pozwolifoby juz na tle przepiséw k.p.k. z 1969 r. unikng¢ wielu trud-
noséci interpretacyjnych, obserwowanych woéwczas w pismiennictwie i judy-
katurze. Wiadomo, ze wbrew tej koncepcji przepis art. 386 § 2 kpk.
(z1969r.) ftraktowano tradycyjnie jako podstawe prawng dokonywania
ustalen faktycznych nawet niekorzystnych dla oskarzonego wylacznie
w oparciu o ,oceng” dowodow przeprowadzonych przez sad | instancji, czyli
po prostu w oparciu o reasumpcje oceny sadu a quo dokonywana na pod-
stawie niesformalizowanej lektury akt sprawy (,dowodzenie swobodne”).

Z punkiu widzenia zasady bezposrednioéci prakiyka ustalania faktéw me-
rytorycznie istotnych przez sad rewizyjny w oparciu o ,akia sprawy” — wyda-
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wata sie nie do przyjecia. Stusznie wiec M. Cieslak'® postulowat de lege fe-
renda wprowadzenie wyraznego zakazu merytorycznego rozstrzygniecia
przez sad rewizyjny na niekorzy$¢ oskarzonego, co urzeczywistnit czescio-
wo k.p.k. z 1997 r. Wydaje sig, ze podobny rezultat mozna bylo jednak uzy-
skac juz wowczas, przyjmujac zaproponowang wyzej koncepcje interpreta-
cying, dopuszczajgcg mozliwosé ustalania faktow in peius tylko w wypadku
przeprowadzania przez sad rewizyjny dowodoéw Scistych (art. 402 § 21 § 3)
i oczywiscie na ich podstawie. Z koncepcjg tg koresponduje postulat prof. M.
Cieslaka, ktérego zdaniem ewentualne merytoryczne rozstrzyganie na nie-
korzy$¢ oskarzonego w instancji odwotawczej powinno byé uwarunkowane
w praktyce mozliwoécig udziatu oskarzonego w rozprawie rewizyjnej. Na tle
k.p.k. z 1969 r. byt to jednak tylko postulat prakiyczny, jako ze dowodzenie
sciste w instanciji rewizyjnej (art. 402 § 2 i 3) nie wymagalo obecnosci oskar-
zonego (art. 400 § 1). Zapewne mozna tu dostrzec sprzeczno$é miedzy tym
rozwigzaniem k.p.k. z 1969 r. (podobnie d. k.p.k. z 1928 r.), a konstytucyjnym
prawem do obrony'. Prawna moznosé przeprowadzania dowodoéw bez
udziatu oskarzonego w powaznym stopniu ograniczata te ceche dowodu sci-
stego, ktora jest przejawem kontradyktoryjnosci postepowania dowodowego.
Postulat wprowadzenia zakazu merytorycznego rozstrzygania na nieko-
rzy§¢ oskarzonego w instancji rewizyjnej (gdy sad rewizyjny sam nie prze-
prowadzat dowodu) mégt stworzyé pewne trudnosci prakiyczne w sytuaci,
w ktorej sad | instancji w pelni wyczerpuje inicjatywe dowodowa (i w zwigzku
z tym nie ma potrzeby uzupetnienia przewodu sgdowego), lecz popetnia
btad logiczny w sferze oceny dowodéw badz wadliwie zastosuje kryteria
.wiedzy i doswiadczenia Zyciowego”. Skoro w wypadku uchylenia wyroku
sadu | instancji sad a quo ponownie rozpoznajgcy sprawe zwigzany byt —
podobnie jak obecnie — tylko ,zapatrywaniami prawnymi” sadu rewizyjnego,
natomiast nie wigzaly go zapatrywania tego sadu co do regut logiki, wiedzy
kryminalistycznej lub doéwiadczenia zyciowego, to tym samym proponowa-
ne ograniczenie kompetencji sadu rewizyjnego mogtoby doprowadzi¢
w praktyce do pewnego osfabienia funkcji kontrolnej sgdu Il instancji w dzie-
dzinie ksztattowania ustalen faktycznych niekorzystnych dla oskarzonego.
Mimo to w teorii zgtaszano juz wowczas postulaty zmierzajace jeszcze dalej
w Kierunku ograniczenia uprawnien sadu rewizyjnego. | tak zdaniem S. Sli-
wiriskiego'® ~uzupetnianie przewodu sgdowego w postepowaniu rewizyjnym
w jakieikolwiek formie (podkr. autora), tak przed sadem wojewédzkim, jak

M. Cieslak, Merytoryczne pogorszenie sytuacji oskarzonego w sadzie odwotaweczym na
skutek zlozonej na jego niekorzy$¢ rewizji lub rewizji nadzwyczajnej, Passtwo | Prawo 1964,
nr 8-9, s. 289.

" Tamze, s. 289; zob. tez J. Waszcz ynski, op. cit.,, s. 61.

"' s. Sliwinski, Niektére zagadnienia procesowe na tle ostatriej noweli do k.p.k., Paristwo
i Prawo 1958, nr 10, s. 536.
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przed Sadem Najwyzszym, | opieranie sie na dowodach przeprowadzonych
czesciowo w pierwszej, czesciowo zas w drugiej instancji (rewizyjnej) — jest
sprzeczne z podstawowsg zasadg procesu karnego, zasadg bezposrednio-
$ci”. W dalszym ciggu swych rozwazan autor ten stwierdzat, ze ,sad rewizyj-
ny powinien opiera¢ sie nie na przewodzie w pierwszej instancji przeprowa-
dzonym (art. 388 d. k.p.k.), lecz na prawidiowych ustaleniach fakiycznych,
poczynionych przez sedziego a quo, a gdy te ustalenia uzna za wadliwe lub
niewystarczajgce powinien wyrok uchylié¢ i przekazaé sprawe do ponownego
rozpoznania sadowi pierwszej instancji”. W tym kierunku niewgtpliwie skia-
niat sie ustawodaweca, ksztaltujac postepowanie apelacyjne w k.p.k. z 1997 r.

5. Przeprowadzenia dowodu ,,co do istoly sprawy” w poste-
powaniu apelacyjnym wg k.p.k. z 1997 r.

Przepis art. 452 § 1 k.p.k. zabrania w zasadzie sgdowi odwotawczemu
prowadzenia postepowania dowodowego ,co do istoty sprawy”. Whbrew tej
zasadzie w postepowaniu przed sgdem apelacyjnym i sgdem okregowym
jako instancyjnie apelacyjnym (rozpoznajgcym apelacje) przepis fego arty-
kutu mozliwoéé taka jednak przewiduje. Co prawda ,w wyjgtkowych wypad-
kach” i nie w zakresie ,catosci lub znacznej czesci” przeprowadzonego
wczesnie] przewodu sgdowego w | instancji, niemniej ten wyjatkowy przepis
moze byé wykorzystany nie tylko w celu kontroli ustalen merytorycznych
sgdu | instancji, ale réwniez w celu dokonania wiasnych, nowych ustalen
faktycznych, nawet niekorzystnych dia oskarzonego. Powstaje pytanie, czy
zgodnie z koncepcjg dowodu Scistego moznosé zmiany ustalen faktycznych
na niekorzys¢ oskarzonego, .jezeli pozwalajg na to zebrane dowody”
(art. 437 § 2), powinna ogranicza¢ sie tylko do tych okolicznoéci, co do ki6-
rych sad odwolawczy zbierze dowody, ,dokonujac uzupetnienia przewodu
sgdowego”. Jak sie wydaje, ta restryktywna wykiadnia przepisu art. 437 § 2
k.p.k. utracita obecnie podstawe prawna, jakg na tle przepisu art. 3 § 2 k.p.k.
z 1969 r. stanowi¢ mogia koniecznos¢ zachowania ,irybu posigpowania”
wymaganego dla obalenia domniemania niewinnosci. Tym bardziej, ze
ewentualna zmiana ustalef na niekorzy$¢ oskarzonego wyklucza mozliwosé
orzeczenia surowszej kary pozbawienia wolnoséci, nawet w warunkach za-
skarzenia wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego (art. 454 § 2 a contrario). Ry-
zyko dolegliwej konsekwencji w zakresie wymiaru kary, w nastepsiwie zmia-
ny ,na niekorzys¢” oskarzonego ustaleh faktycznych przez instancje odwo-
tawcza, zostato zminimalizowane. Mimo to — jak sie wydaje — mozliwosé
zmiany ustalen na niekorzys¢ oskarzonego powinna ograniczaé sie do sytu-
acji, w kiérych sad apelacyjny uzupetnia przewdd sadowy, dopuszczajac
dowody w toku rozprawy apelacyjnej.
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6. Odczytywanie protokotow wyjasnien i zeznaih na rozprawie
apelacyjnej wediug k.p.k. z 1997 r.

W toku ,uzupetniania przewodu sadowego” (art. 452 § 2) przed sgdem
apelacyjnym dopuszczalno$¢ odczytywania dokumentéw sprawozdawczych
(porotokotéw) z utrwalong w nich trescig o$wiadczeni dowodowych (wyja-
snien i zeznan) podlega zwyklym regufom przewidzianym w postepowaniu
przed sadem | instancji (por. art. 458). Jeéli wiec sad apelacyjny przestu-
chuje swiadka, to rzecz jasna nie tylko moze, ale powinien siegngé do proto-
kofu jego zeznan ztozonych wczesniej, jezeli np. $wiadek zeznaje wyraZnie
odmiennie lub o$wiadczy, ze pewnych okolicznosci nie pamieta (por. art.
391 § 1). To samo dotyczy odpowiednio oskarzonego (art. 389 § 1) lub bie-
gtego (art. 393 § 1). Problem komplikuje sie wéwczas, gdy dany protokét
znajdujgcy sie aktach sprawy nie zostal uprzednio ujawniony przez sad
I instancji i nie wchodzit w sklad podstawy ustalert dokonywanych przez ten
sgd. Pozostaje np. pytanie, czy mozna woéwczas odczytaé protokdt zeznan
swiadka (art. 391 § 1), gdy $wiadek ten nie jest obecny na rozprawie apela-
cyjnej z powoddw okreslonych w tym przepisie. Wypowiadajgc sie za do-
puszczalno$cig odczytania (ujawnienia) ,zeznar badZ wyjasnien zlozonych
w postepowaniu przygotowawczym (...) nie ujawnionych w sgdzie | instancji”
A. Kaftal stwierdzat niegdys, na tle przepiséw k.p.k. (z 1969 r.), ze nalezy to
tylko potrakiowac (protokéf) jako dowdd z dokumentu i w ten sposéb uznad,
ze zostat on ,bezposrednio przeprowadzony w sgdzie rewizyjﬂym’”g.

Niezaleznie od tego, czy nazwiemy protokét zeznari swiadka ,dokumen-
tem”, czy tez nazwiemy go ,forma utrwalenia dowodu na pismie” —w kazdym
przypadku odczytanie protokotu bedzie w takiej sytuacji przejawem wykorzy-
stania wezeséniej ztozonych zeznani za pomocs dokumentu sprawozdawcze-
go, a to wyklucza mozno$¢ uzyskania takiej formy przeprowadzenia dowodu
za zgodng z zasadg bezposrednioéci. Jezeli wiec mozna byto niegdyé ~
a takze obecnie — opowiedzie¢ sie za dopuszczalnoscig odczytania na roz-
prawie apelacyjnej protokofu zeznan $wiadka w ramach dowodzenia $ciste-
go, to wecale nie dlatego, ze byt to ,dowdd z dokumentu”, ale diatego, Ze
w ramach ,uzupetniania przewodu sgdowego” w postepowaniu rewizyjnym
(obecnie apelacyjnym) mozna byto stosowaé réwniez ,poérednie” formy do-
wodzenia, oczywiScie w wypadkach okreslonych przez prawo (obecnie art.
458 w zw. z art. 391). Ze stwierdzenia tego wynika jeszcze jeden wniosek,
a mianowicie ten, ze poza wymienionymi sytuacjami ujawnienie protokotu
zeznan $wiadka w ramach dowodu $cistego nie byto niegdy$ czynnoscig
przewidziang przed Sadem Najwyzszym, poniewaz nie byt to ,dowdd z do-

WA Kaftal, op. cit., s. 195.
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kumentu"® w rozumieniu art. 402 § 3 zd. 1 d.k.p.k. (z 1969 r.). Protokét ze-
znan (dokument sprawozdawczy) mogt byé natomiast wykorzystywany bez
ograniczen w ramach dowodzenia swobodnego, w celu realizacji funkciji
kontrolnej (niemerytorycznej) Sadu Najwyzszego, podobnie zresztg jak
obecnie — w ramach kontroli kasacyjnej. Z tym jednak, ze k.p.k. z 1997 r. nie
wylgcza mozliwosci wykorzystania dowodu przed Sadem Najwyzszym
LW Sposéb Scisty” (zob. art. 518) i nie réznicuje w ogodle postepowania dowo-
dowego w instanciji apelacyijnej | kasacyjngj (7).

W przeszlosci przedstawiciele teorii w znacznej wigkszosci przyjmowali,
Ze sad rewizyjny, jeslt uzupetniat przewdd sadowy, zwigzany byt ogranicze-
niami w zakresie korzystania z dowodow w sposéb posredni — podobnie jak
sad ,merytoryczny”. Wedtug M. Cieslaka®' nie ma podstaw do uznania, aby
sad rewizyjny korzystat z wiekszej swobody anizeli sad ,merytoryczny”, zas
J. Waszczyﬁski22 traktowal wykiadnie usitujacg ,zalegalizowat odczyiywanie
przez sad rewizyjny protokotow zeznan z postepowania przygolowawczego,
mimo braku przestanek oznaczonych w ustawie, a dopuszczajgcych mozli-
wosé takieﬁqo odczytania” jako bezpodstawng. Stanowisko {o akceptowat tez
T. Nowak®.

Obecnie zachowuje ono aktualnosé takze w wypadku ,uzupetnienia
przewodu sgdowego” w postepowaniu apelacyjinym (art. 452 § 2 k.p.k.).

W warunkach modelu postepowania rewizyjnego | dominujgcej w prakiy-
ce wykladni, w mys$l ktorej] w oparciu o przepis arf. 386 § 2 d. kpk
(z 1969 r.) wolno jakoby byio instancji rewizyjnej dokonywaé nowych, nieko-
rzystnych dla oskarzonego ustalen faktycznych réwniez na podstawie weze-
$niej ,zebranych dowodow” — zasygnalizowane wyzej stanowisko w kwestii
ograniczen dowodowych zwigzanych z ujawnianiem protokoléw wyjasnien,
zeznan | opinii sporzgdzonych w postepowaniu przygotowawczym moze
dzisia] wydawaé sie nieco paradoksalne. Dlaczego bowiem sad rewizyjny
mogt rozporzadzal petng swobodg wykorzystywania danych dowodowych
w przypadku niekorzystania z art. 402 § 2 kpk. (z 1969 r), dysponujgc
wowczas wszelkimi protokotami zawartymi w aktach sprawy, a réwnoczesnie

% pojecie ,dowodu z dokumentu” (tzw. cisle dowodowego) obejmuje tylko takie dokumenty,
ktérych tresé ,odrywa sie” od ich autoréw i uzyskuje ,samoistny, niezalezny byt” w takim
sensie, ze ewentualne zasiegnigcie informacji u autora treéci dokumentu byloby ,posrednim”
odtworzeniem treéci tego dokumentu. Zob. M. Cie$lak, Zagadnienia dowodowe w proce-
sie karnym, Warszawa 1955, s. 203-204. Por. tez J. Smolenski, Zasada bezposredniosci
a prawidtowa wykiadnia art. 299 i 300 k.p.k., Nowe Prawo 1962, nr 7-8, s. 936-937; M. Ol-
szewski, Dowdd z dokumeniu na tle zasady bezposredniosci, Nowe Prawo 1967, nr 11,
5. 1436,

M. Cieslak, Proces karny, cz. Ill, Krakéw 1953, s. 146

2 ). Waszczynski, op. cit, s. 65. Zdaniem autora argumenty wskazujgce na ,bezduszny
formalizm” mialy na celu podwazenie gwarancyjnego ~ z punkfu widzenia prawidtowosci wy-
rokowania — znaczenia zasady bezposéredniosci.

BT .Nowak, op. cit, s. 194,
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musiat liczy¢ sie z restrykcjami wynikajacymi z zasady bezposredniosci
w przypadku siegnigcia po bezposrednig forme przeprowadzenia dowodu
(art. 402 § 2)?

Ten pozory paradoks bytby bezprzedmiotowy — juz na gruncie k.p.k.
z 1969 r. — gdyby przyja¢, ze ,zebrane dowody” w rozumieniu art. 386 § 2
kp.k. (z 1969 r.) mogly by¢ wykorzystywane tylko do celéw kontrolno-
dowodowych i ewentualnie do dokonywania nowych ustalen korzystnych dla
oskarzonego. A zatem, gdyby nie byly one wykorzystywane dla dokonywa-
nia nowych, niekorzystnych dia oskarzonego ustalen faktycznych, dla ktd-
rych podstawe dowodowa powinny stanowi¢ jedynie czynnoéci przeprowa-
dzane bezposrednio (art. 402 § 2) z uwzglednieniem ograniczen wynikaja-
cych wowcezas z zasady bezposredniosci. )

Niewatpliwie brak w przepisach k.p.k. z 1969 r. wyraznie zaakcentowanej
wiezi migdzy orzekaniem merytorycznym sgdu rewizyjnego a przeprowa-
dzaniem dowodéw w sposéb Scisty (art. 402 § 2), podwazat efektywnosé
usitowan teoretykéw—interpretatorow zmierzajacych do wykazania, ze dowo-
dy nie ujawnione przed sgdem | instancji nie mogly by¢ nastepnie wykorzy-
stywane w formie posredniej przez instancje rewizyjng. Nie tylko zresztg co
do tej kwestii unormowania przyjete w k.p.k. z 1969 . stwarzaly wrazenie, Zze
wyniki dyskusji przetomu lat pigédziesiatych i szesédziesiatych, dotyczgcej
problemu merytorycznego orzekania w instancji rewizyjnej, nie w peini zo-
staty uwzglednione przez legislatywe.

Dopiero k.p.k. z 1997 r. zrealizowat w szerszym zakresie®® postulat ogra-
niczenia ksztattowania podstawy dowodowej i ustalen faktycznych ,na nie-
korzys¢ oskarzonego” w postepowaniu apelacyjnym. W rezultacie wspot-
czesne postgpowanie apelacyjne wykazuje sie w wiekszym stopniu cechami
Jkontroli rewizyjnej”, niz samo ,postepowanie rewizyjne” w $wietle k.p.k.
z 1969 r., w duzym zakresie umozliwiajgce instancji ad quem rozstrzyganie
merytoryczne.

7. Dowo6d swobodny i dowéd scisty w postepowaniu przed
Sadem Najwyzszym jako instancjg kasacyjng w $wietle k.p.k.
z 1997 r.

Posr6d najbardziej kontrowersyjnych rozwiazar ustawowych przyjetych
wk.p.k. z 1997 r. mozna wymieni¢ z pewno$cig sposéb unormowania po-
stepowania dowodowego przed Sadem Najwyzszym roezpoznajgcym kasa-

2 Cho¢ — zdaniem niektorych autoréw — w zakresie wcigz niedostatecznym. Zob. P. P ojnar,
Prawo sgdu odwotawczego do wiasnych ustaler faktycznych a zasada kontroli procesu (...),
(w:) Zasady procesu karnego wobec wyzwari wspéiczesnosci, Ksigga ku czci Prof. 8. Wal-
tosia, Warszawa 2000, s. 718-719.
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cje. Kasacja, ktéra jako nadzwyczajny srodek zaskarzenia przystuguje stro-
nom dopierc po uprawomocnieniu sie wyroku w sensie formalnym i mate-
rialnym (a wiec juz w warunkach obowigzywania zakazu ne bis in idem)
obliguje Sad Najwyzszy do ponownego rozpoznania sprawy w zasadzie
z udziatem stron na publicznej i kontradyktoryjnej rozprawie; wyjatkowo tylko
moze byé rozpoznana na niepublicznym posiedzeniu Sgdu Najwyzszego.
Rozpoznanie kasacji na rozprawie oznacza, ze do przebiegu postepowania
dowodowego przed Sgdem Najwyzszym stosuje sie przepisy obowigzujgce
przed sadem odwotawczym rozpoznajacym apelacje, w szczegolnosci zas
art. 452 § 2 k.p.k. (por. art. 518 k.p.k. odsytajgcy do dziatu IX k.p.k., a wigc
rowniez do rozdziatu 49 pt. ,Apelacja”). Przepis art. 452 § 2 k.p.k. umozliwia
w ramach uzupelniania przewodu sadowego przeprowadzenie kazdego do-
wodu przed sadem odwotawczym. O ile unormowanie to wydaje sie jeszcze
racjonalne w postepowaniu o charakterze apelacyjnym, o tyle nasuwa wat-
pliwosci w razie stosowania go w postepowaniu kasacyjnym. Wiadomo
wszakze, ze w ramach kognicji kasacyjnej SN nie powinien badac sprawy
pod wzgiedem poprawnosci ustalen faktycznych, poniewaz typowa dla ape-
lacji przyczyna odwotawcza — biad w ustaleniach fakitycznych — nie moze
stanowi¢ przyczyny kasacyjnej. Przedmiotem kognicji kasacyjnej jest ustale-
nie, czy podniesione w ramach kognicyjnych ,razace naruszenie prawa”
mogtly oddziatywac (mie¢ istotny wplyw) na ustalenia faktyczne i tres¢ orze-
czenia, nie znaczy to jednak, ze SN sam dokonuje ustaler: faktycznych
o charakierze merytorycznym. Uchybienia, ktére moga by¢ podniesione
w kasacji jako przyczyny kasacyjne (art. 523 § 1 k.p.k) nie wymagajg
wszakze dokonywania ustalen w oparciu o tzw. dowéd $cisty. Dla ich stwier-
dzenia przez SN nie jest niezbedne udowodnienie, lecz jedynie uprawdopo-
dobnienie okolicznosci stanowigcych faktyczny substrat tych uchybieni. Do-
tyczy to glownie uchybien o charakterze procesowym, poniewaz stwierdze-
nie razacego naruszenia prawa materialnego nie wymaga nawet podejmo-
wania zazwyczaj dodatkowych ustalen, zwlaszcza gdyby miaty prowadzi¢ do
przekroczenia granic kognicji kasacyjnej. Unormowanie dotyczace kasacyj-
nego postepowania dowodowego przewidziane w k.p.k. wydaje sig tym bar-
dziej zastanawiajgce, ze inny nadzwyczajny $rodek zaskarzenia, mianowicie
wniosek o wznowienie postepowania sgdowego, rozpoznawany jest zawsze
na posiedzeniu, nigdy za$ na rozprawie. Wiadomo zas$, ze podstawy wzno-
wienia postepowania majg charakter ,merytoryczny”, wymagajacy spraw-
dzenia nierzadko w sposéb formainy (zwiaszcza propter nova, ale czesto
réwniez propter crimen) i — jak sie wydaje — przeprowadzenie dowodu for-
malnego w warunkach peinej kontradyktoryjnosci i jawnosci typowej dla roz-
prawy. bytoby bardziej racjonalne, niz na posiedzeniu ,wznowienionym” do-
puszczajgcym — de lege lata — jedynie czynnosci sprawdzajgce (art. 546
k.p.k.). Nie znaczy to, aby de lege ferenda posiedzenie wznowieniowe miato
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by¢ przeksztatcone w rozprawe, chodzi jedynie o zasygnalizowanie watpli-
wosci, czy de lege lata rozprawa kasacyjna jest rzeczywiscie odpowiednim
forum dla kasacji jako nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia rozpoznawane-
go bgdz co bgdz po uprawomocnieniu sie orzeczenia, a wiec w warunkach
obowigzywania zakazu ne bis in idem. Co wiecej zakres $rodkéw dowodo-
wych dopuszczonych przed Sadem Najwyzszym nie ogranicza sie do wyja-
$nien oskarzonego, opinii biegtego i dowodu z dokumentu, lecz — w przeci-
wienstwie do unormowarn k.p.k. z 1928 r. i 1969 r. — pozwala autorom kasacji
domagac sie przeprowadzenia — w ramach uzupetienia przewodu sgdowe-
go (art. 452 § 2 w zw. z art. 518 k.p.k.) — kazdego dowodu dopuszczalnego
takze przed sgdem | instancji. Mozna zapewne podjaé prébe uzasadnienia
przyjetych w k.p.k. z 1997r. unormowan prawnodowodowych, wskazujgc, ze
przedmiotem postepowania dowodowego w toku kontroli kasacyjnej (a takze
apelacyjnej) nie bedg z reguly — a tylko wyjgtkowo — ustalane samodzielnie
fakty relewantne merytorycznie, gtéwnie zas beda ustalone okolicznosci
procesowe, tj. uchybienia stanowigce przyczyne zarzutéw kasacyjnych (lub
apelacyjnych). Ten argument wydaje sie trafny jedynie w odniesieniu do
instancji apelacyjnej kontrolujgcej takze ustalenia faktyczne sgdu | instanciji.
Zawodzi natomiast w postepowaniu kasacyjnym, ktérego zadaniem nie jest
przeciez kontrola prawidtowosci ustalen faktycznych, lecz prawidtowosci
postepowania pod wzgledem procesowym, oczywiscie w aspekcie mozliwe-
go wpltywu uchybient procesowych na te ustalenia®. Co wiece] stosowanie
-apelacyjnych” zasad postgpowania dowodowego w postepowaniu kasacyj-
nym moze prowadzi¢ do licznych komplikacji praktycznych. Skoro bowiem
przepisy art. 452 § 2 w zw. z art. 518 k.p.k. dopuszczajg wyjatki od zakazu
prowadzenia postgpowania dowodowego ,co do istoty sprawy” (art. 452 § 1),
to w oparciu o to unormowanie strony moga oczekiwaé przeprowadzania
dowodéw przed Sgdem Najwyzszym (zob. zwtaszcza art. 452 § 2 zd. 2). Pod
pozorem ustalania okoliczno$ci relewantnych z punkiu widzenia zarzutéw
kasacyjnych wigczane bedg w sfere kognicji kasacyjnej okolicznosci fak-
tyczne dotyczace whasnie ustalen relewantnych dla Jstoty sprawy” O tym, ze
nie sg to obawy nierealne, wskazuje wiagnie wyrok z dnia 3 kwietnia 1997 r.
(I KKN 170/96)%, w ktérym na tle przepisow k.p.k. z 1969 r. SN stwierdzit,
ze ,w postgpowaniu kasacyjnym uzupetnienie przewodu sgdowego (...) jest
wprawdzie dopuszczaine”, ale ,w zasadzie w celu potwierdzenia lub wyklu-
czenia zarzutu razacej obrazy prawa lub uchybienia podlegajgcego
uwzglednieniu z urzedu”. Tego rodzaju uchybienia powinny by¢ — jak sie
wydaje — przedmiotem dowodzenia swobodnego. Jesli bowiem wigczy sie je
w nurt dowodzenia $cistego, to kognicja kasacyjna faktycznie przeksztalci

z: Zob. wyrok SN z dnia 3 kwietnia 1997 r. (Ill KKN 170/96), OSNKW 1997, nr 7-8, poz. 69.
Tamze.
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sie w. rozpoznanie ,apelacyjne” co do istoty sprawy”, strony za$ bigd
w ustaleniach faktycznych bedg staraly sie w praktyce przedstawi¢ Sgdowi
Najwyzszemu w formie zarzutéw utrzymanych tylko pozornie w konwencji
kasacyjne]. W pelni za$ ,kognicja apelacyjna” upowszechni sie w prakiyce
kasacyjnej Sadu Najwyzszego jezeli przepis art. 537 § 2 k.p.k. z 1997 r.
umozliwiajacy uniewinnienie oskarzonego przez SN w wypadku ,oczywiscie
- niestusznego” skazania uznany zostanie — w drodze blednej wykiadni — za
podstawe prawng dia samodzielnej zmiany ustalen faktycznych przez Sad
Najwyzszy rozpoznajacy kasacje. Bedzie to kres kognicji $cisle kasacyjnej
(ograniczonej do aspektow prawnych). Zdjecie z sgdéw nizszych instancji
odpowiedzialnoéci za ostateczny ksztalt rozstrzygnigcia merytorycznego
oraz ich pewno$¢, ze im bardziej prawomocny wyrok skazujacy sgdu wyda-
ny w toku instancji bedzie oczywiscie niestuszny, tym wieksza bedzie gwa-
rancja, ze sprawa nie wréci juz do ponownego rozpoznania — gdyz SN wyre-
czy sady nizszej instancji w ,merytorycznym” zakonczeniu procesu — moze
sie okaza¢ bardzo groznym zjawiskiem w naszym wymiarze sprawiedliwosci.
Dlatego nie spos6b podzieli¢ nastepujgcego zapatrgrwania SN wyraZonego
w wyroku z dnia 21 grudnia 2000 r. (V KKN 525/98)°%:  stwierdzajac oczywi-
sta niestusznosé skazania w wyniku kontroli wywotanej wniesieniem zasad-
nej kasacji”, SN, uchylajac wydane w danej sprawie wyroki, moze uniewinni¢
oskarzonego ,takze wtedy, gdy wymaga to zmiany ustalen fakiycznych
(podkr. autora) poczynionych przez sady orzekajace w postepowaniu instan-
cyinym”.

Tego rodzaju wyktadnia art. 537 § 2 k.p.k. oznacza powrét do paradyg-
matu kognicji nadzwyczajno-rewizyjnej, uwzgledniajacej bledy w ustaleniach
faktycznych, trudno wigc oczekiwaé, ze strony wnoszgce kasacje bedg
w sposéb powazny traktowaé ograniczenie przyczyn kasacyjnych, spo$rod
ktorych ustawa wytgcza — jak wiadomo — biad w ustaleniach faktycznych
(art. 523 § 1). Jako trafny natomiast wypada uzna¢ poglad wyrazony w wy-
roku z dnia 26 czerwca 1996 r. (Il KKN 9/96), iz ,w trybie kasacji nie wolnc
dokonywa¢ ustalen fakt g/cznych dotyczgcych czynu bedgcego przedmiotem
osadu w danej sprawie’

Przepis art. 537 § 2 k.p.k. pozwala Sadowi Najwyzszemu na uniewinnie-
nie oskarzonego z powodu ,oczywistej niestusznosci wyroku”, gdy przy nie-
zmienionym stanie faktycznym Sad Najwyzszy moze stwierdzi¢ naruszenie
prawa materialnego (np. btedne rozpoznanie znamion przesigpstwa w czy-
nie, ktéry przestepstwem nie jest). Natomiast uchybienia procesowe, chocby
najbardziej razgce (o ile nie sg przyczynami niewaznosci z mocy samego

2" Zob. R. Kmiecik, Glosa do postanowienia SN z dnia 3 kwietnia 1997 r., IIl KKN, 170/96,
OSP 1997, nr 11, poz. 212, 5. 70.

28 OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 65.

2 OSNKW 1996, nr 11-12, poz. 76.
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prawa) pozwalajg jedynie uchyli¢ wyrok i przekazaé¢ sprawe do ponownego
rozpoznania, chyba ze proces jest formalnie niedopuszczalny, co uzasadnia
umorzenie postgpowania. Byloby natomiast rozwigzaniem catkowicie niezro-
zumiatym uznanie, ze uchybienie proceduralne o cechach bezwzglednych
przyczyn odwotawczych nigdy nie pozwalajg Sadowi Najwyzszemu uniewin-
ni¢ oskarzonego, natomiast inna razgca obraza prawa procesowego, beda-
ca wszakze rodzajem ,przyczyn wzglednych®, stwarza mozliwoéé wydania
wyroku merytorycznego (uniewinniajacego) w instancji kasacyjnej, uwzgled-
niajacej w istocie ,blad w ustaleniach faktycznych” skadingd wytgczony
ustawowo z kregu przyczyn kasacyjnych. Zmiana ,ustalen faktycznych”
przez Sgd Najwyzszy oznacza przeciez ,stwierdzenia bledu” popeinionego
w toku instanciji.

8. Paradygmat dowodu $cistego jako kryterium kontroli od-
wolawczej zaskarzonego orzeczenia

Podstawowa gwarancjg zabezpieczajgcy respektowanie zatozen dowodu
Scistego w praktyce powinna pozosta¢ mozliwosé zaskarzania wyroku opar-
tego na niedopuszczalnych lub wadliwych (lecz dopuszczalnych) dowodach
(art. 438 pkt 2 k.p.k.). Jednakze zakres potencjalnych uchybieri uwzglednia-
nych w ramach kontroli odwolawczej pod katem wplywu na tre$é orzeczenia
nie moze ogranicza¢ sie wylacznie do obrazy tzw. ,przepiséw stanowczych’.
Znany w teorii podziat przepiséw prawa procesowego (dowodowego) na
,stanowcze” i ,instrukcyjne”, odzwierciedlajacy stopien obligatoryjnosci ich
stosowania, nie wyklucza in concrefo moziiwosci uwzglednienia wplywu ob-
razy tak jednych, jak i drugich na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia.

Dopuszczajac za$é w ograniczonym zakresie, przejawy ,ideologii decyzji
swobodnej” w sferze stosowania przepiséw normujacych przebieg postepo-
wania dowodowego (,przeprowadzania dowoddw), nie sposéb odrzucié tej
sideologii” rowniez w dziedzinie oceny wplywu uchybienia ,na treéé orzecze-
nia” (art. 438 pkt 2). Jak wiadomo istnieje poglad, ze dla uchylenia orzecze-
nia w trybie odwotawczym (apelacyjnym) nie jest niezbedny ,rzeczywisty”
zwigzek miedzy uchybieniem a trescig orzeczenia. Wystarczy istnienie
zwigzku ,hipotetycznego®, czy raczej potencjalnego. Z pewnoscig im uchy-
bienie formalno-dowodowe okaze sie powazniejsze, tym wiekszg skionnosé
wykaze sgd odwotawczy w kierunku przyjecia hipotetycznego, w istocie zas
pozornego nieraz zwigzku przyczynowego miedzy obrazg prawa proceso-
wego a treScig orzeczenia. To prawda, Zze uchylenie wyroku w oparciu
o stwierdzenie pozornego zwigzku przyczynowego miedzy uchybieniem
formalno-dowodowym a trescig rozstrzygniecia stanowi wyraz formalizmu
i pod pewnymi wzgledami przypomina dzialanie bezwzglednego powodu
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odwolawczego. Wiadomo jednak, ze poszukujgc zwiazku miedzy uchybie-
niem procesowym o cechach wzglednego powodu odwotawczego a trescig
rozstrzygniecia, sad odwolawczy nie jest ,zwolniony od obowigzku wnikania
w meritum sprawy”. Takie ujecie wprowadza z kolei pewien pomost migdzy
obrazg prawa procesowego a btedem w ustaleniach faktycznych, kiéry sta-
nowi oddzielng podstawe odwotawczg (art. 438 pkt 3). Jezeli bowiem rozpo-
znajgc sprawe pod katem uchybien procesowych (formalno-dowodowychy),
sqd odwotawczy (apelacyjny, ale takze kasacyjny) moze wnika¢ réwniez
w meritum sprawy i poddawaé ocenie prawidiowos¢ ustalen faktycznych, to
powstaje pytanie, jak powinien postapi¢ sgd odwotawczy, gdy dojdzie do
przekonania, ze ustalenia sg w peltni prawidtowe, a mimo to uchybienia pro-
cesowe nie tylko mogly, ale rzeczywiscie mialy wplyw na tres¢ orzeczenia.
W szczegoblnosci zas, jesli sad uniknagt btedu w ustaleniach, wiasnie dzieki
wadliwym czynnosciom dowodowym. Nietrudno takze wskazac przykiady
ilustrujgce sytuacje, w ktérej wadliwy procesowo dowdd ,ma wpltyw” na tres¢
rozstrzygniecia sadu | instancji, niemniej gdyby nawet tego wptywu nie bylo,
to rozstrzygniecie bytoby takie samo. Czy w takim wypadku sad odwotawczy
uchyli zaskarzony wyrok po to, aby sad a quo ponowit poprzednie rozstrzy-
gniecie lub wydat orzeczenie oparte na blednych ustaleniach faktycznych,
ale dokonanych na podstawie ,prawidtowych” dawodow?

Odpowiedz bytaby pozytywna, gdyby przyjaé, iz badajgc potencjainy lub
rzeczywisty wptyw uchybienia procesowego na treS¢ rozstrzygnigcia, sgd
odwotawczy nie powinien podejmowaé ,meryforycznej” oceny dowoddw pod
katem prawidiowoséci ustalen faktycznych dokonanych przez sad | instanciji.
Bytoby to jednak rozwigzanie typowe raczej dla postgpowania kasacyjnego,
a nie ,rewizyjnego”, jakim jest w istocie — cho¢ wbrew nazwie — postepowa-
nie apelacyjne wg k.p.k. z 1997 r. Nietrudno zauwazy¢, iz odznaczatoby sie
ono wysokim formalizmem. Sad apelacyjny uchylatby wszakze wyrok mery-
torycznie prawidlowy po to tylko, aby sad | instancji dokonat tych samych
ustalen fakitycznych w oparciu o formalnie prawidiowe tym razem postepo-
wanie dowodowe. Rezultat bytby wiec dokiadnie taki, jak w wypadku bez-
wzglednych przyczyn odwotawczych, ktére — z catkowicie innych powodow
— w ogole eliminujg potrzebe wykazywania wplywu uchybiell na tre$¢ orze-
czenia. W systemie ,rewizyjno-kasacyjnym” (dwuinstancyjnym, z rewizjg na-
zwang ,apelacjg” i kasacjg strony jako $rodkiem nadzwyczajnym) o ,wptywie”
uchybien formalno-dowodowych na tres¢ orzeczenia sgdu | instancji mozna
moéwi¢ — jak sie wydaje — tylko wtedy, gdy istnieje uprawdopodobniona hipote-
za, ze zaskarzone orzeczenie | instancji opieraioby sie na odmiennych ustale-
niach faktycznych, gdyby uchybieri nie popetniono. Hipoteze takg warunkuje
merytoryczna ocena prawidtowosci ustalen sadu a quo dokonywana przez
sad odwolawczy, ktéry przeciez obok prawa do kontroli zachowuje takze pra-
wo do konwalidacji uchybien i przeprowadzenia samodzielnego postepowania

Prokuratura
i Prawo 1, 2003 29



R. Kmiecik

dowodowego w ograniczonym zakresie (art. 452 § 2). Niejasno przedstawia
sie pod tym wzgledem zakres kognicji SN jako instancji kasacyjnej skoro do
uchylenia zaskarzonego wyroku prawomocnego nie wystarcza ,razgce naru-
szenie prawa”, a wiec réwniez prawa dowodowego, ale musi mieé¢ ono ,istotny
wplyw na tres¢ orzeczenia”. Czy mozna stwierdzi¢ istnienie ,wplywu” uchybien
procesowych bez oceny prawidtowosci ustalen faktycznych?

De lege lata sad odwotawczy moze wykorzysta¢ prawo do bardziej ,for-
malistycznego” dziatania (tzn. uchyli¢ wyrok) tylko wéwczas, gdy meryto-
ryczna ocena wartosci dowodow i jakosci ustaleri sadu a quo nasuwa wat-
pliwosci, a jednoczeénie istniejg ewidentne uchybienia procesowe (o cha-
rakterze ,wzglednym”) w zakresie przeprowadzenia dowoddw przed sadem
linstancji. Aby uchyli¢ orzeczenie sad odwotawczy nie musi zatem stwier-
dzi¢ bledu w ustaleniach faktycznych (jak w wypadku podstawy z art. 438
pkt 3), wystarczy, ze istnieje ,potencjalna mozliwos¢” btedu pozostajacego
w hipotetycznym zwigzku z rzeczywiscie stwierdzonym uchybieniem proce-
sowym. Jezeli natomiast — zdaniem sadu apelacyjnego - sgd | instancji do-
konat bezblednych (tj. zgodnych z prawda) ustalen faktycznych, jednakze
w dgzeniu do prawdy popetnit uchybienia procesowe (obrazit reguty dowodu
Scistego) o cechach wzglednych przyczyn odwotawczych (art. 438 pkt 2),
wowczas ewentualne uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania powinno nastgpi¢ tylko wowczas, gdyby sad opart sie na dowo-
dach niedopuszczalnych, tzn. objetych zakazami dowodowymi sensu stricto,
ktdrych respektowanie zmuszatoby co prawda do dokonania ustaleri bled-
nych, ale korzystnych dla oskarzonego. To samo dotyczy naruszenia szcze-
goinych dowodowych gwarancji praw oskarzonego. Domniemanie niewinno-
sci osoby w rzeczywisto$ci winnej popeltnienia przestepstwa nie moze by¢
obalone wbrew gwarancjom praw oskarzonego i zakazom dowodowym.
Gdyby jednak chodzito wytacznie o naruszenie przez sad | instancii regut
dowodowych nie bedgcych zakazami dowodowymi sensu stricto lub gwa-
rancjami prawa do obrony — wyrok prawidtowy pod wzgledem ustaler fak-
tycznych powinien by¢ utrzymany w mocy. W sumie przepis art. 438 pkt 2
k.p.k. stanowi — jak sie wydaje ~ najbardziej dobitny przyktad ,umiarkowane-
go formalizmu” obowigzujacego w naszej procedurze karnej. Gdyby przepis
ten ujmowat podstawy uchylenia lub zmiany wyroku wytacznie w ptaszczyz-
nie rzeczywistego, a nie ,potencjalnego” zwigzku miedzy uchybieniem pro-
cesowym (formalno-dowodowym) a tre$cig orzeczenia, a wiec wplyw mu-
siatby by¢ rzeczywisty, a nie potencjalny, wéwczas bytby to, zdaniem autora,
przesadny wytom na rzecz nieformalizmu. W prakityce merytoryczna ocena
prawidtowosci ustalent dominowatby woéwczas nad oceng formalno-prawng
przeprowadzonych dowodéw. | odwrotnie, gdyby badania potencjalnego
wptywu uchybieri procesowych na tres$¢ orzeczenia wytgczato moznosé ba-
dania merytorycznej prawidiowosci ustaler, wéwczas rozwigzanie to nale-
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zatoby uznaé za przesadnie formalistyczne. O uchyleniu (lub zmianie) wyro-
ku decydowataby formalno-prawna ocena dowoddéw pod kgtem popetnio-
nych uchybien procesowych, a nie ,merytoryczna” wartos¢ tych dowodéw
i jakos€ ustalen sadu. Taki model kontroli mégloy — i powinien — by¢ akcep-
towany w postepowaniu kasacyjnym (w systemie tréjinstancyjnym). Walpli-
we jest, czy rowniez w postepowaniu kasacyjnym wedtug przepisow k.p.k.
z 1997 r.,, kidre nie tylko zezwalajg na uzupelnienie przewodu sadowego
(art. 452 § 2 w zw. z arl. 518), otwierajgc droge dla kontroli prawidtowosci
ustalen faktycznych, ale nawet pozwalajg jakoby uniewinni¢ oskarzonego
przez instancje kasacyjna w wyniku samodzielnej zmiany ustaleri faktycz-
nych przez Sad Najwyzszy (wedtug mocno dyskusyjnej skadingd tezy po-
wotanego wyzej wyroku z dnia 21 grudnia 2000 r., V KKN 525/98).

Powyzsze uwagi odnoszg sie a fortiori do sytuaciji, w kidrej ewidenine
uchybienie procesowe zwigzane z formag lub frybem przeprowadzenia dowo-
du wykazujg co prawda ,wplyw” na tres¢ orzeczenia, ale jest to wplyw ko-
rzystny dla oskarzonego. Jezeli np. sad | instancji uniewinni oskarzonego,
nie dajgc wiary wyjasnieniom oskarzonego przyznajgcego sie do winy na
rozprawie sadowej, a opierajac sie m.in. na jego wyjasnieniach ziozonych
w Sledziwie, w ktérym nie przyznal sie do winy, pomimo stosowanych wobec
niego $rodkow wytgczajgeych swobode wypowiedzi, 1o tego rodzaju poste-
powanie sgdu bedzie z pewnoécig oznaczato obraze prawa procesowego.
Ale czy uzasadni ona uchylenie wyroku w postepowaniu apelacyjnym,
a w razie uprawomocnienia sie wyroku — w postepowaniu kasacyjnym?

Skoro wadliwe przeprowadzenie dowodu w warunkach wylgczajgcych
swobode wypowiedzi (art. 171 § 6) eliminuje co prawda dowdd, ale nie
stanowi bezwzglednej przyczyny odwotawczej {art. 439), to w tym wypadku
mozliwe jest badanie w instancji odwolawczej, czy i jaki wplyw miato lub
moglo mie¢ to uchybienie na tres¢ rozstrzygniecia. Jezeli jednak okaze sie
na podstawie innych prawidlowych formalnie dowoddw, ze w konkretnym
wypadku hipotetyczne wytgczenie owych niedopuszczainych wyjasnien
z podstawy dowodowej (Uznanie ich za ,niebyle”) pozwalatoby wydaé bledny
wyrok skazujgey, a zatem, ze merytorycznie stuszne uniewinnienie nastapito
m.in. ,pod wptywem” niedopuszczalnego dowodu odcigzajacego (wyjasnien,
w kidrych podejrzany nie przyznat sie do winy), woéwczas uchylenie wyroku
uniewinniajgcego bytoby chyba réwniez zbedne.

De lege lata swoista ,autonomia” poszczegolnych czynnosci procesowych
powoduje, iZ nie zawsze nawet wykorzystanie dowodu niewaznego
(niedopuszczalnego) w ramach podstawy dowodowe] orzeczenia
uniewinniajgcego sadu | instancji bedzie podwazato prawidtowosC samego

Prokuratura
i Prawo 1, 2003 31



R. Kmiecik

orzeczenia w jego warstwie ,merytoryczne”*C. Gdyby jednak podstawa

dowodowa orzeczenia w catodci sktadata sie z dowodéw niedopuszczalnych
(niewaznosC podstawy dowodowej), uchybienie tego rodzaju powinno
stanowiC de lege ferenda bezwzgledna przyczyne odwolawczg i to w kazdym
wypadku, nie wylgczajac wyroku uniewinniajacego (np. w razie wylaczenia
swobody wypowiedzi podczas bezpodstawnej obecnosci oséb uzbrojonych
w toku przewodu sgdowego na rozprawie giownej).

Akcentujgc gwarancyjng funkcje dowodu $cistego (,obligatoryjnego do-
wodu formalnego”) nie sgoséb jednak nie doceniaé réwnoczesnie idei nie-
formalizmu dowodowego™, tym bardziej ze w wielu konkretnych sytuacjach
procesowych podjecie przez sad decyzji o wykorzystaniu dowodu staje sie
wyltgcznie kwestig sumienia sedziowskiego, a ono — jak wiadomo — nie na-
daje sie ani do skontrolowania, ani sformalizowania®.

% Stusznie akcentujg to P. Hofmanskii A Leciak, Przestuchanie de lege ferenda, Pro-
blemy Praworzadno$ci 1982, nr 1, s. 92. Wydaje sie jednak, ze propozycje autoréw zgtoszo-
ng de lege ferenda, aby decyzja ,w przedmiocie wytaczenia” dowodu miata charakter dekla-
ratoryjny, a ,niewaznoé¢” nielegalnego dowodu nastepowata ex fege, mozna odniesé tylko
do dowoddw objetych zakazami sensu stricto. Inne wadliwe dowody powinny by¢ elimino-
wane na mocy decyzji konstytutywnych” uwzgledniajgcych nie tylko zewnetrzno-formalne
wady, ale réwniez ich ,merytoryczne” zalety, zwlaszcza w razie wykorzystywania ich na ko-
rzys¢ oskarzonego.

Przeciwko przesadnemu formalizmowi kontroli kasacyjnej i utozsamianiu go z ,bezduszna”
formalistyka wypowiadat sie Z. Doda, Zakres rozpoznawania sprawy w trybie kasacji we-
diug nowego Kodeksu postepowania karnego, (w:) Nowe prawo karne procesowe, Zagad-
nienia wybrane, Ksigga ku czci Profesora W. Daszkiewicza, pod red. T. Nowaka, Poznari
1999, s. 219. W istocie nieformalizm kognicji kasacyjnej przejawiaé sie powinien w prefero-
waniu dowodu swobodnego (nieformalnego) przed dowodem écistym (formalnym) i tym sa-
mym na unikaniu dokonywania ustalen merytorycznych. Cytowanemu Autorowi chodzito ra-
czej o nieformalizm w zakresie granic kognicji kasacyjnej SN, co nie jest juz takie oczywiste,
chyba ze sad kasacyjny przeksztalcié sie ma w sui generis kolejng Jinstancie apelacyjng”
o charakterze nadzwyczajnym. Przejawem tego rodzaju tendencji jest np. wyrok SN z dnia
9 pazdziernika 2001 r., IV KKN 328/97 (OSNKW 2002, nr 3-4, poz. 24), w mys! kidrego
=W postepowaniu kasacyjnym dopuszczalne jest wydanie orzeczenia na korzysé oskarzene-
go takze wowczas, gdy Sad Najwyzszy stwierdzi niewymienione w art. 435, 439 | 455 lk.p.k.
i niepodniesione w kasacji takie razgce naruszenie prawa, z powodu ktbrego zaskarzone
orzeczenie jest sprzeczne z zasadami odpowiedzialnosci kamej lub z zasadami Drocesu
kamnego obowigzujacego w demokratycznym panstwie prawnym’. Krytycznie o tej tezie —
R. Kmiecik, Glosa do tegoz wyroku, OSP 2002, nr 9, poz. 113, s. 421.

% Por. A. Mogilnicki, Na marginesie orzecznictwa (art. 49 k.p.k.), Gazeta Sgdowa War-

szawska 1931, nr 13, s. 173.

3

=
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Czynnosci w niezbednym zakresie w postepo-
waniu karnym

I. Rys historyczny

Instytucja czynnosci procesowych w niezbednym zakresie zostata unor-
mowana w arl. 308 Kodeksu postepowania karnego. Jej geneza wywodzn sie
z tzw. dochodzenia przedéledczego okreslonego w art. 2458 § 2 kK.p.k
z 1928 r., dotyczgcego tvlko tych spraw, w ktérych obowiazkiem byto prowa-
dzenie éiedztwa. Z tego powodu powstata jego nazwa ,dochodzenie przed-
Sledcze”. Postepowanie o bylo ograniczone do zabezpieczania é$laddw
i dowodow przestepsiwa, a takze do ujawnienia i ujecia podejrzanego. Pro-
wadzone byto wyitgcznie w fazie postepowania in rem, 1j. do czasu wydania
postanowienia o przedstawieniu zarzutdw. W jego toku nie byto mozliwe
wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutdw ani tez przestuchanie
podejrzanego, poza wyjatkiem schwytania na gorgcym uczynku lub bezpo-
Srednio potem. O wszczeciu dochodzenia przedsledczego nalezato wydacé
postanowienie, w kidrym okreslato sie czyn oraz kwalifikacje prawng. Obo-
wigzkiem prowadzgcego postepowanie byio zawiadomienie prokuratora
0 jego wszczeciu poprzez przestanie mu odpisu, podobnie jak w przypadku
wszczecia zwykiego dochodzenia. Z ustawy wynikat obowiqzek niezwtocz-
nego przekazama akt prokuratorowi, po wykonaniu czynnosci okreslonych
wart, 245% § 2 tego kodeksu. Nadzér prokuratora nad czynnoscuaml stoso-
wany byt w taki sam sposéb jak w dochodzeniu zwykiym'.

Dochodzeme w niezbednym zakresm zwane réwniez dochodzeniem nie-
zwiocznym? lub zabezpleczajacym zostato unormowane w art. 267 | 276
k.p.k. z 1969 r. Mogto byé prowadzone w kazdej sprawie, zaréwno w spra-
wach, w kiérych obowigzkowe byio prowadzenie $ledziwa, jak rowniez
w sprawach prowadzonych w formie dochodzenia. Znacznie réznito sie od
dochodzenia przedsledczego, kidére mozna byto prowadzi¢ ,w miare potrze-
by”, za$ jego zakres byt bardzo szeroki. Czestokro¢ rozrastato sie do granic

" Por. S. Wyciszczak, Dochodzenie w niezbednym zakresie jako integralna cze$é poste-
powama przygotowawczego, Panistwo i Prawo 1970, nr 12, s. 952-353.
®M. Cieslak, Polska procedura kamna, Warszawa 1971, s. 59.

98. Kalinowski, Polski proces karny, Warszawa 1971, s. 384-385.

Prokuratura
i Prawo 1, 2003 33



M. Kowalski

$ledztwa®. O wszczeciu dochodzenia w niezbednym zakresie nie wydawalo
si¢ postanowienia. Wydanie postanowienia o wszczeciu postepowania
w formie dochodzenia lub $ledztwa wigzato sie z jego prowadzeniem w ZWy-
ktej postaci — a nie jako dochodzenia niezwlocznego. Uprawnionymi do pro-
wadzenia czynnosci na podstawie art. 265 § 2, 3 i 4 dawnego kp.k. byty:
Milicja Obywatelska, organ Ministra Finanséw oraz organ Wojsk Ochrony
Pogranicza. Dochodzenie zabezpieczajgce bylo prowadzone z inicjatywy
tych organéw lub na polecenie prokuratora. Bylo w znacznym stopniu zawe-
zone w stosunku do zakresu dochodzenia przedsledczego. Wedlug S. Wy-
ciszczaka ,najwazniejsza réznica miedzy dochodzeniem w niezbednym za-
kresie a dochodzeniem przed$ledczym tkwi jednak w granicach fego poste-
powania. W art. 267 k.p.k. nie méwi sie juz o ujawnieniu i ujeciu sprawcy,
a zabezpieczenie Sladéw i dowodéw przestepstwa zaweza sie do granic
absolutnie niezbgdnych, podyktowanych obawg przed ich utrata lub znie-
ksztatceniem w sytuacjach nie cierpigcych zwioki. Zakres dochodzenia,
o jakim mowa w art. 267 k.p.k., jest wiec w sposéb wyrazny znacznie zwe-
zony w stosunku do zakresu dochodzenia przedsledczego™.

W Kodeksie postepowania karnego z 1997 r. w art. 308 zostat wprowa-
dzony termin ,czynnosci w niezbednym zakresie” zastepujgcy okreslenie
dochodzenia w niezbednym zakresie (art. 267 d. k.p.k.). Jednak w art. 308
§ 1 in fine ustawodawca uzyt sformulowania Jprowadzacy dochodzenie”,
czyli osobg wykonujacg czynnosci w niezbednym zakresie, co nie oznacza
catkowitego zerwania z poprzednio obowiazujaca terminologig. Z tresci art.
308 § 1w zw. z art. 307 § 4 wynika obowiagzek powiadomienia prokuratora,
w przypadku wykonywania czynnosci nie cierpigcych zwloki przez organ
nieprokuratorski. Zostalo tez okreélone expressis verbis upowaznienie pro-
kuratora do wykonywania czynnoéci procesowych na miejscu zdarzenia.
Poprzednio uprawnienie takie wynikato z rozumowania argumentum a minori
ad maius. Takie unormowanie umozliwia bezposredni udziat prokuratora
w wykonywanych- czynnoéciach od chwili ich rozpoczecia i sprawowanie
dokfadniejszego nadzoru, gtéwnie przez wczeséniejsza niz poprzednioc mozli-
wo$¢ wydawania poleceri. Czynnosci w niezbednym zakresie zostaly okre-
slone w nowym k.p.k. na okres 5 dni od daty wykonania pierwszej czynnosci
(art. 308 § 4). Czynnosci zabezpieczajgce wliczane sg do czasokresu pro-
wadzenia postepowania przygotowawczego. Wykonanie pierwszej czynno-
sci stanowi date faktycznego jego wszczecia. W dawnym k.p.k. termin ten
nie byt precyzyjnie okreslony. W § 7 ust. 2 Instrukgji dochodzeniowo-sledczej

LW ojczewski, Istota | zakres czynnosci procesowych wykonywanych w dochodzeniu
w niezbgdnym zakresie (art. 267 k.p.k.), Zeszyty Naukowe WSO MSW 1984, nr (4)47, s. 572.
®S.Wyciszczak, op. cit, s. 953-954.
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MOQ® okres ten ustalono na 3 dni, a w wyjatkowo uzasadnionych przypad-
kach mogt by¢ wydiuzony do 7 dni. Przestuchanie osoby podejrzanej o po-
peinienie przestepstwa przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu
zarzutow moze nastgpi¢ tylko w ciagu 5 dni od czasu wykonania pierwszej
czynnosci. Termin, w ciggu ktoérego prokurator jest obowiazany do wydania
postanowienia o przedstawieniu zarzutdbw wobec osoby przesiuchangj
w charakterze podejrzanego zostal wydiuzony z 3 do 5 dni (art. 276 § 2
k.p.k.z 1969 r. i § 3 art. 308 k.p.k.). Istotnym novum w art. 308 § 3 in fine
K.p.k. jest wprowadzenie obowiazku umorzenia postepowania w stosunku do
osoby przestuchanej w charakterze podejrzanego niezaleznie od odmowy
wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Wydanie postanowienia
0 umorzeniu postgpowania przeciwko tej osobie powoduje niemozliwosé
ponownego przedstawienia jej zarzutu i oznacza konsumpcje skargi publicz-
nej. Ponowne przedstawienie zarzutéw w tej samej sprawie osobie, wobec
kidrej wydano postanowienie o odmowie przedstawienia zarzutéw i umorze-
niu postepowania, jest mozliwe jedynie po jego wznowieniu na podstawie
art. 327 § 2 k.p.k. lub uchyleniu przez Prokuratora Generalnego w trybie art.
328 k.p.k. Odmowa wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, wy-
nikajgca z przepisu art. 276 § 2 in fine k.p.k. z 1969 r., miata znaczenie od-
mowy wszczecia posiepowania przeciwko tej osobie, a nie umorzenia po-
stepowania. W dalszym stadium procesowym postepowanie w sprawie (in
rem) mogto przeksztafcic sie w postepowanie przeciwko osobie (ad perso-
namy. Nie konczyla tez postepowania i me zamykata drogi do wydania wyro-
ku w stosunku do osoby, ktérej dotyczyta’. Z tresci art. 308 § 2 k.p.k. wynika
potrzeba wydania postanowienia o odmowie wydania postanowienia
o przedstawieniu zarzutéw i postanowienia o umorzeniu postepowania. Mo-
ga one by¢ wydane w jednym dokumencie. Jednak powinny sie znalezé
w nim 2 rozstrzygniecia: o odmowie wydama postanowienia o przedstawne—
niu zarzutéw i o umorzeniu dochodzenia®. Natomiast wedtug F. Prusaka®:
,2uzasadnienie odmowy >zatwierdzenia< zarzutéw staje sie automatycznie
uzasadnieniem umorzenia”.

® Instrukcja dochodzeniowo-sledcza Miligji Obywatelskie] wprowadzona Zarzgdzeniem nr 55
Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 19 lipca 1976 r. w sprawie prowadzema przez Milicje
Obywatelska postepowania przygotowawczego.

" Postanowienie SN z dnia 13 stycznia 1984 r., Il KZ 123/83, OSNKW 1984, nr 7-8, poz. 81,
zglosami Z. Swidy-tagiewskiej, OSPIKA1985 nri,s. 27-29, E. Skretowicza, PP
1985, nr 6, 5. 56-59iJ. Grochowskiego, PP 1985, nr 10, 8. 67-73.

® Por. R. A. Stefanski, Skutki odmowy wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw
w nowym kodeksie postepowania karnego, Panstwo i Prawo 1998, nr 1, s. 116-117.

9F. Prusak, Komentarz do Kodeksu postepowania karnego, stan prawny na dzien 15 lipca
1999 1., czes¢ 2, s. 868.
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Il. Czynnosci procesowe w niezbednym zakresie a czynnosci
sprawdzajace

Postepowanie przygotowawcze wszczyna sie, jezeli zachodzi uzasadnio-
ne podejrzenie popetnienia przestgpstwa. Jest to podstawa faktyczna
wszczecia procesu, wynikajgca z obiektywnych okolicznosci uzasadniaja-
cych zaistnienie przestepstwa. Nie jest zatem dopuszczalne podjecie czyn-
nosci w trybie art. 308 k.p k., kiedy oczywiste jest, ze przestepstwa nie po-
petniono, jak réwniez wtedy, gdy podejrzenie jego popetnienia nie jest do-
statecznie uzasadnione oraz w wypadku wystapienia okolicznosci wylgcza-
jacej sciganie. Jezeli wystepujg watpliwosci w tym zakresie, wéwczas po-
winno sie wykona¢ czynno$ci sprawdzajace okre$lone w art. 307 § 1
k.p.k.'°. W kontekécie omawiania instytucji czynnosci w niezbednym zakre-
sie nalezy po$wigci¢ im wiecej uwagi. Jezeli podejrzenie popetnienia prze-
stepstwa jest w peini uzasadnione, a jednoczesnie nie wystepuje ujemna
przestanka procesowa okreélona w art. 17 k.p.k., nalezy wéwczas wszczad
postgpowanie przygotowawcze. Czynnoéci sprawdzajacych nie wolno wyko-
nywaé w celu ustalenia, czy przestepstwo rzeczywiscie zaistniato, poniewaz
jest to zadanie tego postepowania (art. 297 § 1 k.p.k.). Z kolei nie nalezy
zgda¢ uzupetnienia informacji zawartych w zawiadomieniu o przestepstwie
lub dokonywac sprawdzenia faktéw w tym zakresie, jezeli nie wynika z nich
podejrzenie popetnienia przestepstwa. Nalezy w takim przypadku bez zbed-
nej zwioki odmoéwi¢ wszczecia postepowania przygotowawczego. Analo-
gicznie nalezy postapi¢, jezeli wystapi inna okoliczno$é wytaczajaca poste-
powanie. Jednak w praktyce wystepuja sytuacje, kiedy zachodza watpliwosci
co do zasadnosci podejrzenia popefnienia przestepstwa lub mozliwe jest
pojawienie sie okoliczno$ci wytaczajacej postepowanie. W takich sytuacjach
nalezy przeprowadzi¢ czynnosci sprawdzajgce.

W ramach tych czynnoéci mozna:

— sprawdzi¢, czy zdarzenie rzeczywiscie zaistniato,
— ustali¢ personalia 0s6b posiadajacych wiadomosci o przebiegu zdarzenia,
— uzyskac informacje o wystepowaniu rzeczowych $rodkéw dowodowych.

Regulamin prokuratorski okresla czynnosci, o ktérych mowa w art. 307
§ 1 k.p.k.; mogg one polega¢ w szczegdlnosci na:

1) osobistym przyjeciu przez prokuratora od pokrzywdzonego do protokotu
zawiadomienia o przestepstwie,

2) zazadaniu przedstawienia dodatkowych dokumentéw albo wyjasnien
niezbednych dla prawidlowej oceny zdarzenia, ktérego dotyczy zawiado-
mienie,

" Zob. J. Tylman, Dopuszezalno$é dokonywania czynnoéci nie cierpigoych zwioki w poste-
powaniu karnym, NP 1979, nr 1, s. 26-27.
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3) zazadaniu przeprowadzenia kontroli w okreslonym zakresie,
4) przyjeciu uzupelniajacych informacji od przedstawiciela pokrzywdzonej
instyiucii lub od inspekiora organu kontroli,
5) zazadaniu nadestania dokumentacji lekarskiej dotyczacej osoby po-
Krzywdzonej.
lch celem jest ustalenie, czy w danej sprawie nalezy wszczaC postepo-
wanie przygolowawcze, a wiec sprawdzenie zasadnosci samego podejrze-
nia popetnienia przestepstwa. Wyniki takich czynnosci utrwalane sg za po-
mocg notatek urzedowych, oswiadczen i innych dokumentdw nie majacych
formy protokotu. Nie majg statusu czynnoséci procesowych i nie moga stano-
wi¢ dowoddw. Termin ich wykonania nie moze przekroczy¢ 30 dni od daty
zawiadomienia. Koncza sie wydaniem postanowienia o wszczeciu lub od-
mowie wszczecia postepowania przygotowawczego. Majg na celu dobro
interesu spotecznego i wypeiniajg rowniez funkcje ochronng wobec obywa-
tell, zapobiegajac przedwczesnemu wcigganiu ich w mechanizmy procesu.
Pozwalajg tez oszczedzi¢ czas oraz unika¢ zbednych wydatkéw, co przy-
czynia sie do realizacji zasady szybkosci i ekonomiki procesowej'".

lll. Warunki prowadzenia czynnosci w niezbednym zakresie

Wykonywanie czynno$sci procesowych powinno sie odbywaé po formal-
nym wydaniu postanowienia o wszczeciu postepowania, co wynika z tresci
art. 305 k.p.k. W prakiyce dochodzeniowo-éledcze] nader czesto wystepujg
sytuacje, kiedy nie mozna w ,normalny” sposéb podejmowac czynnosci. Sg
to sytuacje, kiedy zachodzi konieczno$¢ natychmiastowego podjecia czyn-
nosci majacych na celu zabezpieczenie $laddw | dowodéw przestepstwa
w obawie ich utraty lub zniszczenia. Zachodzi wiec potrzeba nagtego i szyb-
kiego dziatania, a brak czasu nie pozwala na sporzgdzenie postanowienia
0 wszczeciu postepowania.

Zarbwno pierwsza, jak i nastepne czynnosci nie cierpigce zwioki dopusz-
czalne sg przy zachowaniu okreslonych warunkéw dopuszczalno$ci proce-
su, jak rowniez przy spetnieniu warunkdw specjalnych dopuszczajacych te
czynnosci. Wediug S. Wyciszczaka dopuszczalne jest ich wykonanie przy
spefnieniu dwoch warunkow:

— obawy utraty lub znieksztalcenia sladdw | dowoddw przestepstwa,
— prawdopodobienistwa niezwiocznego spelnienia sie tej obawy (wypadek
nie cierpigcy zwioki)'%.

"Por. 8. Wyciszczak, op. cit, s. 954-955, por. tez. L. Wojczewski, Przestanki podje-
cia czynnoéci procesowych w frybie art. 267 k.p.k., Zeszyty Naukowe WSO MSW 1984,
nr 2(45)-3(46), s. 313-314.

25 Wyciszczak, op. cit,, 5. 956.
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Z. Szatkowski twierdzi, ze kumulatywnie muszg byé spetnione nastepujg-

ce warunki:

— obawa utraty lub znieksztatcenia dowodéw,

— prawdopodobienstwo niezwlocznego spetienia sie tej obawy, czyli wy-
padek nie cierpigcy zwioki'.

J. Tylman okreéla te warunki jako:

— konieczno$¢ zabezpieczenia $ladow i dowodéw w sytuacji nie cierpiacej
zwioki oraz

— brak faktycznej lub prawnej mozliwosci uprzedniego formainego wszczecia
postepowania przygotowawczego (wydania postanowienia o wszczgciu)”.

Nalezy podkreslié, ze jesli w trakcie prowadzonych czynnosci stwierdzi
si¢ brak podstawy dopuszczalno$ci procesu, nalezy wowczas umorzy¢ po-
stepowanie. Jezeli wystgpi brak jednego z warunkéw wymienionych w art.
308 k.p.k., wtedy zaleznie od sytuacji powinno sie: albo wydaé postanowie-
nie o wszczeciu postepowania wobec odpadniecia warunku braku czasu na
jego sporzadzenie, albo zaniecha¢ wykonania dalszych czynnosci w tym
trybie, kiedy nie wystepuje koniecznos¢ zabezpieczenia dowodow przestep-
stwa przed ich utratg lub znieksztatceniem. Aby podjaé czynnosci nie cier-
pigce zwloki, organ procesowy powinien posiadaé wiarygodng informacje
uzasadniajacg podejrzenie popetnienia przestepstwa, z ktérej wynika mozli-
wo$¢ okreslenia kwalifikacji prawnej czynu.

Kwestig dyskusyjng jest podejmowanie czynnosci w niezbednym zakresie
dotyczace przestepstw wnioskowych jeszcze przed uzyskaniem wniosku
o §ciganie. Za stusznoécig pogladu dopuszczajacego przeprowadzenie
czynnosci przed ztozeniem wniosku o $ciganie przemawiajg sytuacje prak-
tyczne uniemozliwiajgce jego natychmiastowego ztoZzenie, a jednoczesnie
wystepuje koniecznoé¢ zabezpieczenia $ladéw i dowodéw przestepstwa
w sytuacji nie cierpigcej zwioki. Przyktadem moze byé niemoziiwoéé na-
tychmiastowego ztozenia takiego wniosku przez ofiare przestepstwa zgwat-
cenia (art. 197 w zw. z art. 205 k.k.) z powodu jej stanu fizycznego, a ko-
niecznos¢ zabezpieczenia dowodéw wymaga podjecia natychmiastowych
dziatan przez organy $cigania. W innej sytuacji moze sie okazac dopiero po
wszczgciu postepowania, ze przestepstwo jest $cigane na wniosek. Jest to
praktycznie mozliwe podczas wykonywania czynnosci w niezbednym zakre-
sie w sprawie o kradziez cudzej rzeczy ruchomej, kiedy po6zniej okaze sig, ze
pokrzywdzonym jest osoba najblizsza dla sprawcy (art. 278 § 1 w zw. z §4
kk.). Jezeli po wykonaniu wstepnych czynnoéci zostanie ztozony wniosek
o Sciganie, wowczas nastapi akt konwalidacji. Jesli jednak osoba pokrzyw-

7. Szatkowski, Faktyczne wszczecie procesu w celu zabezpieczenia dowodowego, WPP
1977, nr 8, s. 138.
" J. Tylman, Czynnosci nie cierpigce zwioki, NP 1979, nr 1, s. 30.
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dzona wniosku nie ztozy, organ $cigania bedzie zobowigzany umorzyé po-
stepowanie'®.

W trakcie wykonywania czynnoéci nie cierpigcych zwloki organ $cigania
moze ujawni¢ brak podstaw do dalszego dziatania. W takiej sytuacji wydaje
postanowienie o umorzeniu postepowania; nie moze on wyda¢ postanowienia
o odmowie wszczecia postepowania z powodu faktycznej podstawy wszcze-
cia procesu karnego. Aby mozna bylo przeprowadzi¢ czynnoéci w niezbed-
nym zakresie, powinno zaistnie¢ uzasadnione podejrzenie popetnienia prze-
stgpstwa okreslone w art. 303 k.p.k. Postgpowanie przygotowawcze wszczy-
na sig, kiedy wystapi uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa
wmy$l art. 17 k.p.k. w zw. z art. 303 k.p.k. Podejrzenie popetnienia przestep-
stwa musi by¢ poparte obiektywnymi danymi. Aby wykonanie czynnosci nie
cierpigcych zwioki byto prawnie dopuszczalne, musi zaistnieé¢ zespét danych,
ktdry obiektywnie uprawdopodobni fakt popehnienia czynu przestepnego
i przekona o tym organ $cigania. O podjeciu czynnosci decyduje organ $ciga-
nia wedle wiasnego przekonania, ze zachodzi uzasadnione podejrzenie po-
petnienia przestgpstwa. Podjecie czynno$ci w trybie art. 308 k.p.k. nie bedzie
dopuszczalne, kiedy jest oczywiste, ze przestepstwo nie zaistniato, jak réw-
niez w sytuacji braku uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestepstwa.

Czynnosci w niezbednym zakresie podejmuje sig, kiedy zachodzi obawa
utraty lub znieksztatcenia $ladéw i dowoddéw przestepstwa oraz wystgpienia
prawdopodobieristwa spetnienia sie takiej obawy. W praktyce dochodzenio-
wo-$ledczej zdarzajg sie sytuacje, kiedy trudno jest w momencie uzyskania
informacji o zdarzeniu oceni€, czy zaistnialo przestepstwo. Jest to spowo-
dowane brakiem wystarczajacej ilosci danych, pozwalajgcych na petne po-
twierdzenie zasadno$ci procesu. Nagio$¢ zdarzenia i pilnosé podejmowania
czynnosci moga mie¢ negatywny wptyw na ujawnienie ewentualnych prze-
szkod procesowych. Wystgpienie negatywnej przestanki procesowej okre-
slonej w art. 17 k.p.k. (za wyjatkiem sytuacji wymienionej w § 2) powoduje
niedopuszczalno$¢ podjgcia czynnoéci procesowych. Jezeli taka przestanka
pojawi sie w trakcie czynnosci, postepowanie nalezy umorzy¢'®.

W literaturze procesu karnego wystepujg pojecia: prawne i faktyczne
wszczecie procesu. Zgodnie z twierdzeniem L. Schaffa'’ prawne wszczecie
procesu wystepuje gtownie w formie aktu procesowego, ktoérym jest posta-
nowienie o wszczeciu postgpowania przygotowawczego wydane na podsta-
wie art. 305 § 1 k.p.k. W tymze postanowieniu okresla sie czyn przestepny
oraz jego kwalifikacje prawng. Natomiast faktyczne wszczecie procesu wy-
stapi w sytuacji, kiedy konieczne jest bezzwioczne wykonanie czynnosci

" Por. J. Tylman, op. cit., s. 27—29.

"® Por. L. Wojczewski, Przestanki podjecia czynno$ci procesowych w trybie art. 267 k.p.k.,
Zeszyty Naukowe WSO MSW 1984, nr (2)45-(3)48, s. 317-318.

L. Schatf Zakresi formy postepowania przygotowawczego, Warszawa 1961, s, 58in.
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procesowych, gdyz zbedna zwioka mogiaby doprowadzi¢ do utraty, znie-
ksztalcenia lub zniszczenia $ladéw i dowodoéw przestepstwa. Bezzwloczne
podjgcie czynnoéci procesowych jest koniéczne, kiedy organ procesowy
uzyskat informacje o przestepstwie ,na goraco”, np. o rozboju lub wypadku
drogowym. Te same czynnosci nalezy wykona¢ w przypadku uptywu pew-
nego czasu od jego ujawnienia, lecz jednoczesnie istnieje mozliwosé i ko-
niecznos¢ dokonania stosownych zabezpieczen, np. przeprowadzenie ogle-
dzin miejsca wtamania do altanki, przestuchanie w charakterze $wiadka po-
krzywdzonego, co do ktérego zachodzi obawa zejscia $miertelnego z powo-
du pobicia. Nalezy przyjac, ze faktyczne wszczecie procesu ma na celu wy-
konanie czynno$ci zmierzajacych do wyjasnienia okolicznosci przestepstwa,
a takze ujawnienia i ujecia sprawcy. Powinno by¢ traktowane jako wyjatek
sprowadzajacy sie do granic niezbednosci. Stanowi ono wynik zderzenia sie
tendencji ustawodawcy podyktowanej wzgledami pewnosci i bezpieczenistwa
prawnego, z koniecznoscig wynikajgcg z realnej sytuacji w zwigzku z regu-
tami celowosciowymi w zakresie skutecznej walki z przestepczoscia'®.

O podjeciu czynnoéci nie cierpigcych zwioki decyduje organ procesowy,
ktory stwierdza, czy ma miejsce przypadek nie cierpigcy zwioki. Zgodnie
zart. 308 § 1 zdanie ostatnie, organ nieprokuratorski ma obowigzek powia-
domi¢ o podejmowanych czynnosciach prokuratora, ktéry w ramach szeroko
pojetego nadzoru nad postepowaniem przygotowawczym moze weryfikowaé
poprawno$c¢ takiej decyzji. Obawa utraty lub zniszczenia dowodéw musi byé
realna. W zwigzku z tym podjecie czynnosci w niezbednym zakresie nie
moze nastgpowac z opdZnieniem. Powinno sie mie¢ na uwadze, ze szybko
i prawidtowo zabezpieczone miejsce zdarzenia uniemozliwia zatarcie $ladéw
pozostawionych przez sprawcow przestepstwa, jak réwniez naniesienie no-
wych przez osoby trzecie. Dostarcza jednoczeénie wielu informacji pozwa-
lajgcych na prawidtowe wnioskowanie, a takze zabezpiecza material dowo-
dowy, co ma znaczgcy wptyw na ustalenie, wykrycie sprawcow i odzyskanie
przedmiotow pochodzgcych z przestepstwa. Wazne jest rowniez zabezpie-
czenie Sladéw i dowodéw pochodzgcych z ciata ofiary i sprawcy przestep-
stwa. W wielu przypadkach sg to czynnosci niepowtarzalne. Nie zabezpie-
czenie takich sladow w krétkim czasie od momentu popeinienia przestep-
stwa moze spowodowaé ich trwalg utrate. Organy procesowe powinny do-
ktadnie bada¢ wszystkie ujawnione przedmioty i $lady. Niefachowe i niedo-
kiadne przeprowadzenie ogledzin moze mieé¢ negatywny wpltyw na proces
wykrywczy, a takze moze nada¢ postepowaniu niewtasciwy kierunek'.

8 Por. M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia tearetyczne, Warszawa
1971, s. 57.

® Por, J. Wojtasik, Niektore problemy postepowar w przypadkach ze skutkiem émiertel-
nym, PP 1979, nr 8-9 s. 47.
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IV. Organy prowadzgce czynnos$ci w niezbednym zakresie

Sposrdd organdw uprawnionych do podjecia czynnoéci w niezbednym
zakresie wyr6zni¢ mozna prokuratora i Policje. Co prawda, art. 308 § 1 k.p.k.
wymienia tylko prokuratora i Policje, jednak przepis powyzszy nalezy inter-
pretowac fgcznie z art. 312 k.p.k., z tresci ktérego uprawnienia Policji w za-
kresie prowadzenia postepowan przygotowawczych przystugujg réwniez:

— organom Strazy Granicznej,
— finansowym organom dochodzenia, w zakresie ich wiasciwosci,
— innym organom przewidzianym w przepisach szczegdlnych.

Na podstawie innych ustaw organom Strazy Lesnej i organom Panstwo-
wej Strazy towieckiej oraz innym organom dziatajgcym na podstawie rozpo-
rzgdzenia ministra sprawiedliwosci, stanowigcego wykonanie delegacii
ustawowej z art. 471 k.p.k. Przedmiotem postepowan przygotowawczych
prowadzonych przez organy Strazy Granicznej sg przestepstwa wymienione
w ustawie o ochronie granicy panstwowej oraz w innych ustawach — arl. 9
ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U.
Nr 78, poz. 462 z p6zn. zm.). Wymienia sie tu przestepstwo z art. 264 § 1-3
k.k. stanowigce naruszenie granic RP. Funkcjonariusze Agencji Bezpieczeni-
stwa Wewnetrznego prowadza postepowania, przedmiotem kiérych jest
ujawnianie i $ciganie sprawcow przestepstw dotyczacych m.in. bezpieczen-
stwa panstwa, szpiegostwa i terroryzmu, przestepstw o charakterze miedzy-
narodowym, przestepstw naruszenia tajemnicy panstwowej — art. 5 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczensiwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. Nr 74, poz. 676). Z art. 15 ust. 2' ustawy
z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym cbowiazku obrony Rzeczypo-
spolitej Polskiej (Dz. U. z 2002 r., Nr 21, poz. 205) wynika, ze obowigzki
i uprawnienia procesowe zwigzanie z wykonywaniem czynnosci stuzbowych
przez funkcjonariuszy Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego dotyczg od-
powiednio Zotnierzy wojskowych stuzb informacyjnych w zakresie wykony-
wanych przez nich zadan. Nie majq jednak uprawnien procesowych, zawar-
tych w przepisach k.p.k., o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 ustawy o Agenciji
Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu®. Finansowe organy
dochodzenia sg uprawnione do prowadzenia postepowan w sprawach kar-
nych skarbowych, jak i o przestepstwa dotyczace Skarbu Panstwa. Prowa-
dzg réwniez postepowania dotyczace przestepstw w zakresie obrotu towa-
rowego z zagranicg. Do prowadzenia dochodzen w trybie uproszczonym na
podstawie ustaw szczegoélnych uprawnieni sa;

P por. Z. Miyna rczyk, Postepowanie przygotowawcze (uwagi ogoéine), Prokuratura i Prawo
1995, nr 6, 5,106,
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V.

straznicy Paristwowej Strazy towieckiej w sprawach o przestepstwa,
ktérych przedmiotem jest zwierzyna — art. 39 ust. 2 pkt 7 ustawy z dnia
13 pazdziernika 1995 r. — Prawo Lowieckie, Dz. U. Nr 147, poz. 713 oraz
dyrektor parku narodowego lub upowazniony funkcjonariusz Strazy Parku
0 przestepstwa z art. 278, 290 i 291 k.k., jezeli przedmiotem przestep-
stwa jest drewno z parku narodowego — art. 16 ust. 6 pkt 1 i ust. 7 ustawy
z dnia 16 pazdziernika 1991 r. o ochronie przyrody, Dz. U. Nr 114,
poz. 492 z pézn, zm.2'.

Zakres czynnosci w niezbednym zakresie

Przepis art. 308 §1 k.p.k. nie wymienia wszystkich czynnosci, jakie mogg

by¢ przeprowadzone w ramach dochodzenia w niezbednym zakresie. Wy-
mienia je w sposéb przyktadowy, uzywajac okreslenia ,a zwtaszcza”. Jest
zatem dopuszczalne w tej fazie wykonanie kazdej czynnosci dowodowej
przez organ nie prokuratorski, chyba ze jest to czynno$¢ zastrzezona wy-
tacznie dla prokuratora lub sadu. Nie moze to byé np. otwarcie pisma zawie-
rajgcego wiadomosci stanowigce ta;emnice panstwowsg, wyjecie zwiok
z grobu, czy tez zatozenie podstuchu® W szczegolnodci mozna dokonad
nastepujgcych czynnosci:

ogledzin, w razie potrzeby z udziatem biegtych (art. 207 k.p.k. i nastep-
ne). Sg to gtownie ogledziny miejsca, osoby lub rzeczy. Jezeli nie zosta-
ng niezwiocznie zabezpieczone, sg one najczesciej narazone na utrate,
znieksztatcenie lub zniszczenie. Udziat bieglego w ogledzinach jest nie-
zbedny ze wzgledu na koniecznos¢ posiadania przez niego wiadomosci
specjalnych. Nie prowadzi on samodzielnie ogledzin, stanowi jednak fa-
chowg pomoc dla organu procesowego:;

przeszukania (art. 219 k.p.k. i nastepne). Z analizy przepisow wynika, ze
chodzi o czynno$é¢, ktdrej celem jest znalezienie przedmiotow mogagcych
stanowi¢ dowod w sprawie, jak réwniez wykrycie, zatrzymanie lub przy-
musowe doprowadzenie osoby zatrzymanej. Czynnosé ta obejmuje po-
mieszczenia i inne miejsca, jezeli istniejg uzasadnione podstawy do przy-
puszczenia, ze osoba podejrzana lub wymienione rzeczy tam sie znaj-
dujg (art. 219 § 1 k.p.k.), a takze jej odziezy i podrecznych przedmiotdéw
(art. 219 § 2 k.p.k.). Bedzie ona, ze wzgledu na pilnosé, zawsze wykony-
wana bez postanowienia sadu lub prokuratora na podstawie nakazu kie-
rownika swojej jednostki lub legitymacji stuzbowej. Wydanie postanowie-

21

22

Por. R. A. Stefanski, Czynnosci procesowe w niezbednym zakresie w nowym Kodeksie
postepowania karnego, WPP 1998, nr 1-2, s. 48-49.

Por. T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie Postepowanie Karne, Warszawa 2001,
s. 618.
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nia na pismie przez prokuratora oznaczaio by, ze nie nastgpit przypadek
nie cierpiacy zwitoki, a zatem byto mozliwe wydanie postanowienie
o wszczeciu postepowania®;

— ogledzin zewnetrznych ciata osoby podejrzanej oraz innych badan nie
potaczonych z naruszeniem integralnoéci ciata; w szczegdlnosci wolno
pobra¢ odciski palcdw, dioni, czerwieni wargowej itp. Mozna jg fotografo-
wac, okazywaé w celach rozpoznawczych innym osobom, wykonat ba-
dania antropologiczne lub pobraé probe glosu. Czynnosci te zostaly wy-
mienione w art. 74 § 2 pkt 1 k.p.k., do ktérego bezposrednio odwoluje
art. 308 § 1 k.p.k. W komentowanym przepisie nie ma jednak odwolania
do art. 74 § 2 pkt 2, chociaz ustawodawca osobno wymienit jeden z jego
cztondw. Pozostate cziony tego przepisu mdwig o czynnosciach nie be-
dacych przedmiotem czynnosci w niezbednym zakresie. Nie mozna wiec
podda¢ badaniom psychologicznym i psychiatrycznym osoby podejrza-
nej. Natomiast na pobranie krwi | wydzielin organizmu potrzebna jest
zgoda osoby podejrzanej. Nalezy przyjaé, ze obowigzuje takze w tym
przypadku przepis art. 74 § 3 k.p.k. statuujacy taka zgode. Zgoda na po-
branie krwi i wydzielin organizmu nie byta wymagana w mysl przepisow
kpk z 1969 r. (art. 267 kpk. odwo%ujqcz}/ siedo art. 65 § 1 pkt 1 z wy-
mienieniem jednego jego cztonu w pkt. 2°%);

— pobrania krwi lub wydzielin organizmu od osoby podejrzanej bez jej zgo-
dy na podstawie innych przepisdéw. Na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy
z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. Nr 98, poz.
602 z pdzn. zm.), kierujacy pojazdem uczestniczacy w wypadku drogo-
wym, w Ktorym jest zabity lub ranny, jest obowigzany podda¢ sie badaniu
na zawartos¢ alkoholu w organizmie lub podobnie dziatajgcego srodka.
Badaniu mozna poddac réwniez inng osobe, jezeli zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze mogta kierowaé pojazdem uczestniczacym w takim wy-
padku (art. 128 ust. 2 cyt. ustawy). Ponadto, badaniu na zawarto$¢ alko-
holu w organizmie, moze by¢ poddana osoba, wobec ktorej zachodzi po-
dejrzenie popelnienia przestepstwa po spozyciu alkcholu. Podstawe
prawng stanowi w tym przypadku art. 47 ust. 1 ustawy z dnia 26 paz-
dziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci | przeciwdziataniu alkoholi-
zmowi (Dz. U. Nr 35, poz. 230 z pdzn. zm.);

— przestuchania osoby podejrzanej o popetnienie przestepstwa w charakie-
rze podejrzanego przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu za-
rzutdw, jezeli zachodzg warunki do sporzadzenia takiego postanowienia
(art. 308 § 2 k.p.k.);

2 por. 8. Wyciszczak, op. cit, s. 957.

# por. R. A, Stefanski, Czynnosci..., s. 50; por. tez S. Wyciszczak, Dochodzenie...,
5. 958.
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— przestuchania $wiadka w celu zapobiezenia utracie zrodta dowodowego,
np. grozaca $wiadkowi $mier¢ lub wtedy, gdy oczekuje sie od $wiadka
wskazania $ladéw i dowodéw wymagajacych natychmiastowego zabez-
pieczenia™;

— poddania osoby podejrzanej badaniu na zawartoé¢ alkoholu przy uzyciu
urzgdzenia elektronicznego,

— pobrania proby pisma recznego lub maszynowego,

— zatrzymania osoby podejrzanej o popeinienie przestepstwa,

- lymczasowego zajecia mienia ruchomego osoby podejrzanej, jezeli za-
chodzi obawa usunigcia tego mienia (art. 295 § 1 k.p.k.).
Dokumentowanie wymienionych czynnosci odbywa sie w formie proto-

kotu; pomocniczo réwniez w inny sposéb, np. przez filmowanie, sporzadza-

nie zdje¢. Sporzadzone protokoty majg peing wartosé dowodowa. Moga byé
odczytywane na rozprawie sadowej z zachowaniem warunkéw okreslonych

w art. 389, 391, 392 393 k.p.k.%.

W wypadku zaistnienia potrzeby wykonania czynnoéci nie cierpigcych
zwioki przez Policje lub inny organ, obowigzkiem jest powiadomienie proku-
ratora (art. 308 § 1 zd. ostatnie w zw. z art. 307 § 4 k.p.k.). Wigze sie to ze
sprawowaniem nadzoru nad wszczgtym (nieformalnie) postepowaniem (art.
326 § 1 k.pk.), a takze z mozliwoscig wykonania przez niego konkretnych
czynnosci lub nadaniem odpowiedniego kierunku dziatan. Prokurator moze
uda¢ sie osobiScie na miejsce wykonywanych czynnoéci i bezposrednio
w nich uczestniczy¢. Niektére z nich moze wykonaé¢ sam lub zlecié ich wy-
konanie organowi procesowemu. W literaturze podkresla sie, ze osobisty
udziat prokuratora w wykonywaniu czynnosci, jesli nawet postepowanie ma
by¢ prowadzone w formie $ledztwa, nie przekresla mozliwosci jego prowa-
dzenia przez organ nieprokuratorski. Nie stwarza jednoczesnie obowigzku
niezwtocznego wszczecia $ledztwa w sytuacji wystgpienia warunkéw prze-
prowadzenia czynno$ci w niezbednym zakresie.

VI. Termin wykonania czynnos$ci

Czynnosci nie cierpiace zwloki powinny zosta¢ wykonane w czasie, Jaki
jest wystarczajgcy do zabezpieczenia $ladéw i dowodéw przestepstwa. Nie
powinno sie wydtuzaé czasu wykonywania czynnoéci poza niezbedng ko-
nieczno$¢. Termin ich wykonywania zostat okreslony ustawowo: Jylko
w ciggu 5 dni od dnia pierwszej czynnosci” (art. 308 § 4 k.p.k.). Czynnoéd

*Por. 8. Wyciszczak, dz. cyt. s. 959.

P. Hofmanski i in., Kodeks postepowania karnego, Komentarz, t. Il, Warszawa 1999,
5. 58.
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wykonana po jego przekroczeniu nie jest bezskuteczna, jest to bowiem ter-
min stanowczy dla organu procesowego.

Niezwtocznie po wykonaniu czynnosci nalezy podjaé decyzje w kwestii
dalszego toku postepowania. Jej podjecie uzaleznia sie od formy dalszego
postepowania (dochodzenie lub $ledztwo) oraz od ich wynikéw. Organ nie
prokuratorski wydaje postanowienie o wszczegciu dochodzenia albo posta-
nowienie o jego umorzeniu zaleznie od wyniku wczesniejszych ustalen. Po-
stanowienie o umorzeniu postepowania wraz z aktami sprawy przesyla pro-
kuratorowi, wnioskujac o jego zatwierdzenie (art. 305 § 3 k.p.k.). Prokurator
zatwierdza otrzymane postanowienie, a w przypadku nie uznania zasadno-
§ci umorzenia odmawia jego zatwierdzenia. Jednoczeénie zleca wszczecie
dochodzenia i jego kontynuowanie lub wydaje postanowienie o wszczeciu
sledztwa. Nadmieni¢ trzeba, ze nie mozna wydaé postanowienia o odmowie
wszczecia postepowania, zostato ono bowiem juz wszczete i w niezbednym
zakresie przeprowadzone. Wydanie postanowienia o wszczeciu postepowa-
nia jest tylko formalnym, a nie rzeczywistym wszczeciem dochodzenia lub
sledztwa. Jego termin liczy sie od dnia wykonania pierwszej czynno$ci, a nie
od daty wszczecia (art. 308 § 5 k.p.k.).

Czynnosci dochodzeniowe powinny by¢ ukierunkowane m.in. na ustale-
nie i w razie potrzeby ujecie sprawcy przestepstwa. Nie mozna zatem umo-
rzy¢ postepowania z powodu niewykrycia sprawcy iub braku dowodéw po-
peinienia przestepstwa. Przyczyny te uzasadniajg kontynuowanie postepo-
wania do wyczerpania mozliwosci dowodowych. Natomiast umorzenie po-
stepowania w niezbednym zakresie nastapi z przyczyn wymienionych w art,
17 k.p.k., np. w jego toku ustali sie, ze przestepstwa nie pope%nion027.

VII. Przestuchanie osoby podejrzanej w charakterze podejrzanego

Czynnoscig o wyjatkowym charakterze, wykonywang w trybie art. 308
k.pk. jest przestuchanie osoby podejrzanej w charakterze podejrzanego
przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Stanowi ona
przejscie postepowania z fazy in rem w faze ad personam. W takiej sytuacji
nie jest wymagane wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutdw.
Przedstawienie zarzutéw odbywa sig ustnie, a nastepnie przestuchuje sie
osobe w charakterze podejrzanego (§ 2), wpisujac wczesniej tre$¢ zarzutu
do protokotu przestuchania podejrzanego. Przestuchanie to jest mozliwe:

-~ w wypadkach nie cierpigcych zwioki,
— Jezeli mogto by to spowodowac¢ zatarcie Sladéw i dowoddw przestepstwa;
ich utrate, znieksztatcenie lub zniszczenie,

¥ pPor.S.Wyciszczak, op. cit., s. 961-962.
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— Jezeli zachodzg warunki do sporzadzenia postanowienia; zebrane do-
tychczas dowody uzasadniajg dostatecznie podejrzenie, ze czynu doko-
nata dana osoba, a brak czasu uniemozliwia wydanie postanowienia
0 przedstawieniu zarzutdow.

Kwestig ocenng jest, czy w danej sytuacji wystepuje ,wypadek nie cier-
piacy zwioki”. Oceny takiej dokonuje organ prowadzacy postepowanie przy-
gotowawcze. Bierze on pod uwage m.in. mozliwo$¢é wczeéniejszego poro-
zumienia sie osoby, ktéra bedzie przestuchana, ze $wiadkami lub innymi
osobami uczestniczacymi w przestepstwie. Porozumienie sie t%/ch 0s6b mo-
gtoby utrudni¢ prowadzenie postepowania i dotarcie do prawdy®®.

Informacja o treéci zarzutu stanowi integralng czeéé przestuchania. Po-
winna doktadnie okre$la¢ czyn zarzucany osobie przestuchiwanej, jak row-
niez jego kwalifikacje prawng — podobnie jak w postanowieniu o przedsta-
wieniu zarzutow™. Mozliwo$¢ taka wystepuje, gdy zachodzg podstawy do
przedstawienia zarzutéw, tzn. istnieje uzasadnione dostatecznie podejrze-
nie, ze czyn popetnita okreslona osoba — art. 313 § 1 k.p.k. Jednoczesnie
zachodzi obawa, ze zwloka spowodowana potrzebg dostosowania sie do
wymogow formalnych wydania takiego postanowienia mogta by wptynaé na
zatarcie $ladéw i dowodoéw przestepstwa. W takiej sytuacji przestuchanie
osoby w charakterze podejrzanego moze byé tez realizowane w $ledztwie
lub dochodzeniu wszczetym przez prokuratora i powierzonym Policji (art.
311 § 4 in fine). W trybie art. 313 § 1 k.p.k. sporzadza sie postanowienie
0 przedstawieniu zarzutéw, ktére oglasza sie podejrzanemu, a nastepnie
przestuchuje sie go. Od chwili ogtoszenia informacji o treéci zarzutu osoba
podejrzana uzyskuje status podejrzanego. Okreslenie podejrzanego wynika
ztredci art. 71 § 1 k.p.k. Uwaza sie za niego m.in. osobe, ktérej bez wydania
postanowienia o przedstawieniu zarzutow postawiono zarzut w zwigzku
z przystapieniem do przestuchania w charakterze podejrzanego. Obowigz-
kiem organu procesowego jest pouczenie jej o uprawnieniach i obowigzkach
wynikajgcych z tredci art. 300 k.p.k., np. prawa odmowy sktadania wyjasnier
lub odmowy udzielania odpowiedzi na pytania, obowiazku stawiennictwa na
wezwanie organu w toku postgpowania oraz zawiadomienia o zmianie miej-
sca zamieszkania lub pobytu trwajacego diuzej niz 7 dni. Nie ma ona jednak
prawa zadacC podania ustnie motywéw stawianych jej zarzutéw, czy sporza-
dzenia uzasadnienia na pismie, co mozliwe jest w dalszym toku postepowa-
nia®. w omawianym przypadku czynnoéci przebiegajg w odwrotnej kolejno-

# Wyrok SN z 3 maja 1983 r., | KR 74/83, OSNKW 1984, nr 34, poz. 35, z glosa F. Prusa-
ka, NP 1985, nr 2, s, 135-140 i M. Cie$laka, OSPIKA 1985, nr 3, 5. 161-162.

® por. A. Mu rzynowski, Faktycznie podejrzany w postepowaniu przygotowawczym, Pale-
stra 1871, nr 10, s. 193.

® Por. J. Grochowski, Postawienie w stan podejrzenia w trybie art. 267 k.p.k., PPK 1988,
nri4, s. 64-65.
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$ci, a wydanie siosownego postanowienia jest czynno$cig widérna. Jest to
wyjgtek od zasady majacej dla podejrzanego charakter gwarancyjny stano-
wigcej element prawa do rzetelnego procesu (art. 6 ust. 3 Europejskiej Kon-
wencji Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnoéci), dlatego decyzja o czyn-
noéci przestuchania podejrzanego przed formalnym wydaniem postanowie-
nia o przedstawieniu zarzutéw winna sie odbywaé ze szczegbing ostrozno-
$cig. Przestuchanie podejrzanego jest dopuszczalne tylko w ciggu 5 dni od
daty pierwszej czynnosci (§ 4). Przekroczenie tego terminu nie wywoluje jej
nieskutecznosci. Przepis ten wyraznie okresla, ze czynnos¢ winna by¢ do-
konana ,tylko w ciggu 5 dni”, w zwigzku z tym jego przekroczenie moze by¢
uznane za razgce naruszenie obowigzkéw procesowych przez organ, z kon-
sekwencjami wynikajgcymi z art. 20 § 2 k.p.k.

Vill. Decyzja prokuratora po przestuchaniu osoby podejrzanej
w charakterze podejrzanego

Po przestuchaniu osoby podejrzane] w charakierze podejrzanego bez
wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutow musi by¢ podjeta decyzja
w kwestii statusu takiej osoby. Decyzje podejmuje prokurator, ktéry najdalej
w ciggu 5 dni daty przestuchania wydaje postanowienie o przedstawieniu
zarzutow albo odmawiajgc jego wydania, umarza postepowanie wobec oso-
by przestuchanej (art. 308 § 3 k.p.k.). Stanowi ona réwnoczesnie oceng za-
sadnosci tego przestuchania. Przed wydaniem postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutéw albo postanowienia o odmowie wydania takiego postano-
wienia, prokurator bierze pod uwage cato$¢ posiadanych dowodéw w chwili
podjecia decyzji; nie ogranicza sig¢ do oceny sytuacji wystepujacej przed
rozpoczeciem przestuchania. Wypowiada sie bowiem w kwestii zasadnosci
prowadzonego posteapowania przeciwko osobie przestuchanej, a nie wytacz-
nie jej przesiuchania® . Czasokres ten jest niezalezny od terminu wymienio-
nego w § 4 komentowanego przepisu, dotgczapy maksymalnege czasu
trwania dochodzenia w niezbednym zakresie®. Naruszenie terminu okre$lo-
nego w § 3, jako terminu instrukcyjnego, nie czyni tej czynnoséci bezsku-
teczng. Dlatego mozliwe jest wydanie postanowienia o przedstawieniu za-
rzutdw po jego przekroczeniu. Gdyby termin ten byt zawity, dokonanie
wzmiankowanej czynnosci nie bytoby mozliwe®. Nie mozna zgodzié sie ze
stwierdzeniem, ze jego przekroczenie powoduje niedopuszczalnose wydania
postanowienia o przedstawieniu zarzutéw i konieczne jest wydanie posta-

9 por. J. Grochowski, op. cit., s. 68,

2p Hofmanskiiin., op. cit, s. 60.

% E. Karski, Podejrzany a osoba podejrzana i ich charakter wediug Kodeksu postepowania
karnego, NP 1976, nr 5, s. 758.
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nowienia o odmowie wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw
z powodu uplywu tego terminu®.

Wydanie postanowienia o przedstawieniu zarzutéw oznacza, ze istniejg
podstawy do prowadzenia postepowania przeciwko osobie. Prokurator nie
moze odmowi¢ wydania takiego postanowienia, jeéli w chwili przestuchania
osoby nie bylo dostatecznych podstaw postawienia jej w stan podejrzenia,
lecz istnialy w trakcie podejmowania decyzji przez prokuratora albo tez nie
wystepowat wypadek nie cierpigcy zwtoki. W tej sytuacji zaniechanie $ciga-
nia osoby bytoby niezasadne. Ponowne przestuchanie podejrzanego przez
prokuratora pozostaje w literaturze kwestig sporna. Za stuszne nalezy przy-
ja¢ stanowisko, ze przestuchanie takie powinno by¢ dokonane, poniewaz
w postanowieniu o przedstawieniu zarzutéw wyznacza sie w sposéb jedno-
znaczny i $cisty przedmiot postepowania™.

Prowadzac analiz¢ otrzymanych materiatéw, prokurator moze dojsé do
wniosku, ze zebrane dowody nie uzasadniajg dostatecznie podejrzenia po-
pefnienia przestepstwa przez osobe podejrzang lub istniejg przeszkody
prawne do prowadzenia przeciwko niej postepowania. W zwigzku z tym pro-
kurator wydaje postanowienie o odmowie wydania postanowienia o przed-
stawieniu zarzutéw. Jesli w chwili przestuchania wystapily podstawy do
przestuchania osoby w charakterze podejrzanego, jednak w trakcie podej-
mowania decyzji przez prokuratora juz nie istnieja (np. z powodu obalenia
wiarygodnos$ci dowodu), nalezy wydac takie same postanowienie. Postano-
wienie to ma forme pisemng i zawiera uzasadnienie (art. 94 § 1 pkt 5).
W uzasadnieniu prokurator wskazuje przyczyny, ktére wptynety na odmowe
przedstawienia zarzutéw.

Wydajgc postanowienie o odmowie wydania postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutéw, prokurator umarza postepowanie w stosunku do osoby
podejrzanej. Obowigzek umorzenia postepowania niezaleznie od odmowy
wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw zostat okreslony w art.
308 § 3 in fine. Wprowadzajgc powyzsze uregulowanie ustawodawca uznat,
ze jezeli ustne przedstawienie zarzutéw bylo niezasadne, a osoba przestu-
chana w charakterze podejrzanego stata sie w wyniku tej czynnosci podej-
rzanym, to jedynym poprawnym rozwigzaniem jest umorzenie postepowania
ad personam i prowadzenie go nadal w fazie in rem®.

*S. tagodzinski, Odmowa wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw i jej praw-
nokarne skutki, Prokuratura i Prawo 1997, nr 4, 5. 118.

®F Prusak, Pociagnigcie podejizanego do odpowiedzialnosci w procesie karnym, Warsza-
wa 1973, s, 95.

% Por. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego, Komentarz, Kantor Wydawniczy
Zakamycze 2001, s. 708.
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Gwarancja niezwlocznej kontroli odwolawczej
tymczasowego aresztowania

I. Zgodnie ze standardem miedzynarodowym kazdy, kto zostat pozba-
wiony wolnosci przez zatrzymanie lub aresztowanie, ma prawo odwolania
sie do sadu w celu ustalenia bezzwlocznie przez sad legalnosci pozbawie-
nia wolnoéci i zarzadzema zwolnienia, jezeli pozbawienie wolnosci jest nie-
zgodne z prawem’. W Polsce standard ten wpisany zostal w konstytucyjng
zasade — prawa odwotania sie do sgdu w celu niezwlocznego ustalenia
legalnosci pozbawienia wolnosci na innej podstawie niz wyrok saLdowy2

Gdy chodzi o tymczasowe aresztowanie, to w obowigzujgcym porzadku
prawnym wskazana zasada przekitada sie na oddanie decyzji o zastosowa-
niu takiej formy pozbawienia woinosci w rece sgdu (art. 250 § 1 k.p.k.) oraz
na prawo tymczasowo aresztowanego do poddania owej decyzji, majacej
posta¢ postanowienia, niezwlocznej kontroli sgdu odwolawczego.

Procesowa gwarancja poddania postanowienia ¢ tymczasowym aresz-
towaniu niezwlocznej kontroli odwotawczej obejmuje obowigzek przekazania
zazalenia na postanowienie w przedmiocie tymczasowego aresziowania do
rozpoznania w okreslonym przez ustawe terminie (art. 463 § 2 k.p.k.) oraz
obowigzek niezwtocznego rozpoznania tego zazalenia przez sad odwolaw-
czy (art. 252 § 3 k.p.k.).

.Niezwiocznie” znaczy tyle, co — nie zwlekajgc, najszybciej, jak tylko
w danych warunkach jest to mozliwe®. Przyjmuje sie tez, ze miarg proceso-
wej ,niezwlocznosci” jest dziatanie bez zbednej (nieuzasadnionej) zwioki.
Jednak obnizanie poprzeczki wymagan, w tym akurat wypadku, nie wydaje
sie dostatecznie umotywowane. Powinnos¢ dziatania bez zwioki ustawa
wyraznie bowiem stopniuje, rozrbézniajgc bezzwlocznosé” wzglednag (,bez
nieuzasadnionej zwioki” — art. 348 k.p.k.) i bezwzgledng (,niezwlocznie” —
art. 252 § 3, art. 253, art. 463 § 1 k.p.k.).

Wymog przeprowadzenia instancyjnej kontroli legalnosci i zasadnosci
tymczasowego aresztowania bez zwioki postawiony zostat sgdowi odwotaw-

' Art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 .,
Nr 61, poz. 284).

2Art 41 ust. 2 Konstytucji RP (Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483).
% Zob. P. Hofmanski (red.), Kodeks postgpowama karnego. t. 1. Komentarz, Warszawa
1999, s. 928 | powolywane tam judykaty; S. Zabtocki, (w:) J. Bratoszewski i inni, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz, pod red. Z. Gostynskiego, Warszawa 1998,
t. li, s. 548.
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czemu. Oznacza on konieczno$¢ rozpoznania zazalenia na postanowienie
w przedmiocie tego $rodka, a wiec o jego zastosowaniu, utrzymaniu (art.
344 k.p.k.) lub przedtuzeniu trwania, bez zadnej zwloki. Na przedpolu kon-
troli instancyjnej taki standard szybkosci postepowania jednak nie wystarcza.
Przepis § 2 art. 463 k.p.k. podwyzsza wymagania postawione w § 1. Nie-
zbgdne czynnosci, poprzedzajace przyjecie srodka odwotawczego przez sad
drugiej instancji, muszg zosta¢ zrealizowane w $cisle okreslonym, niezwykle
krotkim przedziale czasowym. Zazalenie na postanowienie w przedmiocie
tymczasowego aresziowania powinno by¢ przekazane do rozpoznania
w ciggu 48 godzin.

Jest to wymuszajgcy dyscypling procesowa szczegdlny termin instrukeyj-
ny, ktérego przekroczenie nie powoduje wprawdzie zadnych konsekwengji
procesowych, w szczegdlnosci nie skutkuje zwolnieniem tymczasowo
aresztowanego, jak uchybienie terminowi z art. 248 § 1 k.p.k., niemniej ze
wzgledu na cel, jakiemu stuzy (przyspieszenie postepowania kontrolnego
odnosnie decyzji wkraczajacej w szczegdlny sposob w sfere wolnosci osobi-
stych), musi by¢ $cisle przestrzegany”. Céz z tego bowiem, Ze sad drugiej
instancji rozpozna odwotanie niezwitocznie, jesli zostanie ono mu przedsta-
wione juz z takg zwitoka, kidra niweczy sens przyjetego rozwigzania, czyniac
gwarancje szybkosci kontroli decyzji o pozbawieniu wolnosci w rzeczywisto-
§ci iluzoryczna.

Powinnos$¢ przekazania zazalenia sgdowi powotanemu do jego rozpo-
znania w ciggu 48 godzin oznacza, ze w terminie tym muszg takze zmiescicé
sie czynnosc; zwigzane z prawem sgdu pierwszej instancji przychylenia sie
do zazalenia®. Przychylenie si¢ do zazalenia w tym trybie obowigzek przed-
stawienia akt sagdowi odwotawczemu czyni bowiem bezprzedmiotowym (art.
463 § 1 k.p.k. in principio).

Okreslenie terminu w godzinach wskazuje, ze w tym szczegdlnym przy-
padku na dobrg sprawe znaczenie ma kazda godzina i w zwigzku z tym po-
winien by¢ on écisle dotrzymany (co do godziny). Jednak trudno nie zgodzi¢
sie, ze sposob zredagowania przepisu art. 463 § 2 k.p.k. pozostawia pewien
warunkowy margines tolerancji, ktéry wynika z uzycia zwrotu ,powinno byé
przekazane”, a nie sformutowania ,przekazuje”. Chodzi o tolerancje, jaka
wymusza konieczno$¢ sprawdzenia, czy nie istnieje mozliwo$é uczynienia
zazalenia bezprzedmiotowym w drodze rewizji swojego stanowiska przez
sad, ktory wydat kwestionowane orzeczenie. Trudno bowiem dopuscié, aby
sens uregulowania art. 463 § 1 k.p.k. nie wynikat z potrzeby racjonalizmu
procesowego, rozumianego jako dazenie do efektywnego wykorzystania

*T. Grzeg orczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakéw 1998, s. 931
P.Hofmanski, tamze.
" Tak P. Hofmanskl tamze, s. 663.
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instytucji procesowych i zapewnienia skutecznej ochrony praw uczestnikéw
postepowania.

Jesli zatem nie istnieje w ogole mozliwos¢ przychylenia sie do wniesionego
zazalenia przez ten sam sktad sadu (wydajacego postanowienie) — z powodu
niemoznosci jego utworzenia w czasie gwarantujgcym przekazanie sprawy
sadowi odwotawczemu na warunkach okreslonych w art. 463 § 1 k.p.k. — albo
W oparciu o inne, znane prezesowi sadu (przewodniczacemu, upowaznione-
mu sedziemu, zgodnie z art. 93 § 2 k.p.k.) okoliczno$ci, mozliwosé ta przed-
stawia sie jako nierealna, to zazalenie nalezy natychmiast przekaza¢ sgdowi
powofanemu do jego rozpoznania. Nie do przyjecia jest bowiem sytuacja,
w ktorej w sgdzie a quo zazalenie oczekuje przez jakis, zwlaszcza diuzszy
czas na to tylko, aby mogt zebra¢ sie sktad sadu wydajacego zaskarzone po-
stanowienie, celem wydania formalnego postanowienia o przekazaniu zazale-
nia sadowi powofanemu do jego rozpoznania. Proces karny nie moze prze-
ksztaici¢ sig¢ w ptaszczyzne prowadzenia dziatari pozornych, dyktowanych
w tym wypadku dgzeniem do tworzenia obrazu zewnetrznie dochowywanej
wiernoéci proceduralnei’. Nacigganie ,na site” kolejnoéci postepowania okre-
slonej w art. 463 § 1 k.p.k. uchybialoby gwarancji bezzwtocznego poddania
postanowienia o tymczasowym aresztowaniu kontroli odwotawczej.

Odwlekanie momentu skontrolowania decyzji o de facto pozbawieniu
wolnosci przez sgd do tego powotany nie byloby uzasadnione, jesli w grun-
cie rzeczy sprowadzac by sie miato do celebrowania czynnoéci przedstawia-
nia zazalenia przez sad , ktéry wydat zaskarzone postanowienie sadowi
odwotawczemu. Formalne tylko wypetnianie roli procesowej przez ten sam
sktad sgdu orzekajgcego o tymczasowym aresztowaniu oznaczatoby przy-
znanie mu funkcji zbytecznej z punktu widzenia art. 93 § 2 k.p.k. Nie powin-
no sig pomija¢, ze w tym wzgledzie, w poréwnaniu z rozwigzaniem, jakie
funkcjonowato w poprzednio obowigzujacym porzadku procesowym, nasta-
pita istotna zmiana. Artykut 412 § 1 k.p.k. z 1969 r. stanowit, ze zazalenie
sgdowi powotanemu do jego rozpoznania przekazuje sad, na ktdrego posta-
nowienie ztozono zazalenie. Teraz, zgodnie z art. 463 § 1 k.p.k. czynnos¢ ta

8 W uchwale z 24 sierpnia 2001 r., | KZP 12/01 (OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 73), Sad Naj-
wyZzszy stanaf na stanowisku, ze przewidziana w art. 463 § 1 k.p.k. mozliwoé¢ uwzglednienia
zazalenia przez sad, na kidrego postanowienie zlozono zazalenie, obliguje prezesa sadu do
skierowania sprawy na posiedzenie tego samego skiadu, ktéry wydat zaskarzone postano-
wienie, chyba ze takiego skfadu sadu nie mozna utworzy¢. Sad ten, nie przychylajac sie do
zazalenia, wydaje postanowienie formalne o przekazaniu zazalenia do rozpoznania sadowi
powotanemu do jego rozpoznania. Az tak kategorycznego wymagania skierowania sprawy na
posiedzenie tego samego skiadu sadu nie mozna jednak podzielié. Nie pozwalajg na to nie
tylko zresztg prezentowane tutaj racje celowosciowe, ale przede wszystkim racje wyktadni
gramatycznej. Whniosek prezentowany w uchwale bylby uprawniony, gdyby zdanie drugie art.
463 § 1 k.p.k. miato nastepujgce brzmienie: ,w tym celu prezes sadu kieruje sprawe na po-
siedzenie, a w innych wypadkach przekazuje zazalenie niezwlocznie (...) sadowi powolane-
mu do rozpoznania zazalenia”.
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nalezy do kompetencji prezesa sadu. Przyjecie, ze taka zmiana brzmienia
przepisu nie ma znaczenia nie da sie pogodzi¢ ze wskazéwkg interpretacyj-
na, ktdra kaze zaktada¢, ze ustawodawca postepuje racjonalnie.

Sposdb funkcjonowania mechanizméw art. 463 § 1 k.p.k. okresla cel danego
uregulowania. A tym, jak sie¢ wydaje bylo wyposazenie sgdu a quo w prawo
naprawienia wiasnego btedu, ktérego oczywisto$¢ obnaza zazalenie, bez po-
trzeby absorbowania do tego sadu ad quem i niepotrzebnego napedzania toku
instanciji. Zapatrywanie odmienne naraza sie na zarzut, uchybiajacego zasadzie
podziatu kompetencji, wyposazania sgdu orzekajacego w prawo kontroli wyda-
nego orzeczenia pod wzgledem jego legalnosci i zasadnosai’.

Podsumowujgc zatem te cze$¢ rozwazan, uzna¢ wypada, ze dopusz-
czalna tolerancja niedochowania terminu 48-godzinnego (z art. 463 § 2
k.p.k.) musi spetnia¢ tacznie dwa warunki. Po pierwsze, winna by¢ zawezo-
na do minimalnych granic. Po drugie, moze by¢ tylko jednostronna, a wiec
dopuszczalna jedynie w warunkach realnosci przychylenia sie do zazalenia
(zrewidowania wyrazonego zapatrywania) przez sad, kiéry wydat zaskarzo-
ne postanowienie, orzekajacy w tym samym skiadzie. Przewidziany ustawa
warunek zrealizowania czynnoéci w zakreslonych ramach czasowych w tym
wypadku ma charakter wybitnie funkcjonalny, a nie tylko porzadkowy (jak
powinno$¢ dziatania niezwtocznego z art. 463 § 1, czy terminy z art. 338 § 1
i 2 k.p.k.). Uchybienie terminowi z art. 463 § 1 k.p.k. narusza gwarancje,
o jakiej tu mowa.

ll. Nie ma zgodnosci co do tego, od kiedy liczy¢ istotny jak widaé termin
48 godzin, czy doplero od chwili wptynigcia zazalenia do sadu pierwszej
mstanc;l (art. 428 k.p.k.)®, czy wczesniej, a wigc juz od momentu jego wnie-
sienia’®, ktére to zdarzenia nie muszg by¢ wcale | w rozpatrywanej sytuacii
Wtasme nie sg jednoczesne (art. 124 k.p.k.). Na ogét, co stanowi przyczynek
do rozwazan, dzieli je do$¢ znaczna rozpietos¢ czasowa, kiéra sprawia, ze
do realizacji niezwtocznej kontroli odwotawczej postanowienia o tymczaso-
wym aresztowaniu w praktyce procesowej po prostu nie dochodzi. Z kwestig,
od ktérego momentu liczy¢ wskazany termin, wigze sie zatem nader istotna
sprawa, kto jest zobligowany do dziatan, od ktdrych zalezy mozliwoéé jego
dochowania. Czy obowiazek przekazania zazalenia do rozpoznania w ciggu
48 godzin adresowany jest wylgcznie do sadu, ktéry wydat zaskarzone po-
stanowienie, czy tez wtasciwy sens regulacji kaze go traktowa¢ szerzej.

"Co do wzglednej dewolutywnosci zazalenia zob.: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie
postepowanie karne, Warszawa 1998, s. 733; M. Stanowska, W sprawie wzglednej de-
wolutywnosci zazalenia, Nowe Prawo 1978, nr 3; S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu,
Warszawa 1998, s. 540.
®P.Hofmanski, tamze, s. 662..

°T.Grzegorczyk, Kodeks..., s. 931.
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Istota gwarancji konstytucyjnej nie moze by¢ rozumiana inaczej niz jako
skierowany do kazdego organu, z ktérego funkcjg wigze sie przekazywanie
Srodkow prawnych osdb pozbawionych wolnosci, obowigzek podjecia takich
dziatan, aby zapewniona zestata ,niezwtoczna” kontrola odwotawcza kazde-
go zaskarzonego postanowienia o tymczasowym aresztowaniu. Chodzi nie
tylko o organy postepowania karnego (sad, prokurator, policja), ale rowniez
o organy realizujgce w toku fego postepowania powierzone przez ustawe
zadania (stuzba wiezienna, organy doreczajgce). Uznawaé wiec nalezy, ze
termin 48-godzinny winien by¢ liczony od momentu zlozenia zazalenia przez
tymczasowo aresziowanego w administracji zakladu karnego (art. 124
k.p.K.). Przyjecie rozwigzania przeciwnego (liczenia terminu od chwili wptywu
zazalenia do sgdu pilerwszej instancji) przeczytoby elementarnej logice ure-
gulowania. Wprowadzenie podwyZzszonego rygoru szybkoéci dzialania
(w ciagu 48 godzin) nie miatoby po prostu sensu, gdyby dopuszczaé, ze
czas przekazania sgdowi pierwszej instancji zazalenia zlozonego w trybie
art. 124 k.p.k. nie bylby w ogdle limitowany.

Rzeczywistost sadowa pokazuje, ze w przewazajacej liczbie wypadkow
dochowywane sg wymogi zarowno przekazania zazalenia sgdowi odwotaw-
czemu w ciggu 48 godzin, ale liczonych od jego wptywu do sadu, kidry wydat
zaskarzone postanowienie, jak i niezwlocznego — w prezentowanym tu zna-
czeniu — rozpoznania zazalenia przez sad odwolawczy. Jezeli dochodzi do
uchybienia terminowi ze strony sadu lub przekroczenia granic dzialania nie-
zwlocznego to, pomijajac zupemie incydentalne syiuacje, przekroczenia te
nie sa nadmierne. Mimo tego standard niezwiocznej kontroli odwotawczej
postanowien o tymczasowym aresziowaniu w praktyce procesowej prze-
waznie nie jest zapewniany. Bezpo$rednig tego przyczyna okazujg sie
znaczne opdznienia w przekazywaniu srodkéw odwotawczych, wystepujgce
whasnie w stadium wczesniejszym, wymykajgcym sie spod rygordw ustawo-
wych przewidzianych w art. 463 § 2 i art. 252 § 3 k.p.k. Stadium to liczy¢
nalezy od chwili przekazania sporzgdzonego przez tymczasowo aresziowa-
nego zazalenia administracji wieziennej (art. 124 k.p.k.) do chwili przyjecia
go przez sad plerwszej instancji. W wielu wypadkach ta druga czynnosé ma
miejsce nawet po kilkunastu dniach od sporzadzenia $rodka odwotawczego,
co sprawia, ze do ex lege ,niezwtoczne]” kontroli instancyjne] decyzji
o aresztowaniu dochodzi w najlepszym uktadzie po miesigcu. Wskazaé na-
lezy na dwa zasadnicze powody takiego stanu rzeczy.

Pierwszym z nich jest wysytanie przez osoby uprawnione zazalen do
niewtasciwych organéw, najczesciej bezposrednio do sadu odwolawczego,
ktéremu ustawa poleca w takiej sytuacji przekaza¢ zazalenie sgdowi wyda-
jacemu zaskarzone postancwienie (art. 118 § 3 kp.k.). Zgodnie z arl. 428
§ 1 k.p.k. srodek odwotawczy wnosi sie bowiem do sadu, z ktdrego orzecze-
niem skarzacy nie zgadza sie. Ten sgd moze, stosownie do art. 463 § 1
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k.p.k., zazalenie uwzgledni¢ lub niezwiocznie (w przypadku tymczasowego
aresztowania — w ciggu 48 godzin) przekazac je sadowi drugiej instancii.
W sgdzie pierwszej instancji odbywa sie jednak przede wszystkim kontrola
formalna srodka odwotawczego (czy odpowiada wymogom co do formy pi-
sma procesowego, czy pochodzi od osoby uprawnionej, czy zostat wniesio-
ny w terminie, czy w danych warunkach jest dopuszczalny — art. 419, 427
§1, art. 429 § 1 k.p.k.), ktérej dokonuje prezes sgdu (przewodniczacy wy-
dziatu lub upowazniony do tego sedzia — art. 93 § 2 k.p.k.). Dlatego tez sad
drugiej instancji, do kiérego bezposrednio wystano $rodek odwotawezy, nie
ma wyboru i musi odesta¢ go celem poddania wiasciwej procedurze sgdowi,
ktdry wydat zaskarzone orzeczenie. To powoduje wtasnie najczesciej kilku-
nastodniowe opéznienia w rozpoznawaniu zazalen'°.

Mozna powiedzie¢, ze nawet znaczne opdznienie z takiej przyczyny
kontroli odwotawczej postanowienia o tymczasowym aresztowaniu nie daje
podstaw do niepokoju. Jest ono bowiem wylaczng konsekwencjg zaniedba-
nia ze strony samego uprawnionego, kiéry pouczony o prawie, sposobie
i terminie wniesienia $rodka odwotawczego moze dotozyé niezbednej sta-
rannosci, aby zazalenie skierowa¢ w sposéb prawidiowy, a wiec zgodny ze
wskazaniem art. 428 § 1 k.p.k. W tym wypadku organy postepowania karne-
go moga wiec w zasadzie zachowa¢ poczucie prawidiowo wypetnionego
obowigzku, jesli nalezycie dopetnity powinnosci natozonej na nie w art. 16
§ 2 k.p.k. Jezeli jednak sprobowaé blizej przyjrze¢ sie zagadnieniu, to kom-
fort dobrego samopoczucia nie moze by¢ juz chyba niezmacony. Nalezy
bowiem zdawa¢ sobie sprawe z tego, ze wyglaszane stereotypowo przez
sedzidw formutki pouczen o érodkach zaskarzenia przewaznie nie sg do-
ktadnie zapamietywane, a nawet rozumiane przez podsadnych, ktérych
uwaga i stan emocji ze zrozumiatych wzgledéw koncentruja sie na fakcie
w danym momencie najbardziej dla nich istotnym, faktycznego pozbawienia
wolnosci. Najtrudniejsza do wiasciwego zrozumienia przez podsadnych jest
przy tym kwestia, gdzie wysta¢ napisane zazalenie. Rzecz bowiem charakte-
rystyczna, ze tymczasowo aresztowani btedu wystania zazalenia wprost do
sadu odwolawczego nie powtarzajg juz przewaznie, gdy wnoszg kolejne
zazalenia (na postanowienia przediuzajace tymczasowe aresztowanie).

Pouczajgc o sposobie wniesienia $rodka odwotawczego, sedziowie cze-
sto informujg, ze wnosi sig go do okreslonego sgdu odwolawczego ,za po-
Ssrednictwem” sgdu wydajgcego orzeczenie. W praktyce pojawiajg sie wiec
i to weale nie sporadycznie zazalenia kierowane, zgodnie z nagtéwkiem do
sgdu odwotawczego za posrednictwem sadu orzekajacego, wiozone w ko-
perte zaadresowang do sadu odwotawczego. Dlatego tez potrzeba ograni-

'® Na ogét areszt Sledczy (zaktad karny), prokurator, do ktérego dyspozycji pozostaje tymcza-
sowo aresztowany, sad stosujacy tymczasowe aresztowanie i sad odwotawczy maja siedzi-
by w dwdch, trzech, a zdarza sie, ze i w czterech réznych miastach.
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czenia, masowo pogarszajgcego perspektywy szybkiej kontroli odwotawczej,
wysytania zazalen na tymczasowe aresztowanie wprost do sadu drugiej
instancji uzasadnia postulowanie, jako witasciwego, formutowania pouczen
w sposob wynikajacy z tresci art. 428 § 1 k.p.k.

Na zgloszenie zastuguje jednak jeszcze jeden postulat — doreczania
uprawnionemu na pismie jasnego pouczenia o sposobie wnoszenia zazale-
nia. Celowi temu sluzytaby stosowna zmiana przepisu § 361 ze znaczkiem
4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 19 listopada 1987 r. — Regula-
min wewnetrznego urzedowania sadéw powszechnych''. W jego tresci sto-
wa. ,(...) | powinien doreczy¢ mu za pokwitowaniem odpis postanowienia
o tymczasowym aresztowaniu, (...) oraz pouczyC o terminie i sposobie za-
skarzenia” nalezatoby zastgpi¢ stowami: ,(...) i dorecza mu za pokwitowa-
niem odpis postanowienia o tymczasowym aresziowaniu z czytelnym i ja-
snym pouczeniem o terminie i sposobie zaskarzenia”.

Nawiasem méwigc polirzeba usuniecia sprzecznosci tego przepisu
z uregulowaniem art. 100 § 2 k.p.k. (nakazujgcego postanowienie wydane
na posiedzeniu jedynie oglosi¢ ustnie stronie biorgcej w nim udziat, a nie
doreczyé jej) czynitaby pozadang stosowng korekte ustawy. Mogloby 1o na-
stapi¢ poprzez zastgpienie obecnej tresci zdania drugiego art. 100 § 2 k.p.k.
brzmieniem nastepujgcym: ,w innych wypadkach, jezeli ustawa nie stanowi
inaczej, mozna poprzesta¢ na powiadomieniu strony o tresci orzeczenia lub
zarzgdzenia®. Dualizm obecnego rozwigzania (niezgodnos¢ § 361 ze znacz-
kiem 4 wskazanego rozporzadzenia z art. 100 § 2 k.p.k. in fine) moze nasu-
waé przeciez watpliwosci, czy termin do wniesienia zazalenia liczy¢ od oglo-
szenia postanowienia aresztowanemu, czy tez od doreczenia jego odpisu,
jesli to nie nastepuje w dniu czynnosci.

Wymég jasnosci pouczenia o sposobie zaskarzenia postanowienia spet-
niatoby wskazanie, ze zazalenie nalezy wysta¢ (zaadresowad) do sgdu, kid-
ry wydat skarzone postanowienie. Rzecz oczywista, nie ma zadnych prze-
szkéd, aby sady i bez takiej zmiany przepisu regulaminowego pouczenie,
o ktére chodzi zamieszczaly na egzemplarzu odpisu postanowienia dore-
czanego aresziowanemu.

Jeszcze gorszg postacia braku orientacji tymczasowo aresziowanego
odnosnie posiadanych praw i gwarancji procesowych jest rownie czeste
wysytanie ,skarg”, ,prosb” lub ,wnioskéw” o uchylenie tymczasowego
aresz{owania do prokuratora prowadzacego postepowanie przygotowawcze
(do kidrego dyspozycji tymczasowo aresziowany pozostaje), mimo Zze z tre-
$ci kierowanego pisma wynika, iz zainteresowany w gruncie rzeczy kwestio-
nuje zastosowanie tymczasowego aresziowania, a pismo wnosi w terminie
przewidzianym do zaskarzenia postanowienia o aresztowaniu (7 dni). Zgod-

"Dz U. 21994 r., Nr 7, poz. 25 ze zm.
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nie z regutami art. 118 § 1 2 k.p.k. pismo takie powinno przede wszystkim
doczeka¢ sie rozpoznania jako $rodek odwotawczy od postanowienia o tym-
czasowym aresztowaniu, o ile z jego tre$ci wyraznie nic innego nie wynika.
W przypadkach watpliwych pozostaje wezwanie zainteresowanego do jed-
noznacznego wskazania rodzaju jednej z dwu wchodzacych w gre czynnosci
procesowych, ktérej przeprowadzenia sie domaga (skontrolowania postano-
wienia przez uprawniony organ, czy ponownej oceny potrzeby tymczasowe-
go aresztowania przez podmiot wystepujacy o jego zastosowanie). Tego
rodzaju ,dopytywanie” nalezatoby jednak ograniczy¢ do przypadkéw ewi-
dentnie niezbednych, a to ze wzgledu na generowane w ten sposéb przez
organ procesowy opdZnienie rozpoznania wniesionego $rodka prawnego
(o nieostro okreslonym charakterze). Lepsze juz pozostaje chyba nadanie
pismu biegu jako zazaleniu, a po rozpoznaniu go ze skutkiem negatywnym
przekazanie go prokuratorowi jako ewentualnie wniosku o uchylenie tymoza-
sowego aresztowania (procesowa niejednorodno$é $rodka prawnego).

Ta posta¢ utomnej realizacji uprawnien jest dlatego jeszcze gorsza od
wniesienia zazalenia wprost do sadu odwotawczego, ze czesto droge do
kontroli instancyjnej wydtuza o dodatkowe ogniwo. Bywa, ze pismo nazwane
wnioskiem albo w ogéle nie zawierajgce nazwy tymczasowo aresztowany
wysyta do sgdu odwotawczego, ktéry nie ma w danym momencie podstaw
do zidentyfikowania jego rzeczywistego znaczenia. Autor $rodka prawnego
najczesciej nie wskazuje bowiem, o jakg sprawe chodzi, od razu przystepu-
jac do zapewnienia o swojej niewinnoséci, potrzebie niesienia pomocy rodzi-
nie, zlym stanie zdrowia, tudziez innych waznych powodach, mogacych
W jego mniemaniu doprowadzi¢ do uchylenia aresztu. Sad drugiej instanciji
przekazuje zatem nadestane pismo zgodnie z oznaczeniem, w przeswiad-
czeniu, Ze taki jest jego charakter, odpowiedniemu prokuratorowi, jako wnio-
sek o uchylenie tymczasowego aresztowania. Stad trafia ono, jako zazale-
nie, do sadu pierwszej instancji, by w koficu wrécié — juz zgodnie ze wska-
zaniem art. 463 § 1 k.p.k. — tam, skad zrazu go odestano, czyli do sgdu po-
wotanego do rozpoznania zazalenia.

Itl. Duzo bardziej niepokojaca przyczyng powaznych opéznier w kontroli
odwotawczej postanowien o tymczasowym aresztowaniu 53 jednak dosyt istot-
ne nieprawidlowosci, jakich dopuszczajg sie organy majgce w toku postepowa-
nia karnego decydujacy (jak sie okazuje) wplyw na szybkosé postepowania
odwotawczego, a kidrych notabene ustawa w kompetencije takie nie Wyposaza.

W szeregu przypadkéw znaczne odwleczenie momentu rozpoznania za-
zalenia na postanowienie o tymczasowym aresztowaniu nie wynika bowiem
z niewlasciwego sporzadzenia, czy skierowania $rodka prawnego. Srodki
takie, prawidlowo nazwane zazaleniem i adresowane do sadu, Ktory wydat
zaskarzone postanowienie, administracje aresztow $ledczych wysyiajg nie
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do adresata, lecz do prokuratury, w ktérej prowadzone jest postepowanie
przygotowawcze | do dyspozycji kidrej pozostaje tymczasowo aresztowany.
Inspiracjg do takie] prakiyki jest, jak mozna sie domy$laé, § 36 rozporzadze-
nia Ministra Sprawiedliwosci z 12 sierpnia 1998 r. w sprawie regulaminu
wykonywania tymczasowego aresztowania'?, ktéry korespondencje tymcza-
sowo aresztowanego, w tym takze z organami panistwowymi, kaze przesyiac
do adresata za posrednictwem organu dysponujgcego. Nieprawidtowosé
takiego postepowania sprawia, Ze paradoksalnie niektdrzy prokuratorzy
czujg sie zwigzani 48-godzinnym terminem z art. 463 § 2 k.p.k., odnoszonym
do przekazania przestanego im zazalenia sgdowi pierwszej instancji (zgod-
nie z art. 428 § 1 k.p.k.). Réwnie czesto zdarza sie jednak, ze przesfane do
prokuratury zazalenie zostaje zadekretowane i wystane do sadu, kiory wydat
zaskarzone postanowienie dopiero po kilku dniach.

W czesci, w jakiej przepis § 36 odnosi sie do korespondencji prowadzo-
nej z organami panstwowymi (zresztg rowniez, gdy chodzi o korespondencje
z Rzecznikiern Praw Obywatelskich i organami samorzadowymi), przytoczo-
ne rozporzadzenie jest tymczasem niezgodne z ustawsg, z upowaznienia
kiorej zostalo wydane (art. 249 § 1 kkk.w.). Na podstawie art. 102 pkt 11
k.kw. ten rodzaj korespondencji osoby pozbawionej wolnosci wytgczony
zostat bowiem spod cenzury, kidrej jedynie zakres podmiotowy poszerza art.
217 § 1 k.k.w. w odniesieniu do korespondencji osoby tymczasowo areszio-
wanej (prawo cenzurowania przyznaje réwniez organowi, do ktérego dyspo-
zycii pozostaje tymczasowo aresztowany). Przepis ten nie rozszerza jednak
sarnego zakresu przedmiotowego cenzury, a wiec nie daje podstaw do sto-
sowania w tym wypadku innych regut, niz przewidziane w art. 102 pkt 11
k.k.w. (znajdujgcym tu zastosowanie zgodnie z dyspozycja art. 209 k.k.w.).
Wprawdzie art. 214 § 1 kkw. pozwala ograniczy¢ prawa tymczasowo
aresztowanego, w poréwnaniu z prawami skazanego odbywajacego kare
pozbawienia wolnosci, jezeli jest to konieczne dla zabezpieczenia prawidto-
wego toku postepowania karnego, ale trudno dopusci€, aby {aka ingerencja
w sfere praw obywatelskich mogta wykraczaé poza ramy przewidziane
w kodeksie postepowania karnego. Nalezy zatem uznawac, ze korespon-
dencja osoby tymczasowo aresztowanej z sadem moze byé przekazywana
organowi dysponujgcemu tylko wtedy, gdy wydat on takie postanowienie na
podstawie art. 218 k.p.k. Odmienne zapatrywania, prezentowane w pisSmien-
nictwie', nie wytrzymujg krytyki, jako nie znajdujgce miarodajnego uzasad-
nienia normatywnego. Nie znaczy to weale, ze korespondencja osoby tym-
czasowo aresztowane] wymykac miataby sie w ogéle spod kontroli. Tak nie
jest, gdyz art. 105 § 2 k.k.w., stosowany zgodnie z art. 209 k.k.w., pozwala

2Dz, U. Nr 111, poz. 700.
" Zob. P. Hofmanski, op. cit, t. 1, s. 353; S. Pawela, Kodeks karny wykonawczy — prak-
tyczny komentarz, Warszawa 1999, s. 413.
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dyrektorowi zaktadu karnego podjaé decyzje o cenzurowaniu wszelkiej kore-
spondencji tymczasowo aresztowanego (art. 209 k.k.w.), jezeli wymagajg
tego wzgledy bezpieczenstwa zaktadu. Stosowng inspiracjg do tego mogg
by¢ informacje przekazane przez organy prowadzace postepowanie karne.

Gdyby jednak nie podziela¢ nawet prezentowanego tu punktu widzenia,
to i tak stwierdzi¢ nalezatoby, ze $rodka odwotawczego, prawidiowo zaadre-
sowanego przez uprawnionego do wtasciwego sadu, nie pozwalajg wystad
do organu dysponujacego wiasciwie odczytane, w zestawieniu ze soba,
przepisy art. 428 § 1 iart. 118 § 3 k.p.k.

Przesytanie prokuratorowi prowadzgcemu postepowanie przygotowaw-
cze pism procesowych osoby tymczasowo aresztowanej adresowanych do
sqdu nie znajduje zatem podstaw w ustawie. Niepokoié musi w tej sytuacji
praktyka aresztéw $ledczych, kitore w ten whasnie sposéb postepuja. Jesz-
cze bardziej niepokoi jednak posrednie aprobowanie takiego stanu rzeczy
przez prokuratury, do ktérych poprawnie zaadresowane $rodki prawne, wno-
szone przez tymczasowo aresztowanego, sg przesytane. Dekretowanie ich,
jako podlegajacych przekazaniu wiasciwemu sadowi, jest w gruncie rzeczy
tolerowaniem procedury sprzecznej z prawem, ktdrego przestrzeganie nale-
zy do ustawowych obowigzkéw Prokuratury. Whasciwy prokurator powinien
wytkngc¢ zatem wadliwe przestanie tego rodzaju korespondencji komu inne-
mu niz adresat (w tym wypadku — sgd).

Przekazywanie zazalen na tymczasowe aresztowanie organom dyspo-
nujacym osobg aresztowanego, a nie sadom, do ktérych sg one wnoszone,
jest zatem podwojnie nieprawidiowe. Pozostaje w sprzecznosci z art. 102 pki
11 kkw. (z art. 428 § 1 k.p.k.) i uchybia ustanowionemu w ustawie standar-
dowi poddania niezwlocznej kontroli odwotawczej postanowienia o tego ro-
dzaju pozbawieniu wolnosci.

Wydaje sie, ze standard ten moze upowaznia¢ jednak do postawienia
administracjom aresztéw $ledczych (zaktadow karnych) wiekszych wymagan
od przesytania do adresata jedynie prawidlowo zaadresowanych $rodkéw
prawnych. Wspomniany juz wczesniej art. 118 § 3 k.p.k. pismo w sprawie
nalezacej do wiasciwoséci sadu, skierowane do niewlasciwego organu, kaze
przekaza¢ organowi wiasciwemu. Skoro zatem zazalenie na tymczasowe
aresztowanie osoba pozbawiona wolnosci skltada w administracji aresztu
Sledczego lub zaktadu karnego (art. 124 k.p.k.), to administracja ta, dostrze-
gajac, ze zostato ono skierowane (zaadresowane) wadliwie (wprost do sgdu
odwotawczego albo do prokuratury), powinna przestaé je organowi whasci-
wemu, a wiec sadowi, ktéry wydat zaskarzone postanowienie (art. 428 &1
k.p.k.). Godzi sig odnotowaé, ze niektére administracje zaktadéw karnych
w ten wiasnie, wart upowszechnienia sposéb, postepuija.
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Odgraniczenie sprawsiwa kierowniczego od
wspoéldzialania przestepnego

I. Sprawstwo kierownicze a niesprawcze postacie wspoéldzia-
fania przestepnego

1. Zagadnienia wstepne

We wspoiczesnych systemach prawnokarnych, ktére opierajg sie na kon-
cepcji rozrézniania poszczegoélnych postaci wspotdziatania przesiepnego,
a wiec stojg na gruncie waskiego ujmowania sprawstwa’', pojawia sie pewien
zasadniczy problem. Jest to problem wypracowania odpowiednich kryteriow
pozwalajgcych na precyzyjne odréznienie sprawstwa od niesprawczych po-
staci wspoidziatania przestepnego, to jest od podzegania i pomocnictwa®,
Kwestia ta jest akiualna na gruncie polskiego prawa karnego opierajgcego
sie na teorii J. Makarewicza, jak i na gruncie tych wspétczesnych systemow
karnych, ktdre urzeczywistniajg w réznym stopniu teorie udzialu w cudzym
przestepstwie, gdyz nalezg one do wskazanej grupy sysiemow prawa.
Z problemem tym wigze sie jeszcze jedno zagadnienie. Chodzi mianowicie
oto, czy suma zakresow wszystkich postaci zjawiskowych przesiepstwa
okreslonych w kodeksie karnym wyczerpuje peten krag karygodnego wspéi-
dziatania® i czy ta okreslonos¢ nie stoi na przeszkodzie swobodnemu ,prze-

" Koncepcie te przyjeto w niniejszym opracowaniu jako podstawe teoretyczng sprawstwa
w kodeksie karnym z 1997 roku, odmiennie A. Zoll, Ogélne zasady odpowiedzialnosci kar-
nej w projekcie kodeksu karnego, Panstwo i Prawo 1990, nr 10, s. 38.

P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepne wspéidziatanie,
Krakéw 2001, s. 242 i n.; A. Zoll, Podstawy teoretyczne regulacji wspodtdziatania przestep-
nego w projekcie kodeksu karnego, Panstwo i Prawo 1995, nr 6, s. 31; R. Debski, O teo-
retycznych podstawach wspoéidziatania przestepnego w kodeksie karnym z 1997 roku, Studia
Prawno-Ekonomiczne 1998, t. LV, s. 111; M. Klepner, Sprawstwo polecajgce, Prokuratu-
ra i Prawo 2002, nr 1, s. 65-67; na temat teoretycznych kryteriéw w zakresie odgraniczenia
pomocnictwa od sprawstwa pojedynczego i poszczegélnych postaci wspotdziatania prze-
stepnego £. P ohl, Pomocnictwo a inne zjawiskowe formy czynu zabronionego (kryteria roz-
nicujace), Prokuratura i Prawo 2001, nr 6.

W. Macior, Postacie zjawiskowe przestepstwa w ujeciu kodeksu karnego z 1969 roku,
Panstwo | Prawo 1971, nr 11, s. 763; takze K. Buchata, (w:) K. Buchata, Z. Cwigkal-
ski, M. Szewczyk, A Zoll, Komentarz do kodeksu karnege. Cze$¢ ogdina, 1994, s. 122
123; W. Wolter, Nauka o przestepstwie, 1973, s. 311.
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suwaniu” kwalifikacji zachowan przyczyni%jqcych si¢ do bezprawia pomiedzy
poszczegolnymi postaciami zjawiskowymi®.

Zagadnienie precyzyjnego odgraniczenia sprawstwa od niesprawczych
postaci wspoldziatania przestepnego obejmuje istotng z punktu widzenia tej
pracy kwestie okreslenia kryteriow dla odgraniczenia sprawstwa kierowni-
czego od podzegania i pomocnictwa. Wigze sie to z przyjeciem odpowied-
niej koncepcji sprawstwa. W tej ostatniej jednak materii, zwtaszcza zas
w zwigzku z omawiang w tym miejscu kwestig odgraniczenia sprawstwa
kierowniczego od podzegania i pomocnictwa, wystepuje w polskim pismien-
nictwie niejednolito$¢ stanowisk. Jej zrodet nalezy upatrywaé w ,bliskim po-
krewienstwie” nie tylko sprawstwa kierowniczego ale takze sprawstwa pole-
cajgcego, z niesprawczymi postaciami wspéidziatania przestepnego. To
~pokrewienstwo” wynika z uzycia przez ustawe dla zdefiniowania sprawstwa
kierowniczego i sprawstwa polecajgcego miedzy innymi specyficznych zna-
mion czasownikowych kieruje” i ,poleca”, co upodabnia je do podzegania
i pomocnictwa®. Na tym jednak nie wyczerpuje sie podobiefistwo niewyko-
nawczych® form sprawstwa do niesprawczych postaci wspéidziatania prze-
stepnego. Podzeganie i pomocnictwo bowiem zawsze sg zrelacjonowane do
czynu zabronionego’. Specyfika zas konstrukeji sprawstwa kierowniczego
i sprawstwa polecajgcego wyraza sie réwniez w relatywnym ich charakie-
rze®. Przy istnieniu tych podobienstw w literaturze polskiej jednak zgodnie
wskazuje sie na to, iz sprawstwo kierownicze stanowi ,co$ wiecej” niz pod-
zeganie lub pomocnictwo®. Charakterystyczne jest, ze to ostatnie zatozenie
czyni si¢ odnosnie ,sprawstwa posredniego” w pismiennictwie niemieckim.
Przedstawiciele niemieckiej nauki prawa karnego rozumiejg bowiem ,spraw-
stwo posrednie” jako uzasadniong jego okolicznosciami forme sprawstwa,
ktéra zachowuje swe pierwszenstwo, gdy spetnione bytyby takze warunki

YA Zoll, Podstawy teoretyczne..., s. 38-39; takze R. Debski, O teoretycznych podsta-
wach..., s. 117.

°R. Debski, O teoretycznych podstawach..., s. 125.

® Tworeg tego pojecia jest R. Debski, O teoretycznych podstawach..., s. 123; wydaje sie, ze
zgota odmienne stanowisko zajmuje P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci
karnej za przestepne wspéldziatanie, Krakdw 2001, s. 503 i n., ktéry w istocie zalicza spraw-
stwo kierownicze i polecajgce do wykonawczych postaci sprawstwa.

"I. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1989, s. 207.

. T. Florek, Czy ,sprawstwo kierownicze” stanowi okolicznogé kwalifikujacg?, Panstwo
I Prawo 1974, nr 3, 1, s. 94; takze B. Sygit, Sprawstwo kierownicze w pogladach doktryny
i orzecznictwie Sadu Najwyzszego, Problemy Praworzadnosci 1978, nr 7, s. 30.

W. Sieradzk i, Istota sprawstwa kierowniczego (art. 16 k.k.) w swistle orzecznictwa Sadu
NajwyZszego | wypowiedzi doktrynalnych, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1993, nr 3-4, s. 41:
tenze, Sprawstwo kierownicze na tle orzecznictwa Sadu Najwyzszego, Wojskowy Przeglad
Prawniczy 1997, nr 4, s. 486; takze W. Macior, Odpowiedzialnosé karna za przestepne
wspoGtdziatanie, Panstwo i Prawo 1977, nr 4, s. 66; W. Wolter, Nauka..., s. 301.
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podzegania'®. Ponadto ,sprawstwo posrednle jest zawsze relacjonowane
do zachowama osoby begdapej ,narzedziem™'. Wynika to z faktu iz ,spraw-
stwo posrednie” nie odnosi sie do przestepstw W%asncrecznych

Kwestia odgraniczenia sprawstwa od podzegania i pomocnictwa nie ma
znaczenia wylgcznie teoretycznego, ale takze, a moze przede wszystkim,
praktyczne. Cho¢, jak podkresla A. Wasek, wystepuje ona czesciej w pracy
organdw wymiaru sprawiedliwosci tych krajow, w ktorych ustawodawstwo
karne oparto na konstrukciji udziatlu w przestepstwne W zasadzie bowiem
konstrukcja ta zaklada bezkarno$é usitowania podzegania i pomocnictwa'
lub tez przewiduje nizsze zagrozenie karg za podzeganie i pomochictwo niz
za sprawstwo. Na gruncie polskiego prawa karnego kwestia odgraniczenia
sprawstwa (w tym sprawstwa kierowniczego) od podzegania i pomochictwa
ma, moim zdaniem, jednak nie mniejsze prakiyczne znaczenie. Po pierwsze,
prawidiowo zastosowana kwalifikacja prawna danego zachowania powinna
wskazywac w jakiej formie zjawiskowej typ rodzajowy przestepstwa zostat
popetniony (na przykiad art. 303, 332 § 1 pkt 4, 342 § 1, 413 § 1 pkt 6
k.p.k.). Po drugie, unormowanie stadialnych postaci popetnienia czynu za-
bronionego, wedilug pogladow niektérych przedstawicieli polskiego pismien-
nictwa odnosi sie jedynie do sprawstwa'®, w tym do sprawstwa kierownicze-
go i sprawstwa poiecajqcego Bezkarne wiec miatoby pozostaC usitowanie
przygotowania i pomocnictwa'®. Po trzecie, kodeks karny co prawda zakta-
da, ze zagrozenie karg jest ‘takie samo w razie popefnienia przestepstwa

P Hinerfeld, Sprawstwo posrednie i podzeganie w prawie karnym RFN, Studia Prawni-
cze 1988, nr 1-2, s. 207; P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci..., s. 263,
pisze, ze sprawstwo posrednie ,jest figurg lezacy pomigedzy czystym sprawstwem a udzia-
fem w przestepstwie” .

" P, Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci..., s. 258-278; A. Spotowski,
Sprawstwo kierownicze, Studia Prawnicze 1988, nr 1-2, s. 194-195; P. Hunerfeld,
Sprawstwo posrednie..., 5. 207-215; K. Buchata i L. Kubicki, Sprawstwo po$rednie
w polskie] nauce prawa karnego i orzecznictwie sadowym, Studia Prawnicze 1988, nr 1-2,
s. 179-182.

"2 H. Poplawski, Konstrukcja sprawstwa posredniego, Nowe Prawo 1965, nr 4, s. 349;
P.HUnerfeld, Sprawstwo poérednie..., s. 207 i n.

TAW g s ek, Wspoisprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1977, s. 86.

YA, Liszewska Podzeganie i pomaocnictwo a usitowanie, Pafistwe i Prawo 2000, nr 6,
5. 56-57; P. Hiunerfeld, Sprawstwo posrednie ..., s. 217, podaje, iz w prawie karnym RFN
karalne jest tylko usitowanie podzegania do zbrodm zabdjstwa.

5 W. Wolter, Problem usitowanego podzegania lub pomocnictwa, Panstwo i Prawo 1974,
nr1, s.33-41; 8. Frankowski, Recenzja pracy A. Waska, Odpowiedzialnos¢ karna za
nieprzeszkodzenie przestepstwu, Nowe Prawo 1974, nr 2, s. 208.

'® Odmienne stanowisko na przyktad A. W g s ek, Formy popehnienia przestepstwa w kodeksie
karnym z 1997 r., (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny. Krotkie komentarze, Wyd. Mi-
nisterstwa Sprawiedliwosci, Departament Kadr | Szkolenia, nr 9, Warszawa 1998, s. 108,
tenze, Odpowiedzialno$é karna za nieprzeszkodzenie przestepstwu, 1973 r., s. 36 i n.;
L. Gardocki, Prawo karne 1998, s. 95; podobnie, cho¢ krytycznie A. Liszewska, Pod-
Zzeganie i pomocnictwo..., s. 61-62.
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w postaci sprawstwa kierowniczego, sprawstwa polecajgcego, podzegania
lub pomocnictwa (art. 19 § 1 k.k.), to jednak wyraznie uprzywilejowuje po-
mocnictwo, jezeli idzie o wymiar kary. Przewiduje bowiem w przypadku ska-
zania za pomocnictwo mozliwo$¢ nadzwyczajnego ztagodzenia kary (art. 19
§ 2 kk.). Po czwarte, niekiedy przy podzeganiu, a zwtaszcza przy pomoc-
nictwie, czesciej niz przy sprawstwie kierowniczym i sprawstwie polecajgcym
stopien spotecznej szkodliwosci czynu moze ksztattowaé sie ponizej wyma-
ganego do bytu przestepstwa minimum. Stad tez, mimo iz sankcje karne za
sprawstwo kierownicze oraz podzeganie i pomocnictwo sz takie same,
spraw sgdowych o podzeganie i pomocnictwo jest stosunkowo mato'”. ,Do-
wodzi to rozsadnego umiaru organéw $cigania” — jak pisze A. Wasek'®. Po
pigte, wedtug niektorych przedstawicieli polskiej doktryny prawa karnego,
sprawstwo kierownicze stanowi w art. 130 § 4 k.k. i 258 § 3 k k. okoliczno$é
kwalifikujacg'®. Ustalenie zatem, ¢zy mamy do czynienia ze sprawstwem
kierowniczym czy podzeganiem lub pomocnictwem mogtoby mieé znaczenie
dla rozstrzygniecia, czy dana osoba odpowiada za podzeganie lub pomoc-
nictwo do typu podstawowego przestepstwa (art. 130 § 1 k.k. lub 258 § 1
k.k.), czy za typ kwalifikowany czynu zabronionego (z art. 130 § 4 k.k. lub
258 § 3 kk.). Po széste, unormowanie art. 42 k.k. dotyczacego podstaw
orzekania $rodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw okreslonego ro-
dzaju, w mysl orzecznictwa Sadu Najwyzszego® i pogladdw polskiej doktry-
ny? (dotyczgcych jeszcze art. 43 k.k. z 1969 r.) wyklucza stosowanie tego
przepisu wobec podzegaczy lub pomocnikéw do przestepstw drogowych.

2. Poglady doktrynalne oceniajagce kryteria poszczegélnych teorii
sprawstwa

a. Odrzucenie kryteriow formalno-obiektywnej teorii sprawstwa

Europejska nauka prawa karnego wypracowata szereg teorii sprawstwa,
ktére dostarczajg kryteridw stuzgcych odgraniczeniu sprawstwa od podze-
gania i pomocnictwa. Jednak najistotniejsze znaczenie dla rozstrzygniecia
problemu postawionego w tytule pierwszej czesci niniejszego opracowania,
jak wynika z publikacji naukowych, mialy kryteria teorii subiektywnych
sprawstwa, materialno-obiektywnch oraz teorii mieszanych, a wérdd tych

71 Andr ejew, Sporme kwestie w kodeksie karnym, PaAstwo i Prawo 1970, nr 7, s. 6.

" A.Wasek, Formy popetnienia..., s. 109.

" T. Florek, Czy ,sprawstwo kierownicze”..., s. 95; odmienne stanowisko W. Kulesza,
Wykonywanie funkcji kierowniczych jako okolicznosé kwalifikujgca, Panstwo i Prawo 1978,
nr7,s. 109.

20 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1971 r., N 38/71, OSNKW 1871, nr 12, poz.
202.

' Na przyktad K. Buch ata, Przestgpstwa i wykroczenia przeciwko bezpieczenstwu w komu-
nikacji drogowej. Komentarz, Bydgoszcz 1997, s. 88.
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ostatnich zwtaszcza kryteria teorii wladztwa nad czynem. Milczaco natomiast
przechodzono do porzadku dziennego, w zakresie omawianej materii, nad
kryterium teorii formalno-obiektywnej sprawstwa, cho¢ pod rzadami kodeksu
karnego z 1932 roku wiasnie teoria formalnoc-obiektywna sprawstwa odgry-
wata dominujgcyg role. ,Nazwa tej teorii — jak pisze A. Wasek — dobrze od-
daje jej istote: jest ona obiektywna, gdyz nawigzuje do tego, co dana osoba
faktycznie uczynita; jest ona tez formalna, gdyz nieprzekraczalne granice dia
sprawsiwa (sensu siricto) stanowia dla niej ramy us‘tawowych znammn
w szczegblnosci znamie czasownikowe czynu zabronionego™. ktaczy
sprawstwo z ,osobistym wypelnieniem znamion typu czynu zabronionego,
ktérej to cechy brak mﬂym formom wspéldziatania przestepnego, to jest
podzeganiu i pomocnictwu™? Krytenum rozgramczema wiec w ramach tej
teorii stanowig znamiona przeste_:pstwa Sprawca sensu stricto zatem o
osoba, kidra wypetnia wszystkie znamiona przestegpstwa Pomocnik nato-
miast nie realizuje zadnego ze znamion przestepstwa®. Uzycie w art. 18 § 1
kodeksu karnego z 1997 roku (a w kodeksie karnym z 1969 roku w art. 16)
dla okreslenia postaci sprawstwa zwrotu ,wykonanie czynu zabronionego”
stanowi ukion ustawodawcy w kierunku opisanej teorii formalno-obiektywnej
sprawstwa®®. Przyjaé jednak nalezy, ze teoria ta jest nieprzydatna dla precy-
zyinego odgraniczenia sprawstwa Kierowniczego od podzegania i pomoc-
nictwa 7. Bowiem iak wynika zaréwne z wyktadni jezykowej, jak i subiektyw-
nej® wyrazenia uzytego w art. 18 § 1 k.k. — ,kieruje wykonaniem”, konstruk-
cia sprawstwa kierowniczego zakitada kierowanie sprawcg lub sprawcami
bezposrednimi, a wiec takimi, ktérzy realizujg znamiona typu rodzajowego
przestepstwa. Oznacza 1o, iz istota sprawstwa kierowniczego polega na tym,
ze kierujacy wykonaniem”, zgodnie z art. 18 § 1 k.k., nie realizuje osobiscie
znamion przestepstwa (wyjgwszy, oczywiscie, wypadki zbiegu omawianegj
postaci sprawstwa ze wspdtsprawstwem).

Fakt ten stanowit podstawe do wypracowania w polskiej dokirynie prawa
karnego czterech grup pogladow co do podstaw teoretycznych odgranicze-

2 A Wasek, Formy popeiienia..., s. 110.

2 R, Debski, O teoretycznych podstawach s. 108.

2 | Tyszkiewicz, Wspéidziatanie przestepne i giéwne pojecia z nim zwiazane, Poznah 1964,
s. 270.

% A Spotowski, Proba rozgraniczenia form zjawiskowych przestepstwa w nowym kodeksie
karnym, Palestra 1972, nr 2, s. 50.

%[, Debski, O teoretycznych podstawach..., 5. 123.

¥ Odmienny poglad, odwotujacy sie do kryteriow formalno-obiektywnej teorii sprawstwa
w zakresie odgraniczenia pomocnictwa od innych zjawiskowych postaci czynu zabronione-
go, wyraza L. P ohl, Pomocnictwo..., s. 35-36.

8 Wyktadnia ta zaliczana jest do statycznych metod wykiadni. Palega ona na badaniu intencii
jaka towarzyszyta konkretnemu ustawodawcy przy powotywaniu interpretowanego przepisu.
Szerze] na ten temat patrz K. OpatekiJ. Wrdblewski, Zagadnienia teorii prawa 1969,

5. 240-244.

Prokuratura
i Prawo 1, 2003 63



A. N. Preibisz

nia sprawstwa kierowniczego od podzegania i pomocnictwa. Poglady te nie
pozostawaly bez znaczenia w zakresie definiowania pozostatych postaci
sprawstwa. Pierwsza grupe stanowity poglady zaktadajace, iz najwlasciwszg
podstawg teoretyczng odgraniczenia sprawstwa kKierowniczego od podzega-
nia i pomocnictwa sg teorie subiektywne sprawstwa®. Uzasadnieniem dla
tych pogladow byto zatozenie, ze kodeks karny stanat w ogdle na gruncie
subiektywnej teorii sprawstwa. Zwolennicy kolejnego stanowiska zaktadali
natomiast, ze odgraniczenie wykonawczych postaci sprawstwa od niespraw-
czych postaci wspétdziatania przestepnego winno nastapi¢ w oparciu o teo-
rie formaino-obiektywng sprawstwa. Omawiana za$ postaé sprawstwa sta-
nowi odstepstwo od tej teorii na rzecz subiektywnej teorii sprawstwa®. Ko-
lejne stanowisko tworzg poglady odwotujace sie do teorii wladztwa nad czy-
nem*'. Obok tego mozna jeszcze wyrézni¢ poglady odwotujgce sie do mate-
rialno-obiektywnych teorii sprawstwa®. Wsrod wypowiedzi dotyczacych
materialnych podstaw karalnosci podzegania i pomocnictwa mozna wyréznic
takze poglad™ zakladajacy, ze ujemna warto$¢ dziatania podzegacza czy
pomocnika wynika z 'tego, iz ,produkujg” oni nie tyle czyn zabroniony, co
winnego sprawce czynu™.

b. Poglady dotyczace kryteriéw subiektywnych teorii Sprawstwa

Cechg wspbing zapatrywan zwolennikéw pierwszej i drugiej grupy pogla-
dow jest to, ze odwotujg sie oni — jak juz wspomniano — do teorii subiektyw-
nych sprawstwa. Wsréd przedstawicieli polskiego pismiennictwa szczegolng
popularnos¢ uzyskata koncepcja zaktadajgca, iz sprawce wyrdznia to, ze
dziata on z ,wolg sprawcza” (animus auctoris)®. Nie zdobyta popularnosci
za$ teoria subiektywna, ktora zalecata bra¢ pod uwage w czyim interesie
dziatat wspotdziatajacy. Jezeli we wtasnym, miat byé traktowany jako spraw-
ca. Jezeli natomiast dziatat w cudzym interesie miat byé podzegaczem lub
pomocnikiem®™.

Do pierwszej grupy pogladéw zaliczyé¢ nalezy w naszym pismiennictwie
stanowisko J. Szwachy. Twierdzit on, ze z uwagi na specyficzng konstrukcje
sprawstwa kierowniczego, kodeks karny z 1969 roku stangt na gruncie pod-

*J. Szwacha, Z problematyki wspéldziatania przestepnego, Nowe Prawo 1970, nr 12,
5. 1726.
YW Wolter, W odpowiedzi mojemu oponentowi, Nowe Prawo 1971, nr 5, s. 763; M. Klep-
__ner, Sprawstwo polecajgce, s. 66.
A S potowski, Sprawstwo kierownicze, s. 193194,
% A. Spotowski, Préba rozgraniczenia..., s. 51.
* A Spotowski, Proba rozgraniczenia..., s. 48-49.
% Wyrézniam za R. Debskim, O teoretycznych podstawach.... s. 110.
Szerzej na ten temat A. W g sek, Wspdisprawstwo..., s. 99-112; tenze, Formy popetnie-
.. nia.., 8. 110; R. Debski, O teoretycznych podstawach..., s. 110.
% A.Wasek, Formy popetnienia..., s. 110-111.
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miotowej teorii sprawstwa® . Sprawce, w tym sprawce kierowniczego, odrdz-
nia od podzegacza i pomocnika szczegélne nastawienie podmiotowe. Wyra-
Za sig ono w tym, Ze sprawca realizuje swojg wole dziatania przestepnego,
dazy do osiggniecia swojego celu. Cho¢ w przypadku sprawstwa kierowni-
czego o nastawienie technicznie wystapi badz jako nakionienie innej oscby
do dokonania czynu zabronionego, badz jako ulatwienie jej popelnienia ta-
kiego czynu®®. Z uwagi na to, ze przytoczone zapatrywanie jest we wspol-
czesnej literaturze odosobnione wypada doda¢, iz zwolennikiem teorii su-
biektywnej sprawstwa w okresie miedzywojennym byt L. Peiper®.

Poglad ten nie znalazt jednak akceptacji w polskim pismiennictwie i spo-
tkat sie z krytyka jego przedstawicieli. | tak A. Spotowski twierdzit, ze ,for-
muta animus auctoris jest nic nie mowigca i nieuzyteczna. Jest nieuzyteczna
gdyz jest zbyt subiektywna™®. Ten sam autor ponadto krytykowat utozsa-
mianie elementow przedmiotowych podzegania i pomocnictwa z przedmio-
towymi elementami sprawstwa kierowniczego i zadawat retoryczne pytanie:
,Czy w ogole mozna przez nakionienie realizowaé¢ nie swojg wole dziatania
przestepnego?”'. W. Macior natomiast podnosit, Ze subiektywna teoria
sprawstwa jest pozbawiona normatywnego znaczenia®. W. Wolter, polemi-
zujac z J. Szwacha, nadio stwierdzit, ze ,jezeliby ustawodawca chciat sie
postugiwac teorig podmiotows sprawstwa, to miat moznosé daé jej wyraz
jasno i wprost, a nie dopiero tylnymi drzwiami, za pomoca konstrukcji spraw-
stwa kierowniczego, a moze nawet nie odczuwatby potrzeby wyraznego
wyeksponowania sprawstwa kierowniczego™. Koficzac omawianie tej grupy
pogladow nalezy zaznaczy¢, iz subiektywna teoria sprawstwa nie znalazia
zwolennikow réwniez w niemieckim pismiennictwie, cho¢ do dzi$ nie odrzucit
jej Trybunat Zwigzkowy. Konsekwencjg jej stosowania przez orzecznictwo
niemieckie byto przyjmowanie pomocnictwa nawet przy umysinym i wlasno-
recznym urzeczywistnieniu wszystkich znamion czynu zabronionego™.

W polskim pismiennictwie i orzecznictwie w opozycji do poglgdow
J. Szwachy zrodzita sie odmienna grupa poglagdéw. Dla tego stanowiska
wlasciwe jest zalozenie, iz przez wprowadzenie sprawstwa kierowniczego
ustawodawca czyni odstepstwo od formalno-obiektywnej teorii sprawstwa
(na ktorej opiera sie sprawstwo pojedyncze i wspodisprawstwo), formulujac

%.J.Szwacha, Z problematyki..., s. 1726.

% Tamze.

%L Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 102.

0 A Spotowski, Préba rozgraniczenia..., s. 49.

# Tamze.

2 W, Mgcior, Postacie zjawiskowe..., s. 756.

SW.Wolter, W odpowiedzi..., s. 762.

* R, D. Herzberg, Sprawstwo i udzial w przestepstwie, Studia Prawnicze 1988, nr 1-2,
s. 147-148; na niebezpieczenstwo tej trudnej do przyjecia interpretacji wskazuje takze
A. Wasek, Formy popetnienia...., s. 100.
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wyjatek zmierzajgcy w kierunku subiektywnej teorii sprawstwa. Uzasadniajgc
to zatozenie, W. Wolter stwierdzit, ze J. Szwacha ,popadt w znany bigd
wnioskowania z wyjatku do reguty, z pewnego subiektywizmu trzeciej od-
miany sprawstwa wnoszac o subiektywizmie pierwszych dwéch odmian,
kidre de facto stanowig wyraz teorii obiektywistycznej™. Podobny poglad
reprezentowat B. Sygit. Wedtug niego ,realizacja woli sprawczej w postaci
kierowania wykonaniem przez inng osobe czynu zabronionego jest wykona-
niem, tyle, ze ,psychicznym” czynu zabronionego przez sprawce™®. Analo-
gicznie argumentuje W. Sieradzki*’, a w najnowszej literaturze M. Klepner®®.
Zaprezentowany w pismiennictwie poglad zostat przyjety rowniez przez
orzecznictwo Sadu Najwyzszego. W swym wyroku z dnia 25 listopada 1974
roku stwierdzit on, iz ,zgodnie z przyjetg przez kodeks karny obiektywng
(przedmiotowa) teorig sprawstwa zaréwno sprawstwo indywidualne, jak
i wspotsprawstwo polega na bezposrednim wykonywaniu przestepstwa, to
znaczy fizycznym spetnianiu czynnosci realizujacych istote przestepstwa.
Sprawstwo kierownicze stanowi odstepstwo od wymienionej teorii na rzecz
teorii podmiotowej, ma jednak charakter wyjgtkowy, bo ograniczony do funk-
cji kierowania wykonaniem przez inng osobe czynu zabronionego, a wiec do
roli jaka spetnia organizator (spiritus movens) przestepstwa, co z reguty v\Q/
kracza poza pojecie podzegania lub pomocnictwa do przestepstwa™.
W konsekwenciji przytoczonych wywodéw Sad Najwyzszy sformutowat teze
wyjasniajaca, ze ,0soba, ktdéra nie wykonuje przestepstwa, to znaczy ani nie
podejmuje fizycznie sama albo wspdlnie z inng osoba bezposrednich czyn-
nosci wykonawczych, urzeczywistniajgcych znamiona przestepstwa, ani tez
nie kieruje wykonaniem takich czynnosci przez inng osobe, nie moze by¢
sprawca sensu stricto, natomiast moze by¢ sprawcg, sensu largo, to znaczy
sprawcg podzegania lub pomocnictwa do przestepstwa rodzajowego™. Jak
wskazywat W. Sieradzki, przyjecie w odniesieniu do sprawstwa kierownicze-
go zatozenia o odstepstwie przez ustawe od teorii formalno-obiektywnej na
rzecz teorii subiektywnej sprawstwa ma istoing konsekwencje. Ta bowiem
wythkos\qvoéé omawianej konstrukcji nie pozwala na jej rozszerzajaca wy-
kKtadnie™ .

Wydaije sig, ze opisana wyzej koncepcja nie znajduje swego uzasadnie-
nia w wyktadni subiektywnej. Gdyby bowiem ustawodawca opart sprawstwo

“W.Wolter, W odpowiedzi..., . 763.

g Sygit, Sprawstwo kierownicze..., s. 24.

YW, Sieradzki, Sprawstwo kierownicze..., s. 480; tenze, Istota sprawstwa kierownicze-
go..., s. 39.

“M. Klepner, Sprawstwo polecajace..., s. 66.

9 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 1974 r., Il KR 221/75, OSNKW 1975, nr 2,
s. 12.

5% Tamze.

*'W. Sieradzki, Istota sprawstwa kierowniczego..., s. 41.
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pojedyncze na innej koncepcji sprawstwa niz niewykonawcze postacie
sprawstwa, opisatby zapewne je w odrebnych przepisach ustawy karnej. Jak
wiadomo stato sig inaczej —w art. 18 § 1 k k. zostaly opisane cztery postacie
sprawstwa, zas w art. 18 § 2 k.k. podzeganie i pomocnictwo. Taka technika
legislacyjna pozwala przyjac, iz w kodeksie karnym z 1997 roku cztery po-
stacie sprawstwa oparto na jednej podstawie teoretycznej, pozwalajgcej na
wytyczenie granic pomiedzy sprawstwem a niesprawczymi postaciami
wspotdziatania przestgpnego. Zarzut ten jest akiualny wzgledem tych
wszystkich koncepcji, ktére zakiadaja, iz niewykonawcze postacie spraw-
stwa stanowig w zakresie podstawy teoretycznej odstepstwo od zasady, na
ktdrej opierajg sie pozostate postacie sprawstwa.

¢. Ocena przydatnosci kryteriow teorii wladztwa nad czynem

Obok wyodrebnionych dwéch grup pogladéw, zardwno w polskiej, jak
i zagranicznej literaturze prawnokarnej pojawily sie poglady odwotlujgce sie
do teorii wladztwa nad czynem. Zalicza sie jg do teorii mieszanych™. Jest
ona dominujgca w pismiennictwie niemieckim. Jej punktem wyjscia jest re-
stryktywne pojecie sprawcy, nawigzujace do ustawowego typu czynu zabro-
nionego. Oznacza to, ze teoria wladztwa nad czynem zaklada zasadniczo
wysta&:)ienie czynu wypetniajgcego znamiona typu rodzajowego przestep-
stwa™. Czyn taki rozumiany jest jako obiektywno-subiektywnaa cato$c™.
.~ozwala to widzie¢ okreslenie sprawstwa zaréwno jako problem obiektyw-
nego wkiadu do czynu, jak i jako kwestie woli sterujgcej czynem™®. Sprawca
zatem, wedlug prawa niemieckiego, jest ten, ko panuje nad wykonaniem
czynu, uczestnikiem za$ ten, kio bez wtadztwa, w inny sposoéb przyczynia
sie do popetnienia czynu.

W polskim pismiennictwie do teorii wladztwa nad czynem odwolat sie
A. Spotowski®®, a w najnowszej literaturze, choé z pewnymi zastrzezeniami,
P. Kardas®. A. Spotowski twierdzit, ze kryterium panowania nad czynem
pozwala wydoby¢ ceche wszystkich form sprawstwa®. Ponadto kryterium
powyzsze okazuje sig by¢ pomocne, zdaniem autora, przy okazji okreslania
zakresu znamienia ,kieruje wykonaniem™, omowienia kwestii zwigzanych
ze skrzyzowaniem sprawstwa kierowniczego ze stadialnymi postaciami
przestepstwa® oraz uzasadnienia stanowiska, ze sprawce kierowniczego

2R, Debski, O teoretycznych podstawach..., s. 110.

¥ p. Hinerfeld, Sprawstwo posrednie..., s. 205.

* Szerzej na ten temat P. Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 256-258, 317.
®p Hinerfeld, Sprawstwo posrednie..., s. 205.

® A. Spotowski, Sprawstwo kierownicze..., s. 193-197.

P Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 445, 517.

% A. Spotowski, Sprawstwo kierownicze..., s. 193.

* Tamze, s. 193-194.

0 Tamze, s. 196.
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nie obcigza eksces wykonawcy®' . Zdaniem W. Cieslaka A. Spotowski nie byt
jedynym przedstawicielem polskiego pismiennictwa, ktéry odwolywat sie do
teorii wiadztwa nad czynem. Bowiem zdaniem autora dokonujac wykiadni
znamienia kieruje Wykonan:em” odwoftali sie do niej A. Zoll, W. Macior,
K. Mioduski i K. Buchata®

Moim zdaniem jednak teoria witadztwa nad czynem na gruncie polskiego
prawa karnego jest réwniez nieuzyteczna i to z dwéch podstawowych powo-
déw. Po pierwsze, ,wtadztwo nad czynem jest objetym umysinoscig trzyma-
niem w reku przebiegu zdarzenia spelniajgcego znamiona czynu zabronio-
nego”® Oznacza%oby to, w wypadku przyjecia teorii wladztwa nad czynem
jako podstawy teoretycznej sprawstwa kierowniczego, wylaczenie mozliwo-
Sci przyjecia sprawstwa kierowniczego przy przestepstwach nieumysinych
i umysino-nieumysinych. Taka zaé mozliwosé dopuszcza ustawodawca
wart. 20 k.k. oraz projektodawcy kodeksu karnego z 1997 roku®. Zreszig
nawet na gruncie kodeksu karnego z 1969 roku pomimo braku przepisu
o tresci odpowiadajgcej wprost art. 20 obecnie obowigzujgcego kodeksu
karnego w polskim pi$miennictwie dopuszczano mozliwosé sprawstwa kie-
rowniczego przestepstw umysinych i umyslno-nieumysinych®. Ponadto
w niemieckim piSmiennictwie pojawit sie poglad, iz ,wladztwo nad czynem
uzasadniajgce sprawstwo posrednie nie ma miejsca wowczas gdy dziatajg-
cy bezposrednio jest sprawcg w peini odeWIedmainym Wiadztwo nad
czynem przez uzycie innej osoby miatoby wiec swoje granice tam, ,gdzie
prawo ocenia dziatanie osoby dziatajacej bezposrednio jako post@powame
dobrowolne i tym samym uzasadniajgce odpowiedzialnosé osoblsta6 . Tym-
czasem wsrod przedstawicieli polskiego pismiennictwa bezsporne™ jest, iz
sprawstwo kierownicze obejmuje swoim zakresem wypadki okre$lane

¥ Tamze, s. 197.

2 W. Cieslak, O niektérych rozwigzaniach w projekcie kodeksu karnego, Prokuratura i Pra-
wo 1996, nr 6, s. 63-64.

® P.Hinerfeld, Sprawstwo posrednie..., s. 204-205; szerzej na ten temat P. Kardas,
Podstawy teoretyczne..., s. 313-314.
* Uzasadnienie rzqdowego projektu nowego kodeksu karnego z 1997 r., {(w:) Nowe kodeksy
karne z 1997 r. z uzasadnieniami. Kodeks karny 1997, s. 127; ;dentyczme (w:) Uzasadnienie
do projekiu kodeksu karnego w redakcji z 1993 roku, wkiadka do Paristwa i Prawa 1994,
nr3,s. 13.

& . Naprzyklad K. Buchala, (w)) K. BuchataiA. Zoll, Polskie prawo karne 1997, s. 305.
Szerzej natentemat P. Hinerfeld, Sprawstwo posrednie..., s. 213.
 Tamze.

® W. Wolter, W odpowiedzi..., s. 763-764; tenze, K. Buchata, W. Wolter, Wyklad
prawa karnego na podstawie kodeksu karnego z 1969 roku, Cze$¢ | (Czest og6ina), zeszyt |
(Nauka o ustawie karnej i przestepstwie), Krakéw 1979, s. 265 (choé odmienne stanowisko
tegoz: Nauka..., s. 301); podobnie W. Macmr Postacie zjawiskowe przestepstwa w ujeciu
kodeksu kamego z 1969 roku, Panstwo i Prawo 1971, nr 11, 757; J. Waszczynski, (w:)
J. Waszczyninski, S. Lelental, A, Zebik, Prawo karne matenalne w zarysie. Nauka
o przestepstwie, £.6dz 1973, s. 246-247.
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w niemieckim pismiennictwie jako przypadki ,sprawcy stojgcego za spraw-
cg”. Sporne natomiast jest, czy obejmuje ono przypadki ,narzedzia” dziataja-
cego poza granicami czynu zabroniomego69 oraz w jego granicach, lecz nie
ponoszgcego odpowiedzialnosci karnej 0z tego teZz wzgledu nalezy uznaé,
wbrew temu co twierdzit A. Spotowski, kryteria teorii wladztwa nad czynem
za watpliwe dla odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od podzegania
i pomocnictwa.

d. Koncepcja A. Spotowskiego

Oryginalng koncepcje odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od nie-
sprawczych postaci wspotdziatania przestepnego, wyodrebnionag wyzej jako
czwartg, wypracowat A. Spotowski w jednej z wczesniejszych prac’'.
A. Spotowski byt zdania, ze ,naktanianie”, bedgce znamieniem podzegania,
stanowi oddziatywanie na psychike innej osoby, ktére ma spowodowaé po-
wziecie przez nig aktu woli zgodnego z checig oddziatujacego’®. Wynika
Ztego, jak rozumowat A. Spotowski, ze nie mozna uznaé za ,nakianianie”
oddziatywania na osobe, ktora jest juz zdecydowana popeini¢ czyn zabro-
niony. Przeciwna natomiast sytuacja wystepuje, zdaniem autora, przy
.Sprawstwie kierowniczym”. Mamy tu bowiem do czynienia z osobg, kidra
jest juz zdecydowana popetnié czyn zabroniony”®. Decyzja ta nie musi doty-
czy¢ konkretnego czynu zabronionego, lecz moze mieé¢ sens ogdlny. Z tg
ostatnig sytuacjg, wediug A. Spotowskiego, mamy do czynienia, kiedy
W zorganizowanej grupie ziodziei jej szef kieruje wykonaniem konkretnego
czynu zabrania cudzej rzeczy w celu przywtaszczenia. Zachowania tego
szefa, przy pongszym zatozeniu, nie mozna zakwalifikowa¢ jako podzega-
nia do kradziezy”, gdyz czionek grupy przestepczej byl juz zdecydowany jej
dokonac. Szef kierowat jej wykonaniem, konkretyzujac zamiar czionka gru-
py, to jest okreélajgc czas, miejsce i sposdb dokonania kradzieZy75. Zapre-
zentowany tok rozumowania doprowadzat A. Spotowskiego do wniosku, iz
jedna osoba moze wystepowac wobec drugiej zaréwno jako podzegacz (gdy
doprowadza jg do powziecia decyzji popelnienia czynu zabronionego), jak
i jako kierujgey” (gdy kieruje wykonaniem czynu zabronionego)’®.

8 Zwolennikami tak szerokiego ujmowania sprawstwa kierowniczego bvli K. Buchata i i.
Kubicki, Sprawstwo posrednie..., s. 180~183.

® Na temat uzasadnienia takich granic sprawstwa kierowniczego patrz A. Spotowski, Proba
rozgraniczenia form zjawiskowych...., s. 46; A. Sygit, Sprawstwo kierownicze..., s. 29;
A. Zoll, Odpowiedzialnoéé kierujgcego..., s. 59,62.

A, Spotowski, Préba rozgraniczenia..., s. 48-49.

2 Tamze, s. 49.

" Tamze, s. 49.

™ Tamze, s. 49.

" Tamze.

8 Tamze.
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Jednak teorii A. Spotowskiego co do podstaw teoretycznych odgranicze-
nia sprawstwa kierowniczego od podzegania i pomocnictwa mozna, moim
zdaniem, postawi¢ bardzo istotny zarzut. Wydaje sie, ze u jej podstaw leglo
zatozenie, iz podzeganie wyczerpuje sie tylko w wywolaniu u podzeganego
zamiaru popetnienia czynu zabronionego. Tymczasem wérdd przedstawicieli
polskiego pismiennictwa pojawito sie odosobnione stanowisko zaktadajace,
ze utwierdzanie w zamiarze popetnienia przestepstwa réwniez moze stano-
wi¢ podzeganie”’. Przy takim zatozeniu przydatnosc¢ teorii A. Spotowskiego
jest rowniez watpliwa w zakresie odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od
niesprawczych postaci wspoétdziatania przestepnego.

e. Kryteria materialno-obiektywnych teorii sprawstwa

Majac na uwadze powyzsze zarzuty wydaje sie, iz najwlasciwszg pod-
stawg teoretyczng, kidrg mozna sie postuzyé w zakresie odgraniczenia
sprawstwa kierowniczego od niesprawczych postaci wspéldziatania prze-
stepnego, stanowi materialno-obiektywnyna teoria sprawstwa, odwotujaca
sie do kryterium intensywnos$ci wptywu na przebieg bezprawnej akcji’®.

Teorie materialno-obiektywne nalezg do obiektywnych teorii sprawstwa.
W piSmiennictwie spotykamy sie z réznymi ich odmianami. Najmniej chyba
przydatng w zakresie omawianej materii jest ta koncepcja, ktdra przyjmuje,
iz sprawstwem jest wspoéidziatanie w czasie czynu, nie za$ przed czynem
realizujgcym znamiona przestepstwa’®. Mogtaby bowiem ona stanowic pod-
stawe teoretyczng dla odgraniczenia sprawstwa kierowniczego (ale nie poj-
mowanego jako samo zorganizowanie przestepczej akcji) od podzegania.
Nie mogtaby jednak ta koncepcja stanowi¢ juz podstawy do odgraniczenia
sprawstwa kierowniczego od pomocnictwa. Wobec tego najwlasciwiej bedzie
postuzy¢ sie, w zakresie odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od podze-
gania i pomocnictwa, tg materialno-obiektywng teorig sprawstwa, ktéra za-
kiada, iz sprawce sposrod innych wspé%dzia%ajacgych odrdéznia szczegblnie
doniosly wktad w realizacje znamion przestepstwa®.

Odwotujgc sig do tego kryterium, najszerzej ujat sprawstwo K. Buchata.
Wediug niego sprawstwem mozna nazwaé nie kazde wspolprzyczynienie,
lecz tylko takie, kiore wedtug obiegowych ocen wyksztalconych w drodze

" Na przykiad |. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, 1989; s. 233, uwazal on, ze
moze ono wyczerpywad sie wiasnie w takim zachowaniu.

S AW asek, Wspotsprawstwo..., s. 116 i n.; tenze, Formy popelnienia..., s. 114—116.

L Tyszkiewicz, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 1971 r., Rw
1202/71, Panstwo i Prawo 1972, nr 8-9, s. 264 i n.; tenze, Glosa do wyroku Sgdu Najwyz-
szego z dnia 16 czerwca 1972 r,, IIKR 14/72, Nowe Prawo 1973, nr 9, s. 1375 i n.; na temat
ewolucji tego pogladu patrz te nze, Problemy wspéldziatania przestepnego de lege ferenda,
Palestra 1990, nr 1, 8. 52.

% R. Debski, O teoretycznych podstawach..., . 109.
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wiekowego doéwiadczenia, na to zastuguje®. Te zbyt ogdinikowa teze
uznanc za utrudniajgcg oddz;eleme sprawstwa od innych zjawiskowych po-
staci popetnienia przestepstwa Wobec tego definicje te prébowano usci-
slic. | tak A. Wasek pisze, ze ,elementem odrézniajgcym sprawstwo od pod-
zegania | pomocnictwa jest odgrywame istotnej roli w procesie realizacji
ustawowych znamion przestepstwa” 8 Zatozenia wiasciwe tej koncepcji
matenalno oblektywnej mozna odnalez¢ réwniez w orzeczeniach Sgdu Naj-
wyzszego®. Charakteryzujac teorie materialno-obiektywne R. Debski wska-
zuje, ze wtradycyjnym ich ujeciu dziatanie sprawcy miatoby byé przyczyng
zabrgmonego skutku, decydujgcym warunkiem, nie za$ warunkiem ubocz-
nym

Odgramczema sprawsiwa kierowniczego od pomocniciwa w oparciu
o materialno-obiektywng teorie sprawstwa dokonat A. Spotowski®®. Stusznie
twierdzit on, Zze to odgraniczenie jest niemozliwe na podstawie teoni formai-
no-obiektywnej, gdyz ani sprawca kierowniczy, ani pomocnik nie wypeitnia
swym zachowaniem znamion przestepstwa. Ponadio, wediug niego, cechg
negatywna wspoding dla sprawcy kierowniczege i pomocnika jest to, ze ich
zachowama nie mogg zmierza¢ do wywotania u innej osoby zamiaru prze-
stepnego?’. Majac na uwadze te podobieristwa, A. Spotowski stwierdzat, ze
pomocnictwo i sprawstwo kierownicze nalezy odgraniczy¢ w oparciu o kryte-
rium intensywnosci wptywu na przebieg akcji przestepczej. Tak wiec, kieru-
igey wykonaniem czynu zabronionego” miatby mieé¢ decydujgcy wplyw na
sposéb jego wykonania, gdy tymczasem czynnosci pomocnika utatwiatyby
dokoname czynu zabronionego. Zatem miatyby mniejszy wpiyw na jego re-
a!:zaq@ . ,Chodzi przy tym z jednej strony, pisat A. Spotowski, ze dziatanie
pomocnika jedynie utatwia dekonanie czynu zabronionego, dziatanie za$
Kierujgcego umozliwia jego dokonanie (czyli bez dziatania osoby kierujacej
nie mozliwe bytoby dokonanie czynu zabronionego przez bezposredniego
wykonawce), a z drugiej strony o to, ze przy ,kierowaniu wykonaniem” wy-
stepuje element zaleznosci bezposredniego wykonawcy od sprawcy posred-
niego: przy sprawstwie poérednim (kierowniczym) rada, jak wykonywac czyn
zabroniony, taczy sie z poleceniem, a informacja z instrukcja, jak jg wykorzy-
sta¢. Natomiast przy pomocnictwie osoba dokonujgca czynu zabronionego

¥ K. Buchata, Prawo..., s. 248; tenze, W sprawie..., s. 10.

1 Andrejew, Podstawowe pojecia..., s. 200; tenze, Sprawstwo..., s. 137.

8 A Wasek, Wspolsprawstwo..., s. 116 i n.

® Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca 1978 r., KR 120/78, OSNKW 1978, nr 10,
poz. 110; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 lipca 1979 r., 1 KR 189/79, OSNPG 1980,
nri, poz. 3.

% R. Debski, Oteoretycznych..., s. 108.

% A. Spotowski, Préba rozgraniczenia..., s, 50-51.

¥ Tamze.

% Tamze, 5. 51.
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sangg decyduje, czy zastosowacé sie do rady, czy tez wykorzystaé informa-
cje”™.

Cheac dokonac koricowych podsumowan nalezy podkredlié, ze material-
no-obiektywna koncepcja sprawstwa najpetniej oddaje istote sprawstwa kie-
rowniczego | stanowi najlepszg podstawe teoretyczng odgraniczenia tej po-
staci sprawstwa od podzegania i pomocnictwa. Wydaje sie rowniez, ze wyli-
czeni przez W. Cieslaka przedstawiciele polskiego pismiennictwa, ktorzy
zdaniem tego autora odwotali sie do teorii wladztwa nad czynem, siegneli
wiasnie do wspomnianej materialno-obiektywnej teorii sprawstwa. Ponadto
siegnigcie do materialno-obiektywnej teorii sprawstwa czyni zado$¢ postu-
latowi objecia szczegoinie spotecznie szkodliwego zachowania zakresem
okreslonych w kodeksie karnym postaci sprawstwa sensu stricto. Problem
ten jednak bedzie mozna petniej omowi¢ w nastepnej czesci niniejszego
opracowania, dotyczgcej odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od wspot-
sprawsiwa.

Il. Sprawstwo kierownicze a sprawcze postacie wspéldziatania
przestepnego

1. Odgraniczenie sprawstwa kierowniczego od wspodlsprawstwa

Problem odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od wspdisprawstwa ro-
dzi sie na gruncie relatywnego charakteru sprawstwa kierowniczego, a Sci-
Slej — z uwagi na to, Ze obok kierujgcego zawsze bedg wystepowali fizyczni
wykonawey czynu zabronionego. Omawiane zagadnienie w polskim pi-
Smiennictwie bywato rozstrzygane w oparciu o materialno-obiektywna® Iub
formalno-obiektywng koncepcje sprawstwa®'. Milczaco natomiast przecho-
dzono do porzadku dziennego nad kryteriami teorii subiektywnych | teorii
wiadztwa nad czynem.

Zanim przystapi sie do bardziej wnikliwego oméwienia kwestii odgrani-
czenia sprawstwa kierowniczego od wspétsprawstwa, wypada nadmienic, iz
odwotanie sie do materialno-obiektywnej lub formaino-obiektywnej koncepdji
sprawstwa rodzi, zgodnie z pogladami przedstawicieli polskiego pismien-
nictwa, istotng konsekwencje w zakresie pojmowania sprawstwa Kierowni-
czego. Mianowicie ci, ktérzy odwotujg sie do materialno-obiektywnej teorii
sprawstwa, traktujg zazwyczaj sprawstwo kierownicze jako postaé wspot-

5 Tamze.
% Na przykiad A. W a s ek, Wspdlsprawstwo..., s. 98.
' A. Spotowski, Sprawstwo kierownicze, s. 196.
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sprawstwa®. Jest to — innymi stowy woéwczas — wspolsprawstwo z dominu-
jgcy rolg jednej osoby. Drudzy natomiast trakiujg sprawstwo kierownicze
jako odrebng od wspbtsprawstwa forme wspoidziatania przestepnego.

Oredownikiem pierwszej grupy pogladéw byt na gruncie kodeksu karnego
z 1969 roku A, Wasekga. Byt on zdania, ze sprawstwo kierownicze stanowi
wzglednie samodzielng posta¢ sprawstwa. Ta ostatnia cecha zas ma wyra-
zac sie w tym, ze najczesciej sprawca kierowniczy jest wspbisprawcg prze-
stepstwa®™. Zdaniem autora nie jest nim tylko w dwdéch sytuacjach. Po
pierwsze, gdy po stronie wykonawcy zachodzi brak winy oraz po drugie, gdy
pomiedzy sprawcg kierowniczym a wykonawcg brak jest porozumienia wy-
maganego dla istoty wspotsprawstwa™. Obie te sytuacje charakteryzuja sie
odpowiedzialnoscig jedynie ,kierujgcego” przy braku odpowiedzialnosci kie-
rowanego. Jezeli wiec i kierowany, i Kierujacy” ponoszg odpowiedzialnosé
karng, sg w istocie wspdtsprawcami przestepstwa.

Podobny poglad reprezentowat M. Cieélak. Twierdzit on, ze ,jako odmia-~
na sprawstwa, sprawstwo kierownicze moze samodzielnie wystepowad tylko
w stadium przygotowania, natomiast na etapie usitowania czy dokonania
wysiepuje ono zawsze obok sprawstwa zwykiego — jest wiec w tych stadiach
zawsze czlonem wspdisprawstwa™®. Konsekwencjg tego stanowiska byto
sformutowanie postulatu de lege ferenda, aby wspotsprawstwo obejmowato
réwniez kierowanie wykonaniem przestepstwa przez inng osobe”’.

Zwolennikiem postuzenia sie teorig formalno-obiektywna sprawstwa dla
odg aniczenia sprawstwa kierowniczego od wspéisprawstwa byt A. Spotow-
ski™. Niewielkg liczebnosé grupy zwolennikéw takiego rozwigzania wydaje
sie, Ze nalezy thumaczy¢ nie tyle matg grupg zwolennikéw odwolywarnia sie
do teorii formalnoc-obiektywnej dia okreslenia wspdisprawstwa, bo czynit tak
W. Wolter®®, oraz W. Magcior'®, A. Spotowski'”', M. Filar'®, a takze Sad
Najwyzszy w swym orzecznictwie'®, co odrzuceniem przez polskie pismien-

I
8

2 Do grupy tej A. Spotowski, Sprawstwo kierownicze, s. 196, zalicza A. W aska, Wspdi-

sprawstwo..., s. 98.

A. W agsek, Wspdlsprawstwo..., s. 98.

Tamze.

Tamze.

M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia 1990, s. 380.

B. Sygit, Sprawstwo kierownicze..., s. 35.

A. Spotowski, Sprawstwo kierownicze, s. 196-197.

% W.Wolter, W odpowiedzi..., s. 762-763.

W, Macior, Postacie zjawiskowe..., s. 752-753.

" A Spotowski, Préba rozgraniczenia..., s. 48-50.

2 M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia w polskim prawie karnym, 1974, s. 143.

"% Na przyktad Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 listopada 1974 r., Il KR 221/74, OSNKW
1975, nr 2, poz. 23.
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nictwo formalno-obiektywnej koncepciji sprawstwa jako podstawy teoretycz-
nej sprawstwa kierowniczego' .

A. Spotowski swoje odwotanie do formalno-obiektywnej koncepcji spraw-
stwa w zakresie omawianego w tym miejscu problemu uzasadnit w naste-
pujacy sposob. Po pierwsze, wspbisprawcg ma byé ten, kto co najmniej cze-
Sciowo urzeczywistnia znamiona przestepstwa, za$ sprawca kierowniczy nie
urzeczywistnia sam znamion przestepstwa, lecz kieruje ich wykonaniem'®.
Po drugie, jak wskazywat autor, art. 33 § 1 projektu kodeksu karnego z 1963
roku dotyczacy form sprawstwa przewidywal, iz ,sprawstwo zachodzi nie
tylko, gdy kto$ sam wykonuje czyn zabroniony przez ustawe karng, ale takze
gdy wspdlnie z inng osoba wykonuje taki czyn albo kieruje jego wykonaniem
(wspotsprawstwo)”. Jak wiadomo, art. 16 kodeksu karnego z 1969 roku
wprowadzajacy sprawstwo kierownicze nie uznaje juz kierowania wykona-
niem czynu zabronionego za wspéisprawstwo. Wynika z tego, ze sprawstwo
kierownicze stanowi samodzielng postaé sprawstwa'®. Trzecim argumen-
tem, przytaczanym przez A. Spotowskiego, a przemawiajacym za przyje-
ciem formalno-obiektywnego kryterium jako teoretycznej podstawy odgrani-
czenia wspdisprawstwa od sprawstwa kierowniczego miata by¢ rozdzielnosé
podziatu: woéwezas granica pomiedzy tymi postaciami sprawstwa jest wyraz-
na, a obie formy nie zachodza na siebie'®”.

Wydaje sie jednak, iz przyjecie formalno-obiektywnej teorii sprawstwa ja-
ko podstawy teoretycznej odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od
wspoisprawstwa zbytnio upraszcza problematyke tych dwoch postaci spraw-
stwa. Teoria formalno-obiektywna nie stwarza bowiem np. mozliwosci pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci za wspétsprawstwo kradziezy, ale tylko za
pomocnictwo tego, kto stat na czatach w czasie, gdy jego wspéinik zabierat
w celu przywlaszczenia cudzg rzecz ruchoma. Taka kwalifikacja nie
uwzgledniataby istotnego wkiadu tak zwanego ,czujki” w realizacje wspélne-
go przestepnego zamachu'®. Na temat nieprzydatnosci tej teorii jako pod-
stawy teoretycznej sprawstwa kierowniczego byta juz uprzednio mowa.

Temu zarzutowi mozna bytoby zapobiec, przyjmujac, ze dla odgranicze-
nia wspoisprawstwa od pomocnictwa postuzymy sie materialno-cbiektywng
koncepcjg sprawstwa, a dla odgraniczenia wspéisprawstwa od sprawstwa
kierowniczego formalno-obiektywng teorig sprawstwa. Jednak takiemu po-
sunieciu mozna postawi¢ zarzut catkiem swobodnego czy wrecz arbitralnego
przesuwania kwalifikacji zachowar przyczyniajgcych sie do bezprawia po-
miedzy poszczeg6lnymi postaciami zjawiskowymi przestepstwa. Ponadto

1% Na ten temat byta juz mowa w czesci | niniejszego opracowania.
% A Spotowski, Proba rozgraniczenia..., s. 44.

% A Spotowski, Sprawstwo kierownicze..., s. 196.

" Tamze, s. 196-197.

1% AW asek, Formy popetnienia..., s. 115.
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wydaje sie, ze nalezy przyjac teze o jednolitosci koncepcji sprawstwa jako
podstawy ieoretycznej wszysikich czterech postaci sprawstwa, opisanych
w art. 18 § 1 k.k. Przyjecie tej tezy narzuca zastosowana w art.18 k.k. tech-
nika legislacyjna. P. Kardas stusznie podkresia, ze skoro ustawodawca
przeciwstawia sobie odmiany sprawstwa, okreslone w art. 18 § 1 kk., pod-
zeganiu i pomocnictwu, opisanym w art. 18 § 21 § 3 kk,, , to zalozy¢ trzeba,
iz istnie¢ musza takie elementy charakteryzujace kazdg z (...) odmian
sprawstwa, kidre sg dia nich wszystkich wspélne, stanowigc o ich norma-
tywnej istocie” . '

Nalezy zatem w zakresie omawianej problematyki postuzy¢ sie material-
no-obiektywng teorig sprawstwa, do kiérej odwotano sie uprzednio dla od-
graniczenia sprawstwa kierowniczego od niesprawczych postaci wspéidzia-
tania przestepnego. Przy czym chodzi o teorie odwolujgcg sie do kryterium
intensywnos$ci wplywu na realizacje znamion czynu zabronionego. Z uwagi
na konstrukcje tych dwoch sprawczych postaci wspbldziatania przestepnego
nalezy natomiast odrzuci¢ te materialno-obiektywng koncepcje sprawstwa,
kiora przyjmuje, iz sprawstwem jest wspotdziatanie w czasie czynu, nie zas
przed czynem realizujgcym znamiona przestepstwa. Odwolujge sie jednak
do wyzej przytoczonej materialno-obiektywnej teorii sprawstwa, nalezy takze
odrzuci¢ poglad, iz wdwczas sprawstwo kierownicze stanowi odmiane
wspotsprawstwa. Sprawstwo kierownicze jest bowiem samodzielng postacia
sprawstwa. Swiadczy o tym odstagpienie przez ustawodawce od regulacji
wynikajgcej z art. 33 projekiu kodeksu karnego z 1963 roku, jak | wyrazne
wyodrebnienie tej postaci sprawstwa w art. 16 kodeksu karnego z 1969 roku
iwart. 18 § 1 kodeksu karnego z 1997 roku.

Chege uzmystowi¢ sobie rdznice pomiedzy sprawstwem kierowniczym
i wspotsprawstwem w zakresie intensywnosci wplywu na przebieg bezpraw-
nej akcji, nalezy dokonac analizy dwoch elementdw kierowania wykona-
niem”, to jest porozumienia i kontrolowania. Jak wiadomo, element porozu-
mienia jest konstytutywnym elementem wspolsprawstwa. Z wyktadni prze-
prowadzonej przez przedstawicieli polskiego pismiennictwa wynika, ze poro-
zumienie miesci sie takze w zakresie pojecia ,kieruje wykonaniem™'’. Ist-
nienie tego elementu nie oznacza jednak, iz sprawstwo kierownicze stanowi
postac wspdlsprawstwa, tyle, ze z dominujaca pozycig kierujgcego wykona-
niem czynu zabronionego. G. Rejman stusznie bowiem wskazuje na to, ze
przy wspétsprawstwie porozumienie jest wyrazem peinej rdwnorzednosci
pozycji i rél wspotsprawcdw czynu. Tam, gdzie tej réwnorzednosci brak,

® p_Kardas, Teoretyczne podstawy..., s. 422, 553,
% AL Zoll, Odpowiedzialnosé kierujgcego..., s. 61; W. Sieradzki, Istota sprawstwa kierow-
niczego..., s. 40.
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trudno przyjaé konstrukcje wspdisprawstwa™''. Zblizone podejscie do kon-
strukcji wspétsprawstwa prezentuje M. Cieslak. Autor ten stawia wymaganie,
aby udziaty wspotsprawcow w realizacji catego przedsiewziecia byly wzgled-
nie rownowazne''%. G. Rejman w wyzej przytoczonej wypowiedzi stwierdza
nadto, ze ,pomiedzy przelozonym a pracownikiem mu podporzadkowanym
nie ma réwnorzednego porozumienia prowadzacego do popetnienia prze-
stepstwa”'"®. Oczywiscie, ta ostatnia wypowiedZz mogta byé odnoszona do
sprawstwa kierowniczego z kodeksu karnego z 1969 roku, ktéry nie przewi-
dywat sprawstwa polecajgcego. Obecnie w zasadzie raczej dotyczy ona
sprawstwa polecajacego. Mozna jednak wysnué z niej nastepujgcy wniosek:
zdaniem autorki wspdtsprawstwo zaktada istnienie réwnorzednego porozu-
mienia, sprawstwo kierownicze natomiast porozumienia charakteryzujgcego
sie pewng przewaga, nieréwnorzednoscig wyp%ywaja{ca z réznych zréded,
anadto kontrolowaniem przebiegu bezprawne] akcji'™. To kontrolowanie
powoduje, ze kierowani zachowujg sie zgodnie z wolg kierujgcego, nawet
jesli dziatajg umysinie. Zaden wspéisprawca natomiast nie ma takiego wpty-
wu na zachowanie innych wspdisprawcoéw. Wydaje sie wiec, ze odwolanie
sie do materialno-obiektywnej teorii sprawstwa w zakresie odgraniczenia
sprawstwa kierowniczego od wspétsprawstwa najpetniej wydobywa istote
tych dwoch postaci sprawstwa.

Na zakonczenie nalezy jeszcze dodaé, iz przyjecie materialno-
obiektywnej teorii sprawstwa w zakresie omawianej materii, ma istotng kon-
sekwencje, jezeli idzie o okreslenie figury sprawczej, jakg wyczerpuje swoim
zachowaniem kierowany, czyli bezposredni wykonawca czynu zabronione-
go. Wobec zatozenia, ze sprawca kierowniczy (ktéry nie uczestniczyt w fi-
zycznym wykonaniu czynu zabronionego) nie jest wspétsprawca, wypada
jedynie stwierdzi¢, iz wykonawca jest sprawcy pojedynczym. Taka kwalifika-
cja wynika m.in. z wywodéw W. Maciora''® i A. Spotowskiego'"®, a odmien-
na, zaktadajaca wspotsprawstwo, z prac W. Woltera'"” i J. Szwachy'™®.

"' G. Rejman, Odpowiedzialnosé karna za niewtasciwe wykonanie nadzoru w zespolowym
dziataniu, Warszawa 1972, s. 170.

"2 M. Cieslak, Polskie..., s. 374.

"9 G. Rejman, Odpowiedzialnosé kamna..., s. 170.

AWM acior, Postacie zjawiskowe..., 5. 757; podobnie T. Florek, Czy ,sprawstwo kierow-
nicze”..., s. 89; B. Sygit, Sprawstwo kierownicze..., s. 24; W. Kulesza, Wykonywanie...,
s. 112.

"SW, Macior, Postacie zjawiskowe..., s. 751.

"® A, Spotowski, Proba rozgraniczenia..., s. 41.

W, Wolter, Problemy odpowiedzialnosci karne] wg nowego ustawodawstwa karnego,
1968, s. 100.

" J. Szwacha, Z problematyki wspéidziatania..., s. 1732-1733.
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2. Stosunek sprawstwa kierowniczego do sprawstwa polecajacego

Najwazniejsze zagadnienie, dotyczace tych dwdch postaci sprawstwa,
mozna sprowadzi¢ do pytania, czy sprawstwo polecajgce stanowi odrebng
od sprawstwa kierowniczego posta¢ sprawstwa, czy tez w tym ostatnim sie
zawiera | ewentualnie (jezeli odpowiedz na to pytanie jest pozytywna), jakimi
kryteriami nalezy sie postuzy¢ dla odgraniczenia tych dwoéch niewykonaw-
czych postaci sprawstwa.

Jeszcze w czasie prac nad nowym kodeksem karnym polskie pismien-
nictwo podzielito sie na dwie grupy. Pierwszg stanowili ci, ktérzy przyjmowa-
li, iz sprawstwo poiecaj%ce nie stanowi odrebnej od sprawstwa kierownicze-
go postaci sprawstwa'"®. Inni autorzy za$ zakiadali, iz sprawstwo kierowni-
cze nie miesci w scbie konstrukql sprawstwa poiecajqcego 2

Zwolennicy pierwszej grupy pogladdw odwotali sie do wyk’:adm jezykowej
znamion kierowac” i ,polecad”. Jednym ze znaczen s%owa ,,polecac jest
wiozy¢ na kogo$ obowigzek zrobienia czegos, kazaé, zlecié”®'. Ponadio jak
wynika z ujecia sprawstwa polecajacego w art. 18 § 1 k.k. chodzn o polece-
nie zwigzane z elementem zaleznoéci, podporzadkowania. Element zalez-
nosci byt nieodtagcznym atrybutem rozkazu okreslonego z art. 290 § 2 ko-
deksu karnego z 1969 roku, a jak wiadomo ta konstrukcja stanowita zaczyn
do zbudowania sprawstwa polecajgcego. ,Rozkaz” w jezyku potocznym
znaczy tyle, co ,polecenie wykonania czegos wydane prze osobe do tege
uprawniong lub majgca nad kims przewage 2. Slowo to wystepuje w naste
pujgcych potgczeniach: ,mie¢ kogo$ pod swoimi rozkazami, by¢ pod czyimis
rozkazami”'®®. Oznacza to za$ ,dowodzi¢ kim$, by czyim$ zwierzchnikiem,
dowddcg, podlegaé komus$, mie¢ kogo$ za zwierzchnika, dowédce; oddaé
sig, poddac sie, zaciggnal sie pod czyjes rozkazy, poddac sie pod czyjas
komend@ wiadze, zaciggnaé sie pod czyjes dowddztwo™'®*. Element zalez-
nosci miedzy rozkazodawcq a wykonawcg zawiera w swej tresm takze stowo
rozkazodaweca™'?®, W petnej korelacji z potocznym rozumieniem pojecia

9| Gardocki, Prawo kamne..., s. 91,

20 A Wasek, Formy popetnienia..., s. 126; A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé ogéina.
Komentarz do art. 1-116 k.k., 1998, 5. 170 i n.

21 Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymeczaka, t. Il, Warszawa 1979, wyd. PWN,
8. 779.

22 Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, t. lll, Warszawa 1982, wyd. PWN,
s. 92.

23 Tamze.

24 Tamze, s. 92-03.

25 Tamze, s. 93.
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rozkaz jest znaczeme tego terminu przyjete w art. 115 § 18 kodeksu karnego
z 1997 roku'?

Natomlas‘t w najnowszym stowniku wspoiczesnej polszczyzny pod ha-
stem kierowac” znajdujemy nastepujace znaczenia: ,1) prowadzié, wysytaé
kogo$ lub co$ do kogo$ lub czego$ na okreslone miejsce ustawia¢, zwracacé
cos w jakags strone ku czemus; 2) sterowaé czyms (...); 3) zarzadzac czyms,
sta¢ na czele czego$, wskazywaé komu$ sposob posiepowama”12 W jezy-
ku potocznym czasownik ten wystepuje w nastepujgcych potgczeniach: kie-
rowac dziatalno$cig przestepcza, z ukrycia, z wiezienia; kierowaé czyms,
kims; kierowa¢ pracg duzej grupy ludzi; kierowad czyimié krokami; wplywaé
na czyjes$ postepowanie, mie¢ wplyw na czyje$ dziatania. Stowa zas blisko-
znaczne sg nastepujgce: przewodzi¢, prowadzi¢, przewodniczy¢, prezydo-
wac, rzgdzi¢, zarzadzad, dowodzi¢, szefowac, komenderowaé, dyrygowaé,
sta¢ na czele, wies¢ prym, dzierzyé prym, pociggaé za sznurki. Antommem
czasownika ,kierowac” w jezyku powszechnym jest stowo podiegaé'®® :

Istotne znaczenie z punktu widzenia potrzeb niniejszej pracy ma wynéka~
jace z tego samego Zrédta znaczenie stowa kierowanie”. H. Zgétkowa pro-
ponuje pod pojeciem tym rozumieé miedzy innymi ,1) prowadzenie, wysyta-
nie kogos lub czegos w sensie fizycznym lub umystowym (...); 2) sterowanie
czyms (...)". Dla tego za$ drugiego znaczenia przykladowo podaje ona potg-
czenie: ,kierowanie rozkazami”, a jako jeden z antoniméw ,kierowania” wy-
mienia stowo: ,,podporzadkowame Kierownikiem za$ jest osoba zarzadza-
jaca instytucja (...), organizacja”®®. W $wietle tego co powiedziano wezesniej
nalezatoby przyjg¢, ze kierownikiem jest réwniez osoba zarzgdzajaca insty-
tucjg, organizacjg w sensie fizycznym, ale réwniez osoba bedgca duchowym
przewodmkuem jakiego$ przedsiewziecia, co podkreslaly wczeéniejsze Zro-
dia'®

Wycxagajqc wnioski z dokonanej wyzej wykladni jezykowej znamienia
Jkierowac”, nalezy podkreslic, iz istniejg we wspdiczesnej polszezyZnie nie-
jako dwa znaczenia tego stowa. Pierwsze zawiera w sobie element podpo-
rzadkowania, podlegania, drugie natomiast pozbawione jest tych cech.
Swiadczy o tym fakt, ze w stowniku wspoiczesnej polszczyzny jako antonimy
.kKierowania” przytoczono stowa ,podlegaé’, ,podporzadkowanie”®'. Tak
wigc zaréwno pierwsza jak i druga grupa pogladéw co do wzajemnego sto-

1% Tres¢ tego przepisu brzmi: ,Rozkazem jest polecenie okreglonego dziatania lub zaniecha-
nia wydane stuzbowo Zotnierzowi przez przetozonego lub uprawnionego zotnierza starsze-
go stopniem”.

"¥" Praktyczny stownik wspétczesnej polszczyzny, pod red. H. Zgétkowej, t. 16, Poznan
1998, s. 130.

25 Tamze.

129 Tamze.

:30 Na przykiad: Stownik jezyka polskiego, pod red. W. Doroszewskiego, 1. 1, 1958, s. 670.
Tamze. .
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sunku sprawstwa kierowniczego i sprawstwa polecajgcego, mogtaby mieé
swoje uzasadnienie w jezykowej wykladni znamion ,polecaé” i kierowac”.

W ramach grupy pogladéw, zaktadajacych, ze sprawstwo polecajgce nie
stanowi odrebnej od sprawstwa kierowniczego postaci sprawstwa, widoczne
sgq rdznice stanowisk, zwlaszcza w zakresie okreslenia granic sprawstwa
polecajgcego i uzasadnienia swego stanowiska.

I tak L. Gardocki trak’tu;e sprawstwo polecajgce jako drugg postaé spraw-
stwa kierowniczego'* Podobny poglad wyrazat A. Zoll w pracy dotyczace]
polecenia stuzbowego'*® . Wedlug niego przepis art. 290 § 2 kodeksu karne-
go z 1969 roku jest wiasciwie zbedny ,ze wzgledu na zakwalifikowanie do
kategorii sprawstwa, kierowania wykonaniem czynu zabronionego przez
inng osobe. Stosunek wiadztwa, jaki zachodzi miedzy rozkazodawca a roz-
kazobiorcg oraz pomiedzy przetozonym a podwiadnym, pozwala bez wiek-
szych watpliwosci zakwalifikowaé odpowiedzialnos¢ wydajgacego polecenie
stuzbowe, w wykonaniu ktérego dopuszczono sie czgnu zabronionego, jako
opartg na konstrukcji sprawstwa kierowniczego™ ldentyczny poglad
w czasie obow:qzywama kodeksu karnego z 1969 roku wyrazit réwniez J.
Ziewinski'® i J. Muszynski'®

W ostatnich latach natomxast najbardzigj zblizony de tych wypowiedzi po-
glad wyraza W. Cieélak. Argumeniuje on, ze skoro dla stosunku polecenio-
dawca — wykonawca wiasciwy jest element nadrzednosci, to ,oczywiste jest,
iz rola poleceniodawcy jest znacznie wydatniejsza i ta wiasnie nieréwnowaz-
nos¢ wniesionych wkiaddéw winna kwalifikowaé poleceniodawce jako spraw-
ce kierowniczego. Poza tym w samej trescn polecenia jest zazwyczaj ,zapro-
gramowane to, coc ma byé wykonane 7 W. Cieslak obok LJSozkazospraw-
stwa” wyr6znia jeszcze dwie odmiany sprawstwa kierowniczego obejmujgce,
po pierwsze, kierowanie w najscislejszym znaczemu quz po drugie, tylko
w organizowanie catego przedsiewziecia.'® Przy Ujeciu proponowanym
przez W. Cieslaka ,,rozkazosprawstwo” nie obejmowatoby juz zorganizowa-
nia przestepczej akgji'™

%) Gardocki, Prawo karne 1999, s. 90-91.

%8 A Zoll, Polecenie stuzbowe jako element ksztattujacy odpowiedzialno$é karna, Palestra
1986, nr 4,

% Tamze, s. 59.

' J. Ziewifis ki, Rozkaz wojskowy w prawie karnym 1973, s. 294-205.

% J. Muszynski, Problematyka rozkazu wojskowego w prawie karnym PRL, Studia Prawni-
cze 1972, nr 33, s. 681-62.

WW. Cieslak, O niektérych rozwigzaniach w projekcie kodeksu karnego, Prokuratura
i Prawo, nr 6, 1996 ., s. 63.

¥ W, Cieslak, Kierowanie wykonaniem czynu zabronionego jako istota sprawstwa kierow-
mczego Panstwo i Prawo 1990, nr 7, s. 73-74.
*® Tamze.
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Odmienny poglad co do zakresu rozkazosprawstwa prezentowat S. Piw-
nik. Byt on zdania, ze skoro istota sprawstwa kierowniczego polega na orga-
nizowaniu i kierowaniu akcjg przestepng w drodze polecen, to sprawstwo
kierownicze obejmuje swoim zakresem polecenie wykonania czynu zabro-
nionego'.Po uplywie prawie dwudziestu lat identyczng uwage odnoénie
sprawstwa polecajgcego czyni W. Magcior. Pisze on, ze jezeli sprawcy kie-
rowniczym jest taki cztowiek, ktéry nie tylko organizuje i koordynuje bez-
prawne wspotdziatanie, ale takze panuje nad catg akcjg, to mozna chyba
powiedzie¢, ze wydanie polecenia dokonania czynu zabronionego miesci sie
w zakresie sprawstwa kierowniczego™*'. W powyzszym fakcie autor upa-
truje braku uzasadnienia wprowadzenia nowej postaci sprawstwa'®. Po-
dobnie argumentowali P. Kardas i M. Rodzynkiewicz'*.

Podsumowujac, na podstawie przytoczonych wyzej wywodéw (dowodza-
cych, ze sprawstwo polecajgce miesci sie w formule sprawstwa kierowni-
czego) mozna wyrézni¢ pewng grupe pogladéw zaktadajaca, iz sprawstwo
polecajgce obejmuje swoim zakresem zorganizowanie i panowanie nad
przebiegiem bezprawnej akcji. Drugg grupe natomiast stanowityby te poglg-
dy, ktore istoty sprawstwa polecajacego upatrujg w elemencie nadrzednoséci.
Zas ten ostatni element nie musi wyrazaé sie nawet w panowaniu nad prze-
biegiem bezprawnej akcji. Podziat ten pokrywa sie z podziatem stanowisk na
te, kidére obejmujg zakresem sprawstwa kierowniczego zaréwno zorganizo-
wanie, jak i kierowanie przestepczg akcja, oraz na te, ktére upatruja istoty
sprawstwa kierowniczego wytgcznie w swoistym wiadztwie nad czynem.

Zwolennicy pogladu, iz sprawstwo polecajgce stanowi odrebng od spraw-
stwa kierowniczego posta¢ sprawstwa odwotuja dla uzasadnienia swojego
stanowiska do pogladu wyrazonego niegdy$ przez W. Woltera. Pisat on, ze
w stosunku do rozkazodawcy sprawstwo kierownicze moze wejsé w gre ze
wzgledu na zorganizowanie i kierowanie akcjg przestepng'*. Wynika z tego,
ze zorganizowanie i kierowanie przestepcza akcjg nie stanowitoby istoty
rozkazosprawstwa.

Natomiast wedtug G. Rejman kryterium réznicujgcym poleceniodawstwo
i sprawstwo kierownicze miatby byé element kierowania'®. Przestepstwo
poleceniodawcy, nie wykazujace cech kierowania, autorka sugerowata trak-

s Piwnik, Odpowiedzialno$¢ karna przetozonego (poleceniodawcy) i podwiadnego (wy-
konawcy polecenia), Problemy Praworzadnosci 1977, nr 11, s. 16.

“TW. Macior, Formy popetnienia przestepstwa w projekcie kodeksu karnego z 1995, Pan-
stwo i Prawo 1996, nr 7, s. 78.

“2 Tamze.

P KardasiM. Rodzynkiewicz Uwagi sedziéw i prokuratoréw do projektu kodeksu
karnego, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1995, nr 2, s. 53.

““W.Wolter, Nauka..., . 302.

5 G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 164~166.
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towac nie jako sprawstwo kierownicze, ale jako delictum sui generis'*®. Tym

samym kryterium réZnicuj%cym te dwie niewykonawcze postacie sprawstwa
postuguje sie W. Cieslak'". Wedlug niego wydajacy polecenie nie zawsze
musi nadzorowac¢ jego wykonanie i jesli tego nie czyni, to jego wkiad do
przestepnego przedsiewziecia nie przestaje byé przewazajacy w poréwnaniu
z wkiadem wykonawcy .

Wydaje sie jednak, ze zakre$lajgc granice sprawstwa polecajgcego nale-
zy pojs¢ jeszcze dalej i przyjaé stanowisko A. Waska, kiéry zaklada, ze
sprawca polecajgcy moze nie organizowac przestepczej akcji lub moze nie
sprawowac catkowicie lub w istotnej czesci wiadztwa, panowania nad wyko-
naniem czynu przez inng osobe. Wydanie przestepnego polecenia (rozkazu)
nie musi poprzedza¢ przedsiebrania czynnosci organizacyjnych, chociaz
moze sie z nimi wiazaé”'*. Identyczny wniosek mozna wyciagnac z wywo-
déw L. Tyszkiewicza'. Podobny poglad reprezentuje réwniez M. Filar, choé
jest on zwolennikiem obejmowania sprawstwa polecajgcego przez spraw-
stwo kierownicze '*'. Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze gdyby sprawstwo pole-
cajgce miescito sie w formule sprawstwa kierowniczego ustawodawca nie
zadawatby sobie frudu wyraznego wyodrebnienia czwarte] postaci spraw-
stwa. Nalezy tez przyja¢ zatozenie projektodawcow kodeksu karnego, iz
,8amo zorganizowanie przestepczej akcji bedzie z regulty wyczerpywaé ce-
chy podzegania”®. Poza tym, podobnie jak i w odniesieniu do sprawstwa
kierowniczego, ,rezerwowg” > niejako konstrukcjg dla zachowan, ktére nie
moga by¢ objete sprawstwem polecajacym, pozostaje podzeganie.

Nie bez znaczenia dla uzasadnienia zajetego przeze mnie stanowiska, iz
sprawstwo polecajgce nie miedci sie w formule sprawstwa kierowniczego,
ma takze ratio legis wprowadzenia sprawstwa polecajgcego do polskiego

"5 Tamze.

“TW. Cieslak, Kierowanie wykonaniem..., s. 73; podobnie M. Cie & lak, Polskie..., s. 376.

W, Cieélak, Kierowanie wykonaniem..., s. 73.

9 AW gsek, Formy popelnienia..., s. 126.

¥0)  Tyszkiewicz, Problemy wspéidziatania..., s. 56.

M. Filar, Postacie zjawiskowe przestepstwa w projektach nowego polskiego kodeksu
karnego lat 1989-1990, Przeglad Prawa Karnego 1992, nr 6, s. 39.

82 zasadnienie rzadowego projektu nowego kodeksu karnego, s. 127, choé¢ K. Daszkie-
wicz, O zbrodniach i przestepczo$ci zorganizowanej, Rzeczpospolita 1998, nr 8, 5. 16;
K.Lisowska, Prawnokamne $rodki zwalczania przestepczosci zorganizowanej, Przeglad
Policyjny 1996, nr 1, s. 8, uwazaja, ze w kodeksie karnym z 1997 r., pomimo rozszerzenia
postaci sprawstwa sensu stricto, lukg pozostaje nie objecie karalnoscig czynnosci wyczer-
pujacych sie samym organizowaniu przestepstwa. Jeszcze inne rozwigzanie, polegajgce na
przyjeciu kwalifikacji z art. 258 § 3 k.k. proponuje M. Bryta, Sprawstwo kierownicze
i sprawstwo polecajace, Prokuratura i Prawo 2000, nr 1, s. 83. Nie do konca z tg propozycjg
mozna si¢ zgodzi¢, gdyz nie kazde organizowanie przestepnej akcji musi stanowi¢ zakta-
danie grupy lub zwigzku, o ktérych mowa w art. 258 § 3 k.k.

58 A, W gsek, Formy popelnienia..., s. 129.
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kodeksu karmnego. Bez watpienia, jak pisze L. Tyszkiewicz, stanowi je fakt,
ze ,pewne, powazne nieraz przestepstwa, popeinione sg na polecenie 0so-
by, ktéra w strukturach organizacyjnych legalnych, nielegalnych, badz nie-
formalnych ma wiadze nad innym czlowiekiem lub innymi ludzmi. Wiele
zbrodni popetnionych w ramach tzw. terroryzmu panstwowego dochodzito do
skutku na polecenie osoby sprawujgcej wiadze w strukturach legalnych.
Majac w pamieci doswiadczenia rozmaitego typu systeméw totalitarnych,
ktdre i naszemu narodowi zadaly tyle cierpien i wyrzadzily tyle strat, warto
umiesciC w czesci ogodlnej kedeksu karnego przepis bedgcy odpowiednikiem
przepisu art. 290 § 2 k.k., dotyczacego rozkazu w strukturach organizacg&—
nych wojska”'*®. Na te ,polityczng inspiracje” powotuje sie takze M. Filar'™,
a niejako uscisla jg A. Wasek, upatrujac jej w procesie zabdjcéw ks. J. Po-
pie%uszkim;.

3. Odgraniczenie sprawstwa kierowniczego od sprawstwa polecajacego

Jak juz wskazano, zajecie stanowiska, iz sprawstwo polecajgce nie mie-
sci sie w formule sprawstwa kierowniczego, rodzi problem odgraniczenia
sprawstwa kierowniczego od sprawstwa polecajacego. Oczywiste jest, iz
nalezy odrzuci¢ dla rozstrzygniecia tego problemu formalno-obiektywna teo-
rig sprawstwa, gdyz sprawstwo kierownicze i sprawstwo polecajgce stano-
wig niewykonawcze postacie sprawstwa. Ze wzgledéw wskazanych w czesci
poswigconej odgraniczeniu sprawstwa kierowniczego od niesprawczych
postaci wspdtdziatania przestepnego nalezy odrzuci¢ takze teorie subiek-
tywng sprawstwa i teorie wladztwa nad czynem. W zakresie omawianej pro-
blematyki nalezy natomiast postuzy¢ sie jedng z materialno-obiektywnych
teoril sprawstwa. Wydaje sie jednak, iz nalezy odrzuci¢ te materialno-
obiektywng koncepcje sprawstwa, kiéra postuguje sie kryterium czasu
wspoétdziatania, gdyz w mysl tej teorii wspdidziatanie przed popemnieniem
przestgpstwa stanowi podzeganie, a wiec nie postaé sprawstwa sensu
stricto. Bez watpienia bowiem sprawca polecajacy pozostaje sprawca, nawet
jesli przyjmiemy, iz sprawstwo polecajace stanowi postaé sprawstwa kierow-
niczego.

Zatem dla odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od sprawstwa pole-
cajgcego nalezy postuzyé sie materialno-obiektywng teorig sprawstwa od-
wotujgcg sie do kryterium intensywnosci wptywu na przebieg bezprawnej
akeji. Odwotywat sie do niej zapewne M. Filar, piszac, iz ,sprawca kierowni-
czy kieruje (...) wykonaniem czynu, co zaktada konieczno$é okreslonego
»,dynamicznego” zaangazowania w realizacje czynu, ,rozkazosprawca” pole-
ca jedynie jego wykonanie, co zaangazowania juz takiego nie wymaga, sta-

1. Tyszkiewicz, Problemy wspéidziatania..., s. 56.
S M. Filar, Postacie zjawiskowe..., s. 38.
%8 A. W gsek, Formy popetnienia..., s. 126.
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nowigc jedynie przypominajgcy podzeganie — intelektualny impuls do popet-
nienia czynu™'®’. Natomiast w zakresie strony podmiotowej owo ,lex Pie-
truszka”, jak pisze o sprawstwie polecajgcym M. Filar, rézni sie od formuty
sprawstwa Kierowniczego ,szczegolnie okreslonym stosunkiem personalnym
wykonawcy i ,poleceniodawcy” (wykorzystanie stosunku zaleznoéci) co nie
musi mie¢ miejsca w ramach sprawstwa kierowniczego (...)""*".

Wydaje sie, ze wzgledu na to, iz sprawstwo polecajgce nalezy do niewy-
konawczych postaci sprawstwa uwagi dotyczace podstaw {eoretycznych
sprawstwa kierowniczego, ,sprawstwa posredniego”, przyjecia cdpowiednigj
podstawy teoretycznej dla odgraniczenia sprawstwa kierowniczego od nie-
sprawczych postaci wspétdzialania przestepnego i od wspdisprawstwa nale-
zy odnosi¢ rowniez do sprawstwa polecajacego. Bedg sie do niego odnosily
takze rozwazania dotyczgce sprawstwa kierowniczego przy przestepstwach
nieumysinych, indywidualnych oraz odpowiedzialnosci sprawcy kierownicze-
go w razie ekscesu oscby kierowanej, zbiegu sprawstwa kierowniczego
z niesprawczymi postaciami wspoldziatania przestepnego, takze ze wspdi-
sprawstwem oraz (po czesci) tyczace sie zagadnien zwigzanych ze skrzy-
zowaniem sprawstwa kierowniczego ze stadialnymi postaciami przestep-
stwa. Analiza jednak tych bardzo interesujgcych zagadnien wykracza poza
ramy objetosci zakresélone dla niniejszego opracowania.

5T M. Filar, Postacie zjawiskowe..., s. 38.
%8 Tamze.
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Granice wolnosci stowa w sadzie

Na pewnym etapie ewolucji cziowieka powstata mowa. Jest to specyficz-
na ludzka zdolno$¢ porozumiewania sie za pomocg symboli dzwiekowych
(tworzacych jezyk), zwigzana z umiejetnoscig myslenia abstrakcyjnego
i tworzenia poje¢’. Od samego poczatku mowa stuzyta cziowiekowi do naj-
przerdzniejszych celéw. Wraz z powstaniem paristwa, a co za tym idzie pra-
wa, mowa zaczeta takze by¢ przydatng do celéw prawnych.

Jak stusznie zauwazyt jeden z najwybitniejszych greckich sofistow Gor-
giasz (ok. 485-375 p.n.e.) w swoim dziele ,Pochwata Heleny”: ... Stowo jest
wielkim mocarzem (logos dynastes megas aestin), ktéry za pomocy bardzo
matego i ukrytego organu (jezyk) wywotuje rzeczy na miare boska....”. Ko-
rzystajgcemu z ustug ,wielkiego mocarza” grozi jednakze wielkie niebezpie-
czenstwo. Jak stusznie zauwazyt Jan Parandowski w liscie do stuchaczy
studium retoryki zorganizowanego w Szczecinie w 1958 r - ~Jedng z najcen-
niejszych rzeczy, jakie ojczyzna posiada, jest jezyk. Kto kocha swoj jezyk,
kto go chroni od brzydoty i pospolitoéci, kto stara sie wydoby¢ z niego thwia-
cg w nim si%%, godno$¢ i urodg ~ jest czynnym wspdltworcy cywilizacji swo-
jego narodu™. Kazda, bowiem rzecz istniejaca na tym $wiecie posiada regu-
ty, zasady, wedtug ktérych mozna sie tg rzecza postugiwaé. Réwniez dia
wypowiedzi ustanowiono takie zasady oraz okreslono granice pomiedzy tym,
co dozwolone, a tym, co niedozwolone. Sg to tzw. granice wolnosci stowa,
tzn. granice, ktdrych méweca w swoim przemdwieniu nie powinien przekro-
czye.

Wszystko, co wykracza poza tak rozumiany jezyk”, jest przekroczeniem
tych granic, a prawo do glosu nie moze byé naduzywane, tym bardziej
w sgdzie.

W kazdej sprawie swg postawa w czasie catego procesu, a w szczegol-
nosci swym gtosem koricowym, zdobywaé sobie musimy zaufanie sgdu.
Nalezy wiec jak ognia unika¢ tego wszystkiego, co to zaufanie podrywa i co
uczyni¢ moze sedziego gluchym, nawet wowczas, gdy rzeczywidcie mamy
racje”. Zasada kontradyktoryjnoéci zaktada istnienie, co najmniej dwoch pro-
cesowo przeciwstawnych sobie podmiotéw, wiodacych spér przed sgdem
jako bezstronnym arbitrem®. Sala sgdowa jest arena, na kiérej Scierajg sie

! Encyklopedia popularna PWN, pod red. A. Karwowskie go, Warszawa 1982, s, 487.
M. Korolko, Sztuka retoryki. Przewodnik encyklopedyczny, Warszawa 1990, s. 198.
°R. tyczywek, Przemowienie obrofcy w procesie, Nowe prawo 1959, nr 2, 5. 187.
*S. Garlicki, Przemdwienie w procesie cywilnym, Palestra 1966, nr 9, s. 16.
*W.Daszkiewicz, Proces karny. Czes¢ ogdina, t. 1, Torun 1972, s. 80.
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przeciwstawne poglady. Powoduje to powstanie sytuacji konfliktowej, na
skutek catkowicie odmiennych dgzen stron procesu. Nietrudno wiec o prze-
kroczenie tychze granic. Na strazy wolnosci stowa w sgdzie stojg: przewod-
niczacy sktadu sgdzgcego, ustawa procesowa oraz przepisy ustrojowe.

Kwestia granic wolnosci stowa jest problemem etycznym. Retoryka bez
etyki, jest wedtug Platona sztuka ktamstwa®. Wszystko zalezy od przymiotow
mowcy, od jego taktu. Takt jest zaleta, ktorej wartos¢ umiano docenié juz
w starozytnosci. Cycero i Kwintylian rozpisywali sie o tym bardzo szeroko,
stwarzajgc pojecie specjalnego taktu oratorskiego”, kiory jest ,jakby wro-
dzonym instynktem, najlepszym drogowskazem méwcy, umozliwiajacym mu
wyjscie z najtrudniejszej sytuacji | wskazujgcym mu to, co jest przystojne,
wiasciwe i odpowiednie. Takt dykiuje méwcey sgdowemu rodzaj i charakter
wystapienia, sposoéb i forme ujecia i przedstawienia kwestyj niemitych lub
przykrych dla stuchaczy, zakresla granice jego temperamentowi, przyobleka
go w poczucie godnosci wiasnej, pewnego dostOJenstwa i nadaje mu to, co
w Zzyciu fowarzyskim nazywa sie dys‘tynkc;jaL

Mowca sgdowy staje czesto wobec koniecznoéci ujemnego wypowiada-
nia sig o innych ludziach. Musi bardzo uwaza¢, gdyz granice dzielace to, co
dozwolone od tego, co niedozwolone, sg bardzo plynne i bardzo tatwo je
przekroczy¢. W zwigzku z tym wypowiedzi jego muszg by¢ wywazone, cat-
kowicie obiektywne oraz wolne od mato kulturalnych, a wrecz obrazliwych
sformutowan, ztosliwych uwag, ironicznych usmiechéw i gestéw, porachun-
kéw osobistych. Tego typu wypowiedzi $wiadczg jedynie o braku argumen-
tow merytorycznych. W ten sposéb niektorzy méwcey prébuja ukryé nieprzy-
gotowanie lub tez wrecz catkowitg nieznajomosc¢ tematu. Powinni oni w pelni
wykorzysta¢ stowo jako bron stosownie do swojego talentu, zasobu stow-
nictwa, kultury i wlozonej w rozwéj swoich umiejetnosci w tej dziedzinie pra-
cy. Jego wypowiedzi winny by¢ utrzymane w ramach rzeczowej potrzeby.
Powinien on powiedzie¢ wszystko to, co trzeba i tylko to, co trzeba. Wszyst-
ko to, co zbedne z punktu widzenia zadan procesu, winno zostaé z przemé-
wienia usunigte, gdyz z catg pewnoscig spotka sie z ujemng oceng. Trzeba
sobie zdac sprawe z tego, ze kazde przemoéwienie, nawet najciekawsze,
jezeli nie jest na temat, spowoduje, ze stuchacz — czionek skiadu sgdzgce-
go, przestanie nas w koncu stuchaé, gdyz wywola to u niego uczucie znu-
dzenia. Czasami lepiej jest powiedzieé mniej, dajac tym samym do zrozu-
mienia, ze pozostate aspekly sprawy sg bezsporne, a tym samym mozna je
w przemowieniu pomingé lub jedynie o nich na marginesie wspomnieé. Od-
powiednie muszg by¢ takze forma i styl wypowiedzi oraz dobor uzytych wy-
razéw.

SM Koreiko, op. cit, s. 156.
"H. Maryanski, Kult zywego slowa, Warszawa 1935, s. 134-135.

Prokuratura
i Prawo 1, 2003 85



P. Jarocki

Naduzyciem polemicznym bedzie postugiwanie sie homonimami — sto-
wami o rownym brzmieniu, a réznym znaczeniu (...), sofizmatéw polegajg-
cych na rozmyslinie fatszywie zbudowanym rozumowaniu, z mozliwie najsta-
ranniej ukrytym bledem (...). Pozbawione wszelkiej wartosci rzeczowej,
a zdecydowanie szkodliwe z punktu widzenia kultury prowadzenia sporéw sg
wszelkie argumenty oderwane od meritum zagadnienia, a skierowane osobi-
$cie przeciwko osobie reprezentujacej odmienne stanowisko (...). Zupetnym
zwyrodnieniem metod prowadzenia sporéw jest klamstwo sadowe (...).
Praktyka zresztg uczy, ze skuteczniejsze sg ciosy polemiczne zadane
w formie eleganckiej, przy niemal przesadne] uprzejmosci wobec przeciwni-
ka. W wielu przypadkach celowe jest nawet specjaine komplementowanie
strony przeciwnej, co stanowi¢ moze, w konkretnym przypadku, tym silniej-
sze podkreslenie takiego momentu faktycznego czy psychologicznego, kiéry
w danej sprawie obroci sie przeciwko stronie przeciwnej®.

Na niedopuszczalno$¢ ktamstwa sgdowego wskazuje takze Stanistaw
Garhckn podkreslajgc, iz moze poderwac zaufanie do méwey i jego wywo-
déw®. Zasady te winny by¢ z catg surowoécig przestrzegane, gdyz ich naru-
szenie moze prowadzi¢ do obrazy sadu. Na strazy przestrzegania porzgdku
na sali sgdowej, w tym takze granic wolnosci stowa, stoi skiad orzekajgcy,
dziatajgcy poprzez przewodniczgcego tego sktadu. Jego obowigzkiem jest
reagowanie na najmniejsze uchybienia prowadzace do naruszenia powagi
sgdu. Rowniez na prokuratorze jako rzeczniku interesu publicznego cigzy
obowigzek przestrzegania zasad prowadzgcych do zachowania powagi sa-
du. Musi on wigc niezwlocznie reagowac na wszelkie uchybienia jg naru-
szajgce. Prakiyka oskarzycielska autora wskazuje jednakze na zupelnie
odwrotng tendencje. Upada autorytet sgdu, a co za tym idzie strony,
a w szczegolnosci oskarzeni, pozwalajg sobie na coraz swobodnigjszy styl
wymowy i to zaréwno w stosunku do sadu, jak i innych stron postepowania.

Najczestszymi wykroczeniami oskarzonych przeciwko granicom wolnoéci
sfowa sg: zwracanie sie do sadu i innych stron per ,ty", przerywanie wypo-
wiedzi innych o0s6b, uzywanie niecenzurainych stéw, lekcewazenie sadu
i brak reakcji na polecenia przewodniczacego skiadu sgdzgcego, kierowanie
grézb pod adresem przede wszystkim $wiadkow, a takze wygtaszanie przez
obroficow méw zawierajgcych mase niepotrzebnych informagiji, niezwigza-
nych z trescig zarzutu, a majacych na celu odwrécenie uwagi od gléwnego
tematu procesu.

Nieodzownym, wigc staje sie ciagte baczenie i natychmiastowe reagowa-
nie na kazdy przejaw naruszania tychze granic. Zgodnie z art. 366 § 1 k.p.k.
przewodniczacy kieruje rozprawa i czuwa nad jej prawidiowym przebiegiem,

! R.tyczywek, Z zagadnien erystyki sgdowej, Nowe Prawo 1956, nr 9, s. 69-71.
°S.Garlicki, op. cit., s. 16.
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a w szczegodlnoéci, w my$é! art. 372 k.p.k., wydaje wszelkie zarzadzenia nie-

zbedne do utrzymania na sali sgdowej spokoju i porzadku. Cd zarzadzen

przewodniczacego wydanych na rozprawie gidwnej przystuguje odwotanie
do sktadu orzekajgcego, w przypadku, gdy nie orzeka on jednoosobowo.

Konkretyzacje tych uprawnien znajdujemy w ustawie o ustroju sgdéw po-

wszechnych, w rozdziale 6, noszacym tytut: ,Ogéine przepisy o czynno-

éciach sadéw” — w art. 48-52'°,

W toku przewodu sadowego przewaodniczacy umozliwia stronom wypo-
wiedzenie sig, co do kazdej kwestii podlegajacej rozstrzygnieciu i jezeli jed-
na ze stron zabiera glos, prawo gltosu przystuguje réwniez wszystkim innym
stronom (art. 367 kp.k.). Obie strony wiodgce spdr muszg mieé
w jednakowym stopniu mozliwos¢ przedstawienia swoich racji. Jest to waru-
nek wszechsironnego i rzetelnego wyjasnienia wszelkich okolicznoéci fak-
tycznych i prawnych danej sprawy.

Wolnosé stowa w sgdzie wyptywa z podstawowych zasad procesu karne-
go:

- rownosci stron procesowych,

kontradyktoryjnosci,

prawa do obrony,

ustnosci procesu,

domniemania niewinnosci.

Kontrola te] wolnosci musi by¢ permanentna i musi prowadzi¢ do prze-

strzegania jej granic. Nie moze sie tak zdarzyc, aby kiérakolwiek ze stron,

korzystajac ze swoich uprawnien, swiadomie naruszata te zasady. Kontrola
ta jednak winna by¢ ostrozna, aby nie naruszy¢ tychze zasad, kiére de facio
stanowig prawa siron procesu karnego. Naruszenie najwaznigjszej z nich —
prawa do obrony — stanowi przeciez bezwzgledng przestanke odwotawcza

z art. 439 § 6 k.p.k. Dazagc wiec do pogodzenia tych dwéch przeciwstawnych

regut, nalezy rozwaznie, acz stanowczo korzystaé z uprawnien, w jakie zo-

stat wyposazony sad na mocy przepisow prawa.

Uprawnienia przewodniczgcego wynikajace z ustawy o ustroju sadow
powszechnych sg zaleZzne od wagi takiego naruszenia:

1. w przypadku naruszenia powagi, spokoju lub porzadku czynnosci sado-
wych moze upomniet, a po bezskutecznym upomnieniu wydali¢ naru-
szajgcego z sali rozpraw. Jezeli dotyczy to oscby bioracej udzial w spra-
wie, sgd moze jg wydali¢ tytko witedy, gdy mimo uprzedzenia o skutkach
prawnych tej niecbecnosci, przy czynnoéciach sgdowych, nadal zacho-
wuje sie w ten sposob (art. 48 u.s.p.). W odniesieniu do oskarzonego sto-
suje sie uregulowania z art. 375§ 1 kp.k.

% Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, Dz. U. Nr 98, poz.
1070.
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2. w przypadku cigzszego naruszenia powagi, spokoju lub porzadku czyn-
nosci sgdowych, albo ublizenia sadowi, innemu organowi panstwowemu
lub osobom biorgcym udziat w rozprawie, sad moze ukaraé winnego karg
porzadkowg grzywny do wysokosci dwukrotnego najnizszego wynagro-
dzenia lub karg pozbawienia wolno$ci do dni 7, a osobe pozbawiong wol-
nosci — przewidziang w przepisach o wykonywaniu kary pozbawienia
wolnosci lub tymczasowego aresztowania. (art. 49 § 1 u.s.p.). Nowoscig
jest mozliwo$¢ zaskarzenia | wstrzymania wykonania tej decyziji (art. 50
§ 1 us.p.orazart. 425§ 1, 459 § 3 k.p.k.).

Powyzsze uprawnienia sadu mogg stanowié instrument blyskawicznej re-
akcji na jakikolwiek przejaw naruszenia granic wolnosci stowa na sali sgdo-
wej. Pewne ograniczenia w poréwnaniu z obowigzujgcym do dnia 1 paz-
dziernika 2001 r."! stanem prawnym wprowadzita moznosé¢é ziozenia zazale-
nia na postanowienie sadu o ukaraniu. Brak takiej mozliwosci uswiadamiat
kazdemu naruszajacemu o nieuchronno$ci kary za przewinienia zwigzane
z naruszeniem powagi sadu. W mojej ocenie wprowadzenie tego srodka
odwofawczego ostabi dziatanie tej kary, ktéra z samej istoty miata by¢ nad-
zwyczajnym $rodkiem o charakterze zapobiegawczo-represyjnym. lIstnieje
przeciez w polskim prawie karnym procesowym znaczna ilo$é nie mniej
waznych instytucii, kiére w sposéb prawidlowy funkcjonujg bez mozliwosci
ich zaskarzenia (np. art. 34 § 3, 36, 4041, 78 § 1, 247 § 2 kpk). A tak
samo istnienie mozliwosci odwotania sie od ukarania spowoduje wzrost tego
typu zdarzen, gdyz zawsze bedzie sie mozna odwotaé. Swiadomosé istnie-
nia takiej mozliwosci wéréd naruszajgcych bedzie bardziej istotna od swia-
domosci koniecznoéci przestrzegania tych zasad.

Zgodnie z powiedzeniem, ze jesli sie sam nie bedziesz szanowaé, to nikt
cie nie bedzie szanowaé, nalezy bez zbednego ociggania sie siegaé po te
instrumenty w celu zapewnienia prawidtowego toku postgpowania karnego,
nawet, a moze przede wszystkim z uwagi na moznosé jej zaskarzenia.
Wprowadzenie tego zazalenia nie moze stanaé na przeszkodzie w utrzyma-
niu powagi na sali. Umoziiwi to zaréwno sprawnigjszy bieg procesu, jak
i podniesie autorytet sadu, zaréwno w oczach stron, jak i w oczach spote-
czenstwa.

Zarzgdzenia porzadkowe przewodniczacego oraz kary porzadkowe wy-
mierzane przez sad nie majg zastosowania do prokuratoréw, adwokatow
oraz radcow prawnych bioracych udziat w sprawie (art. 51 u.s.p.). W mysl
swoich uprawnien wynikajacych z art. 366 § 1 k.p.k. i 372 K.p.k., w przypad-
ku przekroczenia granic wolnoéci stowa, moze on odebraé glos, a takze
zgodnie z art. 20 k.p.k., w razie naruszenia w sposcéb razgcy obowigzkéw

" Ustawa z dnia 20 czerwca 1985 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych, tekst jedn.
Dz.U.z1994r., Nr 7, poz. 25 ze zm.
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procesowych przez obronce, pelnomocnika procesowego, prokuratora, mo-
ze o tym fakcie zawiadomi¢ wtasciwy organ lub przetozonego. Wymienione
trzy grupy zawodowe w zakresie uregulowanym przez ustawe sg chronione
immunitetem. Immunitet jest przywilejem przystugujgcym osobom sprawujg-
cym okreslone funkcje, zajmujacym okreslone stanowiska lub wykonujacym
okreslony zawod, powodujacy niedopuszczalno$é zrealizowania prawa ka-
rania w ogodle lub jego ograniczenie. Przybiera postaé:

1. immunitetu materialnego, polegajacego na tym, ze czyn popetniony
w granicach stuzgcego immunitetu przestaje byé czynem karalnym; im-
munitet znosi karalno$¢ czynu, a nie jego bezprawno$é (przestepnosé),

2. immunitetu formainego, powodujacego, ze czyn nim objety nie przestaje
by¢ czynem karalnym, lecz nie moze sta¢ sie przedmiotem procesu kar-
nego; jego istnienie uniemozliwia prowadzenie procesu, stanowi prze-
szkode procesowg %

Celem immunitetu nie jest — jak to bylo w $redniowieczu — uprzywilejowa-
nie pewnej grupy spotecznej, lecz zagwarantowanie prawidiowego wykony-
wania zadan przez osoby sprawujace szczeg6lnie wazne funkcje. Ma on
chroni¢ te osoby przed mozliwoscig wplywania na ich o$wiadczenia lub za-
chowania poprzez wszczynanie postepowan, a zwlaszcza proceséw fikcyj-
nych'®. Immunitet prokuratorski wynika z art. 66 ust. 2 ustawy o prokuratu-
rze'. Stanowi on, i2: ,za naduzycie wolnosci stowa przy wykonywaniu obo-
wigzkow stuzbowych, stanowigce $cigang z oskarzenia prywatnegoe zniewa-
ge strony, jej petnomocnika lub obrofcy, kuratora, $wiadka, biegtego lub
ttumacza, prokurator odpowiada tylko dyscyplinarnie”.

Celem immunitetu prokuratorskiego jest zapewnienie prokuratorowi nie-
zbednej swobody dziatania. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy, prokurator przy
wykonywaniu  czynnoéci okreslonych w ustawach jest niezalezny,
z uwzglednieniem granic okres$lonych w ust. 2 tego przepisu (nadzér stuz-
bowy). Konstrukcja ta zapobiega wptywaniu na decyzje prokuratora organéw
fub 0sbb spoza prokuratury, fj. z zewnatrz i pozwala na zachowanie petnego
obiektywizmu i prestizu naleznemu temu zawodowi. Immunitet ten jest im-
munitetem ograniczonym, gdyz dotyczy tylko jednego przestepstwa, tj. znie-
wagi (art. 216 § 1 k.k.). Poza zakresem ochrony pozostaje od 1990r. prze-
stepstwo zniestawienia (art. 212 § 1 k.k.)*.

Ograniczenia tego immunitetu wynikajg z:

" R. A. Stefanski, Immunitet prokuratorski, Prokuratura i Prawo 1997, nr 2, s. 63.

K. Marszaf, Proces karny, Katowice 1998, s.102.

' Ustawa z dnia 20 czerwca 1985 t. 0 prokuraturze, tekst jedn. Dz. U. z 1994 r., Nr 19, poz. 70
ze zm.

'® Ustawa z dnia 20 marca 1990 r. 0 zmianie ustawy o prokuraturze PRL, kodeksie postepo-
wania w sprawach o wykroczenia oraz ustawie o Sgdzie Najwyzszym, Dz. U. Nr 20, poz.
121.
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powigzania czynu z obowigzkami prokuratorskimi; czyn musi by¢ popet-
niony przy wykonywaniu obowigzkéw stuzbowych,

sposobu popelnienia czynu; chodzi tylko o czyn popetniony stownie,
rodzaju przestepstwa; obejmuje $cigang z oskarzenia prywatnego znie-
wage,

osoby pokrzywdzonego; dotyczy wylgcznie stron, jej petnomocnika lub
obroficy, kuratora, $wiadka, biegtego lub tlumacza 6

Zaréwno immunitetowi adwokackiemu', jak i radcowskiemu'® z woli
ustawodawcy nadano podobny ksztatt. Wynika to ze zblizonego charakteru
obu zawoddw. Kwestia ta zostata uregulowana w art. 8 prawa o adwokatu-
rze i w art. 11 ustawy o radcach prawnych.

Artykut 8 ust. 2 prawa o adwokaturze brzmi: ,Naduzycie tej wolnosci (stowa
I pisma — ust. 1), stanowigce écigang z oskarzenia prywatnego zniewage lub
zniestawienie strony, jej petnomocnika lub obroncy, kuratora, $wiadka, biegte-
go lub tlumacza, podlega S$ciganiu tylko w drodze dyscyplinarnej’
i analogicznie art. 11 ust. 2 ustawy o radcach prawnych brzmi: ,Naduzycie
wolnoéci, o ktérej mowa w ust. 1, stanowigce écigang z oskarzenia prywatne-
go zniewage lub zniestawienie strony lub jej petnomocnika, $wiadka, biegtego
lub ttumacza podlega wytacznie odpowiedzialnosci dyscyplinarmne;”.

Jedyng roznicg jest zmniejszony krag oséb pokrzywdzonych w ustawie
o radcach prawnych, gdyz nie jest chronione naruszenie przez radce praw-
nego czci obroficy i kuratora. Podobnie jak immunitet prokuratorski obejmo-
waly one z poczatku swojg ochrong jedynie zniewage, jednakze od 1997 r.
zakres tej ochrony zostat poszerzony takze o zniestawienie'®.

Czyn ten réowniez musi by¢ popetniony w trakcie czynnoéci zawodowych.
Krag osob, kiorych cze§¢ moze zostaé naruszona, jest identyczny jak
w ustawie o prokuraturze, z niewielka réznica wyplywajgcg z art. 11 ustawy
o radcach prawnych. Jednakze w odroznieniu od uregulowar dotyczacych
prokuratorow, przepisy ustrojowe adwokatdéw i radcéw prawnych chronig
zarowno wolno$¢ stowa, jak i pisma.

Gtoéwne strony procesu zostaly z woli ustawodawcy wyposazone w in-
strument chroniagcy je przed nieuzasadnionymi atakami za pewne uchybienia
wynikajgce z charakteru czynnoéci oraz okolicznoéci faktycznych sprawy.
Szkoda tylko, ze ochrona ta nie jest jednolita. Nalezatoby, w zwigzku z tym
zrownac zakresy tej ochrony, poprzez ustalenie identycznego kregu osob,
ktérych dobra moga zosta¢ naruszone, rozszerzenie ochrony w stosunku do
prokuratorow, takze na wolno$¢ pisma oraz na przestepstwo zniestawienia.

'®R. A Stefanski, op. cit, s. 74.

'" Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze, Dz. U. Nr 16, poz. 124.

'8 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, Dz. U. Nr 19, poz. 145.

1° Ustawa z dnia 22 maja 1877 r. o zmianie ustawy — Prawo o adwokaturze, ustawy o radcach
prawnych oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. Nr 75, poz. 471.
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Takie zmiany pozwolg na prawidtowe funkcjonowanie instytucji immunitetdw,
co z Kolei ufatwi realizacje postulatu zachowania granic wolnoéci stowa. Po-
wigzanie instytucji immunitetéw z problemem granic wolnoéci stowa jest
bardzo sciste. Uprzywilejowanie tych trzech korporacji zawodowych wynika
Z pozycji procesowej, jakg im nadat ustawodawca i nie $wiadczy o ich bez-
karnoéci. Wrgez przeciwnie, winni oni swoim zachowaniem dawaé dobry
przyktad, jak nalezy sie w sgdzie poprawnie wystawiac.

Granice wolnosci stowa dotyczg réwniez bezstronnego arbitra, jakim jest
sad. Immunitet sedziéw wynika z konstytucyjnej zasady niezawistosci sadow
(art. 178 ust. 1) oraz do niedawna z uregulowan prawa o ustroju sgdoéw po-
wszechnych. Artykut 48 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. stanowit, ze: ,Se-
dziowie sg w sprawowaniu swojego urzedu niezawisli i podlegajg tylko usta-
wom”. Obecnie art. 82 ustawy zobowiazuje sedziego do postepowania
zgodnego ze slubowaniem sedziowskim oraz do strzezenia powagi stanowi-
ska sedziego i unikania wszystkiego, co mogtoby przynie$¢ ujme godnosci
sedziego. Dotyczy to takze wolnosci stowa sedziego.

W toku przewodu sgdowego zardéwno sad, jak i strony wypowiadajg sie
we wszystkich kwestiach podlegajgcych rozstrzygnieciu. Podobnie jak i po-
zostate strony toczgcego sie procesu, swoim glosem chce on przekonaé
stuchaczy do tezy przez siebie reprezentowanej. W imieniu sadu najczesciej
zabiera gtos przewodniczacy skfadu sgdzacego. Przemoéwienia przewodni-
czgcego sadu sg tak ufozone i wygtaszane, aby byly wyrazem glebokiego
namystu, stato$ci postanowien | wiernego odtworzenia mysli i ducha prawa,
jednoczesnie za$ by mogly by¢ bez trudnosci i wysitku przez wszystkich
styszane i rozumiane™. Musi ono by¢ przy tym logicznie poprawne. Logika
jest przeciez teorig dochodzenia do prawdy, a to wiasnie jest meritum prze-
mowienia. Stuchacz winien po jego wystuchaniu dojé¢ do niezachwianego
przekonania o prawdziwoéci i niewzruszalnoéci tez w nim wygtoszonych.

Z racji wykonywanego zawodu i petnienia okreslonych funkcji sedziowie
majg najszerszy zakres wolnosci stowa. Obowigzujgce przepisy nie przewi-
dujg bezposrednio zadnych form odpowiedzialnosci sedziego za naruszenia
wolnosci stowa czy tez pisma, ktére nastapity w zwigzku ze sprawowaniem
urzedu. Przewidujg one jedynie odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za przewi-
nienia stuzbowe, w tym za oczywistg i razgcy obraze przepisow prawa
i uchybienie godnosci urzedu (art. 107 § 1 u.s.p.)*'. Nie zwalnia to oczywi-
scie sedziego od zachowania umiaru w formutowaniu wypowiedzi, gdyz do
tego zobowigzujg go kultura oraz godnosé urzedu, jaki sprawuje.

Zachowanie granic wolnosci stowa w sadzie jest waznym problemem.
Obowiazek ten spada na wszystkie strony procesu szeroko rozumiane, wli-

“H.Maryanski, op. cit., s. 132.
# Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lutego 1991 r., | CR 791/90.
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czajgc w to skiad sedziowski. Bez ich kooperacji w tej materii nie ma szans
na prawidiowy przebieg przewodu sadowego i prawidiowe przestrzeganie
podstawowych zasad procesu karnego.

Ale sztuki dyskutowania nikt sie jeszcze nie nauczyt z gotowych recept.
Jest to przeciez synteza sztuki myslenia z umiejetnoscig wspblzycia, a Wlec
cos$, co zalezy od typu i pozu)mu inteligenciji, od zyciowych doswiadczen i od
osobistej hierarchii wartosci®®. Nie kazdy moze sie poszczyci¢é wrodzonym
talentem do przemawiania. W ogromnej wiekszosci prawidiowe wygtaszanie
mow jest wynikiem ciezkiej i mozolnej pracy. Pozytywnie nalezy ocenié¢ po-
wrét od 1994 r. konkurséw krasoméwczych organizowanych dla aplikantéw
prokuratorskich, a majgcych na celu doskonalenie | upowszechnianie umie-
jetnosci przygotowania oraz prezentowania méw oskarzycielskich.

W pierwszym dniu konkursu kazdy z aplikantéw wygtasza przeméwienie
uprzednio przygotowane przez siebie w domu, z ktérym przyjezdza na kon-
kurs. Uczestnicy nie sg ograniczeni w doborze tematéw, oséb oskarzonych.
Moga oskarza¢ postacie fikcyjne, literackie, historyczne. Jedynym ograni-
czeniem jest wykluczenie mozliwosci oskarzania na podstawie akt konkret-
nej sprawy karnej. Przeméwienie to ma na celu wykazanie ogélnego pozio-
mu wiedzy, erudycji oraz umiejetnosci oratorskich méwey. Po zakoficzeniu
przemowien w pierwszym dniu aplikanci otrzymujg przygotowany przez or-
ganizatorow kazus, na opracowanie, ktérego majg czas do dnia nastepnego,
do godziny 12.00. W drugim dniu konkursu poczynajac od godziny 12.00.
aplikanci wygtaszajg mowy oskarzycielskie w sprawie karnej na podstawie
tychze kazusdw*".

Rowniez pozytywnie nalezy oceni¢ podjete w 1979 r. przez Osérodek Ba-
dawczy Adwokatury szkolenie aplikantéw adwokackich. W jego trakcie zaje-
cia prowadzili wyktadowcy PWST i Polonistyki Unlwersytetu Warszawskiego.
Poprzedzﬂy je Studia Wymowy, ktére odbyly sie dwukrotnie w latach 1976~
1978*

Takle konkursy i szkolenia w pofaczeniu z wprowadzeniem do programu
aplikacji zaje¢ z dziedziny prawidtowej wymowy sgdowej oraz doswiadczenie
procesowe i stata, uwazna kontrola wypowiedzi wiasnych i innych stron pro-
cesu winny doprowadzi¢ do wzrostu poziomu gtosow wszystkich mowcow
zabierajacych gtos w toku przewodu sadowego. Bezspornym jest, ze w do-
tychczasowej praktyce przygotowywania do zawodu prawniczego problem
ten zajmowat zbyt waski zakres szkolenia. Powodowalo to braki, ktére pro-
wadzity czesto do przekraczania granic wolnoéci stowa, co w efekcie korico-
wym, byto jedng z przyczyn, ktére doprowadzity do powaznego nadszarp-

2W.Marciszewski, Sztuka dyskutowania, Warszawa 1971, s. 5.

3 Regulamm IV Ogoinopolskiego Konkursu Krasoméwczego, £.6dz 1997, s, 1-2.
*H.Nowogrédzki, Seminarium dla adwokatéw—lektorow wymowy sqdowej Palestra 1979,
nr5, s. 97-101.
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niecia autorytetu sgdu i poszczegodinych stron procesu karnego. Oprécz po-
siadania wiedzy o tym, co sie chce powiedzieé, nalezy takze posiadaé wie-
dze, jak to uczyni€ i przy uzyciu jakich stéw. Kazda z zasiadajgcych na sali
rozpraw 0séb, czy to w charakterze strony, czy tez widza oczekuje, iz z wy-
gtaszanych przemoéwien wyniesie dla siebie jak najwiecej korzy$ci. Nalezy
przyjac, ze:

- dla sadu ma to by¢ pomoc przy wydawaniu wyroku,

- dla stron ma to by¢ pomoc do dalszego prowadzenia procesu, a takze
utatwienie pozwalajace na poznanie argumentéw strony przeciwnej,

— dla publicznosci ma to by¢ pomoc w wyrobieniu sobie odpowiedniego
pogladu na sprawe, a takze w ukazaniu negatywnych wzorcéw postepo-
wania, ktoérych nie nalezy powielaé.

Niespetnienie ktéregokolwiek z powyzszych postulatéw powoduje, ze
mowa taka nie osiggneta celow jej stawianych. Sala sgdowa to trybuna
o ogromnym zasiegu oddziatywania. Stuchacz, nawet jezeli wychodzi z sali
niezadowolony, bo zwigzany jest uczuciowo lub zakresem swych intereséw
czy potrzeb z tg strong, ktoéra poniosta w procesie porazke, musi wiedzieg,
dlaczego tak sie stato. Stuchacz nie zainteresowany losem zadnej ze stron,
obiektywny — o ile tacy sie zdarzajg — po wystuchaniu glosu oskarzenia
sktonny jest uwazaé, ze prokurator ma racje, a po wystuchaniu obroricy go-
tow jest zmieni¢ swdj poglad. Sedzia po ogtoszeniu wyroku powinien we
whasciwej formie | we wiasciwy sposéb przystapi¢ do speinienia tej wielkiej
roli wychowawczej i propagandowej, jakg wyznacza mu przepis ustawy.
Powinien przedstawi¢ stan faktyczny, jaki sad przyjat jako ustalony na pod-
stawie przewodu sgdowego, nieraz petnego sprzecznosci i kontrowers;ji.
Musi uzasadni¢, dlaczego wzigf te, a nie inne dowody za podstawe swego
rozumowania, jakie dowody i dlaczego odrzucil, z jakich powodéw uznat za
stuszng argumentacje stron, a dlaczego nie zaakceptowat niektorych tez
oskarzenia lub obrony. To samo odnosi sie do zagadnien natury prawnej, do
kwalifikacji prawnej, do pogladdéw wyrazonych przez strony w zakresie dok-
tryny prawa i orzecznictwa Sgdu Najwyzszego. Przy omawianiu rodzaju
i wysokosci kary w procesie karnym otwierajg sie przed sedzig mozliwosci
oddziatywania wychowawczego przez naswietlenie zagadnieri zwigzanych
ze spofecznym niebezpieczenstwem czynu przestepnego, ze znaczeniem
jego skutkéw. Jednoczeénie powinien takze poswiecié czes¢ swego uzasad-
nienia charakterystyce osoby oskarzonego, okolicznosciom obciazajgcym go
i tagodzacym jego wing™.

Wszystkie te powyzsze informacje winny by¢ przekazane w sposob sto-
sowny oraz kulturalny. Waga tych informacji jest bardzo duza dla wszystkich
stuchajgcych i ich przekazanie nie moze sie odbywaé poprzez przypadkowy

®R.Lyczywek, O. Missuna, Sztuka wymowy sadowej, Warszawa 1982, s. 75-76.
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dobdr zaréwno stow, jak i sformutowan. Nalezy sie tego, nauczyé, a nauke
powinno sie juz rozpoczaé na studiach, tak aby mozna byto skutecznie pod-
nies¢ poziom wygtaszanych w sgdzie méw. Im diuzsza bowiem bedzie na-
uka, tym lepszych nalezy sie spodziewaé efektow. Stusznie napisat H. Mary-
anski, ze styl przemowieri sgdowych winien odpowiadaé sytuacji, wéréd ja-
kie] znajduje sie mowca sadowy i autorytetowi sgdu, do ktérego moéwca
przemawia. Ta sytuacja nakazuje dobdr stéw i ich wigzanie w sposéb licujg-
cy z atmosferg uroczystej powagi, ktéra przenika sale sgdowa. (...) Utrzyma-
nie stylu w ramach powagi i dostojeristwa, naleznego sgdowi, a przytem
w formie lekkiej i prostej, jest ideatem, do ktdrego dagzy kazdy méwca®. Nie
moze sie tak zdarzac, aby przemawiajacy, zapominajac o powadze naleznej
sali sadowej, przemawiali pod publicznosé¢, niejednokrotnie naruszajge w ten
sposob granice wolnosci stowa, a takie przypadki zdarzajg sie, jak wynika
z praktyki autora, bardzo czesto. Nierzadko w mato kulturalny sposéb druga
strona przerywa przemawiajacemu, probujac narzucié mu swéj punkt widze-
nia. Prawo ingerencji w przeméwienie drugiej strony winno podlegaé $cistej
kontroli, takze w odniesieniu do skfadu sgadzacego, pomimo tego, ze to wia-
snie sad ustala reguly gry, jakie panujg na sali sgdowej. Wszystkich na sali
sadowe] obowigzujg te same zasady, za ki6rych przestrzeganie wszyscy
odpowiadamy.

Po doglebnej analizie powyzszych rozwazan nalezy postulowaé
potozenie wigkszego nacisku na szkolenie studentéw, a nastepnie
aplikantow. Moze nalezatoby powréci¢ do zwyczaju, jaki panowat w latach
1929-1939, kiedy to staraniem zrzeszen studentéw prawa we wszystkich
niemal uniwersytetach prawa, odbywaly sie prawnicze konkursy
krasomowcze. Podobne konkursy mogtyby sie takze odbywaé w trakcie
aplikacji w pozostatych korporacjach zawoddéw prawniczych. Ponadto
nalezatoby we wszystkich zawodach prawniczych wprowadzié w szerokim
zakresie zajecia majace przygotowaé przysziych adeptéw do prawidtowego
przemawiania w sadzie. Okazuje sig, bowiem, ze nie tylko wazne jest
przygotowanie przysztego prawnika z dziedzin stricte prawniczych, ale takze
z innych niezbednych mu do prawidlowe] egzystencii jako prawnika. Jedynie
w ten sposob mozna osiggnaé wymierne efekty. Im czystszy bedzie jezyk
uzywany w sadzie, tym wigkszy bedzie autorytet sgdu, tak w obecnych
czasach podupadly. Uwagi te dotyczg wszystkich zawodow prawniczych
wystepujacych w sprawach karnych, bo na wszystkich cigzy obowigzek
podnoszenia, a nastepnie utrzymania pozycji sadu. Bez tych dziatan nadal
na salach sgdowych bedg kwitly miernota, gadulstwo i brak szacunku dla
sadu. A grozba zaistnienia takiego stanu rzeczy istnieje, gdyz niewiele czasu
upfyneto od mementu wprowadzenia mozliwo$ci zaskarzania postanowienia

®H. Maryanski, op. cit, s. 149.
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0 ukaraniu, a juz autor spotkat sie z niezrozumiatym pobtazaniem ze strony
sgdu na przejawy naruszenia powagi sadu i to tylko z tego powodu, ze
mozna odwotac sie od tej decyzji do sadu wyzszej instancji.

Zdaje sobie sprawe, ze jest to jedynie wierzchotek géry lodowej i temat
ten nie zostat przeze mnie w zaden sposéb wyczerpany. Niektére zagadnie-
nia musiaty wiec z konieczno$ci zosta¢ jedynie marginainie potraktowane.
Jednakze z catg pewnos$cig uwagi zawarte w tym artykule moga sie staé
przyczynkiem do rozwazan nad odpowiednimi zmianami w systemie szkole-
nia, a co za tym idzie przyczyni¢ sie do poprawy poziomu w tej dziedzinie.
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Przestepstwo wymuszenia seksualnego w nie-
mieckim kodeksie karnym

Czy mozna zakwalifikowac jako przestepstwo dziatanie osoby, ktéra
wchodzi nocg przez otwarte okno do pokoju $pigcej kobiety i odbywa z nig
stosunek piciowy? Podobny przypadek miat miejsce w 1994 roku w Stanie
Kalifornia USA. Sgd Najwyzszy tego stanu uznat, ze byt to gwalt i skazat
sprawce na okreslong kare. Kalifornijskie prawo definiuje gwatt jako ,stosu-
nek seksualny odbyty wbrew woli jakiej$ osoby przy uzyciu sity lub przemocy
albo strachu przed uzyciem sity lub przemocy i uszkodzeniem ciata”. Sad
stwierdzit, ze wymagany element strachu mial miejsce, poniewaz kazdy
czlowiek budzac sie w takiej sytuacji mogtby zasadnie zareagowad strachem
przed uzyciem sity przez nieznanego osobnika, ktory w takich okoiaczno-
$ciach wtargnat do cudzego mieszkania.

W swojej wieloletniej pracy prokuratorskiej nie spotkatam sie z podobnym
przypadkiem.

W prawie karnym niemieckim takie zdarzenia sg kwalifikowane jako prze-
stepstwo.

Wihasnie przest@pstwo wymuszenia seksualnego wediug niemieckiego
kodeksu karnego' jest przedmiotem mojej publikacji, w ktérej chce zwrécié
uwage tylko na niektdre, interesujgce moim zdaniem, problemy.

Chce rowniez wskaza¢ jak wiele podobienstw istnieje w naszych
uregulowaniach prawa karnego, z czego nie zawsze zdajemy sobie sprawe.

Nawet reforme prawa karnego mieliSmy w zblizonym czasie.

W latach 1997-1998 dokonana zostata w Niemczech gruntowna zmiana
przepisow 13 rozdziatu kodeksu karnego przestepstw przeciwko samosta-
nowieniu seksualnemu, w szczegdlnosci §§ 177, 1781 179.

Najpierw w dniu 5 lipca 1997 roku weszta w zycie 33 nowelizacja prawa
karnego, a nastgpnie w dniu 1 kwietnia 1998 roku 6 Reforma prawa karne-
go.

Wedtug poprzednich uregulowan istnialy dwa rodzaje przestepstw
seksualnych: § 178 wymuszenie seksualne jako podstawowy typ oraz § 177
zgwatcenie jako typ kwalifikowany. Przepisy te brzmiaty nastepujaco:

! Strafgesetzbuch vom 15.Mai 1871 in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.November
1998 (BGBI. | 3332) ~ StGB — kadeks karny, stan prawny na dzier 13 listopada 1998 r.
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§ 177. Zgwalcenie

1. Kto przemocg lub grozbg uzycia gwattu na osobie zmusza kobiete do
odbycia pozamatzenskiego stosunku piciowego ze sobg lub inng osobg
podlega karze nie mniejszej niz 2 lata pozbawienia wolnosci.

2. W przypadkach mniejszej wagi kara wynosi od 6 miesiecy do 5 lat
pozbawienia wolnoéci.

3. Jezeli sprawca w wyniku czynu spowoduje lekkomys$inie $mieré ofiary
podlega karze nie mnigjszej niz 5 lat pozbawienia wolnoéci.

§ 178. Seksualne wymuszenie

1) Kto przemocg lub grozbg uzycia gwattu na osobie zmusza inng osobe do
znoszenia pozamatzenskiego czynu nierzgdnego ze sprawcg lub z inng
osobg albo do dopuszczenia sie go ze sprawcg lub z inna osoba podiega
karze od 1 roku do 10 lat pozbawienia wolnosci.

2) W przypadkach mniejszej wagi kara pozbawienia wolnosci wynosi od 3
miesiecy do 5 lat.

3) Jezeli sprawca w wyniku czynu spowoduje lek.komysinie $mieré¢ ofiary
podlega karze nie mniejszej niz 2 lata pozbawienia wolnoéci.

Przytoczone wyzej przepisy wskazuja, ze ofiarg zgwalcenia mogla byé
tylko kobieta. Aby zostalty wyczerpane znamiona czynu zabronionego,
sprawca powinien byl wymusi¢ pozamalzenski stosunek z nim lub z inng
osobag, stosujgc przemoc albo grozbe uzycia gwattu na osobie.

Drugi rodzaj przestepstwa okreslany wczesniej jako czyn nierzgdny nie
ograniczat grupy ofiar tylko do kobiet, ale musial to byé réwniez czyn
nierzadny pozamatzeniski. Gwalt malzeriski nie miescit sie w tych
kategoriach. :

Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy, ze w Swietle przepiséw polskiego
kodeksu karnego z 1969 roku gwait matzenski byt czynem karalnym.

W wyniku wspomnianych wyzej reform w Niemczech, oba przepisy
zostaly przeredagowane w jeden wspélny § 177 pod nazwa: ,seksuaine
zmuszanie; zgwatcenie”. Obecne brzmienie przepisu jest nastepujgce:

§ 177. Seksualne zmuszanie; zgwalcenie

[. Kto inng osobe:

1. przemocg ,

2. grozbg uzycia gwattu na osobie lub

3. wykorzystujgc bezbronnosé ofiary wobec sprawcy zmusza do poddania
sie czynno$ciom seksualnym ze sprawcg lub inng osobg albo wykonania
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takich czynnosci ze sprawcg lub inng osoba podlega karze pozbawienia
wolnosci na czas nie krétszy od roku.

. W szczeg6inie ciezkich przypadkach kara pozbawienia wolnoséci nie moze

by¢ krétsza niz 2 lata.
Szczegolnie cigzki przypadek ma z reguly miejsce wéwczas, gdy:

1. Sprawca odbywa z ofiarg stosunek piciowy lub podejmuje na ofierze lub
kaze podejmowa¢ na sobie podobne do niego czynnosci seksualne, ktére
w szczegdlny sposéb ponizajg ofiare zwtaszcza, gdy sg zwigzane z wiar-
gnieciem do ciata (zgwalcenie) lub

2. popetnia czyn wspdlnie z innymi osobami.

lll. Sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od

3 lat, gdy

1. posiada przy sobie bron lub inne niebezpieczne narzedzie,

2. poza tym posiada przy sobie narzedzie lub inny $rodek, aby przeszkodzié
oporowi innej osoby lub go przetamaé przemocsa lub grozbg uzycia prze-
mocy, lub

3. doprowadza ofiare do niebezpieczeristwa ciezkiego uszczerbku na zdro-
WiU.

IV. Sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci nie krétszej od 5 lat, gdy

1. uzywa przy dokonywaniu czynu broni lub innego niebezpiecznego narze-
dzia lub

2. ofiara
a) w czasie dokonywania czynu byla ciezko dreczona fizycznie lub
b) zostata doprowadzona do niebezpieczeristwa utraty zycia.

V. W przypadkach mniejszej wagi z U. | orzeka sie kare pozbawienia wolno-
sci od 6 miesiecy do 5 lat, a z U. 1l i IV od roku do 10 lat.

Spowodowanie $mierci ofiary stanowi obecnie odrebny typ przestepsiwa
z § 178 kodeksu karnego.

Warto rowniez przytoczy¢ tre$¢ paragrafu 184e, zawierajacego wyjasnie-
nie wyrazef ustawowych, co moze poméc w zrozumieniu istoty przestep-
stwa wymuszenia seksualnego w niemieckim kodeksie karnym.

Paragraf 184 ¢ Okreslenie wyrazefi ustawowych

W rozumieniu ustawy
1. czynno$ciami seksualnymi sg tylko takie ktére z uwagi na chronione
dobro prawne sg wiecej niz znikomej spotecznej szkodliwosci.
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2. czynnoéci seksualne w obecnosci innej osoby to takie, ktére sg popet-
niane w obecnosci innej osoby dostrzegajgcej ich przebieg.

Nadmieni¢ nalezy, ze przestepstwo zgwalcenia $cigane jest w Niem-
czech z urzedu.

Obecna redakcja przepisu jest neutralna piciowo. Ofiara wymuszenia
moze by¢ kazdy bez wzgledu na pte¢, wiek, usunigto réwniez pojecie ,po-
zamaizenskie stosunki”. Zgwaicenie nie jest juz typem kwalifikowanym prze-
stepstwa, lecz tzw. przyktadem zasadniczym w ramach szczegéinych przy-
padkéw wymuszenia.

Tak zwane ,szczegoine przypadki” to typowa dia niemieckiego kodeksu
karnego technika legislacyjna. Odnosi si¢ ona nie tylko do przestepstwa wy-
muszenia seksualnego, ale i do innych rodzajow przestepstwa, jak np. wymu-
szenia — § 240, kradziezy — § 243 czy wymuszenia rozbojniczego — § 253
kodeksu karnego. Szczegdlne przypadki to podanie przez ustawodawce przy-
kfadow dziatania sprawcy najbardziej charakterystycznych dla danego prze-
stepstwa i najczescie] wystepujacych. Ich katalog nie jest wyczerpany, mozli-
we sg inne sposcby dziataniu o ile wyczerpujg znamiona danego przepisu.
Ujete w ramach szczeg6lnych przypadkéw dziatania sprawcy sg zawsze
zwigzane z wyzszym zagrozeniem ustawowym w poréwnaniu do typu pod-
stawowego przestepstwa. Ta technika legislacyjna, zdaniem autoréw komen-
tarza do kodeksu kamegoz, powinna by¢ ulatwieniem dla prakiykow
w stosowaniu prawa. Ale zdania wéréd praktykdw na ten temat sg podzielone.

Szczegolne przypadki wymuszenia seksualnego z § 177 U. Il niemiec-
kiego kodeksu karnego obejmujg zgwalcenie i zgwatcenie zbiorowe. Jako
zgwalcenie rozumie sie nie tylko klasyczny stosunek piciowy, ale réwniez
podobne do niego czynnoéci seksualne zwigzane z penetracjg ciala.
Podobne czynnosci musza by¢ szczeg6inie ponizajgce dla ofiary.

Wedtug orzecznictwa z reguly nie budzi watpliwosci, ze taki charakier
majg stosunki oralne i analne. Gdyby jednak dokonac szczegotowej analizy
orzeczen niemieckiego Trybunatu Federalnego, to mozna wskazac wyroki,
z ktérych wynika, ze niemieckie sady troche szerzej interpretujg pojecie
czynnosci podobnych do stosunku piciowego.

Jezeli przypomnie¢ w tym miejscu redakcje polskiego przepisu art. 197
kodeksu karnego, w kiérym uzywane sa pojecia ,obcowanie piciowe” i ,inne
czynnoéci seksualne”, to nasuwa sie wniosek, ze zawartos¢ materialno-
prawna obu tych przepiséw, aczkolwiek ujeta w inng redakcje, jest bardzo
zblizona. W polskim prawie karnym pod pojeciem obcowanie piciowe rozu-
miemy zgwatcenie zaréwno w formie klasycznego stosunku, jak tez oralnego

2 Trondle/Fischer Strafgesetzbuch und Nebengeseize Becksche Kurz-Kommentare 50.
Auflage, Verlag C. H. Beck Munchen 2001 — Komentarz do kodeksu karnego ~ s. 359.
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czy analnego. W Swietle polskiego orzecznictwa obcowanie piciowe jest
dosy¢ wasko interpretowane i w zasadzie ogranicza sie do wyzej podanych
przypadkdw.

W wyniku reformy prawa karnego w Niemczech wprowadzono obok
przemocy i grozby uzycia gwaltu na osobie, trzeci $rodek prowadzacy do
wymuszenia seksualnego — wykorzystanie potozenia bezbronnos$ci ofiary
wobec sprawcy. Powstaty réwniez dwa nowe typy przestepstwa kwalifiko-
wanego przez posiadanie lub uzywanie narzedzia niebezpiecznego, broni
palnej lub innego podobnego $rodka albo doprowadzenie ofiary do niebez-
pieczenstwa cigzkiego uszczerbku na zdrowiu lub niebezpieczenstwa dla
zycia (ustep ll i V), przy ktérych dolna granica kary wynosi 3 lub 5 lat po-
zbawienia wolnosci.

Obecny § 177 sklada sie z 5 ustepow:

— ustep |, ktéry mozna okresli¢ jako typ podstawowy,

— ustep ll, obejmujgcy szczegodine przypadki,

— ustepy I i IV, zawierajgce typy kwalifikowane,

— ustep V, odnoszacy sie do tzw. przypadkow mniejszej wagi.

Niemcy byly do 4 lipca 1997 roku jednym z niewielu panstw, w ktérym
gwatt maitzenski nie byt karany. Przez wiele lat prowadzone byly dyskusje
prawnopolityczne, bowiem problem budzil wiele kontrowersji i wywolywat
wiele sporow. Zakonczyta to 33 nowelizacja kodeksu karnego wprowadzaja-
ca bezwarunkowg karalno$¢ zgwaicenia matzenskiego. Profesor dr Theodor
Lenckner z Tybingi w swoim artykule stwierdzit min.: ,..33 Nowelizacja prawa
karnego to koniec dtugiej historii. Dzieki tej nowelizacji przemoc seksualna
i wykorzystanie w maifzenstwie staly sie karalne. Dopisano nowy rozdziat do
prawa karnego...”. Oceniajgc za$ zmiany dokonane w przepisach, powie-
dziat: ,Mozna mie¢ watpliwosci, czy potaczenie §§ 177 i 178 kk. w jeden,
a wiec powrtt do Pruskiego kodeksu karnego z 1871 roku (§ 144) jest rze-
czywiscie postgpem. Te same zmiany mozna bylo wprowadzi¢ do kazdego
z tych przepiséw z osobna i byloby to czytelniejsze dla praktykéw...”.

Zmiany wprowadzone w niemieckim prawie karnym wywolaty wiele
dyskusji wérod praktykéw i teoretykéw, jak réwniez wiele krytycznych uwag
pod adresem ustawodawcy, odnoszacych sie w wigkszosci do nowej
redakeji przepisow oraz wprowadzonego trzeciego $rodka wymuszenia
seksualnego. Trwajg one do dzisiaj, chociaz bezsporne jest, ze z mniejszym
nasileniem.

3 Neue Juristische Wochenschrift, NJDW 1997, zeszyt 42, s. 2801-2802 ,33 das 33.Strafrech-
taenderungsgesetz — das Ende einer langen Geschichte”.
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Woprowadzenie trzeciego $rodka wymuszenia seksualnego do § 177 U. |
— wykorzystanie pofozenia bezbronnosci ofiary — wzbudzato wérdd teorety-
kow i praktykow, juz w procesie legislacyjnym, wiele kontrowersiji.

Uznano, bowiem, ze nowa alternatywa moze przysporzy¢ wielu trudnosci
interpretacyjnych przy stosowaniu w praktyce, mimo ze wiasnie w praktyce
pod rzgdami dawnych przepisdw natrafiano na ogromne kfopoty z zakwalifi-
kowaniem niektérych dziatan sprawcow, jezeli nie miescity sie one w pojeciu
przemocy lub grozby uzycia gwatiu na osobie. W efekcie niektére czyny
pozostawaty bezkarne. Ustawodawca chciat usung¢ te luke ustawowg i tak
zreszig wyjasniajg potrzebe wprowadzenia nowegc $rodka wymuszenia
seksualnego, autorzy wspomnianego juz komentarza do niemieckiego ko-
deksu karnego Trondle i Fischer. Stwierdzajg m.in., ze nowy Srodek wymu-
szenia, rownorzedny do dwdch pozostatych, zostal wprowadzony, poniewaz
ustawodawca chciat wypemié istniejgca luke ustawowg w tym zakresie, gdy
sprawcy gwattiow, ktdrych ofiary nie stawiaty oporu ze strachu lub przeraze-
nia, albo ktérym grozono, ale nie byta to grozba uzycia gwattu na osobig,
pozostawali bezkarni®.

W polskim kodeksie karnym groZzba bezprawna, jako jeden ze sposobow
dziatania sprawcy zgwalcenia, daje organom postepowania karnego zdecy-
dowanie wiecej mozliwosci przy kwalifikowaniu czynow sprawcow, niz ogra-
niczona tylko do uzycia gwattu na osobie grozba jako $rodek wymuszenia
w niemieckim kodeksie karnym. W polskim orzecznictwie spotyka si¢ wyroki
skazujgce sprawce za zgwalcenie, gdy ofiara ze strachu w konkretnej sytu-
acji nie bronita sig, wiedzgc, ze nie ma jakichkolwiek szans — zazwyczaj
w takich sytuacjach przyjmuje sie grozbe bezprawng jako $rodek dziatania
sprawcy. W swietle polskiego orzecznictwa sadowego, nie zawsze tez jest
wymagane stawianie oporu fizycznego, poniewaz w konkretnej sytuacji ofia-
ra moze zasadnie uznac wszelki opér za bezcelowy i narazajgcy jg na jesz-
cze wigksze cierpienie — wtedy przejawem rzeczywistego oporu moze byé
np. sprzeciw werbalny, prosba skierowana do sprawcy(ow), krzyk, ptacz eic.
Oczywistg jest rzeczg, ze w takich sytuacjach muszg byé peczynione do-
ktadne ustalenia fakiyczne, odnoszgce sie zardéwno do przebiegu zdarzenia,
jak i oceny prawnej czynu. Mozna, wigc zrozumie¢ powody wprowadzenia
przez ustawodawce niemieckiego nowej, dotychczas nieznanej formy Srodka
wymuszenia seksualnego, chociaz niewaipliwie istniata Swiadomose, ze
moga wystapi¢ okreslone problemy interpretacyjne. Wydaje sie, Ze uznano,
iz prakiyka szereg kwestii wyjasni. Sytuacje skomplikowat dodatkowy fakt,
a mianowicie koniecznos¢ okreslenia relacji miedzy dwoma przepisami:
§177 U. L. nr 31 § 179 U. | niemieckiego kodeksu karnego. Przestepstwo
z § 179 dotyczy wykorzystania bezradnosci oséb uposledzonych psychicznie

* 2. "Strafgesetzbuch und Nebengesetze” C. H. Beck ~ 2001 — komentarz, str. 1049,
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lub fizycznie w rozumieniu § 20 niemieckiego kodeksu karnego — jest to od-

powiednik polskiego art. 31 k.k. Ustep | § 179 brzmi nastepujaco:
Kto inng osobe, kibra

1. z powodu uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej albo upo-
Sledzenia z uwagi na chorobe uzaleznienia lub gtebokiego zaburzenia
Swiadomosci lub

2. fizycznej niezdolnosci do stawiania oporu wykorzystuje w ten sposéb, ze
podejmuje czynnoéci seksualne albo kaze na sobie wykonywaé podlega
karze pozbawienia wolnos$ci od 6 miesiecy do 10 lat.

Niezdolnos¢ do stawiania oporu moze by¢ nawet przejsciowa, ale musi
istnie¢ w chwili czynu. Z uwagi na podobiefistwo w redakcji omawianych
dwdch przepisow, w poczatkowej fazie wejscia nowych przepiséw w zycie,
powstaly problemy interpretacyjne przy kwalifikowaniu dziatania sprawcy
zgwaicenia. Zwroci¢ nalezy uwage, ze dolne granice ustawowego zagroze-
nia w obu przepisach roznig sie, co tez stalo sie przyczyng kontrowersji.
Zgodnie z intencjg ustawodawcy niemieckiego, aby mozna bylo méwié
o trzecim srodku wymuszenia z § 177 U. I. nr 3, a wiec wykorzystaniu poto-
zenia bezbronnoéci ofiary, musi ona znalez¢ sie w takiej sytuacji, w ktérej
jest bezbronna i skazana na dziatanie sprawcy, np. sprowadzenie ofiary do
odludnego miejsca, w kidrym jakikolwiek opér jest bezcelowy, a pomoc oséb
trzecich nieosiggalna.

Aby mozna byto méwi¢ o wypeltnieniu znamion czynu, sprawca musi te
bezbronnos¢ ofiary dostrzec i cheie¢ wykorzystaé w celu doprowadzenia jej
do poddania sig czynnoéci seksualnej albo dokona¢ zgwatcenia. Wydaje sie,
ze przepis ten mozna zastosowaé réwniez wtedy, gdy sprawca stosuje
przemoc wobec rzeczy albo grozbe bezprawng inng niz przyjeta w §177
niemieckiego kodeksu karnego, albo stosuje rodek, ktéry nie jest ani prze-
mocg ani grozbg w rozumieniu § 177 U. |. kodeksu karnego.

Federalny Trybunat w swoim postanowieniu z dnia 8 wrzeénia 1998 roku
— I StR 439)98. przedstawit interpretacje pojecia ,wykorzystanie bezbronno-
sci ofiary”, kiéra w pierwszej fazie stosowania nowych przepiséw byla nie-
watpliwie pomocna w praktyce przy kwalifikowaniu czynéw. Teza ta brzmi
nastgpujaco: ,Pofozenie, w ktérym ofiara jest bezbronna wobec sprawcy
polega nie na tym, Ze nie posiada ona obiektywnie zadnych mozliwosci
obrony, lecz na tym, ze jej zdolno$ci obronne w znaczgcym stopniu ulegly
zredukowaniu, na skutek czego sprawca uzyskat nad nig nieograniczony
wphyw”.

®C.H.Becksche, CD-ROM — zbiér orzecznictwa Federalnego Trybunalu — wszystkie oma-
wiane wyroki pochodzg z tego zbioru.
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Najwazniejszym, z punkiu widzenia praktyki, jesli chodzi o interpretacje
zachowania sprawcy w sytuacji, gdy wchodzi¢ moze w rachube nowy $rodek
wymuszenia z § 177 U. |. oraz okreslenie relacji miedzy § 177 U. . nr 3
i§ 179 U. |. kodeksu karnego stat sie wyrck Federalnego Trybunatu z dnia
20 pazdziernika 1999 roku — 2 StR 248/99.

Podstawg orzeczenia byt nastepujgcy stan faktyczny: ,..Wieczorem
w dniu 28 stycznia 1998 roku oskarzony spotkat 66 letnig pokrzywdzong na
jednej ze stacji metra i zaprosit jg do swojego mieszkania. W mieszkaniu
pobit pokrzywdzong, poniewaz rozstat sie z kobietg, z kiérg pozostawat
w zwigzku i dlatego wpadt w gniew. Bit pokrzywdzong po gtowie i innych
czesSciach ciata, gdy upadia na podioge bit ja dalej. W pewnym momencie
opanowat sie, zaczat jg przeprasza¢, podnidst z podiogi i potozyt do tozka.
Pokrzywdzona na skutek pobicia doznata rozleglych obrazen twarzy i ple-
cow. Byta tak ostabiona, ze nastepnego dnia nie byla w stanie wstaé z tdzka
bez pomocy 0s6b trzecich. Oskarzony doskonale orientowat sie, w jakim
stanie znajduje sie pokrzywdzona. Wieczorem potozyt sie obok nigj i gdy
chciat zblizyé sie w celach seksualnych, pokrzywdzona powiedziata, zeby
dat jej spokdj, bo ona bardzo Zle sie czuje. W pelni $wiadomy jej stanu fi-
zycznego, nie zwazajac na artykutowany przez nig wyrazny sprzeciw, do-
prowadzit jg do poddania sie stosunkowi piciowemu. Dla oskarzonego byto
oczywiste, ze pokrzywdzona jest wobec niego bezbronna, ze nie ma szans
na jakakolwiek obrone. Kilka godzin poZniej, tego samego wieczora, ponowit
swoje dziatanie i mimo présb pokrzywdzonej odbyt z nig kolejny stosunek
piciowy...”.

Sad Krajowy uznat oskarzonego winnym umysinego uszkodzenia clata
oraz zgwatcenia przy wykorzystaniu potoZzenia bezbronnosci ofiary i wymie-
rzyt mu kare igczng w rozmiarze 4 lat pozbawienia wolnosci, orzekajgc lez
srodek zabezpieczajgcy (zastosowano przy tym przepisy z 33 nowelizacji,
poniewaz obowigzywaly w czasie popetienia czynu). Rewizje od wyroku
ztozyt oskarzony, ale Federalny Trybunat uznat jg za bezzasadng i utrzymat
zaskarzony wyrok w mocy.

Oceniajgc te sprawe Federalny Trybunai sformutowat dwie nasiepujgce
tezy:

1. Do urzeczywistnienia trzeciego Srodka wymuszenia z § 177 kodeksu
karnego (StGB) wystarcza, ze sprawca $wiadomie wykorzystuje potoze-
nie bezbronnosci ofiary, celem doprowadzenia do wykonania czynnosci
seksualnej wbrew jej woli. Jest nieistotne, na czym polega potozenie
bezbronnosci ofiary.

2. § 179 kodeksu karnego (StGB) mozna zastosowaé tylko wéwczas, gdy
ofiara w zaden sposob nie jest w stanie wyrazi¢ swojego sprzeciwu
wobec zamiaréw sprawcy”.
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W uzasadnieniu stwierdzono m.in., ze wprowadzony przez ustawodawce
srodek prowadzacy do wymuszenia seksualnego powinien obejmowaé takie
przypadki, gdy ofiara rezygnuje z oporu tylko dlatego, ze widzi jego
bezcelowos¢ z uwagi na sytuacje, w ktérej sie znalazta, bowiem cechg
charakteryzujacg ten rodek wymuszenia jest potozenie ofiary, w ktérym jest
ona bezbronna wobec sprawcy, wykorzystujgcego ten stan w celu
wymuszenia czynnosci seksualnej. Dalej powiedziano, ze dia oceny prawnej
tego zdarzenia nie jest istotne, w jakich okolicznosciach doszio do takiej
sytuacji — mogly jg spowodowaé zaréwno czynniki zewnetrzne jak tez lezgce
w osobowosci ofiary okreslone w § 179 U. I. kodeksu karnego. Trybunat przy
te] okazji powotat si¢ na uzasadnienie projektu ustawy, z ktérego wynikato,
ze celem nowej redakcji przepiséw § 177 jest m.in. poprawa ochrony
prawnej o0s6b psychicznie i fizycznie uposledzonych, ktérych zdolnosci
obronne sa ograniczone. Osoby uposledzone posiadajgce ograniczone
zdolno$ci obronne majg réwniez prawo do samostanowienia seksualnego,
jak kazda inna osoba. Dlatego, zdaniem Trybunatu, przepis § 179 U. |. StGB
moze by¢ zastosowany tylko wowczas, gdy sprawca wykorzystat stan takiej
ofiary, kiora nie jest w stanie w zaden sposéb uzewnetrznié swojego
sprzeciwu wobec jego zamiaréw wymuszenia seksualnego. Potwierdzajg to
nizej przytoczone wywody Trybunatu: ... sad | instancji prawidlowo ustalit
stan  faktyczny i wedlug tych ustaleri pokrzywdzona znalazta sie
w mieszkaniu oskarzonego, ktéry jg dotkliwie pobit, a z uwagi na odniesione
powazne obrazenia znalazta sie w stanie fizycznej niemozliwosci stawiania
oporu. Uzewnetrznita jednak swoj wyrazny sprzeciw wobec zamiaréw
oskarzonego, swojg wole, wypowiadajac okreslone stowa, a wiec w sposéb
werbalny... Oskarzony byt w petni $wiadomy bezbronnoéci pokrzywdzonej
i jej sprzeciwu wobec podjetego przez niego zamiaru, wykorzystat to jednak
do dokonania wymuszenia seksualnego. Z tych wzgledéw dziatanie sprawcy
zostato prawidiowo zakwalifikowane z § 177, a nie z § 179 U. |. kodeksu
karnego...”.

Wyrok ten zostat zaakceptowany przez prakiyke. Ciekawe, krytyczne
spostrzezenia zawart w swoich uwagach do oméwionego wyzej wyroku Prof.
dr. Thomas Fischer z Drezna. Zakwestionowal on sposéb uzasadnienia
przyjete] interpretacji przez Federalny Trybunat, nie kwestionujgc przyjetych
tez. Stwierdzit miedzy innymi, ze wbrew oficjalnemu stanowisku, nie istniata
zadna luka ustawowa i tego typu przypadki jak prezentowane w wyroku WYy-
stepowaly i wystepujg dosy¢ czesto, a przy minimum dobrej woli mogly byé
zakwalifikowane wg uprzednio obowigzujacych przepisow, albo jako prze-
moc stosowana do wymuszenia lub grozba gwattu na osobie. W jego prze-
konaniu, mimo podejmowanych wysitkéw, pytanie o relacje migdzy przepi-
sami § 177 U. . nr 3 § 179 U. |, pozostaje nadal otwarte. Bowiem Trybunat
Federalny nie odpowiedziat precyzyjnie na pytanie, co sprawca musi zrobig,
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jakie elementy powinno zawiera¢ jego dziatanie, aby mozna je bylo zakwali-
fikowacz § 177 U. 1. nr 3.

Zdaniem profesora Fischera pojecie ,wykorzystuje” nie jest pojeciem em-
pirycznym, lecz normatywnym i kodeks karny musi sprawcy wskazywaé
w sposéb jasny, jakie jego faktyczne dziatanie jest dziataniem bezprawnym.
Nadto stwierdzit, ze wedtug jasnego, literalnego brzmienia przepisu § 177
U. I nr 3 kodeksu karnego sprawca dokonuje dziatania wymuszajacego,
wykorzystujgc przy tym Swiadomie bezbronnosé ofiary, a wiec samo dziata-
nie wymuszajgce jest juz, zdaniem profesora Fischera, wykorzystaniem.
Problem, co sprawca musi jeszcze uczynié, zeby wypehi¢ znamiona oma-
wianego przepisu w dalszym ciggu, jego zdaniem, nie jest precyzyjnie wyja-
$niony. Mozna w czeéci zgodzi¢ sie z uwagami profesora Fischera, ponie-
waz rzeczywiscie wydaje sie, ze interpretacja trzeciego $rodka wymuszenia
seksualnego moze stwarza¢ w dalszym ciagu trudnoéci, chociaz jak wynika
z dotychczasowego orzecznictwa prakiycy radza sobie chyba lepiej niz wy-
nikatoby to z wyzej przytoczonych uwag.

Sadze osobiscie, ze nie stworzono chyba nigdzie przepisdw, ktdre bylyby
proste do interpretacji i to dopiero praktycy nadajg im potem tre$é. Wystar-
czy odwolaé sie do polskich doswiadczen po wejsciu w zycie nowych kodek-
sow karnych.

Po oméwionym wyzej znaczacym dla praktyki wyroku, zapadly kolejne
orzeczenia Federalnego Trybunatu, w kidrych utrzymano przyjete stanowi-
sko, co do wyktadni § 177 U. I. nr 3 kodeksu karmego. Warto zwrécic jeszcze
uwage na kolejny wyrok Federalnego Trybunatu z dnia 25 pazdziernika 2001
roku — BGH 4 StR 262)01. Tym razem stan faktyczny byt nastepujacy:
»..PoKrzywdzong byta zong oskarzonego, ktéra na skutek powtarzajgcej sie
agresji meza wobec¢ nigj, postanowita rozwies¢ sie z nim. Oskarzony nie
cheiat sie z tym pogodzic. W dniu 7 lutego 2000 roku przyszedt do jej
mieszkania i zaczgt ja namawiac do pogodzenia sie, gdy pokrzywdzona nie
cheiata stuchac¢ o tym, pobit ja, zamknat drzwi na klucz, kiéry zabrat i prze-
trzymywat jg przez kilka dni w jej mieszkaniu. W dniach 8, 9 lub 101 13 lute-
go wbrew sprzeciwom pokrzywdzone] odbyt z nig wielokrotnie stosunki
plciowe. Jak uznat Sad Krajowy, orzekajacy jake sad | instancji, oskarzony
miat petng Swiadomosé swojej przewagi i potozenia bezbronnosci pokrzyw-
dzonej, z uwagi na zaistniala sytuacje. Oskarzony zostal uznany winnym
uszkodzenia ciata, pozbawienia wolnosci i zgwalcenia i skazany na kare
taczng w wysokosci 4 lat | 9 miesiecy pozbawienia wolnosci...”.

Federalny Trybunat nie znalazl podstaw do zmiany lub uchylenia zaskar-
zonego przez oskarzonego wyroku i utrzymat go w macy.

W sprawozdaniu z 14 maja 1997 roku dotyczacym 33 Nowelizacji kodek-
su karnego w odniesieniu do §§ 177 do 172 i z 1 lipca 19987 roku, Komisja
Prawna Bundestagu zobowigzata Ministerstwo Sprawiedliwosci do sporza-
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dzenia po uplywie trzech lat od czasu wejscia przepiséw w zycie, informacji

na temat praktycznego stosowania § 177 U. L. nr 31 § 179 U. |. kodeksu kar-

nego. W marcu 2001 roku przedstawiona zostata w Bundestagu informacja

Federalnego Ministerstwa Sprawiedliwoséci odnoszaca sie do dotychczaso-

wych praktycznych doswiadczen w stosowaniu kontrowersyjnych przepiséw

i przedstawiajgca stanowisko w aspekcie dalszego istnienia § 179 U. I. wo-

bec wprowadzenia trzeciego $rodka wymuszenia w § 177 U. I. nr 3 oraz

formutowanych w niektérych opiniach zarzutéw o niespéjnosci w zagrozeniu
ustawowym w odniesieniu do obu przepisow.

Informacja zostata opracowana w oparciu o dotychczasows praktyke
orzeczniczg we wszystkich Landach, stanowisko wszystkich Ministerstw
Sprawiedliwosci oraz opinie przedstawicieli nauki. Odniosta sie réwniez do
konkretnych wnioskdw o:

- albo usuniecie przepisu § 179 U. . z kodeksu karnego;

— albo wyréwnanie dolnych granic ustawowego zagrozenia (§ 177 U. 1. nr 3
— od roku pozbawienia wolnosci; § 179 U. 1. — od 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci).

Zebrany materiat dat podstawe do uznania, ze zréznicowanie w zagroze-
niu ustawowym w odniesieniu do obu przepiséw znajduje swoje uzasadnie-
nie w tym, ze sprawca dziatajacy na podstawie § 177 U. . nr 3 wymusza
czynno$¢ seksualng, wykorzystujac potozenie bezbronnosci ofiary i tamiac
jej wole, podczas gdy sprawca § 179 U. |. w prosty sposéb bez stosowania
srodkow przymusu doprowadza ofiare do poddania sie lub wykonania czyn-
nosci seksualnej. Powotano sie min na wypowiedZ Profesor dr Moniki
Frommel z Uniwersytetu w Kilonii, na Forum w Berlinie, ktére odbyto sie 27
pazdziernika 1999 roku na temat nowych przepiséw dotyczgcych prze-
stepstw seksualnych, Zze relacja miedzy dwoma przepisami jest spojna,
a § 179 U. I kk. traktowac nalezy jako subsydiarny w stosunku do §177 U. 1.
nr 3 k.k. Profesor M. Frommel powiedziata m.in.: ,§ 179 U. |. obejmuje tylko
te przypadki, przy kitérych wykorzystana osoba z uwagi na swoje uposledze-
nie w rozumieniu cytowanego przepisu, nie jest w stanie uzewnetrznié swe-
go sprzeciwu wobec zamiaru sprawcy. Jezeli wykorzystanie takiej osoby
polegato na doprowadzeniu jej do poddania sie lub wykonania stosunku
piciowego, sprawca odpowiada wg zaostrzonego, szczegélnego przypadku
przewidzianego w tym przepisie...”.

Podobnej oceny dokonat profesor dr. Renzikowski z Uniwersytetu w Hal-
le/Wittenberg, stwierdzajac: ,...§ 179 kk. to proste, bez uzycia Srodkow
przymusu, doprowadzenie do poddania sie albo wykonania czynnosci sek-
sualnej. Dlatego zarzut, ze § 179 U. I. w poréwnaniu do § 177 U. |. nr 3 ko-
deksu karnego ma zbyt niskie zagrozenie ustawowe, co dyskryminuje osoby
uposledzone, jest nieuprawniony.”
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Jak wynika z omawianej informacji, wszystkie Ministerstwa Sprawiedliwo-
§ci z poszczegoinych Landdw wypowiedzialy sie jednomyéinie za utrzyma-
niem dotychczasowego stanu prawnego w odniesieniu do dwdch kontrower-
syjnych przepisow.

Przedstawiciele Badenii-Wirtembergii stwierdzili ponadto, ze w ostatnich
latach nastapito zbyt duzo zmian ustawowych i praktycy sugeruja, zeby nie
spieszy¢ sie z kolejnymi nowelizacjami i pozwoli¢ praktykom na spokojnag
prace.

Z informacji wynikato réwniez, ze w okresie od 1897-1999 odnotowano
17 wyrokéw skazujgcych z § 179 U. [. w nastepujacych Landach:

— Nordheim-Westfalen — 9 wyrokéw Sadéw Rejonowych,

~ Badenia—Wirtembergia — 1 wyrok Sgdu Krajowego,

- Saksonia — 1 wyrok Sadu Rejonowego,

— Saksonia—Anhalt - 1 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego.

Whyroki te zapadty jeszcze przed wyrokiem Federalnego Trybunatu z dnia
20 pazdziernika 1997 roku:

— w7 przypadkach z powodu psychicznego uposledzenia ofiary,

— w4 przypadkach z powodu snu ofiary,

- w 2 przypadkach z powodu upojenia alkoholowego i

- w 1 przypadku z powodu nieprzytomno$¢ ofiary spowodowanej narkoty-
kami.

Wszystkie sprawy zostaly ocenione jako te, w kiérych ofiara nie byia
w stanie uzewnetrzni¢ swojego sprzeciwu wobec zamiaréw sprawcy.

Wymierzone zostaty rézne kary:

— w7 sprawach — od 9 miesiecy do roku pozbawienia wolnoéci,

— w7 sprawach — od roku do 2 lat pozbawienia wolnosci,

— w 3 sprawach — od 2 lat do 3 lat pozbawienia wolnoéci,

— w 1 sprawie orzeczono wobec sprawcy 4 lata i 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci.

Oczywista wiec mogta by¢ konkluzja, ze wnioski o usunigcie § 179 U. L.
kodeksu karnego Ilub zréwnanie dolnych granic zagrozenia w obu
przepisach uznaé nalezy za nieuprawnione.

Od czasu zreformowania przepiséw dotyczacych przestepstw
seksualnych w Niemczech uplynelo 5 lat. Patrzac na dotychczasowe
orzecznictwo sgdéw niemieckich mozna zaryzykowac fwierdzenie, ze obawy
o praktyczne mozliwosci zastosowania niektdrych zmienionych przepisow,
okazaty sie chyba przedwczesne, aczkolwiek, jak wyzej juz wskazano, nie
wszystkie watpliwosci zostaly usunigte przez prakiyke. Nie ulega natomiast
watpliwoéci, ze interpretacja nowego $rodka wymuszenia przy konkretnych
stanach faktycznych, moze przysparza¢ okreslonych ktopotéw prowadzacym
postepowanie karne. Nowy $rodek prowadzacy do wymuszenia seksualnego
oznacza, bowiem koniecznos¢ zebrania takich dowoddw, kidre nie
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pozostawig watpliwosci, co do faktu, ze ofiara nie mogla stawiaé oporu
zuwagi na pofozenie, w kitéorym byla bezbronna wobec sprawcy.
Udowodnienie winy sprawcy moze okazaé sig nie takie proste, jak
wwypadku stosowania przez sprawce przemocy. Sprowadzanie jednak
przestepstwa zgwalcenia tylko do oczywistych i nieskomplikowanych
zdarzen faktycznych przy ich kwalifikowaniu bytoby zbyt daleko idgcym
uproszczeniem. Przypomina mi sig w tym miejscu wypowiedz jednego
z bieglych  ginekologéw powolanego przez prokuratora w sprawie
zgwatcenia. W swojej opinii napisat tak: ,dla mnie gwatt jest oczywisty, jezeli
pacjentka, kiora twierdzi, ze zostata zgwatcona posiada widoczne obrazenia
na catym ciele. W innych przypadkach zawsze mam watpliwosci, czy gwatlt
nastapit”. Jest to wypowiedz z jednej ze spraw karnych o zgwalcenie, ktdra
toczyta sig w 2000 roku. Na szcze$cie powolano innego bieglego
ginekologa, ktéry nie szokowat juz sktadu sgdzgcego swojg opinia.

Wracajac do poczatkowego przyktadu $pigce; zgwatconej kobiety, nale-
zatoby sie zastanowi¢, czy wediug polskiego kodeksu karnego mozna to
dziatanie sprawcy uzna¢ za przestepstwo, a jezeli tak to, ktory z przepiséw
kodeksu kamego nalezatoby zastosowaé? Amerykanie zakwalifikowali ten
przypadek jako zgwalcenie przy uzyciu konkludentnej grozby gwattu na oso-
bie. Niemcy przyjeliby jako wykorzystanie bezradnosci oscby w rozumieniu
§ 179 U. |. kodeksu karnego. Gdybym osobiscie miata decydowag, przyjeta-
bym kwalifikacje prawng z art. 198 k.k., oceniajac zachowanie sprawcy jako
wykorzystanie bezradnosci osoby.

W komentarzu do kodeksu karnego pod redakcjg profesora A. Zolla in-
terpretacja pojecia bezradnosci w rozumieniu art. 198 k.k. przedstawiona
jest nastepujgco: , Bezradno$é innej osoby, o ktérej mowa w art. 198 kk., to
stan ofiary psychicznie peinosprawnej, ktéra jednak nie moze kierowaé
swoim postepowaniem z przyczyn natury fizycznej badzZ fizjologicznej, jak
kalectwo, chwilowy paraliz, unieruchomienie bez udziatu sprawcy. (...) Kwa-
lifikowanie jako bezradnosci stanu niepoczytalnosci wywofanego atkoholem,
narkotykami, srodkami toksycznymi bytoby nieporozumieniem’.

A czym rozni sig ofiara, kiéra nie byta w stanie podjaé jakiejkolwiek decy-
zji z uwagi na wplyw w danym momencie alkoholu czy narkotykdw, od tej,
ktora spata? Przeciwne stanowisko w tej kwestii przedstawia Jarostaw Wa-
rylewski w swoim komentarzu ,Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajowosci”. ,Uwazam, ze bezradnos$é moze polega¢ zaréwno na znie-
sieniu bgdz ograniczeniu poczytalnosci (niepatologiczne stany po spozyciu
alkoholu, narkotykéw itp.), jak i w stanach, w ktérych przy zachowanej po-
czytalnosci pokrzywdzony nie jest w stanie wyrazi¢ swojej decyzii woli

® Kodeks karny. Komentarz, Cze$¢ szczegdlna, t. lll, Kantor Wydawniczy Zakamycze 1999,
s. 539,
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z przyczyn natury fizycznej (lezacych poza nim) lub fizjologicznej (czynniki
wewnetrzne np. sen, skrepowanie, paraliz”)’.

Osobiscie to stanowisko zdecydowanie jest mi blizsze z uwagi na swojg
racjonalno$¢. Ramy tej publikacji nie pozwalajg na dalsze rozwijanie tego
nietatwego problemu, tym bardziej, ze orzecznictwo polskiego Sgdu
Najwyzszego w tym zakresie nie jest jeszcze zbyt liczne. Warto jednak
przyjrze¢ sie tej problematyce, majgc na uwadze réwniez do$wiadczenia
kolegdw niemieckich w tym obszarze prawa karnego. Na tle polskiego
orzecznictwa opisane przypadki z prakiyki niemieckiej sg tym bardziej godne
uwagi, ze porodwnanie freéci omawianych przepisbw z polskimi
odpowiednikami prowadzi do wniosku, ze uregulowania te sg bardzo
podobne, a wiec orzecznictwo moze by¢ przydatne takZze w naszej praktyce.

7 Komentarze karne Becka: Jarostaw Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnoéci sek-
sualnej i obyczajnoéci, Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2001, s. 125.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
25 pazdziernika 2001 r., sygn. lil KKN 76/99"

Wystawienie przez sprzedajgcego faktury VAT, choéby dokumentowa-
na w tej fakturze cena nie odpowiadata rzeczywistej cenie uiszczonej

przez kupujacego, nie jest wystawieniem dokumentu w rozumieniu art.
271§ 1 k.k.

Glosowane orzeczenie jest o tyle interesujace, Ze w opublikowanym zbio-
1ze poprzedza je postanowienie z dnia 3 pazdziernika 2001 roku, sygn.
WV KKN 249/01, zajmujgce diametralnie odmienne stanowisko, a mianowicie,
ze ,wystawienie przez uprawniong osobe fakiury VAT, kitéra nie dokumen-
tuje rzeczywistego zdarzenia gospodarczego... wyczerpuje dyspozycje art.
271 § 1 kk™. Oczywistym jest, ze cena sprzedazy nalezy do kategorii
wspomnianego zdarzenia gospodarczego, a przeto wediug obu tych orze-
czen jej niezgodnosé z ceng dokumentowang fakiurg VAT wyczerpuje i nie
wyczerpuje znamion przestepstwa fatszu intelektualnego bezposredniego,
co moze wywotaé niekorzysine reperkusje w prakiyce Scigania karnego
i orzecznictwie sgdowym.

Przed odniesieniem sie do glosowanego rozstrzygniecia oraz zawartej
w nim argumentaciji, wskazanym wydaje sie zasygnalizowanie treSci dotych-
czasowych uregulowan prawnokarnych przestepstwa falszu intelektualnego
bezposredniego oraz zaistniatych zmian legislacyjnych, bowiem moze to
pozwoli¢ na zrozumienie istoty czynu.

Kodeks karny z 1932 roku przestepstwo fatszu intelektualnego, okreslane
przedmiotowym zachowaniem ,po$wiadcza nieprawde co do okolicznosci
majgcej znaczenie prawne”, typizowat w dwu przepisach zamieszczonych w:
— rozdziale XXVIIl ,Przestepstwa przeciwko dokumentom” — art. 192;

— rozdziale XLI ,Przestepstwa urzednicze” — art. 287,

Przy tozsamym przedmiotowo zachowaniu typy te réznita jedynie osoba
sprawcy, ktéra byly odpowiednio: osoba publicznego zaufania oraz urzednik
iako podmioty tych czyndw. Ta dwoisto$C penalizacji przestepstwa fatszu
intelektualnego wynikata z wyodrebnienia w kodeksie w osobnym rozdziale
grupy przestepstw urzedniczych (art. 286-293), co uzasadniano koncepcjg
syntetycznego ujecia przestepstw urzedniczych, a nadtc wyzsza i swoistg

K Wyrok wraz z uzasadnieniem opublikowano w OSNKW 2002, nr 1-2, poz. 8.
2 OSNKW 2002, nr 1-2, poz. 7.
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formg niebezpieczenstwa spolecznego wymagajgcg osobnego traktowania
poswiadczenia majacego cechy aktu urzedowego®.

Przyjeta kodeksem karnym z 1969 roku — inna niz uprzednio — systema-
tyka cze$ci szczegdinej spowodowata, ze dotychczasowe przestepstwa
urzednicze oraz przeciwko wladzom i urzedom zamieszczono w rozdziale
XXX Przestepstwa przeciwko dziatalno$ci instytucji panstwowych i Spo-
tecznych”. Dotychczasowg za$ dwoistg regulacje przestepstwa fatszu inte-
lektualnego bezposredniego zawarto w jednym przepisie art. 266 zamiesz-
czonym w rozdziale przestepstw przeciwko dokumentom, okreélajac jego
podmiot — w miejsce urzednika i osoby publicznege zaufania — pojeciem
funkcjonariusza publicznego oraz innej osoby upowaznionej do wystawienia
dokumentu. Wynikato to z przyjetego zatozenia, ze wystepujgcy w art. 192
k.k. 21932 roku termin ,osoba publicznego zaufania’ nie nadawat sie do
utrzymania, dlatego ,Projekt przechodzi na okreslenie podmiotéw przestep-
stwa od strony pemioneg przez nich funkcji publicznej i upowaznienia do wy-
stawiania dokumentéw™,

Kolejna kodyfikacja karna z 1997 roku — poza okreéleniem sprawcy jako
osoby uprawnionej do wystawiania dokumentu — nie wniosta zadnych innych
zmian do znamion omawianego typu przestepstwa.

Jak z powyzszego wynika, w ustawodawstwie polskim zmiany legislacyj-
ne przestepstwa fatszu intelektualnego bezposredniego dotyczyly sposobu
okreslenia podmiotu przestepstwa, co jednoczesénie rzutowalo na zakres
przedmiotowy tego typu czynu. W tym tez kierunku beda prowadzone dalsze
rozwazania.

Kodeks karny z 1932 roku nie definiowat wprawdzie terminu urzednika, to
Jednak przepisy czesci szczegoinej powotujace w swej tresci takie pojecia
jak: organ panstwowy lub samorzadowy (art. 128), osoba wykonujaca zleco-
ne czynnosci w zakresie zarzadu parstwowego lub samorzadowego, funk-
cjonariusze wszelkich instytucji prawa publicznego (art. 292), pozwalaly na
uznanie, iz pojecie urzednika obejmuje wszystkie wymienione kategorie i jest
nim osoba, ,ktéra w imieniu wiadzy publicznej, panstwowej lub samorzado-
wej spetnia czynnosci w mysl obowiazujacych dla tej wtadzy przepisow™.

Zblizonym tresciowo pojeciu urzednika byt réwniez sprawca czynu stypi-
zowanego w art. 192 okreslony zwrotem terminologicznym osoby publiczne-
go zaufania. Osobg takg byta osoba, ,ktérej zadaniem, zawodem gtéwnym
lub ubocznym jest stwierdzenie prawdziwosci pewnych twierdzen, identycz-
nosci osOb podpisujacych dokument itp.”, przy czym ,chodzi tu o zaufanie

% Motywy ustawodawcze Komisji Kodyfikacyjnej do KK, Warszawa 1930, t. V, nr 4, s. 247-250.

* Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1968, s. 159.

®J. Makarewicz, Kodeks Karny z Komentarzem, wyd. V, Lwéw 1938, s. 288-280:
L. Peiper, Komentarz do Kodeksu Karnego, wyd. I, Krakéw 1936, s. 220; Orzecznictwo SN
z dnia 5 czerwca 1935 r., Zb. O. 1936, nr 40.
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oparte na akcie wiadzy publicznej, ktora przez powierzenie danej osobie
pewnych funkeji lub przez nadanie jej pewnego stanowiska stwierdza urze-
dowo jej wiarygodnos$é w danym zakresie™. Uzyty zaé w treéci ustawy po
stowach osoba publicznego zaufania zwrot ,,Jako tez” wyliczajacy nastepnie
lekarza, weterynarza lub pofozna, to zgodnie z zasadami jezyka polskiego
tylko i wytgcznie partykuta wigzgca te rzeczowniki z wyrazem nadrzednym
osoby publicznego zaufania oraz uwydatniajgca podobienstwo zachodza-
cych tu sytuacji. Dlatego tez podkreslano, iz ustawowe wyliczenie w art. 192
k.k. osoby sprawcy jest wyliczeniem przyktadowym | za osobe publicznego
zaufania uznawano réwniez notariusza, upowaznionego geodete oraz bie-
gtego sadowego’.

Woprawdzie w treéci art. 192 1 287 k.k. z 1932 roku ich strona przedmioto-
wa ,po$wiadcza nieprawde co do okolicznosci, majacej znaczenie prawne”
nie zostata dookreslona zwrotem, iz pos$wiadczenie to nastepuje w doku-
mencie wystawianym przez sprawce czynu, to jednak takie rozumienie prze-
stepstwa fatszu intelektualnego byto oczywiste oraz powszechnie przyjmo-
wane”.

Zastgpienie w art. 266 k.k. z 1969 roku terminu osoba publicznego za-
ufania zwrotem osoby upowaznionej do wystawienia dokumentu nie znalazto
— co zasygnalizowano wyzej — blizszej argumentacji w uzasadnieniu projek-
tu. Podzielajac zasadnos$¢ takiej zmiany legislacyjnej mozna tu wskazaé, ze
nowe uregulowanie bylo bardziej ostre i tym samym spetnialo w wigkszym
stopniu wymog okreslonosci czynu. Termin ,zaufanie” oznaczajgcy przeko-
nanie — prze$wiadczenie o moznosci polegania na kimé — byt rzeczywiscie
terminem wysoce ocennym i to w abstrakcyjnej ocenie wiadzy publicznej,
a przeto nie nadajgcym sie do écistego okreslenia podmiotu tego typu czynu.

Okreslenie podmiotu przestepstwa faiszu intelektualnego bezposredniego
~ obok funkcjonariusza publicznego — zwrotem termino|ogicznym osoby
upowaznione] do wystawienia dokumentu, stato sie przedmtotem orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego oraz publikacji w pismiennictwie®. Orzecznictwo

J. Makarewicz, Kodeks..., s. 468-469; L. Peiper, Komentarz..., s. 403; Orzecznictwo
SN z dnia 12 grudnia 1937 r., Zb. O. 1938, nr 96.

Tamze.

Tamze.

Wyrok SN z dnia 9 maja 1974 r., Il KR 394/73, OSNKW 1974, nr 9, poz. 163; Uchwata
sktadu 7 sedzidw SN z dnia 17 listopada 1978 r., VIl KZP 19/78, OSNKW 1978, nr 12, poz.
138; Uchwata SN z dnia 29 sierpnia 1989 r., V KZP 20/89, OSNKW 1989, nr 7-12, poz. 50,
Uchwata SN z dnia 21 sierpnia 1992 r., | KZP 30/92, OSNKW, nr 9-10, poz. 64; Wyrok SN
z dnia 18 pazdziernika 1995 r., I KRN 905/95, Prok. i Pr. 1996, nr 2-3, poz. 5; Uchwata SN
z dnia 12 marca 1996 r., | KZP 39/95, OSNKW 1996, nr 3—4, poz. 17; Wyrok SN z dnia
9 pazdziernika 1996 r., V KKN 63/96, OSP 1998, nr 7--8, poz. 147; Wyrok SN z dnia 24 paz-
dziernika 1996 r., V KKN 147/96, OSNKW 1997, nr 1-2, poz. 8; Szczesny 7. Szyman-
ski, Glosa do uchwaty SN z dnia 12 marca 1996 r., PiP 1996, nr 10; B. Mik, Glosa do
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to nie byio jednolite, a w koricowym okresie obowigzywania kodeksu karne-
go z 1969 roku daly sie zauwazy¢ pewne zmiany w pojmowaniu istoty prze-
stepstwa fafszu intelektualnego. Cezurg czasowa tej zmiany stata sie nie-
watpliwie Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 12 marca 1996 roku, sygn.
I KZP 39/95. Do czasu jej wydania, przedmiotem rozstrzygnieé bylo pojecie
innej osoby upowaznionej do wystawienia dokumentu oraz podstawa tegoz
upowaznienia. Za takg podstawe — wobec braku ustawowego ograniczenia
w tresci art. 266 k.k. co do rodzaju i zrédta upowaznienia — uznawano usta-
wy lub akty normatywne nizszego rzedu normujgce dokonywanie czynnosci
w okreslonej dziedzinie dziatalno$ci, a nawet wynikajgce z charakteru pel-
nionych czynno$ci upowaznienie do wystawienia dokumentu. We WSpPOo-
mnianej uchwale Sad Najwyzszy przyjat, iz w rozumieniu art. 266 kk. Zré-
diem upowaznienia do wystawiania dokumentu nie jest uprawnienie do za-
wierania umow cywilnoprawnych, nie wylgczajac nawet uméw, dia ktorych
przepisy te zastrzegajg forme pisemna. W tych ostatnich mamy bowiem do
czynienia z dwu lub jednostronnym o$wiadczeniem, za$ skiadanie o$wiad-
czerh we wiasnym imieniu i we wiasnej sprawie nie jest objete penalizacja
z art. 266 k.k. Kolejne za$ rozstrzygniecie z dnia 9 pazdziernika 1996 roku
zawierajace w swej treéci stwierdzenia, iz ,najwazniejszg cecha, jaka przy-
stuguje dokumentowi w rozumieniu art. 266 k.k., jest domniemanie prawdzi-
wosci zawartej w nim tresci (...), ktorej przystuguje cecha zaufania publicz-
nego”, zdaje sig przenosi¢ do ustawowych znamion czynu jego przedmiot
ochrony, a réwniez procesowe domniemanie ustanowione w procesie cywil-
nym trescig art. 244 k.p.c."’. Co sie tyczy zmian ustawodawczych w kodek-
sie karnym z 1997 roku przyjmuje sie, iz zastapienie dotychczasowego okre-
slenia osoby upowaznionej zwrotem osoby uprawnionej — uwzgledniajgc
rownoznacznos¢ tych wyrazen — nie mialo wplywu na krag podmiotu tego
przestepstwa'’.

W uzasadnieniu glosowanego wyroku dla wykazania stusznosci zapadte-
go rozstrzygniecia, iz podmiot uczestniczacy w obrocie gospodarczym i zo-
bowigzany do wystawienia faktury VAT nie jest osobg uprawniong do wy-
stawienia dokumentu w rozumieniu art. 271 § 1 k.k., przytoczono nastepuja-
ce argumenty:

— podmiotem przestgpstwa fatszu intelektualnego nie moze byé osoba,
ktora okreslong okolicznoé¢ poswiadcza jako jej bezposrednio dotyczacs;

uchwaly SN z 12 marca 1996 r., OSP 1997, nr 2, poz. 44; J. Piérkowska-Fleiger,
Glosa do wyroku SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., OSP 1998, nr 7--8, poz. 147.

" Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V KKN 63/96, OSP, nr 7-8, poz. 147.

0. Gérniok, (w) O. Gorniok, S. Hoc, S. Przyjemski, Kodeks Karny. Komentarz,
t. lll, Gdansk 1999, s. 332.
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— sirona zawieranej umowy cywilnoprawnej céwiadcza w niej jedynie swojg
wole, co nie jest rownoznaczne z poswiadczeniem w rozumieniu art. 271
§1kk,;

— 0sobg uprawniong do wystawienia dokumentu w rozumieniu art. 271 § 1
k.k. moze by¢ jedynie osoba zaufania publicznego, ktérej poswiadczenie
korzysta z domniemania prawdziwosci, gdyz przepis ten penalizuje
sprzeniewierzenie sie temu zaufaniu;

— przewidziane art. 271 § 1 k.Xk. uprawnienie do wystawienia dokumentu
jest uprawnieniem publicznoprawnym;

- {rescig przestepstwa falszu intelektualnego jest publicznoprawne po-
Swiadczenie okolicznosci majacej znaczenie prawne.

Qdnoszac sie do przyioczonych argumentéw o zaufaniu publicznym
podmiotu przestepstwa, domniemaniu prawdziwosci wystawianego doku-
mentu, uregulowaniach prawnych procedury cywilnej i kodeksu postepowa-
nia administracyjnego, jest to nie majace oparcia w ustawie I niczym nie
uzasadnione ich przenoszenie do ustawowych znamion przestepsiwa fatszu
intelektualnego — jako pod$wiadoma pozostatosc po art. 192 kk. z 1932
roku operujacym takim pojeciem. Ustawodawca w treéci art. 266 k.k. z 1969
roku oraz art. 271 k.k. z 1997 roku zrezygnowat z pojecia zaufania publicz-
nego, przez co utracito ono charakter znamienia ustawowego tego typu
przestepstwa i ma ono akiualnie na tle prawa karnego charakier — nazwijmy
to wprost — li tylko ,poboznego zyczenia” w stosunku do dokumentow wy-
stawianych przez funkcjonariuszy publicznych lub inne osoby upowaznione.

W procedurze cywilnej przepisy arl. 244 i 245 k.p.c. — w ramach funkcjo-
nujace] tu ustawowej teorii dowoddw — wprowadzajg domniemania prawne
w stosunku do dokumentdw wyszczegoinionych ich trescia. Domniemania te
jednak moga byc¢ obalone w sposéb przewidziany art. 252 k.p.c., z tym, ze
ci?zar przeprowadzenia dowodu obcigza strone przeczaca tresci dokumen-
tu'2, Podobny charakter ma réwniez art. 76 k.p.a., skoro jego § 3 stanowi, iz
przepisy § 11 2 nie wyigczajg mozliwosci przeprowadzenia dowodu przeciw-
ko tresci dokumentéw wymienionych w tych przepisach. Taka i tylko takg
role pelnig te przepisy, zas na lie prawa karnego procesowege organ proce-
sowy — zgodnie z art. 7 k.p.k. — nie jest skrepowany regutami dowodowymi
i ocenia dowody wytacznie z uwzglednieniem zasad prawidtowego rozumo-
wania oraz wskazan wiedzy i doSwiadczenia zyciowego. Dlatego tez wypro-
wadzanie z regut dowodowych procedury cywilnej badZ postepowania admi-
nistracyjnego tudziez prawa karnego minionege znamion czynu zabronione-
go w prawie aktualnie obowigzujacym wydaje sie by¢ wysoce dowolne.

2 Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego, pod red. T. Erecinskiego, Warszawa
2002, teza 24 do art. 244.
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W sprawie niniejszej dla petnego obrazu okolicznosci faktycznoprawnych
nalezy zauwazy¢, iz przedmiotowy dokument noszacy nazwe ,Faktura VAT
Nr 1/99" zostat wystawiony przez sprawce czynu w imieniu ,Hurtowni Lodéw
I Mrozonek Danuta R.” i opieczetowany pieczecig tej treéci oraz zawierat
wyszczegolnienie ceny sprzedawanego pojazdu, a takze kwoty podatku
VAT. Dowodzi to faktu jego wystawienia w imieniu podmiotu prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg jako zarobkows dziatalno$é handlowa w rozumie-
niu art. 2 ustawy dnia 23 grudnia 1988 roku o dziatalnosci gospodarczej, zas
aktualnie w imieniu przedsiebiorcy wykonujacego dziatalnosé gospodarczg
jako zarobkowg dziatalno$¢ handlowg w rozumieniu art. 2 ust. 1 ustawy
z dnia 19 listopada 1999 roku — Prawo o dziatalno$ci gospodarczej'®. Skut-
kiem powyzszego Hurtownia Lodéw i Mrozonek Danuta R. wg art. 2 i 5
ustawy z dnia 8 stycznia 1993 roku o podatku od towaréw i ustug oraz
0 podatku akcyzowym byta podatnikiem obowigzanym — wg art. 32 ust. 1
tejze ustawy — ,wystawi¢ fakture stwierdzajacg w szczegolnosci sprzedaz
towardw, jej date, ceng jednostkowa bez podatku, wartosé sprzedazy, kwote
podatku, kwotg naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywey”'*. Te
regulacje ustawowe wskazujg jednoznacznie, ze przeprowadzona transakcja
sprzedazy pojazdu zostala podjeta w ramach dziatalnosci gospodarczej
podmiotu gospodarczego prowadzgcego dziatalno$é handlows. Zachowanie
za$ sprawcy czynu nie bylo tu oswiadczeniem jego woli bezposrednio jego
dotyczgcym, a byto to dokonane przezen jako osoby uprawnionej i ustawo-
wo zobowigzane] do wystawienia faktury VAT poswiadczenie nieprawdy co
do okolicznosci majgcej znaczenie prawne w dokumencie wystawianym
w imieniu podmiotu gospodarczego Hurtownia Lodéw | Mrozonek Danuta R.,
a przeto wyczerpujgce znamiona czynu stypizowanego w art. 271 § 1 k.k.
Odmienny za$ poglad utozsamiajacy cywilnoprawng umowe kupna — sprze-
dazy z wystawieniem faktury VAT zdaje sie pozostawaé w sprzecznoséci ze
wspomnianymi przepisami ustaw i zmienia¢ w praktyce orzeczniczej usta-
wowe rozstrzygniecia.

Dalsza argumentacje przemawiajgcq za niezasadnoécig glosowanego
rozstrzygnigcia, zawiera uzasadnienie postanowienia SN z dnia 3 pazdzier-
nika 1‘5'200‘!, roku sygn. KKN 241/01, ktérego tresci nie sposéb tu przyta-
czac ",

"®Dz. U. 21990 1., Nr 41, poz. 324 z pozn. zm.; Dz. U. z 1999 ., Nr 101, poz. 1178.
*Dz. U. 21993 1, Nr 11, poz. 50 z pézn. zm.
% OSNKW 2002, nr 1-2, poz. 7.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krako-
wie z dnia 25 kwietnia 2001 r., sygn. Il AKa
674/01"

Skoro oskarzony nie ma obowiazku sam sie oskarzac (art. 74 § 1
k.p.k.), to zaprzeczenie oskarzeniu, powstrzymanie sie od przeprosze-
nia ofiary, brak staran o naprawienie szkody itp. zaniechania nie moga
stanowi¢ okolicznosci obcigzajacej go, jak to ostatnio czesto sie po-
woluje w apelacjach oskarzycieli publicznych. Zachowania te — gdyby
wystapily —~ moglyby fagodzi¢ odpowiedziainoéé oskarzonych, naleza-
yby nawet do szczegdlnie lagodzacych, bo jedynie przebaczenie by je
wyprzedzato.

Glosowana teza nie stanowi zaskoczenia. Jej przewodnia mys$l przewija
sie szerokim strumieniem w orzecznictwie® i fachowym pismiennictwie®. Do-
brze wpisuje sie w utarte poglady praktykéw i teoretykéw, stosujgcych i ko-
mentujgcych art. 53 kk. (art. 54 kk. z 1932 r, art. 50 k.k. z 1969 r.). W celu
uécislenia stanu rzeczy wypada wspomnie¢ o odmienno$ciach akcentowania
problemu®. W tym przypadku obserwacja praktyki pozwala twierdzi¢, ze faki

" Prokuratura i Prawo 2002, dodatek Orzecznictwo, nr 4, poz. 30,

2 Zob. np. Uchwata Polaczonych lzb Karnej i Wojskowej Sadu Najwyzszego z dnia 29 stycznia
1971 r., sygn. VI KZP, OSNKW 1971, nr 3, poz. 33; wyrok SN z dnia 6 grudnia 1871 r., sygn.
Rw 1260/71, OSNPG 1972 nr 3, poz. 77; wyrok SN z dnia 6 marca 1973 r., sygn. V KRN
591/72, Stuzba MO 1974, nr 2, .101; wyrok SN z dnia 24 czerwca 1977 r., sygn. IV KR
212/76, Gazeta Prawnicza 1978, nr 4; wyrok SN z dnia 15 marca 1978 r., sygn. V KR 24/78,
Gazeta Prawnicza 1978, nr 17; Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym.
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Komentarz, t. |, Warszawa 1997, orzeczenia cytowane na
s. 67, 68; wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 10 maja 2001 r., sygn. Il AKa
44101, Prokuratura i Prawo 2002, dodatek Orzecznictwo, nr 3, poz. 19.

SW. Wolter, Zarys systemu prawa karnego, Krakéw 1934, s. 78-92, t. Il, Cze$6é ogélna; A.
Berger, Przyznanie sie, Gazeta Sgdowa Warszawska 1931, nr 29; L. Peiper, Przyznanie
sie oskarzonego do winy, Palestra 1938, nr 12; M. Siewierski, Kodeks karny i Prawo
o wykroczeniach. Komentarz, wydanie Vill, Warszawa 1958, s. 102-103, teza 23;
Z. Czeczot, Kryminalistyczna problematyka osobowych $rodkéw dowodowych, Warszawa
1976, 5. 94; Z, Sobolewski, Samooskarzenie w éwietle prawa karnego (nemo se ipsum
accusare tenefur), Warszawa 1982, s. 74; A. Wasek, Zur Frage des Rechis des Ange-
klagten auf Lige, (w:) Festschrift fir Haruo Nishihara, Band 5, Baden—Baden 1998, s. 285,
296 in.

4 Zob. np. Z. Cwiakalski, Nadzwyczajne ztagodzenie kary w praktyce sgdowej, Warszawa
1982, s. 98, 99, 122, 143 i tam cytowana literatura autorstwa m.in. M. Cieslaka
iJ.Waszczynskiego.
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nieprzyznania sie i niewyrazenia skruchy traktuje sie z reguty jako przema-
wiajgey na niekorzy$¢ i odwrotnie przyznanie sie i skrucha dziatajg na ko-
rzysc, stuzac czesto jako jedna z glownych przestanek dodatniej diagnozy.
Przedmiotowa praktyka jest logiczng konsekwencjg umotywowanego pogla-
du, ze kazda z wymienionych w art. 50 k.k. z 1969 r. (art. 54 k.k. z 1932 r.
lub art. 53 kk.) okolicznoéci — z wyjatkiem ,wspéldziatania z nieletnim
w popetnieniu przestepstwa” — moze byc traktowana na tle konkretnej spra-
wy jako fagodzgca badz obciazajgca®. O tym, Zze prawo do obrony nieko-
niecznie neutralizuje naganno$¢ postaw egzemplifikowanych w tezie wyroku
Sadu Apelacyjnego w Krakowm dowodzi uzasadnienie wyroku Sadu Apela-
cyinego w Katowicach®. Stwierdza sie w nim, ze ,nie wolno (...) w postepo-
waniu karnym przekracza¢ etycznego sposobu obrony, a gdy taki ma miej-
sce, niezaleznie od uprawnien procesowych oskarzonych, musi to znalezé
odzwierciedlenie w odpowiednio wyzszej karze, jesli ta spetnia¢ ma miedzy
innymi cele wychowawcze i ksztattowa¢ $wiadomos$é prawna”.

W tym przedmiocie jeszcze dosadniej wyrazit sie Sad Najwyzszy w wyro-
ku z 25 wrze$nia 1976 r., sygn. Il KR 171/76, utrzymujgcym w mocy wyrok
Sadu Wcuewodzk:ego w K z dnia 28 lipca 1975 r. w sprawie sygn. IV K
157/747. Hustruje to nastepujgcy fragment motywdw. Nieprzyznajgcy sie do
winy ,oskarzony Jan M., tak w toku $ledztwa jak i na rozprawie, zademon-
strowat zaciekto$¢ i nienawis¢ do kazdego, kto zajmowat odnoénie jego oso-
by stanowisko nie takie, jakiego on sobie zyczyt. Klamliwe oskarzenia, znie-
wagi i ponizanie, to sposéb w jaki reaguje oskarzony Jan M. (...). Cynizm
i obluda, zarozumialstwo | samouwielbienie przebijato z zachowania | wypo-
wiedzi oskarzonego (...). Oskarzony nie oszczedzat nikogo (...). Wszystkie
negatywne cechy charakteru w przypadku tego oskarzonego osiggaja mak-
symalne wymiary. Podzielajgc catkowicie wszechstronne, bardzo szerokie
i nadzwyczaj wniklive wywody Sadu Wojewddzkiego w tym przedmiocie,
nalezy za nim stwierdzi¢, ze za tak wyjgtkowo niebezpieczny czyn, tak wy-
Jjatkowo niebezpiecznemu sprawcy, wspotmierng karg” moze by¢ tylko kara
maksymalna. Nikt rozsadny nie podwaza sensu zasady nemo se jpsum
accusare tenetur. Alisci nie sposob wyciggac¢ zen wniosku, jakoby nie byto
takich granic bronienia sie, ktérych przekroczenie uchybia wartosciom zna-
czgcym w sgdowym wymiarze kary. | to trzeba mie¢ na oku w poznaniu
i orzekaniu procesowym. W sgdowym poznaniu, podobnie jak w nauce, ist-
niejg pewne ograniczenia metodologiczne. Dlatego ze szczegéing estyma

®7. Cwigkalski, tamze, s. 99.

® Wyrok Sadu Ape’ acyjnego w Katowicach z dnia 28 marca 2001 r., sygn. Il AKa 98/01 - do-
datek Orzecznictwo Prokuratury i Prawa 2002, nr 3, poz. 18.
qu czasu widocznie nie nadwerezyt filozofii motywow tychze wyrokéw, skoro odmawiajac
wniesienia kasacji na korzysé csskarzonych Rzecznik Praw Obywatelskich ,nie dopatrzyt sie
zadnych nieprawidtowoéci w sprawie” - zob. Gazeta Wyborcza z dnia 6 marca 2002 r.
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powinno sie przyjmowaé wysuwane przez strone znaki zapytania, podykio-
wane jej dosSwiadczeniami i historig danego problemu. Nigdy nie zawadzi
dobra pamie¢ o empirii jako ostatecznym weryfikatorze sprzecznych racji,
uzasadnianych indywidualnym i zbiorowym bardzo zréznicowanym do$wiad-
czeniem zawodowym. Ocalaniu prawdy jako miernika warto$ci sprzyja sta-
wianie probleméw, a nie tez®.

Z rozmaitych powodow zatem nie do przyjecia jest etykietowanie w tezie
apelacji oskarzycieli publicznych jako en gros biednych. Nie przekonuje
hurtowa ocena tychze apelacji, bo nie poparto jej stosowng analiza. Wérod
nich byty zapewne trafne i chybione. Nie liczgc osobistych do$wiadczen, tak
mozna sadzi¢ w $wietle teorii prawa, zasad etyki, podstaw psychologii i psy-
chiatrii. Zauwazmy wszak, ze orzeczenie procesowe moze byé uzasadnione
ze wzgledu na obrane dyrektywy interpretacyjne, dowodowe lub wyboru
konsekwencji. Stad zaréwno okreslenie sytuacji postuzenia sie nimi, jak tez
ich selekcja moga by¢ sporne. Whiosek z tego taki, ze istnieje wielosé moz-
liwych decyzji sgdowych, ktére sg zgodne z prawem, jesli to prawo réznie sie
pojmuje i przyjmuje rézne wartosci jako elementy uzasadnienia wydanego
wyroku”,

Teza Sadu Apelacyjnego zdaje sie nie dostrzegac wagi oraz charakieru
warunkéw niezbednych, aby poziom stosowanej represji stiwarzal optymalne
widoki realizacji zapobiegawczych | wychowawczych celow karym. O prze-
stankach zaistnienia szans reedukacji czlowieka trafnie | ciekawie mowia:
kryminalistycy, filozofowie, psychologowie, psychiatrzy, arty$ci, pisarze.
Dosé jednomysinie akcentujg znaczenie w tym wzgledzie z jednej strony
poczucia winy, a z drugiej — prawdy jako warto$ci samej w sobie tudziez celu
kazdego przestuchania i kazdego procesu karnego. Nauki o czlowieku od-
rzucajg sztywnos¢ szufladkowania oskarzonych. Postulujg natomiast do-
strajanie terapii do indywidualnych cech ich osobowosci. By¢ moze to wia-
$nie uzasadniato wnoszenie przynajmniej niektérych z postponowanych
apelacji. Same tylko prawnicze komentarze nie zawierajg w tym zakresie
kompletnych wyjasniefn. Warto$ciowanie sprawcy i jego czynu wymaga tak-

8 M. Heller, Nauka i wyobraznia, Krakéw 1995, s. 9-12; M. Heller, Piekna teoria wszyst-
kiego, wywiad K. Janowskiej w Polityce 2002, nr 18; horyzonty myslenia prawniczego w tej
dyskusji i w prakiyce moze poszerza¢ we wiasciwym kierunku alegoria z wiersza Cz. Mito-
sza ,Wielopigtrowy cziowiek”, zamieszczonego w tomie ,Druga przestrzen”, Krakow 2002,
s. 46 w brzmieniu: ,ldzie cziowiek wielopietrowy, na gérnych pietrach rzeskosé poranka,
a tam nisko ciemne pokoje, do ktérych strach wchodzié”. Nofa bene z zagadnieniem niewy-
czerpalnej wielosci postaci psychicznych w jednym cztowieku spotykamy sig réwniez w pra-
cach Marii | Stanistawa Ossowskich, poruszanych w reportazu ,Nie bedziemy rezpylali mgty
rézowe]” M. Grochowskiejw Gazecie Wyborczej z 16 maja 2002 r.

® J.Wréblewski, Logika a teoria argumentacji, Nowe Prawo 1986, nr 7-8.

' Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 152; zob. takze art. 67
§ 1 kkw.
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ze wiedzy wykraczajacej poza dziedzing prawa. Ono bowiem powinno prze-
biega¢ réwniez w ptaszczyznach przyrodniczych (lekarsko-psychiatryczno-
psychologicznych), moralnych i socjologicznych. Procesualiscie potrzeba
zrozumienia, ze w postepowaniu nie ma tabu, o wszystko mozna pytaé, bo
de facto problemem moze by¢ wszystko. Dlatego wolno i trzeba dalej pytaé
w sytuacji, gdy zainteresowania innych sg juz zaspokojone. Panuje tez
zbieznosc¢ zapatrywan, ze czlowiekiem w pelnym sensie tego stowa staje sie
ten, kio posiada zdolno$¢ wewnetrznego przezywania skruchy i winy.
W przeciwnym razie oskarzonego opuszcza do$wiadczenie dobra i zia, za-
nika u niego rozréznianie miedzy dobrem a ztem. W moralnym wychowaniu
I samowychowywaniu dominujacg role odgrywa osobiste przekonanie oskar-
zonego, ze pogwaicit reguly (standardy) uznawane réwniez przez niego za
prawomocne, jako nie licujace z godnosécig ludzka.

Stad z uporem nalezy powtarza¢ wniosek, ze pozytywna diagnoza i pro-
gnoza wychowania przestepcy nie jest do pomyslenia bez ujemnej samo-
oceny swego czynu, bez uczucia wstydu czy samonagany. One wyzwalajg
optymizm w kwestii rozwoju osobowosci podsadnego w pozadanym kierun-
ku.

Gdy nie dochodzi do niewerbalnego, czyli rzeczywistego przezycia winy
Z przyczyn etycznych, rodzi sie sktonno$é do wytykania winy innym osobom
nie wytgczajac pokrzywdzonego, sedziéw, prokuratoréw, biegtych. W tym
niewtasciwym uzywaniu palca wskazujgcego majg swoj istotny udziat me-
chanizmy obronne osobowosci, np. racjonalizujace fakt wyrzadzenia komus
krzywdy. Nie przyznajacy sie do winy taczy ze swoim skazaniem swiado-
mos$¢ ogdlnego zta $wiata i pokrzywdzenia, oznaczajacego poczucie cudzej
winy. Konsekwencjg takiego ogladu wlasnego polozenia jest spirala skoja-
rzen: im wigksza krzywda, tym wieksza niewinnoéé¢, i im wieksza niewinnosé,
tym wigksza krzywda i (uwagal) potrzeba odwetu. Odwetu czesto Slepego,
np. na przypadkowym przechodniu. Brak zdolnosci do przezywania wstydu
itp. uczué, sygnalizuje nieprawidlows osobowosé, znamienng zréznicowa-
nym pod wzgledem gteboko$ci niedorozwojem przymiotéw moralnych. Dla
porzadku podniesmy jeszcze, ze werbalne, obliczone na dorazny uzytek
procesowy przyznanie si¢ do winy, jak tez przyznanie determinowane pra-
gnieniem zemsty czy zadzy stawy albo z oportunizmu nie moze stanowic
okolicznosci tagodzacej. Taka moze byé jedynie skrucha wynikajgca z pobu-
dek moralnych.

Mylitby sie ten, kto upatrywatby w tym czcza teorie. Sedno zagadnienia
przybliza dwa przyktady z wasnej praktyki. Siedemnastoletni Wiodzimierz P.
oskarzany w Sadzie Powiatowym w G. jako przywédca szajki modocianych
i nieletnich ztodziei | wlamywaczy gtadko przyznawat si¢ do winy, szczegd-
fowo opisujgc rzeczywiste okolicznosci serii przestepstw. Te wyjasnienia
zostaty przez Sad poczytane za przestanke orzeczenia kary w granicach
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Glosa do wyroku SA w Krakowie z dnia 25.1V.2001 r.

ustawowego minimum. W istocie nie byto w nich chociazby krzty zawstydze-
nia czy dowodu zrozumienia wyrzadzonego zta. Dosé wyraznie natomiast
wynikato z nich, Zze przyczyniajgc sie do udowodnienia winy oskarzony tgczy
z tym faktem wizje osadzenia go w ,porzadnym” wiezieniu, gdzie bedzie miat
sposobnosé w zetknieciu z bardziej doSwiadczonymi przestepcami — dosko-
nali¢ ztodziejska technike i taktyke. Tego motywu przyznania ani prokurator,
ani Sad dogiebnie nie przeanalizowali. Zaniechanie szybko sie zemscito.
Wiodzimierz P. zaraz po przedterminowym opuszczeniu zaktadu karnego
popetnit kolejne, grozniejsze juz czyny | znowu wszystko odbylo sie wediug
poprzedniego scenariusza. Trzeci raz tenze P. stanat pod zarzutem ucieczki
z zaktadu karnego, rabunku i starcia z Milicjg, w ktérym wspétoskarzony
zastrzelil jednego z milicjantéw. Tym razem — mimo przyznania winy — wyrok
opiewat na 15 lat pozbawienia wolnosci. Znowu jedynie deklaratywne kaja-
nie nikogo nie wprowadzito w biad.

| drugi przyklad. Tadeusz W., jako recydywista, zostat skazany za odra-
zajace zabojstwo przejéciowej konkubiny Marii M. z art. 148 § 1 kk
w zwigzku z art. 210 § 11iin. k.k. z 1969 r. przez Sgd Wojewodzki w B. Unik-
ngt najwyzszego wymiaru kary. Owszem, drobiazgowo opisat te¢ zbrodnig,
ale tym wyjasnieniom nie towarzyszyto Zzadne pozytywne przezycie o cha-
rakterze moralnym. To bylo czysto werbalne przyznanie sie do winy, kiére
niczego dobrego nie rokowato. Po uplywie kilku lat w wiezieniu we W., gdzie
kontynuowat odbywanie kary 25 lat pozbawienia wolnosci, podstepnie udusit
wspoiwieznia. Motywem czynu, analogicznie jak w przypadku Marii M., bylo
,czyszczenie z ludzkich chwastow”. Tadeusz W. nie tait, ze o tym, kto jest
,chwastem”, decyduje tylko on sam.

Wracajac do problemu kary, wypada podnies¢ wazny jej wptyw na kie-
runki dziatania i zachowan. Kary sie unika, a gdy nie uda sie jej unikng¢, to
skojarzenie tych szczegodtéw owocuje utrwaleniem nastawien groznych dla
otoczenia''. Analizujac przestanki wymiaru kary w kontekscie zasady nemo

""F. Meinert, Vernehmungstechnik, IV Aufl., Lubeck, bez daty, s. 11, 118 i passim; S. Ba-
ey, Psychologia wychowawcza w zarysie, Warszawa 1965, wydanie széste, s. 298,
J. Reykowski, Jak ksztaliuje sie osobowosé, (w:) Psychologia jako nauka o czlowieku,
praca zbiorowa pod red. D. Kutakowskiej, Warszawa 1966, s. 138; R. Hermann,
H.Hinderer, U. Lehmann, Das Gestandnis, Berlin 1967, s. 36-38; G. Bauer, Moder-
ne Verbrechungsbekampfung, |. Band, Lubeck 1970, s. 357; A. Jakubik, Psychologia po-
czucia winy, Psychiatria Polska 1975, nr 3; A. Jakubik, Psychopatologia poczucia winy,
Psychiatria Polska 1975, nr 4; G. Steidl, Grundsatzliche Bemerkungen zum Beweiswert
der Aussagen von Beschuldigten, Forum der Kriminalistik 1977, nr 4; K. Zielifnski, Zdro-
wie psychiczne miodziezy, (w:) Zdrowie psychiczne, wydanie trzecie, pod red.
K.Dabrowskiego, Warszawa 1985, s. 489, 490; Stownik psychologiczny, pod red.
W. Szewczuka, Warszawa 1985, s. 209; B. Zajac, Przyznanie si¢ oskarzonego do winy
w procesie karnym, Warszawa 1995, s. 53-55; T. Hanaus ek, Syndrom ,PKW", Z Zagad-
nief Nauk Sgdowych, t. XXX, Krakéw 1993, s. 58, 59; J. Brodski, Pochwata nudy, Kra-
kow 1996, s. 125, 126; J. Tischner, Spdr o istnienie cziowieka, Krakow 1998, s. 96, 97,
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se ipsum accusare tenetur, sgdowi nie powinny umykaé z pola widzenia
powyzsze spostrzezenia.

O intencjach, preferowanych wartosciach i stanie rozwoju moralnych
uczu¢ $wiadczg — pomijajgc inne zrédta informacji — facznie stownictwo wy-
jasnien oskarzonego i pozawerbalne sposoby ekspresji. Z reguly trudno
uchwytne, te drugie metody przekazu informacji poznawczo moga by¢ war-
tosciowsze od mowy ,méwionej” oskarzonego. Zwiaszcza w postepowaniu
pierwszoinstancyjnym przeto nigdy za duzo uwagi sgdu i stron procesowych
dla dostrzezenia, zapamietania i trafnego zinterpretowania ulotnych postaw
ciata, gestykulacji, mimiki czy modulowania gtosu podsgdnego. W nich bo-
wiem mozna odnalez¢ klucz pozwalajacy orzec kare celowsg i sprawiedliwg.

Zrozumiate, ze spostrzegawczo$é ma swoje granice i osobnicze wiasci-
wosci. Determinujg je indywidualny zasob doswiadczen, rozlegio$é kontynu-
owanej praktyki, systematyczne doksztatcanie sie zawodowe i inne warunki.
Stad naturalng rzeczg jest ewentualna rozbiezno$¢ wnioskowania sadu
i stron, nad ktérg nie mozna przechodzi¢ do porzadku per non est, skoro
dana strona ,gdzie$ tam” rzekomo lub rzeczywiscie sie mylita. Konkludujac,
prawo do obrony tez ma i musi mie¢ swoje granice, po przekroczeniu kid-
rych oskarzony wchodzi w konflikt z wyzszymi wartosciami, potencjalnie
narazajac sie na surowszy wymiar kary.

Truizmem bedzie zastrzeganie, ze odno$ne oceny musza byé rozwazne
i wszechstronne, aby nie dochodzito do uchybienia prawom oskarzonego
czy jakiejkolwiek gwarancji procesowej, w tym regule in dubio pro reo.
Oczywisto$cig nadto jest pobudzajgca do ostroznosci konstatacja, ze meto-
dy pomiaru zjawisk psychicznych sg wcigz in statu nascendi oraz doskona-
lenia'?. Te stwierdzenia zastugujg wszakze na przypomnienie, gdyz sg sy-
gnatem, ze warto kierowa¢ sie umiarem. Dzieki niemu w pore udaje sie za-
wiesi¢ wiasny sad i spokojnie rozwazyé wszystkie ,za” i ,przeciw” zawarte
w argumentach danego podmiotu procesowego.

Z tych zwitaszcza wzgledow korcito, zeby bodaj skrotowo wskazaé na
niektoére dyskusyjne strony tezy Sgdu Apelacyjnego bez pretendowania do
nieomylnoséci wlasnych pogladéw.

ubocznie zwréémy takze uwage na esencjonalno$é i uniwersalnoéé zdania: U pewnych lu-
dzi $wiadomos$¢ olbrzymiej krzywdy wyrzadzonej Zydom tgczy sie z pogarda dla nich”, wy-
powiedzianego w wywiadzie udzielonym M. Beylinowi i A. Michnikowi w Gazecie Wyborczej
z2002r, nr 121 przez R. Polanskiego.

2 H. Przybyta, Badanie i pomiar poczucia winy, Zdrowie Psychiczne 1988, nr 3-4, s. 184
186.
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Anna Gerecka-Zolyriska

Recenzja ksiazki D. Wysockiego, Przewleklos¢
procesu karnego, Kantor Wydawniczy Zakamy-
cze 2001, s. 203

Niezbyt obszerna, ale ciekawa ksigzka. Dla kazdego, kto ma jako takie
pojecie o procesie karnym, interesujgcy jest juz sam tytul, pozostajacy
w opozycji do zasady koncentracji materiatu dowodowego, zasady bardzo
waznej, obowigzujacej w kazdym stadium procesu karnego1, zwigzanej mie-
dzy innymi z kwestig prowadzenia postepowania karnego bez zbednej zwio-
ki. Warto przypomnie¢, ze postulat sprawnego prowadzenia postepowania
karnego stat sie jednym z przejawdw zasady koncentracji materiatu dowo-
dowego od czasu wejscia w zycie Konstytucji RP z 1997 r., a to z uwagi na
fresé art. 45 ust. 1, z ktdérego wynika nakaz rozpatrzenia sprawy bez nieuza-
sadnionej zwloki. Zamieszczenie takiego zapisu w Konstytucji byto efektem
ratyfikowania przez Polske Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnoéci?, ktéra w art. 6 ust. 1 zada, aby sprawy rozstrzygane
byty w rozsadnym ierminie. W rezultacie stosowne siwierdzenie musiato
znalezé sie rowniez w kodeksie postepowania karnego; otdz zgodnie z tre-
Scig art. 2 § 1 ust. 4 k.p.k. powstaje wymog prowadzenia postepowania kar-
nego tak, aby rozstrzygniecie sprawy nastapito w rozsgdnym terminie.

Poruszony zatem przez D. Wysockiego problem przewlekiosci uderza
w jedng z podstawowych dyrekiyw, jaka powinna zosta¢ w trakcie procesu
karnego zachowana. Doniosto$¢ nakazu prowadzenia postepowania bez
zbednej zwloki nie budzi watpliwosci, skoro swoje uzasadnienie znajduje on
w obowigzujgcych aktach prawnych, takze o miedzynarodowym charakterze.
Naruszenie wiec tego wymogu musi prowadzi¢ do powstania powaznych
konsekwenciji, sposrod ktorych szczegoélinie nalezy podkreslié te, kidra wyni-
ka z jego miedzynarodowego rodowodu, f. mozliwosé zilozenia skargi
w Europejskim Trybunale Praw Czlowieka.

' Wspélczesnie, w nauce procesu karnego, zasada koncentracji obejmuje cate postepowanie
karne, tj. wszystkie jego stadia (M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984,
s.343; W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdine, t. I, Bydgoszcz
1999, 5. 116; J. Tylman, (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie kar-
ne, Warszawa 1999, s. 149), w odréznieniu od weczeéniej wyrazanych pogladdéw, ogranicza-
jacych funkcjonowanie tej zasady wylgcznie do rozprawy sadowej (S. Sliwinski, Polski
proces karny przed sgdem powszechnym. Zasady ogblne, Warszawa 1948, s. 135).

2Dz U, 219931, Nr 61, poz. 284-286.
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Rzeczywistoé¢ odbiega jednak od przyjetych ustawowo wzorcow
i w praktyce rola zasady koncentracji materiatu dowodowego — w aspekcie
prowadzenia postepowania bez nieuzasadnionej zwioki, jesli niezupetnie, to
przynajmniej w istotnym stopniu zostata zdeprecjonowana. W efekcie nieza-
dowolone z przebiegu postepowania strony coraz czesciej siegajg po ten
ostateczny w ich ocenie $rodek, jakim jest wiasnie skarga do Trybunatu
Praw Czlowieka w Strasburgu, a Trybunal, niestety nierzadko, zarzuty te
potwierdza®. W rezultacie pogtebia sie opinia spoteczna, Zle oceniajgca
funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwo$ci — miedzy innymi z powodu prze-
wlektosci trwajgcych postepowarn, w zwigzku z czym problem ten staje sie
doniosty takze i ze spolecznego punktu widzenia.

Sposréd przyczyn takiego stanu rzeczy, najczesciej miedzy innymi,
wskazuje sig na znaczny wzrost przestepczosci, niedostatek srodkdw, ciggle
niewystarczajgcy ilos¢ etatdw sedziowskich i prokuratorskich, trudne warunki
lokalowe, w jakich niekiedy sprawowany jest wymiar sprawiedliwosci itp.
Jednakze powody przewlekiosci procesu karnego majg swe zrodio takze
w obowigzujgcych unormowaniach karnych, czasem z uwagi na ich niepre-
cyzyjne, czy wrecz zte sformutowanie, jak tez pochopne odrzucenie znanych
uprzednio rozwigzan procesowych. Na dwoch ostatnich z wymienionych
kwestii D. Wysocki skoncentrowat przede wszystkim swoje rozwazania, szu-
kajac przyczyn przewlektosci procesu karnego.

Ksigzka skiada sig z trzech rozdziatow oraz zakonczenia w postaci Kata-
logu zasad sprawnego postepowania.

W rozdziale | oméwione zostaly przyczyny i mechanizm przewlektosci
procesu karnego. Spoérod poruszonych tam wielu zagadnien, niektérych juz
nieraz w literaturze komentowanych (jak chociazby watpliwo$ci wokét art.
378 § 1 kpk., art. 404 § 2 k.p.k.) wyréznia sie interesujgco przedstawiona
kwestia dyscypliny procesowej, stanowigcej jeden z warunkéw Sprawnosci
postepowania. Autor bardzo trafnie ujgt relacje pomiedzy dyscypling we-
wnetrzng procesows, a dyscypling procesowg zewnetrzna, podkreslajgc, ze
brak dyscypliny wewnetrznej zmniejsza realno$é podporzadkowania sie
uczestnikdw postgpowania okreslonemu porzadkowi (s. 45). Na przebieg
postepowania istotny wptyw ma zatem takze organizacja pracy w danym
sgdzie, czy wydziale. W tym kontekécie Autor stusznie zwraca uwage na
zwlekanie z wydaniem stosownych zarzgdzen lub poleceri do momentu roz-
prawy, korzystanie z tradycyjnej formy korespondencii, gdy ze wzgledu na
oszczednosc czasu zasadniejsze bytoby niekiedy uzycie faksu lub telefonu
(s. 53), co poniekad moze posrednio $wiadczyé o braku wlasciwej organiza-
cji pracy lub niskiej dyscyplinie wewnetrznej.

3 Por. np. Skarga nr 31488/96, S. Cieptuch c/a Polska, (w) Biuletyn Osrodka Informaciji
Rady Europy, Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego 2000, nr 3, s. 26—46.
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Ale oczywiscie przebieg postepowania nie zalezy tylko od zaangazowa-
hia sadu, w tym kontekscie zasadnie zostat wiec poruszony problem egze-
kwowania obowigzkéw procesowych, cigzacych z mocy ustawy i polecenia
sadu na organach procesowych, szczegélnie policji (s. 82-83), zwlaszcza
w zakresie realizacji nakazdw doprowadzenia do sgddéw oséb pozbawionych
wolnosci, co skadingd wigze sie z mozliwoscig prowadzenia rozprawy.

Formutowane przez Autora w tym zakresie uwagi majg wiec bardzo
praktyczny charakter, a ich realizacja niewatpliwie mogtaby przyczyni¢ sie
do pewnego usprawnienia prowadzonego postepowania. Wskazéwki te za-
chowujg aktualno$¢ w stosunku do funkcjonowania wszystkich wydziatow
karnych, takze i tych nadmiernie obcigzonych, poniewaz poszukiwanie nie
naruszajacych ustaw karnych, utatwien prowadzenia procesu, moze okazac
sie pomocne dla zwiekszenia ,wydolnosci” sadu. Jakkolwiek nie ulega wat-
pliwosci, ze sady te bez zapewnienia odpowiednich $rodkéw nie sg w stanie
naprawi¢ tej patologicznej sytuacii, a jakiekolwiek inicjatywy organizacyjne
bedg dawaly raczej mizerne efekty.

Z kolei sposrod zagadnien podnoszonych przez Autora w rozdziale I, pt.
JAbsencja uczesinikébw postepowania”, za dyskusyjne uznatabym rozwaza-
nia dotyczace roli lekarza sadowego. Jest rzecza naturalng, ze sad mogg
irytowaé pewne zaswiadczenia, na podstawie kidrych zobowigzany jest on
do usprawiedliwienia niestawiennictwa uczestnikdw postepowania z powodu
choroby, ale nie mozna chyba podwaza¢ uczciwosci oséb, kiére zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra SpraWIedhwosm i Ministra Zdrowia i Opieki
Spoteczne] z dn. 20 sierpnia 1998 r.%, zostaly uprawnione do wystawiania
takich zaswiadczen. Zdaniem Autora zaletq uprzednio cbowigzujgcego sta-
nu prawnego byt faki, ze ubiegajacy sie o stanowiska lekarza sgdowego
musiat posiadac¢ aprobate ze strony prezesa wiadciwego sgdu powiatowego
(s. 105), co w jakims stopniu mogto stanowi¢ rekojmie rzetelnoéci takiej oso-
by. Niemniej, réwniez w okresie obowigzywania rozporzgdzenia z 1970 r.
w sprawie warunkéw i trybu usprawiedliwiania mestaw:enmctwa z powodu
choroby uczestnikéw procesu w sprawach karnych®, uprawnienia do wysta-
wiania takich zaswiadczen posiadat nie tylko lekarz sgdowy, ale réwniez
ordynator oddzialu szpitala, na ktérym osoba wezwana przebywata na le-
czeniu (§ 1 ust. 1), a na powolanie takiej osoby sad nie miat przeciez zadne-

* Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci i Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 20
sierpnia 1998 r. w sprawie warunkéw i trybu usprawiedliwiania niestawiennictwa oskarzo-
nych, swiadkow i innych uczestnikéw procesu karnego z powodu choroby, Dz. U. z 1998 r.,
Nr 111, poz. 706.

® Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci, Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej oraz Ministra
Obrony Narodowej z dnia 24 pazdziernika 1970 r. w sprawie warunkéw i trybu usprawiedli-
wiania niestawiennictwa z powodu choroby uczestnikéw procesu w sprawach karnych, Dz. U.
z 1970 r., Nr 27, poz. 218.
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go wplywu. Tak wigc, i w tamtych przypadkach omawiane zadwiadczenie
mogto by¢ wydane poza ,kontrolg” sadu.

Rozdziat 1l dotyczy problematyki doreczen (tytut ,Rola doreczenia proce-
sowego”), niezwykle waznej z punktu widzenia sprawnosci i ciggtoséci poste-
powania, wszak udziat i obecno$¢ uczestnikéw w procesie warunkuje jego
przebieg. Warto zatem w tym miejscu przypomnie¢, ze kodeks postepowa-
nia karnego z 1928 r. z niewtasciwosci doreczenia wyprowadzat bardzo gte-
bokie konsekwencje, w postaci niewaznosci czynnosci z mocy samego pra-
wa. Dlatego tez szerokie oméwienie tego zagadnienia, z uwzglednieniem
jego aspektéw praktycznych, nalezy oceni¢ wysoko. Dla przeciwdziatania
przewlektosci procesu karnego istotne znaczenie majg rozwazania Autora
oscylujgce wokét przepiséw art. 131 § 1 k.p.k. oraz art. 137 k.p.k., ktére
W pewnej mierze sg ponownym odniesieniem do kwestii zachowania we-
wnetrznej dyscypliny procesowej.

Szkoda tylko, ze Autor ograniczyt swoje rozwazania wylacznie do sta-
dium postepowania przed sadem pierwszej instancji. Przewleklo$é procesu
karnego nie jest bowiem problemem wiasciwym jedynie dla tego stadium,
ale ma takze wplyw na czas prowadzenia $ledztw lub dochodzen oraz czas
trwania postgpowania w sgdach odwolawczych. Zdarza sie przeciez, ze
organy $cigania chcgc zmiesci¢ sie w ustawowych terminach, jakie wyzna-
czone zostaty dla prowadzenia $ledztwa lub dochodzenia, pomijajg niektére
czynno$ci, badz tez przeprowadzajg je zbyt pospiesznie. W efekcie, po
whniesieniu oskarzenia sgd zmuszony jest przekaza¢ sprawe prokuratorowi,
w celu usuniecia istotnych brakéw postepowania przygotowawczego, w fazie
wstepnej kontroli oskarzenia (art. 339 § 3 pkt 4 k.p.k.), bgdz w frakcie roz-
prawy (art. 397 § 1 k.p.k.) albo jeszcze pézniej (art. 437 k.p.k.). Jakkolwiek
warto podkresli¢, ze przy zwrocie sprawy w warunkach okreslonych w art.
397 § 1 k.p.k. jednym z nich jest, paradoksalnie, niemoznoé¢ wydania pra-
widlowego orzeczenia w rozsadnym terminie. Stuszne sg zatem opinie, ze
przyczyn przewlektosci prowadzonych postepowan karnych, szczegdlnie
wynikajgcych z unormowari prawnych, nalezy poszukiwaé we wszystkich
stadiach procesu karnego, gdyz dopiero wtedy mozna uzyskaé peten obraz.

W tym kontekscie mozna zresztg wyrézni¢ przyktadowo instytucje, ktére
majg zapobiega¢ przewlektosci postepowania w réznych stadiach procesu
karnego. W postepowaniu przygotowawczym mozna wiec wymieni¢ cho-
clazby (wprowadzone przez kodeks postepowania karnego z 1997 r.) limity
czasowe dla: powiadomienia o wszczeciu albo odmowie wszczecia poste-
powania przygotowawczego osoby zawiadamiajacej o popetnieniu przestep-
stwa (art. 306 § 3 k.p.k.), wydania postanowienia o wszczeciu albo odmowie
wszczecia postgpowania karnego w sytuacji, gdy wptyneto zawiadomienie
0 popetnieniu przestepstwa (art. 307 § 1 k.p.k.), czy tez przeprowadzenia
czynnosci niecierpigcych zwioki (art. 308 § 4 k.p.k.). Z kolei w stadium jurys-
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dykeyjnym, pierwszoplanowe znaczenie ma wspomniane juz posiedzenie,
na kitére w ramach wstepnej kontroli oskarzenia sprawa moze zostaé skie-
rowana przez prezesa sadu (art. 339 k.p.k.). Posiedzenie to peni role sku-
tecznego ,filtru”, ktory eliminuje sprawy obarczone brakami na tyle wczesnie,
ze postepowanie sgdowe moze by¢ wolne od zarzutu przewlekiosci.

Godzgc sie nawet z faktem, ze wstepna kontrola oskarzenia nie zawsze
jest wystarczajgco wnikliwa, to ewentualne watpliwoéci zwigzane z wniesio-
nym oskarzeniem, mogg by¢ korygowane jeszcze na posiedzeniu wyzna-
czonym w trybie art. 349 k.p.k. — ciggle przed wyznaczeniem terminu roz-
prawy gléwnej — i wiasnie te instytucje powinny by¢ wykorzystywane
w praktyce procesowej w taki sposéb, aby byly one instrumentem ograni-
czajgcym nadmierng przewlektos¢ postepowania karnego.

,Przewlekto$¢ procesu karnego” to bardzo wartoéciowe opracowanie. Co
prawda, Autor w stowie wstepnym proponuje zapoznanie sie z swojg ksiazkg
gtéwnie praktykom i animatorom rozwigzan wewnatrzustrojowych, jednakze
krag ten powinien zosta¢ poszerzony jeszcze o studentdw prawa. Nie majg
oni bowiem mozliwosci kontaktu z prakiycznym stosowaniem prawa karnego
(w odréznieniu od prawa cywilnego), a wiec kazda dobra publikacja, kiora
przybliza ,kuchnie wymiaru sprawiedliwo$ci”’, ma duze znaczenie w procesie
nauczania prawa karnego zaréwno materialnego, jak i formalnego, poniewaz
pozwala urealnié przyswajane konstrukcje teoretyczne.
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Zasieganie opinii biegtego z zakresu fonoskopii

1. Wstep

Pracownia Fonoskopii Zaktadu Kryminalistyki i Chemii Specjalnej Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego (ZKiChS ABW) juz ponad dziesie¢ lat wy-
daje opinie w sprawach zleconych przez Sedziéw i Prokuratoréw (dalej jako
Zleceniodawcy). Eksperci fonoskopii niejednckrotnie spotykali sie z niezna-
jomoscig specyfiki ich pracy. Najczestsze zapytania zwigzane byly z czasem
i kosztami wykonania opinii, a takze dotyczyly mozliwosci badawczych Pra-
cowni. Niniejszy tekst ma nakresli¢ obraz pracy biegtego fonoskopii, tak aby
Zleceniodawcy mieli petng wiedze o zakresie badan i wykorzystaniu nagran
jako materiatu dowodowego.

2. Materiat dowodowy

Materiatem dowodowym do badan fonoskopijnych sg nagrania rozmow
lub fragmentéw rozméw, kiore sg utrwalone np. na magnetofonowych ia-
$mach kasefowych, dyskach optycznych, Sciezce dzwickowej tasmy ma-
gnetowidowej. Wielokrotnie zdarza sie, ze nagranie jest jedynym dowodem
w prowadzonym postepowaniu, np. w sprawach wymuszen, fapownictwa,
groZb karainych czy szantazy.

Aby materiat dowodowy dotart do ekspertéw w mozliwie najlepszym sta-
nie technicznym, nalezy przestrzegaé¢ podstawowych zasad:

— ograniczenie do minimum odiwarzania rozmoéw dowodowych,
— wiasciwe przechowywanie, zabezpieczenie | przestanie nagran dowodo-
wych.

2.1. Odtwarzanie rozmoéw dowodowych

Najczesciej stosowanym nosnikiem nagran dowodowych sg magnetofo-
nowe {asmy kasetowe. W kasecie tasmy magnetofonowej — po stronie prze-
ciwnej do miejsca styku tasmy z glowicami magnetofonu — znajdujg sie zgb-
ki, kiore odblokowujg system nagrywania w magnetofonie. Ich usunigcie
sprawia, ze wigczenie nagrywania w magnetofonie jest niemozliwe. Zgbki
nalezy usuna¢ przed odiwarzaniem materiatu dowodowege, aby zabezpie-
czy¢ nagranie przed przypadkowym wykasowaniem.
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Magnetofony do odtwarzania tasm kasetowych zwykle stanowig element
wyposazenia Prokuratury lub Sadu. Zleceniodawca — w celu zapoznania sie
z materiatem dowodowym — czesto decyduje sie na odtwarzanie nagrania na
dostepnym, nie zawsze profesjonalnym sprzecie. Wieloletnie uzytkowanie
sprzetu (zwykle bez nalezytej konserwacji) oraz wielokrotne odtwarzanie
zapisdw magnetycznych (nawet przy uzyciu profesjonalnego sprzetu) pro-
wadzi do uszkodzenia no$nika magnetycznego, co przektada sie na utrate
jakosci zapisu. Uzywanie amatorskiego magnetofonu grozi wkreceniem ta-
Smy w mechanizm przesuwu.

W Pracowni Fonoskopii — dzigki metodzie pracy z kopiami cyfrowymi —
nagranie oryginalne jest odtwarzane (na profesjonalnym sprzecie) tylko pod-
czas wykonywania kopii roboczych. Zastosowanie techniki cyfrowej pozwala
na wierne przegranie materiatu. Kopia jest poddawana dalszym procesom
obrébki technicznej, takim jak korekcje czestotliwo$ciowe, korekcje uchybu
predkoéci przesuwu tasmy itp. Na polecenie Zleceniodawcy eksperci wyko-
nujg kopie na wskazanym nos$niku, w ktérej poprawiono jakos¢ nagrania, do
wykorzystania w postepowaniu lub podczas rozpraw.

2.2. Przechowywanie i przesylanie nagran dowodowych

Najbardziej podatne na wykasowanie, znieksztatcenia bgdz uszkodzenie
zapisu sg nagrania utrwalone na nosnikach magnetycznych (np. tasmy ma-
gnetofonowe, tasmy magnetowidowe). Nalezy bezwzglednie unika¢ umiesz-
czania tasm w polach magnetycznych (chociazby w poblizu gto$nikow), gdyz
grozi to powaznym znieksztatceniem badz catkowitg utratg zapisu.

Przesytany do badan materiat dowodowy nalezy wiasciwie zabezpieczyé
takze przed uszkodzeniami mechanicznymi.

3. Etapy badan fonoskdpijnych

Zgodnie z orzeczeniem Sgdu Najwyzszego, od lat 60-tych XX wieku za-
pis magnetofonowy moze by¢ dowodem w postepowaniu sgdowym, gdy
spetnia nastepujgce warunki:

1. spisana jest tres¢ rozmoéw dowodowych,
2. zidentyfikowane sg osoby biorgce udziat w tych rozmowach,
3. zapis materiatu dowodowego jest autentyczny [2].

Te trzy elementy sg zatem podstawowymi skiadowymi ekspertyzy fono-
skopijnej i stanowig one najczestszy zestaw zleconych badani. Zestaw ten
moze by¢ rozwiniety o inne badania. Eksperci fonoskopii moga bowiem
udzielic odpowiedzi na pytania miedzy innymi o rys osobowo$ciowo-
charakterologiczny sprawcy, okreslenie kontekstu sytuacyjnego, okreslenie
stanu emocjonalnego rozméwcdw. Mozliwe jest réwniez — w okreslonych
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przypadkach — ustalenie czasu i miejsca nagrania oraz identyfikacja urzg-
dzen rejestrujgcych.

4. Spisanie tresci rozméw dowodowych

W Pracowni Fonoskopii ZKiChS ABW tre$¢ rozméw dowodowych jest
spisywana zgodnie z metodg odstuchu mowy intensywnie zakiéconej i znie-
ksztatconej [1]. Biorac pod uwage oczekiwania Zleceniodawcy, wspomniano
jedynie o dwdch zalozeniach niniejszej metody:

— stosowaniu korekgji zakiéeen,
— technice odstuchu.

4.1. Korekcja zakl6cen

Nagrania dowedowe bardzo czesto charakteryzujg niskie parametry
techniczne i akustyczne zapisu. Efektem jest ograniczona zrozumiato$¢ mo-
wy; W nagraniu wystepuja miejsca catkowicie niezrozumiate. W takich przy-
padkach zastosowanie profesjonalnej aparatury do Korekcji czestotliwo$cio-
wej umozliwia znaczne poprawienie jakosci nagrania, poprzez czesciowe lub
catkowite usuniecie zakiocen. Przekiada sie to na wierniejsze oddanie zare-
jestrowanej rzeczywistosci. Rozmowa z nagrania poddanego korekcji staje
sie lepiej styszalna i bardziej zrozumiata. Odstuch nagran poddanych korek-
cji jest tatwiejszy, poniewaz narzad stuchu w mniejszym stopniu jest narazo-
ny na czynniki powodujace zmeczenie receptoréw.

4.2, Technika odstuchu

Nawet podczas odstuchu nagran studyjnych, kiorych jakos¢ jest bardzo
dobra, narzad stuchu ulega przemeczeniu. Zrozumiato§¢ mowy znaczgco
ulega pogorszeniu, roénie liczba btednych skojarzen. Dlatego niezbednym
jest ograniczenie odstuchiwania (przyjmuje sie, ze odstuchuje sig nie diuzej
niz pie¢ godzin dziennie) oraz robienie przerw podczas pracy.

Eksperci ABW stosujg zasade, wedtug kiorej odstuch jest sprawdzany
przez osobe inng niz dokonujgcy pierwszego spisania tresci. Pozwala to
wyeliminowaé bledne skojarzenia, ktérych pojawianie si¢ jest typowe dla
pierwszego odstuchu.

Zaletg spisania tresci przez ekspertdw jest przeprowadzenie — nieroze-
rwalnie zwigzanej z odstuchem — identyfikacji os6b w obrebie materiafu do-
wodowego. Nie stanowi wiekszego problemu ustalenie, ze krotkg rozmowe
telefoniczng przeprowadzily dwie osoby. Problem pojawia sie, gdy materiat
dowodowy jest bardziej obszerny, ziej jakoéci, rozmowcow jest wiecej | sg
w podobnym wieku, cechuje ich podobne stownictwo i barwa gtosu. Podczas
identyfikaciji konieczne jest stosowanie sie do zalecen jezykowo-pomiarows;
metody identyfikacji méwcow, ktérg opisano w punkcie szdstym.
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4.3. Réznica miedzy stenogramem a spisang trescia

Ponizej umieszczono dwa teksty, spisane z tego samego fragmentu na-
grania przez osobe wykonujacg stenogram i ekspertéw ABW. Dla utatwienia
przegladu tresci zastosowano te same oznaczenia 0s6b w obu tekstach.

STENOGRAM:

A — A dziesie¢ miliondw(?)...

B ~ Kochanie, kochanie, wie pani co ... (?) ze to nie mozna tak od pani, bo
pani nie ma. '

A — No wiasnie, ja nie mam, ale ja musze wiedzieé, np. ile(?)...

B — wiraca — nie kochanie, i tak...(?). Niech pani mnie postucha; ma pani
zatatwione na trzy lata. Jak pani bedzie chciata, to mi pani da, jak nie to nie.

TRESC SPISANA PRZEZ EKSPERTOW:

A — ... a dziesie¢ milionéw by wystarczyto? ...

B — ... kochanie kochanie — wie pani co? Ja ja to uwazam, Ze o nie mozn
tak od pani, bo pani nie ma. ’
A — No whasnie, ja nie mam, ale ...

B- .. nie.. ,

(Przerwa w zapisie z zachowaniem ciaglosci wypowiedzi)

A — ... ja musze wiedzie¢ — na przyktad - ile ...

B — ... nie kochanie, juz i tak pani ma ...

A—-..czy..

B — ... zatatwione. Niech pani mnie postucha ...

A—..no?..

(Zadzwonif telefon)

B — ... ma pani zatatwione na trzy lata. Jak pani bedzie tylko chciata, to ma

pani, to mi pani da. Jak nie, to nie.

Widoczna réznica w doktadno$ci spisania tresci i komentowania zdarzer
z tta akustycznego przektada sie na praco- i czasochfonno$é. Przyjmuje sie,
ze minute nagrania studyjnego — bardzo dobrej jakoéci — eksperci spisujg
srednio przez dwadziescia minut. Nagrania skrajnie stabej jakosci (np. na-
grane w waskim pasmie z predkoscig przesuwu tasmy 1,2 cm/s; odstep sy-
gnat — szum na granicy styszalnosci; liczne zakiécenia i znieksztalcenia:
czeste wirgcenia wypowiedzi innych méwcow) sg odstuchiwane w tempie:
minuta nagrania — trzy godziny pracy.

Powstaje pytanie: Czy warto zleca¢ tak doktadne i kosztowne spisanie
tresci? Niech za odpowiedZ postuzy przyktad dwéch zdan, réznigcych sie
jedynie miejscem usytuowania przecinka:

Gdy dzieci wbiegty, na stét podano obiad.
Gdy dzieci wbiegly na st6t, podano obiad.
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5. Badanie autentycznosci nagran

Badanie autentycznosci materiatu dowodowego pozwala ujawni¢ przerwy
w zapisie, takie jak np. wykasowania, ponowne wgrania, montaz. Nagranie
charakteryzujgce sie ciagtoscig zapisu jest dokumentem w cafosci auten-
tycznym, czyli oddajgcym wiernie przebieg utrwalonego zdarzenia. JeSli
wystepujg przerwy w nagraniu, mozna wskaza¢ wylgcznie autentyczne jego
fragmenty.

W Pracowni Fonoskopii Zakladu Kryminalistyki i Chemii Specjalnej ba-
dania autentycznosci wykonywane sg w kazdej ze zleconych ekspertyz,
takze gdy Zleceniodawca nie zakre$la ich w postanowieniu. Badania te wy-
konuje sie wedlug rutynowej metody techniczno-elekiroakustyczno-
lingwistycznej, uwzgledniajacej: psychofizjclogiczny proces méwienia oséb
bioracych udzial w rozmowie; kontekst sytuacyjny; warunki akustyczne,
w ktérych dokonano nagrania; jako$¢ urzadzen rejestrujgcych oraz technicz-
ny i elekiro-akustyczny charakier zapisu [3].

Ciagto$¢ wypowiedzi i ciggtos¢ wszelkich parametréw akustycznych na-
grania jest badana za pomocg skomputeryzowanego urzgdzenia DSP Sona-
Graph Model 5500, firmy KAY, metodg analizy tréjwymiarowych, czestotli-
wosciowo-czasowo-amplitudowych spektrograméw sygnatéw akustycznych.
Jest to unikatowe urzadzenie, kiérym w Warszawie dysponuja jedynie dwie
placowki.

W praktyce ekspertdw niejednokrotnie zdarzaty sie przypadki materiatu
dowodowego ztoZzonego z kilkuset fragmentow tej samej rozmowy.

Na ryc. 1 przedstawiono dwa spekirogramy obrazujace przykladowy
efekt badan autentycznosci. Do badan nadestano dwa nagrania tej samej
rozmowy z pytaniem, ktére z nagran jest zapisem oryginalnym.

6. Identyfikacja 0s6b

Identyfikacja jest najtrudniejszym etapem badan fonoskopijnych. Wynik
badan jest najczesciej kategoryczny — ,|ks lgrekowski przeprowadzit (lub nie)
rozmowe dowodowg”. Na palcach jednej reki mozna policzy¢ przypadki, kiedy
eksperci stwierdzili, ze ,Iks Igrekowski prawdopodobnie przeprowadzit rozmo-
we dowodowg”. Nalezy zaznaczy¢, ze materiat dowodowy moze by¢ na tyle
krétki lub niecdpowiedni, ze przeprowadzenie identyfikacji nie jest mozliwe.

Warunkiem przeprowadzenia identyfikacji jest uzyskanie odpowiedniego
- pod wzgledem merytorycznym i technicznym — materialu porédwnawczego
w postaci mowy ciagtej. Pobranie materialu poréwnawczego mozna zlecic
ekspertom. To ekspert najlepiej zna materiat dowodowy i wie, jak opracowac
strategie pobierania materiatu, aby wypowiedzi poréwnawcze byty odpo-
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wiednie do badan. Eksperci ABW opracowali metode pobierania materiatu
poréwnawczego przez telefon, tak wiec — w wyjgtkowych przypadkach —
dojazd do odlegtych miejscowosci moze okazaé sie zbednym [4, 5].

Badania identyfikacyjne wykonuje sie zgodnie z rutynows, jezykowo-
pomiarowg metodg identyfikacji oséb na podstawie analizy mowy ciggtej [2].
Metoda ta uwzglednia catoksztatt zjawisk psychofizjologicznych wystepuja-
cych w procesie méwienia oraz zwigzane z tym predyspozycje i nawyki arty-
kulacyjno-fonacyjne. Obejmuje ona szczegotowg analize indywidualnych
zespotdw cech i parametréw: semantycznych, lingwistycznych, fonetycz-
nych, fonologicznych oraz psycho- i socjolingwistycznych a w okreslonych
przypadkach réwniez patolingwistycznych. Uwzglednia réwniez ekspresje
i impresje konkretnych wypowiedzi oraz konsytuacje.

8. AeeBa<

i e

SPEKTROGRAM 1
Kopia nagrania oryginalnego
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Rye. 1. Spektrogramy 1 i 2: W przedstawionym fragmencie widma oryginal-
nego zapisu magnetofonowego wystapily cztery krotkie przerwy —
zaznaczone wyroznionymi liniami — trwajgce odpowiednio 88 ms, 90
ms, 94 ms i 131 ms z zachowaniem ciggfo$ci wypowiedzi (spekiro-
gram 2). Zjawiska tego nie stwierdzono w kopii nagrania (spektro-
gram 1). Przerwy te powstafy po wykonaniu niniejszej kopii nagrania.
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7. Symulacja kosztéw i czasu wykonania badari

Ponizej przedstawiono symulacje kosztéw uzyskania opinii ekspertow
Pracowni Fonoskopii. Przykiadowym materialem dowodowym sg trzy roz-
mowy telefoniczne i trzy fragmenty rozmowy telefonicznej. Laczny czas na-
gran wynosi okoto 12 minut. Rozmowy i fragmenty rozmowy zostaly prze-
prowadzone przez szes$c¢ osbdb, nalezy zidentyfikowaé cztery z nich. Nagra-
nia zostaly zarejestrowane na magnetofonowej tasmie kasetowej, przy uzy-
ciu rejestratora telefonicznego, z predkoscig przesuwu tasmy 4,75 cm/s.
Poziom sygnalu mowy przewyzsza poziom zaklocen srednio o 16 decybeli.
Sygnat mowy zarejestrowano w pasmie 300-3500 Hz.

Poniewaz jako$¢ nagrania nalezy okresli¢ jako wzglednie dobrg, odstuch
zajmie dwana$cie godzin (minuta nagrania — godzina odsfuchu, w tym wli-
czona identyfikacja oséb w obrebie materialu dowodowego). Badanie au-
tentycznosci — po pot godziny pracy eksperta na kazdg autentyczng rozmo-
we lub jej fragment — trzy godziny pracy. Pobranie materiatu poréwnawczego
w postaci mowy od czierech osob — osiem godzin. Identyfikacja kategorycz-
na czterech osdb — czterdziesci godzin. Whnioski i opracowanie tekstu spra-
wozdania z badan to dalsze osiem godzin. taczny czas pracy ekspertow
wynidst siedemdziesigt jeden godzin. Koszt ekspertyzy wyniesie 1366,04
ziotych. Wynagrodzenie za godzine pracy eksperta — 19,24 zt — ustalono
zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 lipca 2000
roku (Dz. U. Nr 65, poz. 776, § 2 ust. 1, 2).

Efektem przeprowadzonych badan jest uzyskanie kategorycznej opinii,
ki6ra jest oparta na wiedzy fachowej i uznawana w procesie karnym.

W Zalkdadzie Kryminalistyki i Chemii Specjalnej ABW praktykowana jest
réwniez zasada, ze Zleceniodawca moze przesta¢ dowodd do badan wstep-
nych z pytaniem o przydatno$¢ do badan oraz szacunkowy koszt i termin
wykonania opinii.

8. Podsumowanie

Zleceniodawca — decydujac sie na skierowanie dowodu do badan fono-
skopijnych — oczekuje wymiernych efektow badan. Praktyka pokazuje, Ze
zakres badan i metodyka stosowana w Pracowni Fonoskopii ABW jest wia-
§ciwa dla uzyskania bardzo szerokiej wiedzy o nagranych rozmowach
i fragmentach rozmoéw. Mimo dos¢ wysokich kosztow uzyskania opinii, warto
potwierdzi¢, ze podejrzany przeprowadzit rozmowy dowodowe. Wielokrotnie
zdarzalo sie, ze éw podejrzany w trakcie przestuchan przyznaje sie do kon-
kreinych zarzutéw. W trakcie rozprawy odwoluje jednak swoje zeznania.
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Efektem jest przedtuzajace sie postepowanie i koniecznoéé zasiegniecia
opinii biegtych.
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Zwolnienie swiadka od zlozenia zeznania

1. Swiadek — zgodnie z art. 182 § 1 k.p.k. — moze odmoéwi¢ zeznan, jezeli
jest osobg najblizszag dla oskarzonego. Uprawnienie to wigze sie z tym, by
$wiadka, ktérego zeznania moglyby by¢ niekorzystne dla oskarzonego, nie
stawia¢ w konfliktowej sytuacji; gdyby nie ta mozliwo$¢ miatby do wyboru
dwa wyjécia albo zeznawac¢ niekorzystnie dla oskarzonego, przez co mogiby
spotka¢ sie z pretensjami ze strony obcigzonego jego zeznaniami, albo ze-
znaé nieprawde i narazi¢ sie na odpowiedzialnos¢ karng. W takiej sytuacji
moze znalez¢ sie nie tylko swiadek bedgcy najblizszym dla oskarzonego, ale
takze inna osoba, ktéra z oskarzonym pozostaje w zazylych stosunkach, np.
jest z nim szczegodlnie zaprzyjazniona. Konflikt, jaki moze powstat w tym
wypadku, rozwigzuje art. 185 k.p.k., w my$l ktérego mozna zwolni¢ od zto-
zenia zeznania lub odpowiedzi na pytania — na jej wniosek — osobe pozo-
stajgcg z oskarzonym w szczegodlnie bliskim stosunku osobistym. Przepis
ten ochroni $wiadka, a nie oskarzonego.

2. Zwolnienie moze dotyczy¢: a) catego zeznania, b) odpowiedzi na po-
szczegblne pytania. W pierwszym wypadku $wiadek korzysta z petnej
ochrony, w drugim za$ — z ograniczonej. Zakres zwolnienia zalezy od tego,
w jakim stopniu zeznania dotycza okolicznosci drazhwych dla swiadka ze
wzgledu na szczegblnie bliski stosunek do oskarzonego'.

3. Zwolnienie od ztozenia zeznania opiera sie na wiasciwo$ciach pod-
miotowych $wiadka, na jego stosunku do oskarzonego. Z ochrony tej moze
skorzysta¢ éwiadek, z ktérym oskarzonym jest potgczony wymaganym przez
ustawe stosunkiem bliskosci. Chodzi o stosunek natury osobistej. Ma to by¢
verba legis , szczegobinie bliski stosunek osobisty”. Okreslenie to obejmuje
inne stosunki niz wynikajace z wiezi pokrewiefistwa, powinowactwa, przy-
sposobienia, matzenstwa i konkubinatu (arg. ex art. 182 k.p.k. i art. 115 § 11
k. k), ktore objete sg zakresem art. 182 § 1 k.p.k., ale rownie silne emocjo-
nalnie.? Ma to by¢ stosunek zblizony do tego, jaki wystc@puje miedzy najbliz-
szymi, o ktérych mowa w art. 182 § 1 k.p.k. Osobisty stosunek jest relacjg
zachodzgcg miedzy dwoma osobami i blizszy niz stosunek towarzyski. Jest
to stosunek na tyle zazyly, ze stawia $wiadka w odniesieniu do oskarzonego
w sytuacii zblizonej do osoby najblizszej dla niego. Szczegdinie bliski stosu-
nek osobisty to istniejaca miedzy $wiadkiem a oskarzonym silna wigz emo-
cionalna lub uczuciowa, powodujaca, iz skiadanie zeznah moze prowadzi¢

' J. Standa, Stanowisko swiadka w polskim procesie karnym, Warszawa 1976, s. 107.
2F. Prusak, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, t. 1, Warszawa 1899, s. 577.
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do wewnetrznego konfliktu u $wiadka. Chodzi o spotecznie akceptowane lub
tolerowane stany narzeczenistwa, pozostawanie we wspdinym pozyciu osob
tej samej pici, pokrewieristwo lub powinowactwo z konkubentem lub konku-
bing oskarionegos. W  gre wchodzg diugotrwale wiezy przyjazni
i kolezenstwa lub wynikajgce z opiekunstwa, narzeczenstwa lub wspotzycia,
nie majgcego cech trwalosci®. Stusznie podkresla sie w doktrynie, ze czesto
przyjaciele sg sobie bardziej bliscy niz krewni®. Zasadnie Sad Najwyzszy
wyjasnit, ze ,Pod pojeciem bliskiego stosunku osobistego, o jakim mowa
w przepisie art. 167 (obecnie art. 185) k.p.k, nalezy rozumieé¢ wprawdzie
inny, niz wynikajgcy z weztéw pokrewienstwa, powinowactwa czy matzen-
stwa stosunek okreslony w art. 165 (obecnie art. 182) k.p.k. w zwigzku z art.
120 § 5 (obecnie art. 115 § 11) k.p.k., jednakze musi to byé réwniez stosu-
nek silnie #acz%cy z oskarzonym osobe majaca by¢ przestuchang w charak-
terze Swiadka™. Stosunkiem osobistym jest zwigzek z indywidualnie okre-
slong osoba, a nie tylko z cziowiekiem petnigcym pewng funkcje lub wyko-
nujgcym okreslone czynnosci, ktéry moze by¢ zastgpiony przez inng oscbe
bez zmiany tego stosunku. Nie wchodzg w gre stosunki, polegajgce nawet
na statym i regularnym kontakcie z okreslong instytucja, np. klienta z ban-
kiem lub sklepem, a takze zachodzgce miedzy wspoinikami lub osobami
podejmujgcymi wspéine przedsiewziecie’. Trafnie przyjmuje sie w judykatu-
rze, ze ,O ile z praktyki orzeczniczej i doswiadczenia zyciowego wynika, iz
narzeczenstwo (jako stan poprzedzajgcy zawarcie matzenstwa, a wynikajacy
z podjgcia okreslonych decyzji) powinien by¢ traktowany w kategoriach
~Szczegolnej bliskosci”, o kiérej mowa w art. 167 (obecnie art. 185) kpk.,
o tyle istnienie migdzy osoba przestuchiwang a osobg oskarzong tylko luz-
nego, typowego dla kultury miodziezowej zwigzku wymaga od organu prze-
stuchujacego tym wiekszej wnikliwosci i rozsadku przy ocenie, czy w rze-
czywistosci zaistniat szczegélnie bliski stosunek osobisty, uprawniajgcy do
odmowy skiadania zeznan™.

Zbyt kategoryczny jest poglad Sadu Najwyzszego, ze ,Sad Wojewodzki
nie dopuscit sig obrazy przepisu art. 167 (obecnie 185) k.p.k., bowiem éwia-

iT.G rzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 2001, s. 457-458;
J. Grajewski, (w:) J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postgpowania karnego
z komentarzem, Sopot 2000, s. 274.

*J. Standa, Stanowisko..., s. 105-106; J. Eksner, Przyczynek do problematyki odmowy
zeznan w procesie karnym, WPP 1970, nr 5, s. 64.

®J.Waszczynski, O dowodzie z zeznar $wiadka w procesie karnym — praktycznie, Pale-
stra 1966, nr 1, s. 54.

® Wyrok SN z dnia 16 marca 1979 r. — IV KR 36/79, niepubl.

7Z Doda, A Gaberle, Dowody w procesie karmnym. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
Komentarz, 1. |, Warszawa 1985, s. 220.

® Wyrok SA w Warszawie z dnia 29 lipca 1997 r. — Il AKa 229/97, Prok. i Pr. 1998, dodatek
Orzecznictwo, nr 7-8, poz. 21.
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dek, brat konkubiny oskarzonego, nie pozostawat z oskarzonym w szczegol-
nie bliskim stosunku osobistym, uzasadniajgcym zwolnienie go od ztozenia
zeznan lub odpowiedzi na pytaniag. Oczywiscie dla tej oceny nie jest wystar-
czajgce samo kryterium formalne, ale nie mozna wykiuczy¢, ze w pewnych
wypadkach miedzy takimi osobami moga nawigzac sie Sciste wiezy uczu-
ciowe, uzasadniajgce zastosowanie tego przepisu .

Ten stosunek musi istnie¢ w czasie udzielania zezwolenia. Uprawnienie
to traci Swiadek w wypadku, gdy szczegodlnie bliski stosunek przestat istniec,
np. $wiadek zerwatl wszelkie wigzy z oskarzonym po popetnieniu przestep-
stwa. Nie mozna podzieli¢ pogladu, ze trzeba tu stosowac analogi¢ do sto-
sunku wynikajgcego z zawarcia matzenstwa lub akiu przysposobienia”,
Z tresci art. 182 § 2 k.p.k wynika, ze mimo ustania matzenstwa lub przyspo-
sobienia $wiadkowi przystuguje prawo odmowy zeznan, a brak jest podob-
nego uregulowania w art. 185 k.p.k. Nieistoina jest data nawigzania stosun-
ku; mogt istnie¢ przed popetnieniem przestepstwa, jak i po tg/m fakcie,
a takze po ziozeniu zeznan w postepowaniu przygotowawczym’ . Zwolnie-
nie moze nastapi¢ w toku postepowania jurysdykcyjnego nawet wowczas,
gdy $wiadek nie zwracat sie o to w postepowaniu przygotowawczym lub jego
wniosek zostat zatatwiony odmownie.

Wprawdzie w art. 185 k.p.k. mowa jest o bliskim stosunku tgczacym
swiadka z oskarzonym, lecz przepis ten obejmuje taki stosunek zachodzacy
takze miedzy $wiadkiem i podejrzanym, bowiem — zgodnie z wyjasnieniem
zawartym w art. 71 § 3 kp.k. — w wypadkach, gdy kodeks postuguje sie
okresleniem ,oskarzony”, rozumie sie przez to takze podejrzanego.

4. Decyzja w przedmiocie zwolnienia $wiadka od ziozenia zeznania lub
odpowiedzi na pytania nalezy do organu procesowego. Wprawdzie
w art. 185 k.p.k. nie wymieniono organu, ktéry to ma uczyni¢, a postuzono
sie zwrotem bezosobowym, lecz z kontekstu przepisu wynika, ze moze to
uczynié tylko organ uprawniony do przestuchania éwiadka, np. sad, proku-
rator, policjant. Organ procesowy — zgodnie z art. 191 § 2 k.p.k. — jest obo-
wiazany uprzedzi¢ $wiadka o prawie do wnioskowania o zwolnienie od zio-
zenia zeznan lub odpowiedzi na pytania (art. 185 k.p.k.), ale tylko wowczas,
gdy ujawnig sie okolicznosci wskazujace, ze migdzy $wiadkiem a oskarzo-
nym zachodzi szczegoinie bliski stosunek osobisty. ,Brak wniosku — jak
stusznie podkresla sie w orzecznictwie — nie moze stanowi¢ tamy do podje-

® Wyrok SN z dnia 6 czerwca 1974 r., It KR 229/73, niepubl.

YA Kryze, (W) A Kryze, P. Niedzielak K. Petryna, T. E. Wirzman, Kodeks po-
stepowania karnego. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2002, s. 345

1. Bafia, J. Bednarzak M. Fleming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1971, s. 221.

2 j Bafia, J. Bednarzak, M. Fleming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego..., s. 221.
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cia samodzielnej decyzji przez organ przestuchujgcy w przedmiocie udziele-
nia stosownego pouczenia osobie przestuchiwanej, o ile organ ten powez-
mie wiedze, stanowigcg podstawe do oceny, iz miedzy osoba grzes%uchiwa~
ng a oskarzonym istnieje szczegolnie bliski stosunek osobisty”'”.

Rozstrzygnigcie wniosku éwiadka przez organ procesowy nastepuje
w formie zarzadzenia. Ustawa nie wymaga bowiem wydania postanowienia
(art. 93 § 2 k.p.k.); jest ono wymagane w razie oddalenia wniosku dowodo-
wego (art. 170 § 3 k.p.k.). Na zarzadzenie to nie przystuguje zazalenie,
a rozstrzygniecie to moze by¢ kwestionowane w apelacji. Na takie zarza-
dzenie przewodniczgcego skiadu orzekajacego przystuguje odwotanie do
sktadu orzekajacego (art. 373 k.p.k.).

5. Organ procesowy nie moze zwolni¢ $wiadka z urzedu, a dziata wy-
tacznie na jego wniosek; konieczna jest jego inicjatywa w tym wzgledzie.
Jest to warunek sine qua non zwolnienia. Ustawa nie wymaga szczegdine
formy dla wniosku, a wiec moze on byé ztozony na pismie lub ustnie do
protokotu (art. 116 k.p.k.). Swiadek — zgodnie z mozliwym zakresem przed-
miotowym zwolnienia — moze wnosi¢ o zwolnienie w ogéle od skiadania
zeznania albo od odpowiedzi na pytania. Wprawdzie o zakresie zwolnienia
decyduje organ procesowy, lecz jest on o tyle zwigzany wnioskiem, ze nie
moze przekroczy¢ jego zadania, np. nie moze zwolnié¢ $wiadka do zlozenia
zeznania, gdy ten wnosi tylko o zwolnienie od odpowiedzi na pytania.

Swiadek moze zlozy¢ wniosek osobiscie, a jesli jest pokrzywdzonym
w postgpowaniu przygotowawczym zawsze, w sgdowym za$ wowczas, gdy
ma prawa strony, np. bedac oskarzycielem positkowym, oskarzycielem pry-
watnym, powodem cywilnym, moze to uczyni¢ za posrednictwem swego
petnomocnika'®. Swiadek musi uprawdopodobni¢ fakt pozostawania
z oskarzonym w stosunku, uzasadniajgcym zwolnienie od skiadania zezna-
nia lub odpowiedzi na pytania. Organ procesowy moze sprawdzié podane
przez niego okolicznosci, np. w drodze przestuchania $wiadkéw'®. Przy tej
ocenie nie bez znaczenia sg osobiste odczucia $wiadka, lecz nie mozna
aprobowac rozumowania, ze skoro osoba ta wnosi o zwolnienie od sklada-
nia zeznania lub udzielenia odpowiedzi, to oznacza, iz odczuwa istnienie
szczegolnie bliskiego stosunku osobistego i sktadanie zeznania byloby dla
tej osoby wielka przykroscig'®. Woprawdzie do zfozenia wniosku o zwolnienie
i uprawdopodobnienie istnienia tego szczegélnie bliskiego stosunku osobi-
stego — jak wyjasnit Sad Najwyzszy — uprawniona jest osoba przestuchiwana

¥ Wyrok SA w Warszawie z dnia 5 grudnia 1995 r. — Il Akr 459/95, OSA 1996, nr 4, poz. 15.

" J. Bafia, J. Bednarzak, M. Fleming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego..., s. 220.

°J. Starida, Stanowisko..., s. 106.

%J. Bafia, J. Bednarzak, M. Fleming, 8. Kalinowski, H. Kempisty, M. Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego..., s. 221.
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w charakterze éwiadka, jednakze decyzja o zwolnieniu nalezy do organu
przestuchujgcego, ktéry moze udzieli¢ takiego zwolnienia, gdy uzna, ze ist-
nieja ku temu warunki. Ocena wigc okolicznoéci uzasadniajacych przyjecie
stanu odpowiadajgcego pojeciu pozostawania Swiadka w szczegodlnie bli-
skim stosunku z oskarzonym nalezy do organu przestuchujgcego’’. O ist-
nieniu takiego stosunku rozstrzyga kazdorazowo organ procesowy na tle
konkretnych okolicznosci sprawy .

Whiosek o zwolnienie od zloZzenia zeznania moze by¢ zgloszony nie
pdZniej niz do rozpoczecia pierwszego zeznania na rozprawie przed sgdem
pierwszej instancji. Z art. 186 § 1 k.p.k. wynika wprost, ze termin ten musi
by¢ zachowany w wypadku, gdy chodzi o zwolnienie od ztozenia zeznania,
a nie wchodzi w gre w wypadku wniosku o zwolnienie od odpowiedzi na
pytania. W przepisie tym wyraZnie jest mowa o zwolnieniu od ziozenia ze-
znania na podstawie art. 185 k.p.k., co przesgdza o tym, ze przepis ten
obejmuje catkowite zwolnienie od zeznania, a pomija zwolnienie od odpo-
wiedzi na pytania. Ziozenie wniosku o zwolnienie od ztozenia zeznania
przed rozpoczeciem pierwszego przestuchania na pierwszej rozprawie przed
sgdem pierwszej instancji i jego uwzglednienie przez organ procesowy po-
woduje, iz poprzednio ziozone zeznanie tej osoby nie moze stuzy¢ ani za
dowdd, ani by¢ odtworzone (art. 186 § 1 k.p.k.). Zwolnienie od odpowiedzi
na pytanie po zloZeniu zeznania nie wywotuje takiego skutku, nawet, gdyby
to nastapito przed rozpoczeciem pierwszego przestuchania na pierwszej
rozprawie przed sadem pierwszej instancji. Wydawac by sig moglo, ze ratio
legis art. 185 iart. 186 k.p.k. przemawia za rozszerzeniem jego dziatania
takze na wypadki odmowy odpowiedzi na pytania. Celem tych przepisow jest
ochrona $wiadka przed obcigzaniem swoimi zeznaniami osoby dia niego
najblizszej lub pozostajgcej z nig w szczegéblnie bliskim stosunku. Jest on
realizowany takze przez zakaz dokonywania ustalern na podstawie takich
zeznan, jezeli osoba uprawniona z tego prawa skorzysta po ich ziozeniu.
JednakZe racje ma Sad Najwyzszy, ze ,Zakaz ten jako stanowigcy wyjatek
od postulatu czynienia ustalen faktycznych odpowiadajacych prawdzie (...)
stanowi konsekwencje prawa do odmowy zeznan, kiore nie jest pomyslane
w interesie oskarzonego, lecz w interesie osoby majgcej prawo odmowié¢
zeznan, a to celem umozliwienia jej unikniecia konfiiktu sumienia™®. Wpraw-
dzie okolicznosci obcigzajgce oskarzonego moga znajdowaé sie takze
w tych fragmentach odpowiedzi na pytania, ktorych $wiadek udzielit, mimo
ze byt uprawniony do uchylenia sie od nich, jednakze objecie dziataniem art.
186 § 1 k.p.k. czesci zeznan obejmujacych okolicznosci, o ktorych $wiadek
moégt nie zeznawaé, wymagatoby wyraznej regulacji. Tymczasem ustawo-

7 \Wyrok SN z dnia 16 marca 1979 r. — IV KR 36/79, niepubl.
8 ¢ Prusak, Komentarz do kodeksu postepowania karnego..., s. 577.
'* Wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 1976 r. — Il KR 252/76, OSNPG 1977, nr 2, poz. 17.
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dawca, mimo ze w przepisach rozréznia odmowe zioZenia zeznania od
uchylenia sie od odpowiedzi na pytania, a takze zwolnienie od zlozenia ze-
znania od zwolnienia od odpowiedzi na pytania, w art. 186 § 1 k.p.k. wyraz-
nie mowi tylko o odmowie zeznania i zwolnieniu od zilozenia zeznania, co
wskazuje, ze $wiadomie pomingl odmowe lub zwolnienie od odpowiedzi na
pytania. Trzeba wigc podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego, ze ,Zawarty w art.
168 (obecnie 186 § 1) k.p.k. zakaz dowodowy obejmuje poprzednio zlozone
zeznanie tylko przez takiego $wiadka, ktéry jest uprawniony do odmowy
zeznan na podstawie art. 165 (obecnie 182) k.p.k. lub kitéry zostat zwolniony
od zlozenia zeznan na podstawie pierwszej alternatywnej mozliwosci prze-
widzianej w art. 167 (obecnie 185) k.p.k. Natomiast omawianym zakazem
dowodowym nie sg objete uprzednio ziozone zeznania $wiadka, kt6ry
w czasie rozprawy sadowej bezpodstawnie odmawia zeznan lub na podsta-
wie art. 166 § 1 (obecnie 183 § 1) k.p.k. uchyla sie albo tez zostat zwolniony
na podstawie art. 167 (obecnie 185) k.p.k. (druga alternatywa) od udzielenia
odpowiedzi na stosowne pytanie. W takiej sytuacji ziozone uprzednio przez
takiego swiadka zeznania wolno odczyta¢ na podstawie art. 337 § 1 (obec-
nie 391 § 1) k.p.k.”.

6. Osoba, ktéra zostata zwolniona tylko od odpowiedzi na pytania nie
moze sprzeciwi¢ sie ogledzinom i badaniom nie potgczonym z zabiegiem
chirurgicznym lub obserwacjg w zaktadzie leczniczym, jezeli karalno$é czynu
zalezy od stanu zdrowia, jak tez mozna zarzadzi¢ przestuchanie jej z udzia-
tem bieglego lekarza lub bieglego psychologa, jezeli istnigje watpliwosé co
do stanu psychicznego $wiadka, jego stanu rozwoju umystowego, zdolnosci
postrzegania lub odiwarzania przez niego postrzezeri i nie moze ona sie
temu sprzeciwi¢ (art. 192 § 11 2 k.p.k.). Osoba, kiéra zostata zwolniona od
zlozenia zeznania, moze sie temu sprzeciwi¢. Mozliwo$ci poddania swiadka
badaniom i ogledzinom oraz przestuchania go z udziatem biegtego lekarza
lub psychologa zostala wytaczona, m.in. w stosunku do swiadka zwolnione-
go od zloZzenia zeznania. W art. 192 § 3 k.p.k. mowa jest expressis verbis
o osobach, ktére zostaty zwolnione od zeznan na podstawie art. 185 k.p.k.;
wyrazne zaznaczenie, ze chodzi o zwolnienie od zeznan nie moze byé ina-
czej odczytane, jak tak, ze odestanie nastapito do poczatkowej tresci art. 185
k.p.k., z pominigciem zwolnienia od odpowiedzi na pytania. Czynnosci te
moga by¢ jednak wykonane za zgoda $wiadka, gdyZ zwolnienie od zlozenia
zeznania — jak trafnie wskazuje sie w dokirynie — nie zawiera w sobie

? Wyrok SN z dnia 3 maja 1971 r. — Rw 447/71, OSNKW 1971, Nr 9, poz. 140; wyrok SN
z dnia 8 maja 1981 r., V KRN 18/81, niepubl.; wyrok SA w Lublinie — Il AKa 68/97, Przegigd
Orzecznictwa, Prokuratura Apelacyjna w Lublinie 1998, nr 4, s. 21, z glosg A. Gmocha,
tamze, 5. 26-28.
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implicite zwolnienia od poddania $wiadka ogledzinom ciata: ma w pelni za-
stosowanie art. 192 § 4 k.p.k.2".

7. Zwolnienie od zlozenia zeznania nie oznacza, Ze osoba ta nie moze
ztego prawa zrezygnowaé w poéZniejszym stadium procesu. Moze ona
w kazdym czasie ziozyé oswiadczenie, ze chee zeznawad i nalezy jej udo-
stepni¢ uczynienie tego, o ile postepowanie nie zostato zakonczone. Inicja-
tywa w tym zakresie nalezy do niej. Nie ma zatem potrzeby wzywania na
rozprawe $wiadka, ki6ry zostat zwolniony od skiadnia zeznania w postepo-
waniu przygotowawczym. Trafnie podkreéla sie w doktrynie, ze przemawiajg
za tym wzgledy gwarancyjne™.

8. Okolicznosci, ktdre objete sa zwolnieniem od zeznania lub odpowiedzi
na pytania moga by¢ dowodzone innymi srodkami dowodowymi. Stusznie
Sad Najwyzszy przyjat, ze Ustawa, zezwalajac osobom najblizszym oskar-
zonego lub pozostajgcym z nim w szczegblnie bliskim stosunku osobistym
na uchylenie sie od sktadania zeznah w jego sprawie, nie zabrania jedno-
czesnie korzystaé z zeznan innych $wiadkdw, kiérzy stwierdzili okolicznoéci
wiadome im z opowiadania wymienionych wyzej oséb oraz dokonywat na
podstawie tych zeznan odpowiednich ustalen faktycznych”za.

9. Ze zwolnienia od ztozenia zeznania lub odpowiedzi na pytania nie mo-
ze korzystaC Swiadek koronny (art. 8 ustawy z dnia 25 czerwca 1997 r.
o swiadku koronnym?¥).

*J. Bafia, J. Bednarzak, M. Fleming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego..., s. 220.

Zp. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
. I, Warszawa 1999, s. 711.

22 \wyrok SN z dnia 10 marca 1971 r. — IV KR 16/71, OSNKW 1971, nr 9, poz. 131,

2Dz, U. Nr 114, poz. 738 za zm.
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Z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu




BoZzena Gronowska

Vyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w Strasburgu z dnia 24 wrzesnia 2002 r.

W sprawie Cm@am przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu' (dot. prawa do bezplatnej pomocy

tlumacza w procesie karnym)

Uwagi ogdline

Wsrod spraw docierajgcych do Strasbourga i dotyczacych najczescie)
analizowanego standardu, jakim jest prawo do siusznej rozprawy sgdowej
(art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka z 1950 r.; KE) stosunkowo
rzadko pojawia sie problem prawa osoby oskarzonej do tzw. bezplatnej po-
mocy tlumacza. Zgodnie z trescig art. 6 § 3 pkt. e KE osoba oskarzona
w procesie karmnym, ktéra ,nie rozumie lub nie méwi jezykiem uzywanym
w sgdzie” musi mie¢ zapewniong bezptatng pomoc tlumacza. Istota tej gwa-
rancji sprowadza sie do tego, by zagwarantowac oskarzonemu peing orien-
tacje w jego sytuacji procesowej, co z kolei ma kapitalne znaczenie dla ade-
kwatnej realizacji prawa do obrony.

W dotychczasowym orzecznictwie organdw implementacyjnych KE wy-
pracowano kilka regut dotyczacych wskazanego prawa, a mianowicie to, ze:
1) bezptatna pomoc tlumacza dotyczy nie tylko kontaktéw ustnych, ale takze
pisemnych w toku procesu, 2) rozcigga sie na wszystkie stadia procesu,
a nie tylko rozprawe gidwng (pewne rozbieznos$ci pojawiajg sie natomiast
odnosénie tego, czy prawo to obejmuje porozumiewanie sie oskarzonego
z obronica), 3) obowigzek organdéw procesowych sprowadza si¢ nie tylko do
samego wyznaczenia tlumacza, ale takze na sukcesywnej kontroli jakosci
owej pomocy w toku procesu i — w razie potrzeby — wyznaczenia nowego
tlumacza oraz 4) bezptatnos¢ pomocy Swiadczonej przez ttumacza oznacza
niemoznoéé obcigzenia oskarzonego jakimikolwiek koszitami i o nawet
w syiuacii, gdy zostaje on skazany w wyniku przeprowadzonego procesu

! Sprawa relacjonowana w oparciu o wyrok Case of Cuscani v. The United Kingdom, judg-
ment, Strasbourg 24 September 2002, appl. 32771/96.

2 A, Grotian, Article 6 of the European Convention on Human Rights. The right to a fair trial,
Strasbourg 1994, s. 59-61.
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W sprawie S. A. Cuscaniego dodatkowym i ciekawym elementem jest
rola adwokata bronigcego osobe, ktéra ma trudnosci ze zrozumieniem jezy-
ka uzywanego w trakcie procesu prowadzonego przeciwko fe] osobie. Ad-
wokat sam bowiem jest przeciez osobg biegle postugujaca sie jezykiem
uzywanym w sgdzie. Co do zasady w strasburskim orzecznictwie przyjmuje
sig, ze fakt, iz oskarzony ma takiego whasnie obrofice, nie eliminuje prawa
tego oskarzonego do niezaleznej pomocy thumacza, choé w tym zakresie
wymagana jest jego wiasna inicjatywa odnosénie wyznaczenia mu tumacza.

Stan faktyczny

Santo Annino Tommaso Cuscani jest obywatelem wloskim, zamieszka-
tym na terenie Wielkiej Brytanii, gdzie przez szereg lat prowadzit wioskg
restauracje. Pod koniec lat osiemdziesigtych pow6d zaczat mie¢ klopoty
zurzgdem podatkowym, kiory zarzucat mu malwersacje podatkowe
i w efekcie tych ktopotéw we wrzesniu 1994 r. powéd oglosit bankructwo.
Jednoczesénie w drodze postepowania cywilnego zaczeto dochodzié od po-
woda zwrotu niezaptaconych podatkéw. Natomiast w dniu 25 listopada
1994 r. powdd zostat zatrzymany pod zarzutem oszustwa podatkowego.
Whioski powoda o uwolnienie z aresztu za kaucjg nie przyniosty pozytyw-
nych dla niego rezultatéw. W dniu 1 marca 1995 r. przyznano powodowi
obrofice z urzedu.

Zgodnie z regutami angielskiego wymiaru sprawiedliwoéci w sprawach
karnych kategoria czynéw zarzucanych S. A. Cuscaniemu podlegata cha-
rakterystycznej dla tego systemu procedurze konsensualnego rozstrzygania
(guilty plea), polegajacej na uzgodnieniach pomiedzy stronami procesowymi
niezbednych elementdw przyznania sie do winy w zamian za najkorzystnigj-
szy dla oskarzonego wyrok. Negocjacje w tym zakresie prowadzone pomie-
dzy stronami odbywaly sie na réznych posiedzeniach sgdowych w okresie
od kwietnia do czerwca 1995 r., przy czym w zadnym z tych posiedzen nie
korzystano z pomocy tlumacza, gdyz ani sam oskarzony, ani jego obronca
nie sygnalizowali takiej potrzeby.

W poczatkowym okresie postepowania powdd nie przyznawat sie do wi-
ny i dopiero na rozprawie sgdowej w dniu 4 stycznia 1996 r., poddajac sie
sugestii obroricy, zmienit swoje stanowisko w tym zakresie. Takze na tym
posiedzeniu obrorica S. A. Cuscaniego po raz pierwszy zwrocit uwage sgdu
na stosunkowo stabg znajomo$¢ jezyka angielskiege u powoda. Sad
uwzglednit wniosek o przyznanie pomocy ftlumacza i w celu jego realizacji
odroczyt posiedzenie. Kolejna rozprawa odbyta sie w dniu 26 stycznia
1996 1., lecz takZe i tym razem — wbrew zaleceniom sadu — nie uczestniczyt
w niej tumacz. Na ostateczng decyzje sadu o kontynuaci rozprawy pod
nieobecnos¢ tumacza wplyw miat sam obrofica, w opinii kiorego pewne
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klopoty zwigzane z komunikowaniem sie z jego klientem mozna bylo zala-
twic¢ w sposob niesformalizowany, np. korzystajgc z pomocy obecnego na
sali rozpraw brata powoda, kiéry dysponowat dobrg znajomoécig jezvka
angielskiego. Po przeprowadzeniu tej wiasnie rozprawy skazano powoda na
kare czierech lat pozbawienia wolnosci i zakaz pelnienia funkcji kierowni-
czych przez okres dziesieciu lat.

Od tego wyroku powdd odwotat sie do wyzszej instanciji, kwestionujgc
wiekszos¢ ustalen z wezesniejszych stadidw procesu, w tym takze podnosit
niemozno$¢ petnego zrozumienia toku procesu ze wzgledu na brak kwalifi-
kowanego Humacza. Apelacja powoda zostata odrzucona w dniu 3 maja
1996 r. | w tej sytuacji powdd usitowal w drodze pozainstancyjnej doprowa-
dzi¢ do zmiany wyroku skazujgcego, w tym zwiaszcza uruchomit tryb poste-
powania przed fzw. Komisjg rewizyjng w Sprawach Karnych. W toku poste-
powania przed tg komisjg potwierdzono stabg znajomos¢ jezyka angielskie-
go u powoda oraz io, ze cho¢ moégt on korzysta¢ z pomocy franslacyjnej
brata, to jednak generalnie zbyt malo czasu poswigcono powodowi w celu
wyjasnienia wszystkich zawitoSci proceduralnych sprawy. Ostatecznie
w opinii Komisji przyznanie sie do winy powoda nalezato uznaé za nie
w petni uswiadomione ze wzgledu na brak niezbednej informacji. Konkiuzja
ta nie zmieniata jednak w sensie prawnym sytuacji powoda, gdyz zgodnie
z obowigzujgcy regulacjg sad apelacyjny moégiby uchyli¢ wyrok sadu pierw-
szej instancji jedynie w przypadku uznania go za ,nieracjonainy’. Powdéd
wyszedt na wolnoéé w trybie warunkowego zwolnienia w dniu 25 listopada
1996 1.

Stan prawny

Skarga S. A. Cuscaniego zostata wniesiona do Europejskiej Komisji Praw
Cziowieka w dniu 19 marca 1996 r. Sformulowany zostat w niej zarzut naru-
szenia art. 6 § 1w zw. z art. 6 § 3 pkt. e KE, a wiec prawa osoby oskarzonej
w procesie karmym do bezplatnej pomocy tlumacza w sytuacji, gdy dany
oskarzony nie rozumie lub nie méwi jezykiem uzywanym w sgdzie.

Strona rzadowa bronita sie przed tym zarzutem, wskazujac, Zze sam za-
interesowany na wczesnych etapach postepowania w ogéle nie sygnalizo-
wal jakichkolwiek probleméw jezykowych, a problem fen pojawit sie dopiero
w dniu 4 stycznia 1996 r. w zwigzku z posiedzeniem w sprawie przyznania
sie oskarzonego do winy. Oznaczaé to moze zatem nieco przesadne ekspo-
nowanie przez powoda stabej znajomosci jezyka angielskiego. Co wiecej,
zdaniem strony panstwa pozwanego, istolne znaczenie dla cceny sytuacii
powinno mie¢ zachowanie sie adwokata powoda, ktéry w obliczu nieobec-
nosci wyznaczonego frumacza wyraznie akcentowal mozliwos¢ kontynuacji
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posiedzenia z wykorzystaniem znajomosci jezyka angielskiego u obecnego
na posiedzeniu brata powoda.

Z kolei powod, komentujgc owe argumenty, podkreslat, iz jego wezesniej-
szy wniosek o przyznanie pomocy tumacza przekonat jednak sedziego,
skoro ten podjgt w tym zakresie decyzje pozytywng, a wiec nie powinno byé
watpliwosci co do istnienia faktycznej potrzeby zapewnienia mu takiej wia-
$nie pomocy. Natomiast ostateczna decyzja sedziego o kontynuacji posie-
dzenia pod nieobecnos¢ ttumacza byta — zdaniem powoda — bezpodstawna,
gdyz sedzia kierowat sie jedynie stanowiskiem obroficy, nie zadajgc sobie
trudu osobistego wystuchania stanowiska samego powoda.

Rozpatrujac niniejszg sprawe, Europejski Trybunat Praw Cziowieka
(ETPCz) przyznat, iz problemy komunikacji jezykowej w toku prowadzonego
procesu karnego przeciwko S. A. Cuscaniemu pojawily sie na stosunkowo
zaawansowanym etapie, tym niemniej sedzia prowadzacy sprawe rzeczywi-
scie ustalit istnienie takich probleméw. Nastepnie jednak, niezaleznie od
tego ustalenia, ten sam sedzia dat si¢ przekona¢ argumentom obroncy, iz
pomimo nieobecnosci wyznaczonego tlumacza obrona ,poradzi sobie”
w dalszym toku posiedzenia. W konsekwencji jedynym zabezpieczeniem dla
powoda miata by¢ pomoc jezykowa jego brata znajdujgcego sie w sadzie.

W kontekscie powyzszych okolicznosci ETPCz wyrazit opinie, iz obo-
wigzkiem sedziego w takiej sytuacji bylo ponowne bezposrednie zweryfiko-
wanie potrzeby zapewnienia powodowi pomocy tlumacza i to w konsultacii
nie tyle z obroricg, ile z samym zainteresowanym. Istotne znaczenie miat tu
bowiem fakt, iz sam adwokat sygnalizowal wczeéniej pewne trudnoéci
w porozumieniu ze swoim klientem. Nalezy takze podkresli¢, iz powéd przy-
znat sie do winy w odniesieniu do czyndéw o duzym ciezarze gatunkowym
i w efekcie wymierzono mu surowg kare. Tym bardziej zatem w takim przy-
padku sedzia powinien we wiasnym zakresie i z wlasnej inicjatywy upewnié
sie, ze brak pomocy fachowego tlumacza nie przeszkodzi powodowi w pel-
nym uczestniczeniu w procesie, w ktérym decydowano o tak waznych dla
niego kwestiach. Okoliczno$ci sprawy wskazujg jednak, iz sedzia nie dopel-
nit tego obowigzku.

W niniejszej sprawie ciekawym elementem jest kwestia relacji adwokat—
klient w procesie karmnym. W odniesieniu do tego zagadnienia ETPCz uznaje,
iz sposob realizacji obrony jest zasadniczo sprawg uzgadniang pomiedzy
oskarzonym a jego obroricg i to niezaleznie od tego, czy jest to obrorica
z wyboru, czy z urzedu. W kazdej jednak sytuacji ostatecznym ,straznikiem”
stusznosci | rzetelno$ci rozprawy jest sedzia rozpoznajgcy sprawe i to on
wiasnie powinien czuwa¢ nad przestrzeganiem wszystkich niezbednych
gwarancji, o ktérych mowa w art. 6 KE.

W jednomysinej opinii sedziéw ETPCz w sprawie S. A. Cuscaniego do-
szto do naruszenia art. 6 § 1 wzw. z art. 6 § 3 pkt. ¢ KE.
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Seminarium poswiecone praktycznym aspek-
tom ochrony finansowych intereséw Unii Euro-
pejskiej w Szweciji (Sztokholm, 10-14 czerwca
2002 roku)

W dniach 10-14 czerwca 2002 roku odbyta sie studyjna wizyta polskich
prokuratorow i urzednikéw Ministerstwa Finanséw w Sztokholmie. Wizyta
byta przygotowana przez Ministerstwo Finanséw w zwigzku z realizacjg
projekiu wspélpracy blizniaczej pomiedzy Polsks, Francjg | Szwecja w ra-
mach programu Phare’ 99. Organizatorem wizyty ze strony szwedzkie] byi
National Audit Office, jednostka spelniajgca czesciowo role polskiej Najwyz-
sze] lzby Kontroli. Jej zadaniem w Szwecji jest dokonywanie kontroli wyko-
nywania budzetu przez organy administracji panstwowej, ale w oparciu
o zasady finansowe obowigzujace w spétkach.

W trakcie pieciu dni wizyty w Sziokholmie delegacja polska mogta zapo-
znat sie z dziatalnoscig nowego ciata stworzonego do efektywnej walki
z przestepczoscig gospodarczg — Swedlish Economic Crimes Bureau — EBM,
a takZze innymi instytucjami wymiaru sprawiedliwosci oraz urzedu celnego
Szwecii.

Biuro ds. Przestepczosci Gospodarcze| (Swedish Economic Crimes Bu-
reau — EBM), powstato 1 stycznia 1998 roku i jest nows instytucjg majaca za
radanie walke z przestepczoscig ekonomiczng i gospodarcza, w tym row-
niez przestepstwami na szkode interesdw finansowych Unii Eurcpejskiej.

Instytucja ta jest poza strukturg powszechnych jednostek prokuratury
i podiega bezposrednio Ministrowi Sprawiedliwosci. Posiada swdj odrebny
budzet, usytuowana jest w strukiurze szwedzkiego wymiaru sprawiedliwosci
rownolegle do Prokuratury Generalnej. W skiad biura wchodzg: 88 prokura-
toréw, 190 policjantéw, 36 ekspertdw z zakresu ekonomii | 87 oséb perso-
nelu administracyjnego. Biuro podzielone jest na frzy oddzialy, kiérym pod-
legajg okreslone administracyjne czesci obszaru panstwa — Oddziat
Wschéd, Zachod | Poludnie. Kazdy oddziat sklada sie z sekcji, zas w skiad
poszczegblnych sekcji wchodzg prokuratorzy, policjanci | eksperci ekono-
miczni. Kazda sekcja specjalizuje sie w okresione] kategorii przestepstw
gospodarczych —~ np. przestepsiwa zwigzane z wyludzaniem podatku VAT,
przestepstwa dotyczace czarnego rynku pracy, prania brudnych pieniedzy
czy tez oszustwa na szkode intereséw finansowych Unii Europejskie].
W konkretnych prowadzonych postepowaniach karnych tworzone sg grupy
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sledcze, w ki6rych wspétpracujg ze sobg prokuratorzy, kierujacy pracg gru-
py, policjanci, ktérzy mimo oddelegowania do biura nadal posiadajg swoje
policyjne uprawnienia, eksperci ekonomiczni oraz sekretariat.

Do gtéwnych zadan Biura ds. Przestepczo$ci Gospodarczej nalezy: pro-
wadzenie sledztw tacznie z wystepowaniem w tych sprawach przed sgdem,
analiza | monitoring dotyczacy przestepstw ekonomicznych i gospodarczych,
przygotowywanie propozycji zmian legislacyjnych zmierzajgcych do poprawy
walki z oszustwami finansowymi.

Interesujgeym elementem dziatalnoéci biura, w odniesieniu do funkcjo-
nowania naszego urzedu prokuratorskiego, jest stanowisko ekspertéw eko-
nomicznych — economic investigators. Sg to eksperci z zakresu podatkdw,
ksiegowoscl, finanséw, kKontroli bilanséw spétek zatrudnieni jako pracownicy
biura, ktérzy wchodzg w skiad grup $ledczych prowadzgcych postepowania.
Na biezgco dokonujg analiz zebranej dokumentacji finansowej, ksiegowej,
zeznan | wyjasnien i formutujg wnioski w trakcie trwania $ledztwa. W oparciu
o0 ich analizy, ich biezgcg pomoc i doradztwo prokuratorzy prowadzacy po-
stepowanie planujg i przeprowadzajg czynnoéci oraz formulujg zarzuty.
Doradcey ci nie sg biegtymi w rozumieniu naszego kodeksu postepowania,
aczkolwiek dysponujg tak samo specjalistyczng wiedzg z zakresu rdznych
dziedzin ekonomii i finanséw. Pozostajg w cieniu czynnosci wykonywanych
przez prokuratora, nie wydajg opinii w trakcie éledztwa i nie sg przestuchi-
wani przez sgd na okoliczno$¢ swoich analiz. Ich wnioski w trakcie postepo-
wania sg realizowane w czynnosciach procesowych wykonywanych przez
prokuratora i policie. Pomoc ekspertdw wykorzystuje sie rowniez w czasie
postepowania przed sadem, gdzie wystepujg oni obok prokuratora stuzgc
mu biezgcg rada | pomagajac formutowaé stosowne wnioski.

Oprocz prokuratoréw | ekspertdow ekonomiczno-finansowych w sktad
EBM wchodzg policjanci przydzieleni do kazdej sekcji, majgcy w strukturze
biura swojego zwierzchnika odpowiadajgcego za organizacje ich pracy
i jako$¢ wykonywanych przez nich czynnoéci zlecanych przez prokuratoréw
(przeszukania, zatrzymania, przestuchania, zabezpieczenie dokumentacii).

Niezwykle waznym i istotnym zadaniem Biura ds. Przestepczosci Go-
spodarczej — EBM jest prowadzenie postepowarn dotyczgcych oszustw na
szkode budzetu Unii Europejskiej, jak tez dziatanie prewencyjne majace
zapobiegaé tego typu przestepstwom w przysziosci. Jest to stosunkowo
miody fragment dziatania biura, poniewaz sprawy te prowadzone sg od mar-
ca 2001 roku. Spraw takich biuro obecnie prowadzi okofo dwudziestu i doty-
czg one gidwnie oszustw na doptatach z budzetu Unii do réznych rodzajow
dziatalnosci dotowanych przez unie Europejskg (np. eksport mleka, migsa).
W zakresie kwalifikacji w tego rodzaju sprawach w Szwecji stosowany jest
typ przestepstwa analogiczny do naszego art. 297 § 1 k.k. (wytudzenie dota-
cji), natomiast w $ledztwie podlega udowodnieniu fakt naruszenia przez
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sprawce procedur uzyskania tej dotacji przyjetych przez Komisje Europej-
skag. Biuro sciga réwniez przestepstwa na szkode dochoddw budzetu Uni
skiadajgcego sie z wptat poszczegolnych krajéw, cet i czesci podatku VAT.
W tym zakresie, wobec ifrakiowania budzetu Unii jak budzetu krajowego,
stosowane sg przepisy dotyczgce oszustw celnych, podatkowych bedacych
co do zasady odpowiednikiem naszych regulacji kodeksu karnego skarbo-
wego. Poznanie tych doswiadczen bylo dia nas interesujgce, poniewaz
z chwilg przystapienia do Unii Europejskiej réwniez polska Prokuratura be-
dzie prowadzi¢ postepowania przygotowawcze na szkode intereséw finan-
sowych Unil, Tym samym w prakiyce, np. przy ocenie zachowania poten-
cjalnego sprawcy oszustwa na dotacjach, zajdzie konieczno$é oceny jego
zachowania w foku postepowania o dotacje w oparciu o regulacje wydawane
przez poszezegdlne dyrekcje Komisji Europejskie.

W czesci dotyczacej ochrony interesdw finansowych Unii biuro blisko
wspoipracuje z OLAF-em — Europejskim Urzedem do Spraw Zwalczania
Naduzy¢ Finansowych i Nafional Audit Office. Na podstawie raportéw i in-
formacji przesytanych przez OLAF-a wszczynane sg postepowania, jak réw-
niez prowadzone sg czynnosci prewencyjne. Innymi Zrédtami informacii dla
Biura ds. Przestepczosci Gospodarczej do ewentualnego wszczynania po-
stepowan sa raporty i informacje przesyiane z ministerstw (np. rolnictwa,
gospodarki itd.) | departamentow, raporly National Audit Office, jak rowniez
materialy przygotowvywane przez finansowg jednostke operacyjng — The
Swedish National Financial Intelligence Unit.

The Swedish National Financial Intelligence Unit (FiU) jest czescig Cen-
tralnego Kryminalnego Biura Wywiadowczego (Central Criminal infelligence
Service). Zadaniem lego biura jest zbieranie, przetwarzanie i analiza infor-
macji, kidre we wczesnej fazie postepowania (na etapie czynnoéci operacyj-
nych) wskazujg na uzasadnione podejrzenie zaistnienia przestepstw prania
brudnych pieniedzy oraz nowych form przestepstw ekonomicznych — np.
oszustw dotyczgoych elekironicznych kart kredytowych i platniczych. Po-
nadto FIU wspomaga organy procesowe w trakcie czynnosci sledczych. Od
czerwca 2001 roku ta jednostka odpowiedzialna jest za przestepstwa faf-
szerstwa pieniedzy w Szwecji. Zakres dzialania szwedzkiego FIU w duzej
czescl pokrywa sie z obowigzkami polskiege Generalnego Inspekiora Infor-
macji Finansowej. .

Do zasadniczych celéw tego biura nalezy wykrywanie | zapobieganie
przyczynom powstawania zjawisk kryminalnych z zakresu wspomnianych
wyze| dziedzin jak rowniez, w przypadku stwierdzenia uzasadnionego podej-
rzenia zaistnienia przestepsiwa, przekazanie odpowiednic przygotowanych
materialow do policii, prokuratury, Biura ds. Przestepczosci Gospodarczej
celem wszczecla postepowania preygotowawczego.
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Szwedzkie FIU odbiera informacje z bankéw, firm kredytowych i ubezpie-
czeniowych, kantoréw, biur maklerskich i brokerskich, kasyn. Biuro moze
rowniez zazada¢ raportéw od handlarzy antykami, handlarzy sztuki czy tez
jubilerdw oraz innych firm (np. zajmujgcych sie grami liczbowymi czy loteryi-
nymi). Instytucje te sg zobligowane do przesytania raportéw jezeli uznaja, iz
dana transakcja jest transakcjg podejrzang. The Swedish National Financial
Intelligence Unit bierze réwniez udziat w grupach $ledczych (szwedzkich
i migdzynarodowych) prowadzacych postepowania w sprawach dotyczacych
prania pieniedzy, przestepstw ekonomicznych, fatszerstwa pieniedzy i in-
nych srodkéw platniczych.

Przedstawiciele polskiej delegacji mieli réwniez okazje wziecia udziatu
(w charakterze publiczno$ci) w posiedzeniu Sgdu Karnego w Sztokholmie.
Podczas rozprawy mieliémy okazjg zaobserwowaé metode nieznang naszej
procedurze, a mianowicie przestuchanie przez Sad $wiadka, w tym przy-
padku pokrzywdzonej, ktéra w tym czasie byta w domu, a wiec przez telefon.
Rozwigzanie to, poza niewatpliwie pozytywnymi aspektami strony praktycz-
nej, wzbudzito kontrowersje, w szczegdlnoéci co do sposobu identyfikacii
tozsamosci osoby zeznajgcej przez telefon.

Kolejnym interesujacym elementem seminarium w Sztokholmie byta wi-
zyta w miejscowym Urzedzie Celnym (Customs Office, Division of Investiga-
tion of Economic Crime). Oprdcz prezentacii struktury i zasad dziatania od-
dziatu urzedu w Sztokholmie, delegacji polskiej umozliwiono obecnosé przy
kontroli celnej promu pasazerskiego, kt6ry przyptynat do Sztokholmu z Hel-
sinek.

Najwazniejszym osiggnieciem seminarium w Sziokholmie byla mozli-
wos¢ poznania praktycznej dziatalno$ci Biura ds. Przestepczo$ci Gospodar-
czej oraz nawigzania bezposrednich kontaktéw. Fakt stworzenia odrebnej
instytucji, w ktorej, w celu skutecznego prowadzenia postepowan karnych
w sprawach o charakterze gospodarczym, wspélnie dziatajg prokuratorzy,
policjanci i eksperci, jest niezwykle interesujacym osiagnieciem. Kazdy bo-
wiem pracujacy na pierwszej linii prokurator doceni komfort prowadzenia
Sledztwa w tak stworzonej grupie. Fakt ,dysponowania” grupg policjantow,
ktorzy catg swojg uwage, czas | wiedze poswiecajg konkretnemu postepo-
waniu w potgczeniu ze wspdipracg z ekspertami w dziedzinach, ktére
przedmiotowo obejmuje $ledztwo, jest niezwykle cennym, godnym pozaz-
droszczenia praktycznym udogodnieniem, ktérego moglibyémy sobie zyczyé.
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Komunikat

Informacja dla Autoréw

Redakcja prosi o nadsylanie artykutdw | innych materiatdéw przeznaczonych
do publikacji w formie wydruku z dyskietka lub w formie elektronicznej w edyto-
rze Word 6,0, dla nastepujacych ustawien: strona niestandardowa (szerokosé 17
o, wysokosé 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm
i dolny 1,5 cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw daol-
nych 9) oraz pojedynczy odstep miedzy wierszami.

Na pierwszej stronie nalezy zamiescic imie | nazwisko autora (autordw) oraz
tytut pracy. Na koficu pracy nalezy podad: adres{y) autora(dw), nr telefonu, fak-
sy, adres e-mall, a fakze informacie o statusie profesjonalnym autora(dw),
Zz wyszezegoinieniem posiadanych tytutdw naukowych, nazwy instyiucji zatrud-
niaigcel oraz zajmowanego stanowiska.

Materiaty wraz z dyskietkg nalezy przesylac do sekretarza redakcji Wojciecha
Kotowskiego pod adresem: Prokuratura Krajowa, 00-950 Warszawa, Al. Ujaz-
dowskie 11. Zamiast dyskietki materiat moze by¢ przestany poczig elekironiczng
na adres e-mail: woiciechkotowski@poczia.onet.pl
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