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Stanistaw Stachowiak

Uzupetnienie postepowania przygotowawczego
przez prokuratora (art. 397 k.p.k.)

1. Ksztattowaniu rozwigzan prawnych powinna towarzyszyé troska o to,
by prawao bylo sztuka stosowania tego co dobre i stuszne (lus est ars boni et
aequi). Nalezatoby sobie zyczy¢, by w procesie legislacyjnym tak byto zaw-
sze.

Ustawg z 10 stycznia 2003 r." w szerokim zakresie i do$é gruntownie
znowelizowano Kodeks postgpowania karnego z 1997 r., a zmiany te weszty
w zycie z dniem 1 lipca 2003 r. Jedna z tych zmian objeta przepis art. 397
k.p.k., ktory dotyczy sytuacji procesowej, kiedy to w toku rozprawy w sgdzie
pierwszej instancji ujawnig sie istotne braki postepowania przygotowawcze-
go.

2. Dziwna bytaby taka konstrukcja procesu karnego, w ktérej przenoszo-
no by na barki sgdu obowigzki oskarzyciela, z ktérego inicjatywy proces sa-
dowy zrodzit sie i ktéry, wnoszac skarge do sadu, uznat, iz dysponuje wy-
starczajgcym materiatem dowodowym, aby osiggna¢ ukaranie oskarzonego.
Ciezar udowodnienia winy oskarzonego spoczywa na oskarzycielu i nie ma
Zzadnego uzasadnienia na to, by mozna byto ten ciezar z niego zdejmowac
i przerzucaé w szerokim zakresie na sad.

W sprawach z oskarzenia publicznego istnienie dwoch stadiéw postepo-
wania — przygotowawczego oraz jurysdykcyjnego nie jest przypadkowe
i rodzi w konsekwencji podzial zadan miedzy organy panstwa prowadzgce
postepowanie przygotowawcze a sad, ktory powotany jest do rozstrzygania
spraw karnych, uprzednio przygotowanych w stadium postepowania przy-
gotowawczego. S. Waltos tak oto pisze na temat funkcji przygotowawczej
postepowania przygotowawczego: ,Przebieg rozumowania prowadzacy do
wykazania, ze postepowanie to spefnia funkcje przygotowawczg w stosunku
do stadium jurysdykeyjnego, jest bardzo prosty: skoro sad jest organem roz-
strzygajgcym o przedmiocie procesu, to musi byé zarazem organem maja-
cym prawo ostatecznej oceny materialu dowodowego, stanowigcego pod-
staweg jego orzeczenia; powinien mie¢ przeto mozliwie nieskrepowany wptyw
na zbieranie i utrwalanie tego materiatu. Sitg rzeczy przeprowadzenie dowo-

" Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzaja-
ce Kodeks postepowania karnego, ustawy o swiadku koronnym oraz ustawy o ochronie in-
formacji niejawnych (Dz. U. Nr 17, poz. 155).
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S. Stachowiak

dow i utrwalenie ich treSci poza rozprawg moze miec charakter tylko przy-
gotowawczy, nigdy za$ ostateczny™.

Mozna stwierdzic, ze w prawidiowo uksztattowanym systemie proceso-
wym | przy zachowaniu zasad ,dobrej roboty” instytucja zwrotu sprawy przez
sad do uzupetnienia postepowania przygotowawczego nie powinna w prak-
tyce znajdowac szerokiego zastosowania. W przeciwnym razie, uzasadnione
bytoby twierdzenie o wadach istniejgcych w okreslonym systemie proceso-
wym, czyli niedoskonatosci norm prawnych regulujgcych przebieg postepo-
wania karnego lub tez o zlej pracy organéw prowadzgcych postepowanie
przygotowawcze. Nie wyklucza to wszakze potrzeby istnienia pewnych
uprawnien sgdu w tym zakresie. Kontrowersje natomiast moze wywolywac
uksztattowanie w ustawie tych uprawnien, a w szczegéinosci sprecyzowanie
przestanek korzystania przez sad z takiego uprawnienia oraz to, w jakiej
fazie postepowania sgdowego sgd moze z tych uprawnien korzysta¢. Rézni-
ca zdan moze istnie¢ takze co do tego, czy zwrot sprawy przez sad do uzu-
petnienia postepowania przygotowawczego powinien oznaczaé zakoriczenie
stanu zawistosci sprawy w sgdzie, a wiec unicestwi¢ dotychczasowsg skarge
(akt oskarzenia) oskarzyciela i dalszy los postepowania uzalezni¢ od jego
decyzji, czy tez nie, czyli niezaleznie od rezultatéw, jakie przyniosto uzupet-
nienie postepowania przygotowawczego zobowigzywaé oskarzyciela do
ponownego skierowania sprawy do sadu, przyjmujac, iz nadal istnieje stan
zawistosci sprawy w sgdzie | moze sie ona zakonczy¢ jedynie rozstrzygnie-
ciem sadu.

Zaakcentowa¢ w tym miejscu nalezy, ze przepisy k.p.k. okreslajg zadania
(cele) jakie ma wypeti¢ postepowanie przygotowawcze i jest to zatem abo-
wigzek ustawowy natozony na organy je prowadzgce (art. 297 k.pk.). Do
zadan tych zaliczono m.in. wyjasnienie okolicznosci sprawy, w tym ustalenie
0s6b pokrzywdzonych i rozmiardw szkody, a takze zebranie, zabezpieczenie
I w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw dla sadu. Przepis ten dotyczy
obu form, w jakich moze by¢ prowadzone postepowanie przygotowawcze,
tzn. $ledztwa oraz dochodzenia, z tym, ze ustawodawca w art. 325h do-
puszcza mozliwoS¢ ograniczenia zakresu czynnos$ci przeprowadzanych
w dochodzeniu, by ustali¢, czy zachodzg wystarczajgce podstawy do wnie-
sienia aktu oskarzenia lub innego zakonczenia postepowania, zarazem za-
strzegajac, iz przeprowadzenie pewnych kategorii czynnosci jest obowigz-
kowe. Uprawnienia sadu zwigzane ze stwierdzeniem koniecznoséci uzupet-
nienia materiatlu dowodowego zgromadzonego w stadium postepowania
przygotowawczego stanowig zatem kontrole, czy zadania sformutowane

25 Waltos, Model postepowania przygotowawczego na tle prawnoporéwnawczym, War-
szawa 1968, s. 108.
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Uzupeinienie postepowania przygotowawczego...

przez ustawodawce dla tego stadium procesowego zostaty przez organy je
prowadzace wypetnione.

W aktualnie obowigzujacym stanie prawnym uprawnienia sadu zwigzane
ze stwierdzeniem koniecznosci uzupetnienia materiatu dowodowego zebra-
nego w postepowaniu przygotowawczym przewidziane sg w nastepujgcych
przeplsach k.pk.:

art. 339 § 3 pkt 4, 345 i 346, czyli zwrot sprawy prokuratorowi w celu

usunigcia istotnych brakéw postepowania przygotowawczego na posie-

dzeniu sadu przed rozprawg gtéwna;

- art. 397, czyli stwierdzenie istotnych brakéw postepowania przygoto-
wawczego w toku rozprawy w sadzie pierwszej instancii;

~ art. 437 § 2, czyli mozliwos¢ odpowiedniego stosowania przepisu art. 397
przez sad odwolawczy.

3. Warto pamigtac, Zze w naszym systemie procesowym uprawnienia sg-
du zwigzane ze stwierdzeniem koniecznoéci uzupehienia materialu dowo-
dowego zgromadzonego w stadium postepowania przygotowawczego prze-
szty znaczng ewolucje i wielokrotnie ulegaty zmianom.

Przypomnie¢ nalezy, ze pierwotnie na gruncie k.p.k. z 1928 r., az do roku
1949, istniata jedynie mozliwo$¢ zwrotu sprawy przez sad do uzupetnienia
postepowania przygotowawczego w fazie przygotowania do rozprawy gtow-
nej, natomiast kledy proces wszedt juz w fazg rozprawy gtéwnej zwrot byt
niedopuszczalny®. Mozliwo$é zwrotu sprawy przez sad w fazie rozprawy
gtéwnej pojawita sig dopiero .po nowelizacji przepiséw tego kodeksu
w 1949 r. Przepisem, ktory przewidywat takg mozliwos¢, byt wéwczas art.
305 k.p.k., dajgcy sadowi uprawnienie zwrotu sprawy w celu uzupetnienia
sledztwa lub dochodzenia, jezeli na rozprawie okazalo sie, ze zachodzag
istotne braki w przeprowadzeniu postepowania przygotowawczego, ktérych
na rozprawie uzupeini¢ nie mozna. Od tego wiec momentu datuje sie znacz-
ne rozszerzenie uprawnien sadu w zakresie zwrotu sprawy do uzupetnienia
postgpowania przygotowawczego na gruncie naszego systemu procesowe-
go. Warto zwrdci¢ uwage na jedng jeszcze kwestie. Nowoscig byto takze to,
ze wspomniany art. 305 k.p.k. przewidywal, iz po uzupetnieniu postepowania
przygotowawczego oskarzyciel publiczny wnosit nowy akt oskarzenia, badz
tez umarzat postgpowanie. Oznaczalo to, ze zwrot sprawy do uzupetnienia
postepowania przygotowawczego w trybie tego przepisu unicestwiat dotych-
czasowy akt oskarzenia, a wigc ustawat stan zawistosci sprawy w sgdzie.

® Por. m.in. J. Smolenski, O roli, znaczeniu i zakresie stosowania art. 305 k.p.k., Nowe
Prawo 1961, nr 9, s. 1114«1115
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Takie rozwigzanie utrwalito sie w naszym systemle procesowym, bowiem
byto obecne takze w k.p.k. z 1969 r. (art. 344 § 1)*, a nastepnie w k.p.k.
z 1997 r. (art. 397 w brzmieniu do noweli z 10 stycznia 2003 r.). Zaznaczyt
jednak nalezy, ze od poczatku k.p.k. z 1997 r. znidst przewidziane w art. 344
§ 2 k.p.k. z 1969 r. rozwigzanie stwarzajgce sgdowi mozliwos¢ zwrdeenia
sprawy prokuratorowi w celu rozszerzenia postepowania na czyny oséb nie
pociggnietych do odpowiedzialno$ci karnej, pozostajgce w Scistym zwigzku
z czynami oséb, przeciwko ktérym toczy sie postepowanie, jezeli ma to za-
pewnié¢ prawidiowe wyrokowanie w sprawie.

Przepis art. 397 § 1 k.p.k. w brzmieniu do noweli z 10 stycznia 2003 r.
nadawat sgdowi uprawnienie do zwrocenia sprawy prokuratorowi do uzupet-
nienia postepowania przygotowawczego jedynie witedy, gdy istotne braki
tego postepowania ujawnily sie dopiero w toku rozprawy, a ich usuniecie
przez sad uniemozliwiatoby wydanie prawidtowego orzeczenia w rozsadnym
terminie. Ponadto, zgodnie z art. 397 § 2 k.p.k., nalezato stosowac odpo-
wiednio przepisy art. 345 § 2 i 3 oraz art. 346 tege kodeksu. Oznaczato to,
ze przekazujgc sprawe prokuratorowi sad wskazywat kierunek uzupetnienia,
a w razie potrzeby takze odpowiednie czynnoéci, jakie nalezy przedsiewzigé.
Na postanowienie sadu stronom przystugiwato zazalenie. Po uzupetnieniu
Sledztwa lub dochodzenia oskarzyciel publiczny skiadat nowy akt oskarzenia
albo podtrzymywat poprzedni albo tez zwracat sgdowi akta sprawy z wnio-
skiem o warunkowe umorzenie postepowania lub postepowanie umarzat.
Ustawat wiec stan zawistosci sprawy w sadzie, a podjecie decyzji po uzupet-
nieniu nalezato do prokuratora.

Bardzo istotne zmiany w obrebie art. 397 k.p.k. przyniosta dopiero nowela
z 10 stycznia 2003 r., zmieniajac w radykalny sposéb przewidziane w tym
przepisie rozwigzanie procesowe. Zniosta ona instytucje zwrotu sprawy do
uzupetnienia postepowania przygotowawczego z rozprawy gtownej, a takze
takg mozliwo$é sadu odwotawczego (art. 437 § 2 k.p.k.). Jest to rozwigzanie
przyjmowane w systemach procesowych wiekszosci panstw europejskich.

Warto moze jeszcze zaznaczyé, ze projekt noweli k.p.k. w redakcji z dnia
19 grudnia 2001 r. przewidywat skreSlenie art. 397 k.p.k., a w jego uzasad-
nieniu podkreslono, ze aktualna praktyka dowodzi, iz stosowanie tej instytu-
cji przyczynia sie do przewlektosci postepowania.

4. Nowela z 10 stycznia 2003 r. nadata zupetnie nowag tres¢ art. 397 § 1
k.p.k., przyznajac sadowi uprawnienie do zobowigzania oskarzyciela pu-
blicznego do przedstawienia dowoddw, ktorych przeprowadzenie pozwolito-
by na usuniecie dostrzezonych brakdéw postepowania przygotowawczego.

 Obszernie prezentuje je w pracy: Funkcje zasady skargowosci w polskim procesie karnym,
Poznan 1975, s. 117 in. oraz s. 1761in.
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Uzupetnienie postepowania przygotowawezego...

Przyjeto zatem rozwigzanie kompromisowe miedzy poprzednim stanem
prawnym (obowigzujgcym do 30 czerwca 2003 r.) a propozycjg zawartg
w projekcie noweli k.p.k. z 19 grudnia 2001 r., ktéra, jak juz wspomniano,
przewidywata zupetne wykreslenie przepisu art. 397 k.p.k.

Dokonana zmiana, jak to podkre$la R. A. Stefanski: ,(...) ma sprzyja¢
przyspieszeniu postepowania, bo nie wraca sprawa do poprzedniego sta-
dium procesu, bowiem nadal znajduje sie ona w stadium jurysdykcyjnym,
a jedynie spoczywa w czasie wykonywania czynnosci dowodowych przez
organ, kitéry prowadzit $ledztwo lub dochodzenie™. Istota rozwigzania przy-
jetego w art. 397 §1 k.p.k. polega na tym, ze sad pierwszej instancji w toku
prowadzonej rozprawy nakazuje oskarzycielowi publicznemu w zakreslonym
terminie przedstawi¢ dowody, ktérych przeprowadzenie pozwolitoby usunaé
stwierdzone braki postgpowania przygotowawczego. Zarazem, by to zadanie
oskarzyciela publicznego zostalo wypetnione, sad przerywa albo odracza
rozprawe. Z tresci art. 397 § 1 k.p.k. wynika, ze przestanki jego stosowania
przez sad sg nastepujace:

— ujawnienie istotnych brakéw postepowania przygotowawczego dopiero

w toku rozprawy w sgdzie pierwszej instancji;

— usuniecie brakow przez sad uniemozliwiatoby wydanie prawidtowego
orzeczenia w rozsgdnym terminie;

-~ nie jest mozliwe usuniecie brakow w drodze czynnosci dowodowych se-
dziego wyznaczonego lub sadu wezwanego.

5. Z regulacji zawartej w art. 397 k.p.k. wynika, ze chodzi o wskazanie
dowodow, ktorych przeprowadzenie pozwoli na usuniecie dostrzezonych
przez sad istoinych brakow postepowania przygotowawczego. Trafnie zatem
podkresia R. A. Stefanski, ze z takiego unormowania wynikajg dwa wnioski:
.(...) po pierwsze, chodzi o dowody, kitdére powinny byé przeprowadzone
w toku gostepowania przygotowawczego, po drugie, maja to by¢ dowody
istotne™. Organem przeprowadzajgcym dowody w toku rozprawy dalej po-
zostaje sgd pierwszej instancji albo tez wykorzysta sie przepis art. 396 k.p.k.
i dowod zostanie przeprowadzony przez sedziego wyznaczonego ze skiadu
lub sad wezwany. Sad w trybie art. 397 § 1 k.p.k. zleca jedynie oskarzycie-
lowi publicznemu przedstawienie dowodow, lecz przeprowadza je sad.

Zlecenie oskarzycielowi publicznemu moze dotyczy¢é dowodéw, ktérych
przeprowadzenie fub znalezienie jest realne. W wypadkach, kiedy sad zde-
cydowanie nie dostrzega takich realnych mozliwosci, a wiec, kiedy nie jest
mozliwe przedstawienie przez oskarzyciela publicznego dowoddéw, sad nie
powinien korzysta¢ z uprawnienia wskazanego w art. 397 k.p.k. Ocena real-

5R. A Stefanski, Czynnosci dowodowe prokuratora zlecone przez sad — art. 397 k.pk.,
Prokuratura i Prawo 2003, nr 5, s. 18.
® Ipidem, s. 19.
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noSci przedstawienia dowoddéw przez oskarzyciela publicznego musi
uwzglednia¢ mozliwoéci procesowe oraz operacyjno-rozpoznawcze organow
Scigania i to w konkretnej sprawie, a nie ujmowanych abstrakcyjnie.

Braki materiatu dowodowego zgromadzonego w stadium postepowania
przygotowawczego muszg stanowié przeszkode do merytorycznego rozpo-
znania sprawy przez sad. Tego rodzaju braki polegajg na niewyczerpaniu
inicjatywy dowodowej w $ledztwie lub dochodzeniu, majgcej zrodio w nie-
Zauwazeniu mozliwosci dowodowych przez organ prowadzgcy postepowa-
nie przygotowawcze albo w nieuwzglednieniu wnioskow stron ¢ dokonanie
okreélonych czynnosci’. Ocena brakow materiatu dowodowego zgromadzo-
nego w postepowaniu przygotowawczym dokonywana powinna byé¢ pod
katem jego kompletnosci, a nie wartosci. Za braki istotne trzeba uznaé takie,
kiedy od wynikéw uzupetniajgcego postepowania dowodowego zaleze¢ mo-
ze charakter i rozmiar odpowiedziainosci oséb abjetych aktem oskarzenia
wniesionym przez oskarzyciela publicznego do sadu. Charakter istotny majg
zatem takie braki postepowania przygotowawczego, kidre polegajg na nie-
wypetnieniu podstawowych zadan wyznaczonych przez ustawodawce dla
tego stadium procesu (art. 297 k.p.k.).

Istotne braki postepowania przygotowawczego muszg ujawnié sie dopie-
ro w toku rozprawy w sadzie pierwszej instancji. Ten warunek stosowania
art. 397 k.p.k. zastuguje na szczegolne podkreslenie, nade wszystko z jed-
nego powodu. Tym powodem jest unormowanie zawarte w przepisach art.
339 § 3 pkt 4 oraz art. 345 i 346 k.p.k., nakazujgce sgdowi pierwszej instan-
cji (prezesowi sgdu lub przewodniczacemu wydziatu) zbadanie potrzeby
zwrotu sprawy prokuratorowi w celu usuniecia istotnych brakéw postepowa-
nia przygotowawczego na posiedzeniu poprzedzajgcym rozprawe gtéwng.
Obecna reguiacja zawarta w art. 397 k.p.k. wymusi na sgdach pierwszej
instancji (takg mam nadzieje) rzetelng kontrole przed wyznaczeniem terminu
rozprawy gtownej. Nie do konca rzetelne spetnienie tego obowigzku moze
sprawia¢ sadowi pierwszej instancji powazne kiopoty w zakresie mozliwosci
wykorzystania unormowania przewidzianego art. 397 k.p.k. Stan prawny
bowiem zmienit sie | to w sposdb zasadniczy. Aktualna regulacja zawarta
w przepisie art. 397 k.p.k. powinna diametralnie odmieni¢ pojmowanie obo-
wigzkow sadow pierwszej instancji w fazie przygotowania rozprawy gtownej.

Poniewaz przepis art. 398 k.p.k. zostat umiejscowiony w rozdziale 45 za-
tytutowanym ,Przewdd sgdowy” moze zrodzi¢ sie pytanie: czy sad z mozli-
wosci w nim przewidzianej moze skorzysta¢ dopiero po rozpoczeciu prze-
wodu sgdowego czy takze wczeéniej?®. Problem nie jest nowy, bowiem byt
on aktualny takze na gruncie art. 344 § 1 k.p.k. z 1969 r., ktory przewidywat

" Por. J. Bafia, Zwrot sprawy przez sad do uzupetnienia $ledztwa lub dochodzenia, Warsza-
wa 1961, s. 51.
® Problem ten sygnalizuje takze R. A. Stefanski, Czynnosci dowodowe..., 5. 22.
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Uzupeinienie postepowania przygotowawczego...

mozliwose zwrotu sprawy przez sad do uzupeinienia postepowania przygo-
‘towawczego W art. 397 § 1 k.p.k. ustawodawca uzywa okreslenia ,w toku
rozprawy” i musi by¢ ono rozumiane jednoznacznie. Zgodnie z przepisem
art. 381 k.p.k. rozprawe gtéowng rozpoczyna wywotanie sprawy, a konczy
ogtoszenie wyroku (art. 418 k.p.k.), natomiast przewéd sadowy rozpoczyna
sie od odczytania aktu oskarzenia (art. 385 k.p.k.), a konczy stwierdzenie
przewodniczgcego skladu sadu, ze zamyka przewdd sgdowy (art. 405
k.p.k.). Oznacza to, ze przepis art. 397 § 1 k.p.k. moze by¢ stosowany takze
przed rozpoczeciem przewodu sgdowego, jak i po jego zamknieciu. Tym
niemniej wydaje si¢ jednak, ze sady pierwszej instancji bedg korzystaty
z mozliwosci, jakg stwarza ten przepis z reguly w fazie przewodu sgdowego
i to jakby dostrzegt ustawodawca, umiejscawiajac go w rozdziale 45 k.p.k.,
dotyczacym tej fazy rozprawy gidwnej.

Korzystanie przez sad z mozliwoéci przewidzianej w przepisie art. 397
§ 1 k.p.k. we wstgpnej fazie rozprawy gtéwnej, a wiec przed rozpoczeciem
przewodu sgdowego, nalezy raczej trakiowaé jako sytuacje wyjatkowa.
Wspomniano juz o koniecznosci rzetelnego zbadania potrzeby zwrotu spra-
wy prokuratorowi w celu usuniecia istotnych brakéw postepowania przygo-
towawczego w fazie poprzedzajgcej rozprawe gidwna (art. 339 § 3 pkt 4,
345 i 346 k.p.k.), co niewatpliwie wyraznie ogranicza stosowanie art. 397
k.p.k. we wstepnej fazie rozprawy gtdwnej, a wiec jeszcze przed rozpocze-
ciem postepowania dowodowego. Wykluczy¢ jednak tego nie mozna. Wy-
starczy zwrocié choéby uwage na to, ze inicjatywa skierowania sprawy na
posiedzenie sgdu w trybie art. 339 § 3 pkt 4 k.p.k. nalezy do prezesa sgdu
(przewodniczgcego wydziatu). Co w sytuacji, kiedy on takiej potrzeby nie
dostrzegt i czy ma to ogranicza¢ uprawnienia skfadu sadu rozpoznajgcego
dang sprawe, tym bardziej, ze przepis art. 347 k.p.k. wyraznie stanowi, iz
w dalszym postepowaniu sad nie jest zwigzany ani oceng fakityczng, ani
prawng przyjetg za podstawe postanowien i zarzadzen wydanych na posie-
dzeniu.

Nie mozna takze wykiuczy¢ mozliwosci sadu pierwszej instanciji korzy-
stania z mozliwosci okre$lonej przepisem art. 397 k.p.k. juz po zamknieciu
przewodu sgdowego, w rezultacie gltoséw stron (art. 406 k.p.k.) lub narady
skiadu sgdu (art. 408 i 409 k.p.k.). To tez bedg raczej sytuacje wyjgtkowe,
ale jednak mozliwe.

Stusznie R. A. Stefanski zaznacza: ,Ustawa nie ogranicza stosowania art.
397 § 1 k.p.k. do pierwszej rozprawy lub do rozprawy w sprawie foczgcej sie
po raz pierwszy przed sadem pierwszej instancji. Pozwala to przyjaé, ze

®Por. m.in. A. Kaftal, Kontrola sadowa postepowania przygotowawczego, Warszawa 1974,
§.229; S. Stachowiak, Funkcje zasady skargowosci w polskim procesie karnym, Poznan
1975, s. 121, §. Cora, Zwrot sprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczego
w polskim procesie karnym, Warszawa 1987, s. 136.
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mozliwos¢é zlecenia oskarzycielowi publicznemu przedstawienia dowoddéw na
rozprawie moze mie¢ miejsce takze na rozprawie prowadzonej w wyniku
uchylenia poprzedniego wyroku (...). Braki postepowania przygotowawczego
moga bgwiem ujawni¢ sie podczas ponownego rozpoznania sprawy w | in-
stancji” .

6. Przestankg stosowania art. 397 § 1 k.p.k. jest okoliczno$¢, ze usunie-
cie brakéw przez sad uniemozliwiatoby wydanie prawidiowego orzeczenia
w rozsadnym terminie. Sg to w gruncie rzeczy dwa warunki, ktére muszg
wystapi¢ kumulatywnie. Chodzi zatem o taka sytuacje, kiedy usuwanie bra-
kéw postepowania przygotowawczego przez sad nie wyswietli w pelni istot-
nych okolicznosci sprawy i tym samym uniemozliwi wydanie prawidtowego
orzeczenia, a zarazem nawet gdyby byloby to realne, to uniemozliwiatoby
wydanie orzeczenia w rozsgdnym terminie. Sgd musi zatem rozwazy¢, czy
z punktu widzenia koncentracji materiatu dowodowego i szybkosci postepo-
wania korzystniejsze byloby uzupetnienie stwierdzonych brakéw postepowa-
nia przygotowawczego przez sam sad, czy tez zlecenie oskarzycielowi pu-
blicznemu w zakreslonym terminie przedstawienie dowoddw w trybie art.
397 § 1 k.p.k. Trzeba, co zupelnie oczywiste, bra¢ takze pod uwage mozli-
wosci podjecia odpowiednich dziatan przez sad, ktory w przeciwienstwie do
organow $cigania nie dysponuje poréwnywalnymi mozliwosciami.

Sad musi takze rozwazy¢, czy nie jest mozliwe usuniecie brakéw poste-
powania przygotowawczego w drodze czynnosci dowodowych sedziego
wyznaczonego ze sktadu lub sgdu wezwanego. Przepis art. 397 § 1 kpk.
stanowi wyraznie, ze stwierdzonych przeszkoéd nie mozna usungé, stosujac
przepis art. 396 k.p.k. Dopiero kiedy usuniecie stwierdzonych brakow poste-
powania przygotowawczego na tej drodze nie jest mozliwe, sad wtadny jest
zobowigza¢ oskarzyciela publicznego do przedstawienia dowodéw.

7. Oskarzyciel publiczny zobowigzany przez sad do przedstawienia do-
wodow, zgodnie z art. 397 § 2 k.p.k., moze przedsiewzigé osobiscie, a pro-
kurator takze zleci¢ Policji dokonanie niezbednych czynnos$ci dowodowych.
Ustawa nie okre$la terminu, w ktérym majg byé przedstawione przez oskar-
zyciela publicznego dowody, a jedynie stanowi, ze zakresla go sad. Oznacza
to, ze ten termin moze by¢ zréznicowany i powinien przede wszystkim by¢
uzalezniony od iloci i rodzaju czynnoéci, ktére oskarzyciel musi wykonaé
oraz od rzeczywistych mozliwoéci. Jak podnosi R. A. Stefanski, ,Termin za-
kreslony przez sad nie jest sztywny i moze byé¢ przediuzony. Oskarzyciel
publiczny w wypadku niemoznosci dotrzymania zakreslonego terminu moze
zwréci¢ sie do sadu o jego przediuzenie (art. 397 § 3 k.p.k.). Sad, przedtu-

"R, A Stefanski, Czynnosci dowodowe..., s. 23.
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zajgc ten termin, bierze pod uwage stopien zaawansowania czynnosci do-
tychczas przeprowadzonych i perspektywe ich zakonczenia™'".

Sgd, zlecajgc oskarzycielowi publicznemu przedstawienie dowodoéw, za-
razem przerywa lub odracza rozprawe. Musi zatem rozwazyé, jaki okres
czasu jest potrzebny, by oskarzyciel publiczny moégt wykonaé zadanie
w postaci przedstawienia dowodoéw. Zarzgdzenie przerwy nie bedzie wcho-
dzito w gre, kiedy z géry wiadomo, ze zadanie nie bedzie mogto byé wypet-
nione w terminie 35 dni w postepowaniu zwyczajnym (art. 401 § 2 k.p.k.) lub
21 dni w postgpowaniu uproszczonym (art. 484 § 1 k.p.k.).

"ibidem, s. 27.
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Gromadzenie dowoddéw elektronicznych po no-
welizacji kodeksu postepowania karnego

1. Rozwdj nowoczesnych metod przetwarzania informacji, w tym zwlasz-
cza technologii cyfrowej, zmusza organy wymiaru sprawiedliwosci do stawie-
nia czota nowym wyzwaniom. Jednym z nich jest bez watpienia gromadzenie
i wykorzystanie danych stanowigcych elekironiczne $lady przestepstw.

Dane takie okresla sie najczesciej mianem dowoddw cyfrowych (digital
evidence), dowodéw elekironicznych (elecironic evidence) lub dowodéw
komputerowych (computer evidence). Pierwsza nazwa jest najbardziej ade-
kwatna z kryminalistycznego punktu widzenia, gdyz nawiazuje do specyficz-
nych wiasciwosci danych w formie cyfrowe] (fatwosé kopiowania, obrobki
itp.). Zgodnie z definicja zaproponowang przez Miedzynarodowa Organiza-
cje do spraw Dowoddéw Komputerowych (International Organization on
Computer Evidence — IOCE), przez ,dowdd cyfrowy” nalezy rozumie¢ infor-
macje przechowywang iub transmitowang w formie binarnej, ktéra moze
mie¢ znaczenie w postepowaniu sadowym'. W jezyku prawnym czescie]
jednak operuje sie zwrotem ,dowody elektroniczne™, co jest niewatpliwie
pojeciem szerszym od pojecia dowodéw cyfrowych, gdyz obejmuje réwniez
zapisy analogowe. Stopniowo odchodzi sie natomiast od uzywania terminu
,dowody komputerowe”, co jest chociazby spowodowane faktem, Ze istnigje
obecnie wiele urzadzen, ktére nie pasujg do potocznego pojmowania stowa
.komputer”, np. telefony komoérkowe, kamery itp.

Na wstepie nalezy rozrdzni¢ dwa zasadnicze sposoby gromadzenia da-
nych: gromadzenie podczas przesyfania (w czasie rzeczywistym), a wiec
w drodze podstuchu oraz gromadzenie danych przechowywanych w syste-
mie (w fazie statycznej), np. zatrzymanie danych, ich skopiowanie itp.

Uchwalony w 1997 r. k.p.k. nie stworzyt instrumentéw umozliwiajgcych
efektywne gromadzenie dowodow elektronicznych. Wzrastajgce potrzeby
praktyki oraz koniecznos$¢ dostosowania ustawodawstwa polskiego do stan-
dardow miedzynarodowych doprowadzita jednak do uwzglednienia problemu

" International Organization on Computer Evidence, G 8 Proposed Principles For The Proce-
dures Relating To Digital Evidence, zasady te dostepne sg w Internecie pod adresem
www.ioce.ora/G8_proposed_principles for_forensic_evidence.html.

2 Zob. np. Konwencje Rady Europy w Sprawie Zwalczania Cyberprzestepczosci z 2001 r. czy
kanadyjskg ustawe Uniform Electronic Evidence Act.
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w toku prac nad nowelizacja procedury karnej®. Zostato w niej umieszczo-
nych kilka zmian dotyczacych gromadzenia dowodéw w postaci elekironicz-
nej. Mozna tutaj wskaza¢ w szczegolnosci na art. 218, 236a oraz 241 k.p.k.

2. Zgodnie z art. 218 k.p.k. urzedy, instytucje i podmioty prowadzgce
dziatalno$¢ w dziedzinie poczty lub dziatalno$é telekomunikacyjna, urzedy
celne oraz instytucje i przedsigbiorstwa transportowe obowigzane sg wydac
sadowi lub prokuratorowi, na zadanie zawarte w postanowieniu, korespon-
dencje i przesykki oraz wykaz potaczen telekomunikacyjnych, z uwzglednie-
niem czasu ich dokonania i innych informacji zwigzanych z potaczeniem,
niestanowigcych tresci rozmowy telefonicznej (np. nazwe operatora teleko-
munikacyjnego), jezeli majg znaczenie dla toczgcego sie postepowania.
Tylko sad lub prokurator majg prawo je otwieraé lub zarzadzié ich otwarcie.

Przepis powyzszy usungf nareszcie kontrowersje co do mozliwosci pro-
cesowego uzyskiwania billingu telefonicznego®. Nasuwajg sie jednak watpli-
wosci co do zakresu danych mozliwych do uzyskania na jego podstawie. Jak
bowiem wiadomo, tajemnica telekomunikacyjna obejmuje trzy rodzaje da-
nych: tres¢ informacji, dane zwigzane z potaczeniem oraz dane dotyczace
uzytkownika®. Wydanie wykazow potgczen i zwigzanych z nimi informagji
niewatpliwie moze nastapi¢ na podstawie art. 218 k.p.k. Problem pojawia sie
przy danych dotyczacych uzytkownika. Ze wzgledu na tre$é art. 67 ustawy
Prawo telekomunikacyjne oraz art. 49 Konstytucji RP stanowigcego, ze
ograniczenie tajemnicy komunikowania moze nastgpié jedynie w przypad-
kach okre$lonych w ustawie i w sposdb w niej okreslony, nalezy stwierdzié,
ze art. 218 k.p.k. w aktualnym brzmieniu daje watpliwe podstawy do zadania
wydania danych dotyczgcych uzytkownika, znanych operatorom z tytutu
prowadzenia dziatalnoéci telekomunikacyjnej. Nalezy wiec postulowaé szyb-
kg zmiane przepisu.

Na marginesie mozna doda¢, ze ustawodawca nie dopuscit sie podobne-
go przeoczenia we wczeshiej wprowadzonej noweli do ustawy o Policji.
Zgodnie z art. 20c tej ustawy, Policji moga byé ujawnione ,dane identyfikujg-
ce abonenta sieci telekomunikacyjnej lub zakoriiczenia sieci, miedzy ktorymi
wykonano pofaczenie, oraz dane dotyczgce uzyskania lub préby uzyskania
potgczenia miedzy okreslonymi zakoriczeniami sieci, a takze okolicznosci

% Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
~ Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz
ustawy o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. Nr 17, poz. 155).

# Zob. np. B. Mik, O komorce, konstytucii i Strasburgu, Rzeczpospolita z 1 marca 1999 r. oraz
A. Adamski, Méj telefon moja twierdza, Rzeczpospolita z 7 wrzeénia 1999 r.

® Zob. art. 67 ust. 1 ustawy — Prawo telekomunikacyjne z 21 lipca 2000 r. oraz S. Piatek,
Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2001, s. 515.
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i rodzaj wykonywanego pofgczenia”. Wystarczyto wiec przenies¢ do k.p.k.
formute tego przepisu.

Przy okazji omawiania billingu warto wspomnie¢, ze w niedawno zapadtej
uchwale® Sad Najwyzszy potwierdzit prawo operatoréw sieci telekomunika-
cyinych do zadania zwrotu wydatkéw za sporzgdzenie wykazu potgczen
telefonicznych obejmujgcych zardwno koszty osobowe, jak i materiatowe.
Koszty te nalezg do wydatkéw Skarbu Paristwa w rozumieniu przepiséw art.
6188 1kpk wzw.zart. 619§ 1 kpk

Postanowienie o zatrzymaniu przesyiek, korespondenciji lub billingu dorecza
sie adresatowi korespondencji oraz abonentowi telefonu, kidrego wykaz potg-
czen zostat wydany, przy czym doreczenie postanowienia moze by¢ odroczone
na czas oznaczony niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy (art. 218 § 2 k.p.k.).

Trudnosci z doreczeniem postanowienia moga pojawic sie w przypadku
telefonéw komérkowych na karte czy poczty elekironicznej, gdzie adres za-
mieszkania posiadacza telefonu czy konta pocztowego moze byé nieznany.
W tym drugim przypadku wyjéciem z sytuacji moze okaza¢ si¢ art. 132 § 3
k.p.k. zezwalajacy na doreczanie pism przy uzyciu poczty elektronicznej’.

3. W art. 241 k.p.k. odnoszacym sie do uzyskiwania danych w czasie rze-
czywistym wprowadzono regulacje, w mysl ktoérej przepisy o Kkontroli
i utrwalaniu rozmow telefonicznych stosuje sie odpowiednio do kontroli
i utrwalania przy pomocy $rodkéw technicznych tresci innych rozmow lub
przekazéw informacji, w tym korespondencji przesytanej poczig elekironiczng.
Ustawodawca przeciat wiec zaistniaty w dokirynie i orzecznictwie spdr doty-
czacy stosowania na podstawie rozdziatu 26 k.p.k. podstuchu bezposrednie-
go®. W zwiazku z tym dopuszczalne bedzie w ramach procesu karnego gro-

5 Uchwaia Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia 2003 r., sygn. | KZP 45/02, OSNKW 2003,
nr -2, poz. 7.

7 A.R. Swiattowski trafnie poddaje w watpliwos¢ konstytucyjnosé tego przepisu. Stanowi
on bowiem, ze w przypadku doreczenia pisma przy pomocy poczty elektronicznej dowodem
doreczenia jest potwierdzenie transmisji danych. Oznacza to, ze dowodem doreczenia jest
de facto dowdd wystania, co moze naruszac¢ interesy uczestnikéw postgpowania. Zob. A. R.
Swiattowski, Dzieje nowelizacji, rodzaje i ogélna charakterystyka zmian, Monitor Praw-
niczy (Dodatek) 2003, nr 13, s. 3.

® Mozliwoscé takg zanegowali K. Dudka, Podstuch komputerowy w polskim procesie karnym
-~ wybrane zagadnienia praktyczne, Prokuratura i prawo 1999, nr 1, s. 70; A. Adamski,
Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 193; B. Nita, Przedmiotowy zakres podstu-
chu procesowego, Prokuratura i Prawo 2002, nr 9, s. 69. Odmiennie W. Daszkiewicz,
Prawo karne procesowe. Zagadnienia og6ine, t. i, Bydgoszcz 2001, s. 154-155 oraz
T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. Il, Kantor Wydawni-
czy Zakamycze, Krakow 2001, s. 558-559. Zdaniem K. Dudki takie metody podstuchu
mogty by¢ stosowane wytacznie w trybie podstuchu pozaprocesowego (np. na podstawie art.
19 ustawy o Policji). Por. tez uchwate Sadu Najwyzszego z 21 marca 2000 r., sygn. | KZP
60/99, opublikowang w OSNKW 2000, nr 3—4, poz. 26 z aprobujacymi glosami B. Kurze-
py, Prokuratura i Prawo 2000, nr 11, s. 95-99; S. Hoca, OSP 2000, nr 11, s. 563-566
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madzenie dowodow przy uzyciu szerokiej gamy metod, np. poprzez analize
uderzen klawiatury czy analize fal elektromagnetycznych emitowanych przez
monitory i inne urzgdzenia. Jednoznacznie wskazano tez, ze korespondencja
przesytana poczig elektroniczna, a wigc znajdujgca sie w fazie transmisji, mo-
ze by¢ uzyskiwana wytacznie na podstawie przepiséw o podstuchu, a nie na
podstawie art. 218 k.p.k. W odniesieniu do wiadomosci e-mail moga sie poja-
wiC problemy z okresleniem, kiedy proces transmisji zostat zakonczony. Na
gruncie prawa polskiego trzeba uznaé, ze wiadomosé taka moze byé zajeta
przy uzyciu procedur zawartych w rozdziale 25 k.p.k., pomimo ze nie dotarta
do adresata, jezeli tylko podczas zajecia dane sg chociazby chwilowo prze-
chowywane (np. na serwerze pocztowym) przed lub po wystaniu®.

Nowelizacja k.p.k. z 10 dnia stycznia 2003 r. poszerzyta nieco katalog
przestepstw, w odniesieniu do ktdérych mozliwe jest stosowanie podstuchu,
pozostawiajac jednak w dalszym ciggu poza tg grupg znakomita wiekszo$¢
przestepstw popetnianych przy uzyciu nowoczesnych technologii przetwa-
rzania informacji, co trzeba uzna¢ za regulacje niezadowalajgcy. Pozgdane
bytoby wigec wprowadzenie regulacji poszerzajace] zakres przedmiotowy
stosowania podstuchu, chociazby ograniczonego do przechwytywania
w czasie rzeczywistym tylko danych zwigzanych z przekazami informacji
(ang. traffic data), a wiec z wytaczeniem samej tresci przekazu'. Innym za-
bezpieczeniem mogtoby by¢ ustanowienie tzw. klauzuli subsydiarnej po-
zwalajgcej na przechwytywanie danych w czasie rzeczywistym jedynie
w przypadkach, kiedy uzyskanie dowoddw w inny sposéb bytoby niemoziiwe
lub znacznie utrudnione.

4. Z punktu widzenia gromadzenia dowodéw elektronicznych najwazniej-
sze znaczenie ma nowowprowadzony przepis art. 236a k.p.k. Stanowi on, ze
przepisy dziatu V k.p.k., traktujacego o dowodach, stosuje sie odpowiednio
do dysponenta i uzytkownika systemu informatycznego w zakresie danych
przechowywanych w tym systemie lub na nosniku znajdujacym sie w jego
dyspozycji lub uzytkowaniu, w tym korespondencji przestanej pocztg elek-
troniczng. Chodzi tu przede wszystkim o regulacje dotyczgce zatrzymania
rzeczy i przeszukania zawarte w rozdziale 25 k.p.k.

W uzasadnieniu'’ projektu tej nowelizacji k.p.k. zawarto stwierdzenie, ze
regulacja zawarta w tym przepisie jest ,Swiadectwem czasu” oraz ,imple-

iM.Wawron, PiP 2000, nr 12, s. 110-113 oraz krytycznymi K. Dudki, PiP 2000, nr 12,
3. 1061101 W. Grzeszczyka, OSP 2000, nr 10, s. 493-496.

® K. Dudka, Kontrola korespondencji | podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998,
s. 108.

® Procedure takg przewiduje art. 20 Konwencji Rady Europy w Sprawie Zwalczania Cyber-
przestepczosci z 2001 r. Funkcjonuje ona tez miedzy innymi w prawie USA.

" Tekst uzasadnienia jest dostgpny na stronie internetowej Sejmu, adres www.sejm.gov.pl.
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mentacjg do polskiego prawa konwencji miedzynarodowych, ktorych Polska
jest strong”. Niestety, optymizm ten trudno podzieli¢. Art. 236a zdaje sie
bowiem jedynie koficzy¢ prowadzong w pismiennictwie dyskusje, czy slady
elektroniczne moga by¢ uwazane za ,rzecz” w rozumieniu k.p.k."”?, czy tez
nie nalezg do desygnatu tego pojecia’>. Nakaz ustawodawcy, aby przepisy
o przeszukaniu i zatrzymaniu rzeczy stosowaé odpowiednio, oznacza opo-
wiedzenie sie za drugg z opcji.

Problem tkwi jednak w tym, ze specyfika dowoeddw cyfrowych utrudnia lub
niekiedy wrecz czyni niecelowym stosowanie do nich, nawet odpowiednio,
niektérych tradycyjnych regulacji procesowych. Dobitnie $wiadczg o tym
prace Rady Europy uwiericzone przyjeciem Konwencji w sprawie Zwalczania
Cyberprzestepczosci (Convention on Cyber Crime), ktéra przewiduje szereg
nowych instrumentéw prawnych stuzgcych gromadzeniu dowodow elekiro-
nicznych, takich jak niezwtoczne zabezpieczenie (,zamrozenie”) danych czy
rozszerzone przeszukanie'®. Wprowadzone do k.p.k. zmiany s3 wiec p6t-
$rodkiem nie czynigcym zado$¢ zobowigzaniom miedzynarodowym Polski.

Krytycznie oceniajgc omawiang regulacje i postulujgc podjecie dalszych
prac nad zblizeniem polskiege ustawodawstwa w tym zakresie do standar-
ddéw miedzynarodowych, nalezy jednak podjgc prébe interpretacji art. 236a
kK.p.k., kierujac sie zasadami polskiej procedury karnej i przy uwzglednieniu
specyfiki srodowiska komputerowego.

Odpowiednie stosowanie przepisow rozdziatu 25 k.p.k. moze mieé miej-
sce w odniesieniu do dysponenta i uzytkownika systemu informatycznego.
Przez ,dysponenta” nalezy rozumie¢ osobe upowazniong do rozporzadzania
systemem, majgca ten system do dyspozyciji'’, rozporzadzajaca nim wedtug
swego uznania 6 np. wiasciciela systemu, administratora. Pod pojeciem
Luzytkownika” wydaje sie z kolei kry¢ osoba uzywajgca systemu, korzystaja-
ca z niego, eksploatujaca go, czerpigca jakies korzysci z cudzego syste-
mu", np. posiadacz konta poczty elektronicznej.

Docokreslenie pojecia systemu informatycznego ulatwiajg jego definicie
ustawowe. | tak na przyktad zgodnie z art. 7 ust 2a ustawy o ochronie danych

"2 R. Kmiecik, Prawnodowodowe aspekty ochrony programéw komputerowych w postepo-
waniu karnym (problematyka wszczecia postepowania), Prokuratura i Prawo 1997, nr 6, s. 9.

A Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 40.

" Gromadzenie dowodow elektronicznych w kontekécie ochrony prawa do prywatnoéci i za-
gwarantowania prawa do stusznego procesu z jednej strony oraz skutecznej walki z prze-
stepczo$cig | zapewnienia bezpieczenstwa systemoéw informatycznych z drugiej, jest tez
przedmiotem prac Unii Europejskiej oraz réznych jednostek pozarzgdowych. Zob. np. A.
Lach, Konferencja dotyczaca gromadzenia i prezentacji dowodoéw elektronicznych (Namur,
8-9 maja 2003), Prokuratura i Prawo 2003, nr 9, s. 163-165.

'® Zob. Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1995, t. 1, s. 459.

"% Zob. Stownik jezyka polskiego, pod red. E. Sob ol, Warszawa 2002, s. 168.

7 Zob. Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, op. cit,, t. 2, s. 600; Stownik
jezyka polskiego, pod red. E. Sobol, op. cif., s. 1103.
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osobowych z 1897 r. przez system ten nalezy rozumieé ,zespot wspotpracuja-
cych ze sobg urzadzen, programéw, procedur przetwarzania informacji i na-
rzgdzi programowych zastosowanych w celu przetwarzania danych”.

Do wydania danych nie jest oczywiscie zobowigzany podejrzany czy
oskarzony, gdyz zgodnie z przystugujgcym mu przywilejem przeciwko sa-
mooskarzaniu (nemo se ipse accusare tenetur), nie ma on obowigzku do-
starczania dowodow na swoja niekorzy$e.

Zakres przedmiotowy odpowiedniego stosowania przepiséw rozdziatu 25
k.p.k. ograniczony zostat do danych przechowywanych w systemie lub na
nosniku i znajdujgcych sig w dyspozyciji lub uzytkowaniu wskazanych wyzej
osob. Oznacza to, ze w razie zadania wydania danych, dane te powinny byé
w zasiggu okresionej osoby, natomiast nie muszg znajdowaé sie one
w miejscu jej przebywania (np. domu, miejscu pracy), byleby tylko osoba ta
w sposdb legalny mogta spowodowaé ich przestanie, skopiowanie, edycje
itp. Dane te nie muszg takze znajdowa¢ sie na terytorium Polski, moga to
by¢ np. dane przechowywane w skrzynce pocztowe] znajdujacej sie na ser-
werze zagranicznym. Dostep do danych znajdujgcych sie za granicg moze
uzyskac jednak jedynie uprawniona osoba, a nie organ procesowy, kiory
musiatby dziata¢ w ramach procedur pomocy prawnej, chyba ze dane majg
charakter ogolnodostepny (np. sg umieszczone na stronie WWW).

Osoba objeta przeszukaniem nie ma obowigzku aktywnego uczestnicze-
nia w przeszukaniu, gdyZ jest ona zmuszona tylko do biernego znoszenia
czynnosci procesowych'®. W zwigzku z tym nie mozna Zgdac od niej wydru-
kowania danych, dostarczenia specjalistycznych urzadzen czy oprogramo-
wania, podania haset itp. Pewne informacje od tej osoby mozna uzyskaé
jedynie przestuchujgc jg, oczywiscie jezeli nie odmoéwi sktadania wyjasnien,
zeznan czy odpowiedzi na pytanie. Nie ma przy tym przeszkod prawnych,
aby podczas przeszukania dokonujgcy go organ mogt uzyé wyposazenia
technicznego nalezacego do osoby, u ktérej dokonuje sie czynnosci.

Widoczna jest tutaj stabo$¢ polskich uregulowan, ktére nie dajg mozliwo-
$ci zobowigzania posiadacza lub dysponenta danych do ich wydania
w okreslonej formie. Moze sie wigc zdarzyé, ze podmiot taki dostarczy dane
wytworzone przy uzyciu jakiego$ nietypowego programu czy zaszyfrowane
i organ procesowy nie bedzie mégt tego kwestionowac¢, gdyz formalnie obo-
wigzek zostat wykonany. Dlatego nalezy w peini poprze¢ zgtoszony w pi-
$miennictwie postulat, aby przepisy k.p.k. lub wydane na ich podstawie roz-
porzgdzenie wykonawcze okreslaty posta¢, w jakiej dane majg zosta¢ wyda-

" R. Stefanski, (w:) Z. Gostynski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. |
Warszawa 1898, s. 586.
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ne's. Przepis taki pozwolitby na uzyskanie dowodéw w formie najodpowied-
niejszej dla potrzeb postepowania karnego.

Ze wzgledu na specyfike danych cyfrowych, ich zatrzymanie moze pole-
gad rowniez na skopiowaniu. Do przyjecia takiego stanowiska sklania wy-
ktadnia a maiore ad minus. Stosowanie tej wyktadni nie odbywa sig przy tym
na niekorzyseé strony, co warunkuje jej dopuszczalnosé.

W pewnych wypadkach moze pojawié sie pytanie, czy zatrzymaniu po-
winny podlegaé wytgcznie dane, czy tez dla postepowania nalezy réwniez
zabezpieczy sprzet. Watpliwosci takie nalezy rozstrzygaé in concreto, mie-
dzy innymi w zaleznosci od tego, jakg role petnit sprzet przy popetnianiu
przestepstwa. Da sie tutaj wyrdzni¢ irzy zasadnicze grupy sytuacji:

— sprzet jest ,owocem” przestepstwa (np. zostat skradziony),

— sprzet byt narzedziem popelnienia przestepstwa {(np. komputer, z ktdrego
dokonano wlamania),

-~ rola sprzetu byla w zasadzie obojetna w dziatalnosci przestepczej (np.
przechowywano w nim instrukcje, plany itp.).

tatwo zauwazy¢, ze w dwoch pierwszych przypadkach bedzie wchodzic
w gre orzeczenie przepadku przedmiotdw albo ich zwrot pokrzywdzonemu
lub innemu uprawnionemu podmiotowi (art. 44 § 11 2 k.k.).

Przy podejmowaniu decyzji co do zakresu zabezpieczenia dowodow
elektronicznych nalezy bra¢ pod uwage wyrazong w art. 227 k.p.k. zasade
umiaru {proporcjonalnosci) stanowiaca, ze przeszukanie i zatrzymanie rze-
czy powinno by¢ dokonane zgodnie z celem tych czynnosci, zachowaniem
umiaru i poszanowania godnosci osob, ktérych czynnoséci dotycza oraz bez
wyrzadzania niepotrzebnych szkod i dolegliwosci.

Majgc na wzgledzie powyzsza zasade, trzeba rozwazy¢, czy dane urza-
dzenie bedzie niezbedne w dalszym toku postepowania (np. czy do identyfi-
kacji urzgdzenia uzytego do sporzadzenia wydrukéw nie bedzie konieczne
zatrzymanie drukarki, czy w pamieci tej drukarki nie mogg znajdowac sie
jakies wazne dowodowo dane itp.).

Na marginesie nalezy dodac, ze nie do przyjecia jest zatrzymywanie cate-
go sprzetu tylko z tego powodu, ze jest on potaczony z jednostka zawierajacg

" A. Adamski, Przestepczo$e w cyberprzestrzeni, Torur 2001, s. 80. Zob. tez §6 ust. 112
oraz § 8 Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie
sposobu technicznego przygotowania sieci stuzacych do przekazywania informacji, do kon-
troli przekazow informacji oraz sposobu dokonywania, rejestracji, przechowywania, odtwa-
rzania i niszczenia zapisow z kontrolowanych przekazéw. Przepisy te, dotyczace danych
pochodzgcych z podstuchu, nakazujg utrwalenie przekazéow na standardowym noéniku,
w sposéb umozliwiajgcy ich odtworzenie przy uzyciu standardowych urzadzen oraz, w przy-
padku szyfrowania przekazéw przez podmiot zobowigzany, wydanie ich w formie niezaszy-
frowanej.
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dowody. Takie postgpowanie w erze sieci doprowadzitoby bowiem do absur-
dalnych sytuacji®®.

5. Problemy interpretacyjne moze rodzi¢ odniesienie zawartego w art. 219
§ 1 k.p.k. zwrotu ,pomieszczen i innych miejsc” do systemu komputerowego.
Pojawia sig tu pytanie, czy w postanowieniu o przeszukaniu nalezy wskazaé
okreslone pomieszczenie, gdzie znajduje sie system, sam system, czy tez oba
te obszary. Odpowiedz na to pytanie bedzie zalezata od okoliczno$ci sprawy
i wiedzy organéw $cigania. Trudno byloby przeciez okresla¢ np. fizyczng loka-
lizacje laptopa, ktéry moze znajdowac sie w dowolnym miejscu, a mogtoby
by¢ to uzasadnione w przypadku urzadzen stacjonarnych.

Przeszukanie jest dopuszczalne wytgcznie w zakresie systemu, kidrego
dana osoba jest dysponentem czy uzytkownikiem, polski ustawodawca nie
przyje}’f bowiem Kkoncepcji rozszerzonego przeszukania za posrednictwem
sieci’’. W razie koniecznosci rozszerzenia przeszukania na inne systemy
mozliwe jest co najwyzej skorzystanie z trybu okreslonego w art. 220 § 3 k.p.k.
w zwigzku z art. 217 § 3 k.p.k., czyli przeszukania w wypadku nie cierpigcym
zwioki. Ze wzgledu na mozliwos¢ usuniecia danych, wielokrotnie bedzie mu-
siato to by¢ przeszukanie prowadzone rownolegle w kilku miejscach.

W przypadku przeszukania systeméw komputerowych problematyczne
staje sig wykonywanie procesowych uprawnien osoby, u ktérej dokonuje sie
przeszukania, w tym zwitaszcza prawa do uczestniczenia w przeszukaniu
(art. 224 § 2 k.p.k). Na gruncie obowigzujgcych przepiséw nalezy, moim
zdaniem, podczas dokonywania przeszukania za posrednictwem sieci
umozliwi¢ uprawnionej osobie obserwowanie dokonywanych czynnoéci np.
na ekranie monitora, pamietajgc oczywiscie o niebezpieczenstwie podjecia
przez nig dziatan zmierzajgcych do zniszczenia dowodow. Niekiedy wskaza-
ne tez bedzie utrwalenie czynnosci przeszukania za pomocg urzadzen au-
diowizualnych (art. 147 § 1 k.p.k.).

W razie wydania lub znalezienia danych objetych prawnie chroniong ta-
jemnicg (np. wyciggi transakcji bankowych) lub majgcych charakier osobisty
(np. korespondencja elekironiczna miedzy osobami pozostajgcymi w bliskim
stosunku osobistym) art. 225 § 1 k.p.k. nakazuje niezwloczne ich przekazanie
bez odczytania sgdowi lub prokuratorowi w zapieczetowanym opakowaniu,

2 Praktyka polskich organow scigania idzie jednak niestety w kierunku zatrzymywania catych
systemow komputerowych. Zob. P. Krawczyk, Zdrowy rozsadek a zabezpieczenie
sprzetu komputerowego, WinSecurity Magazine 2001, nr 11, s. 35-37.

" Rozwigzanie takie wprowadzono miedzy innymi do kanadyjskiej ustawy o konkurencji
z 1985 r. (Competition Act 1985), ktéra w art. 16 stanowi, ze osoba uprawniona do dokona-
nia przeszukania pomieszczenia moze ,uzywac lub spowodowaé uzycie kazdego systemu
komputerowego znajdujgcego sig w tym pomieszczeniu do szukania wszelkich danych za-
wartych w systemie lub dostgpnych za jego pomocg”. Podobne regulacie istniejg tez w Ho-
landii i w Belgii.
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chyba ze posiadaczem dokumentéw chronionych ustawg lub posiadaczem,
autorem czy adresatem pism o charakterze osobistym jest osoba podejrzana.

Problem moze pojawi¢ sie w przypadku, gdy nosnik zawiera zardwno da-
ne objete tajemnicg, lecz prawdopodobnie nie majgce znaczenia dla poste-
powania, jak i dane nie korzystajace z ochrony, lecz posiadajace wartosé
dowodowa. W takim wypadku istniejg dwa wyjécia: albo skopiowaé wytgcz-
nie pliki nie korzystajace z ochrony, podejmujac ryzyko utraty czesci dowo-
déw, albo skopiowaé catosé (np. przez wykonanie klonu nosénika®) i przeka-
za¢ dane organowi wtasciwemu dla uchylenia tajemnicy.

Zgodnie z art. 220 § 1 k.p.k. przeszukania moze dokonaé prokurator albo
na polecenie sgdu lub prokuratora Policja, a w wypadkach wskazanych
w ustawie takze inny organ. Istotne jest przy tym wspomniane juz uregulo-
wanie zawarte w art. 220 § 3 k.p.k. pozwalajace stosowa¢ w wypadkach
niecierpigeych zwioki art. 217 § 3 k.p.k. W przypadku przeszukania $rodo-
wisk komputerowych owe przypadki niecierpiace zwioki bedg miaty miejsce
w szczegodlnosci wtedy, kiedy istotne z punkiu dowodowego dane beda
w pamieci operacyjnej komputera a zajdzie obawa, Ze po wylgczeniu syste-
mu ich odzyskanie stanie sie niemozliwe lub znacznie utrudnione, bgdz tez
zaistnieje przypuszczenie, ze osoba podejrzana wie juz o prowadzonych
przez organ $cigania czynnosciach i moze podjgé prébe usuniecia danych
albo fizycznego zniszczenia nosnikow.

Przy zatrzymaniu danych lub przeszukaniu wazng role w zabezpieczaniu
sladow elekironicznych odgrywa specjalista, czyli podmiot z art. 205 k.p.k.
Specjalista moze np. uczestniczyé w przeszukaniu zasobow systemu, doko-
nac¢ skopiowania i zabezpieczenia danych. Do analizy zabezpieczonych
danych nalezy z kolei powota¢ w razie potrzeby bieglego, a wiec osobe po-
siadajgcg wiadomosci specjalne w rozumieniu art. 193 k.p.k. Obecnos¢ przy
zabezpieczaniu sladéw elektronicznych bieglego, wystepujacego w charak-
terze ,konsultanta”, bedzie pozadana w sytuacjach bardziej skomplikowa-
nych, np. przy duzej ilosci danych lub nietypowym sprzecie. W takich przy-
padkach moze zaistnie¢ réwniez koniecznos¢ powotania dwoch lub wiekszej
liczby biegtych specjalizujacych sie w rdznych dziedzinach, np. biegtego
z zakresu informatyki oraz biegtego z zakresu ksiegowoéci do zabezpiecze-
nia w systemie bankowym dowodoéw nielegalnych operacji finansowych.

2 Wykonanie klonu noénika (duplikatu) polega na idealnym odwzorowaniu no$nika oryginal-
nego, a wigc oprocz istniejgoych plikéw takze wolnych przestrzeni na dysku oraz danych po-
zornie usunigetych z dysku badz nadpisanych. Skasowanie danych przy pomocy komendy
.usun” czy nawet formatowania nie oznacza bowiem ich natychmiastowego zniszczenia,
lecz jedynie utrate Sciezki dostepu. Dane takie istniejg az do momentu ich wielokrotnego
nadpisania innymi danymi i mogg by¢ odtworzone przy uzyciu specjalnych programéw (np.
EasyRecovery). Warto réwniez pamigtac, ze przy pomocy odpowiedniego sprzetu (mikro-
skopow) mozliwe jest odzyskanie przynajmniej czesci danych z nosnikéw uszkodzonych, np.
spalonych, pocietych czy zalanych.
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Niezwykle wazng sprawg, wigzaca sie z oceng wartosci dowodowe;j
zgromadzonych danych, jest wlasciwe zabezpieczenie ich noénikow, tak aby
w sadzie mozliwe bylo stwierdzenie autentycznosci danych®. Z czynnosci
zatrzymania danych sporzadza sig protokét. Od jego spisania mozna odsta-
pic, jesli dane zatacza sig do akt sprawy (art. 217 § 3 k.p.k.).

Zgodnie z art. 230 § 1 k.p.k. dane nalezy niezwtocznie zwrdci¢ osobie
uprawnionej jezeli w ciagu 7 dni od przeszukania lub zatrzymania nie nasta-
pito zatwierdzenie tych czynnosci przez prokuratora, chyba ze dane zostaty
wydane dobrowolnie, a osoba wydajgca nie zlozyta wniosku o doreczenie
postanowienia o zatwierdzeniu czynnos$ci. Zwrotu danych nalezy tez doko-
na¢ w sytuacji, kiedy stwierdzona zostanie ich zbedno$¢ dia postepowania
karnego. Mozna tu zastanawia¢ sig, czy zwrot jest konieczny w przypadku,
gdy posiadacz lub dysponent nie zostat pozbawiony danych, lecz zostaly
one jedynie skopiowane. Literalna wyktadnia tego przepisu prowadzitaby do
odpowiedzi twierdzgcej na powyzsze pytanie, lecz jego odpowiednie stoso-
wanie | wzgledy celowo$ciowe skianiajg do przyjecia pogladu przeciwnego.
Wystarczy wigc wtedy skasowanie danych, co powinno w przysztosci zna-
lez¢ odzwierciedlenie w k.p.k. na wzor art. 238 § 3.

6. Konczgce rozwazania na temat zawartych w procedurze karnej regulacii
zwigzanych z uzyskiwaniem dowodow elektronicznych nalezy raz jeszcze
podkresli¢, ze ,odpowiednie” stosowanie tradycyjnych instytucji procesowych
w cyberprzestrzeni bedzie dla prakityki zadaniem do$¢ niewdziecznym,
a nowe regulacje trudno uzna¢ za najefektywniejszy instrument w groma-
dzeniu tego rodzaju dowodow. Przy pracach nad ewentualng nowelizacjg
k.p.k. trzeba tez wzig¢ pod uwage, ze w kontekscie nieograniczonych wpraost
mozliwosci pozyskiwania informacji o osobach korzystajgcych z systemow
informatycznych, jakie stwarza obecnie technologia cyfrowa, ogoéinikowe lub
niejasne brzmienie przepisow regulujacych uprawnienia organow $cigania
do przeprowadzania czynno$ci dowodowych w $rodowisku informatycznym
pozostaje w sprzecznosci z gwarancyjng funkcjg procedury karnej**.

3 Do zapewnienia autentycznosci danych tworzy sie przy ich zabezpieczaniu tzw. sumy kon-
trolne (np. CRC czy MD), ktére powinny by¢ zapisywane w protokole z czynno$ci zatrzyma-
nia danych. Jakakolwiek zmiana sumy kontrolnej podczas pdzniejszego odtwarzania danych
$wiadczy o naruszeniu ich integralnosci.

% Jako ciekawostke mozna podac, ze przeprowadzone w 1994 roku badania prawnoporéw-
nawcze wskazaly na grecki kodeks postgpowania karnego jako jedng z najlepiej przystoso-
wanych do gromadzenia dowodéw elektronicznych procedur karnych. Art. 251 tego kodeksu
zezwalat bowiem organom dochodzeniowym na czynienie ,czegokolwiek” (1), co jest ko-
nieczne dla gromadzenia i zabezpieczenia dowoddéw. W zwigzku z tak szerokimi uprawnie-
niami nie byto praktyczne zadnych probleméw z gromadzeniem danych przechowywanych
w systemach komputerowych. Zob. I. Vassilaki, Computer Crimes and Other Crimes
against Information Technology in Greece, (w:) Information Technology Crime, U. Sieber
(red.), Koln—Berlin-Bonn-Munchen 1994, s. 246. Istnienie podobnej regulaciji jest jednak nie
do przyjgcia w demokratycznym panstwie prawnym.
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Podstawy stosowania srodkow zapobiegawczych

I. Uwagi wprowadzajgce

Potrzeby postugiwania sie przymusem w procesie karnym nie sposéb
skutecznie kwestionowaé. Jednak juz problematyka przestanek stosowania
poszczegdlnych srodkéow przymusu nie przedstawia sie tak jednoznacznie
i niejednokrotnie wyzwala kontrowersje zarédwno w teorii procesu, jak
i w praktyce orzeczniczej.

Wsrdd karno-procesowych $rodkow przymusu na plan pierwszy wysu-
waja sie srodki zapobiegawcze. Im tez ustawodawca po$wieca najwiece]
uwagi, precyzujac expressis verbis cel i podstawy ich stosowania. Wyszcze-
gdlnienie normatywnych Srodkow zapobiegawczych jest tym bardziej zrozu-
miate, jezeli wezmie sie pod uwage range doébr prawnych, ktére podlegajg
ograniczeniu w wyniku ich stosowania. Chodzi ¢ ingerencje ustawowg w tak
istotne wartosci, jak np. swoboda przemieszczania sie, swoboda wykonywa-
nia okreslonego zawodu, wiasnosé, czy tez nadrzedng wzgledem pozosta-
tych wolnos¢ osobista.

Warto przy tym odnotowa¢, ze $rodki zapobiegawcze stosuje sie w sto-
sunku do osoby, wobec ktérej wydano postanowienie o przedstawieniu za-
rzutow (art. 249 § 2 k.p.k.). Oznacza to, ze mozliwe jest ograniczenie praw
osoby, ktérej nie tylko nie udowodniono winy, ale ktéra w Swietle zasady
domniemania niewinnosci nalezy traktowaé jako niewinna.

Odpowiednie sformutowanie przestanek stosowania srodkow zapobie-
gawczych jest zatem trudng sztukg kompromisu pomiedzy z jednej strony
wzgledami pragmatyzmu, poirzebami wymiaru sprawiedliwosci, a gwaran-
cjami oskarzonego z drugiej strony.

Zainteresowanie teoretycznym aspekiem tytutowe] problematyki jest za-
tem zrozumiate. Ponadto kilkuletni okres funkcjonowania k.p.k. z 1997 r,,
ktory nie tylko poszerzyt katalog $rodkdw zapobiegawczych, ale rowniez
dokonat zmian w ptaszczyznie ich stosowania, inspiruje do podsumowania
dorobku doktryny, syntezy stanowiska judykatury, jak rowniez sktania do
spojrzenia na analizowang problematyke przez pryzmat praktyki. Ramy
opracowania powodujg jednak koniecznosé ograniczenia sie jedynie do ana-
lizy dogmatyczno-prawnej, cho¢ problematyka zastuguje z pewnaoscig na
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nieco szersze spojrzenie chomazby pod kgtem badan empirycznych, staty-
stycznych czy ankietowych'.

Il. Srodki zapobiegawcze w systemie srodkow przymusu

Srodki zapobiegawcze? nalezg do grupy srodkéw przymusu, ktorych ka-
talog ustawodawca wyodrebnit w osobng jednostke redakcyjng aktu praw-
nego - dziat VI k.p.k. Systematyka kodeksowa pozwala na wskazanie na-
stepujgcych kategorii srodkéw przymusu procesowego: zatrzymanie, $rodki
zapobiegawcze, poszukiwanie oskarzonego i list gonczy, list zelazny, kary
porzadkowe, zabezpieczenia majgtkowe.

Prezentowana systematyka nie jest wolna od podnoszonych w doktrynie
uwag krytycznych. Niemate kontrowersje budzi kwestia umieszczenia w ka-
talogu srodkow przymusu takich instytucji, jak poszukiwanie oskarzonego,
list goriczy czy list zelazny®.

! Warto w tym miejscu zwréci uwage na dotychczasowy dorobek doktryny: zob. np. R. A.
Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym Kodeksie postepowania karnego, Warszawa
1998; F. Prusak, Nieizolacyjne $rodki zapobiegawcze, Warszawa 1978; tenze, Czynniki
determinujqce stosowanie nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych w praktyce, Problemy
Praworzadnosci 1977, nr 1112, poz. 39 i n.; F. Prusak, L. Sarnowski, L. Skibicki,
Skutki tymczasowego aresztowania. Wyniki badan, Bydgoszcz 1972; E. Bienkowska,
J.Skupinski, M. Zawisza, Stosowanie nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych
w praktyce prokuratorskiej, Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne i Penitencjarne 1989,
nr20, poz. 39in.; E. Biefnkowska, J. Skupinski, R. Pryzak, D. Tokarczyk, Pore-
czenie spoteczne na tle pozostatych $rodkow zapobiegawczych w latach 1970-1982, Studia
Kryminologiczne, Kryminalistyczne i Penitencjarne 1986, nr 17, poz. 87 i n.; J. Tylman,
B. Kuczewska, Podstawy tymczasowego aresztowania w praktyce prokuratorskiej, (w:)
Reforma prawa karnego, £6dz 1994; J. lzydorczyk, Stosowanie tymczasowego areszto-
wania w polskim procesie karnym, Krakéw 2002; A. Bulsiewicz, Porgczenie majgtkowe
w polskim procesie karnym, Torun 1991.

2 Termin $rodki zapobiegawcze jest wyrazeniem ustawowym, ktére zastapito wczesniej obo-
wigzujace pojecie $rodki zapobiegajgce uchylaniu sie od sgdu. Poprzednia nazwa jak stusz-
nie wskazywano w literaturze nie byta wlasciwa zakresowo, gdyz nie obejmowata uchylania
sre podejrzanego od postgpowania przygotowawczego i od wykonania kary.
® Prof. K. Marszat, twierdzi, iz instytucje te stanowig czynnoéci procesowe majgce na celu
zapewnienie oskarzonego na potrzeby procesu karnego, nie nalezace do $rodkdéw przymusu
procesowego [K. Marszatl, Przeglad $rodkéw przymusu i ich funkcji w poiskim procesie
karnym, (w:) K. Marszat, K Amelung, Stosowanie $rodkéw przymusu w procesie kar-
nym, pod red. K. AmelungaiK Marszata, Katowice 1990, s. 50], prof. F. Prusak, od-
mawiajac listowi zelaznemu charakteru $rodka przymusu, jest zdania, iz ustawa normuje te
instytucje w dziale o $rodkach przymusu jedynie ze wzgledéw systemowo-porzadkowych,
(F.Prusak, A. Kordik, Z. Swida, Proces karny — cze$é ogdlna, Szczecin—-Wroclaw
1896, s. 197), prof. 5. Walto$ zalicza natomiast list zelazny do $rodkéw zapobiegawczych,
stojac jednoczesnie na stanowisku, iz przepisy o poszukiwaniu oskarzonego i liscie goriczym
jako typowe czynnoéci poszukiwawcze powinny znajdowac sie wsrod przepiséw o dowodach
fuz obok przeszukania (S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1998, s. 402),
odmienny poglad co do charakteru prawnego poszukiwania oskarzonego i listu gonczego
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W literaturze wskazuje sie réwniez na to, ze podziat kodeksowy ma za-
sadniczg wade w zakresie systematyki, poniewaz nie obejmuje wszystkich
przewidzianych w nim $rodkéw przymusu®. W istocie uproszczeniem byloby
zatozenie, ze prezentowany katalog ma charakter zamkniety, gdyz przepisy
niosgce ze sobg pierwiastek dolegliwosci i spelniajgce funkcje srodkdéw
przymusu znajdujg sie rowniez poza dziatem VI k.p.k. Wskazaé¢ mozna przy-
ktadowo na zabezpieczenie roszczenia dochodzonego przez powoda cywil-
nego (art. 69 k.p.k.), przymusowe sprowadzenie oskarzonego (art. 75 § 2
k.p.k.), badanie psychiatryczne oskarzonego potaczone z obserwacjg w za-
ktadzie leczniczym (art. 203 k.p.k.), zatrzymanie przesytek i korespondencji
(218 k.p.k.), przeszukania pomieszczen, osoby i jej odziezy oraz podrecz-
nych przedmiotow (art. 219 k.p.k.).

Przepisy k.p.k. dopuszczajg réwniez stosowanie przymusu w poszcze-
gélnych etapach procesu, np. przy wznowieniu postepowania (art. 545 § 1
k.pk)), w wypadku wniesienia kasacji (art. 532 § 2, 533 k.p.k) czy tez
w postepowaniu w sprawach karnych ze stosunkow miedzynarodowych,
jezeli chodzi o tymczasowe aresztowanie osoby, ktdéra ma by¢ wydana na
wniosek obcego panstwa (art. 605 k.p.k.). Szczegblne sposoby stosowania
Srodkow przymusu przewidziane sg w postepowaniu w sprawach podlegaja-
cych orzecznictwu sgdoéw wojskowych (art. 663-666 k.p.k.).

Niezaleznie od regulacji kodeksowej $rodki przymusu mogg byé stoso-
wane przez przewodniczacego rozprawy oraz skiad orzekajgcy takze na
podstawie ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o ustroju sadéw powszechnych®.

Jak juz wspomniano, wéréd Srodkéw przymusu szczegdlne miejsce zaj-
mujg Srodki zapobiegawcze. Formutujac ich katalog nalezy $cisle oprze¢ sie
na kryteriach systemowych i przyjgc¢, ze sa nimi tylko te $rodki, ktore zostaty
wymienione w rozdz. 28 k.p.k., a mianowicie: tymczasowe aresztowanie,
poreczenie majatkowe, poreczenie spoteczne, poreczenie osoby godnej
zaufania, dozér policji, zawieszenie oskarzonego w okreslonej dziatalnosci
oraz zakaz opuszczania kraju.

Rodzajowe podobienstwo do srodkéw zapobiegawczych wykazujg srodki
stosowane w postepowaniu w sprawach nieletnich®, ktére w literaturze przed-

wyraza prof. R. A. Stefanski twierdzac, ze sg to instytucje blizsze $rodkom zapobiegaw-
czym niz czynno$ciom dowodowym (R. A. Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym
Kodeksie postepowania karnego, Warszawa 1998, s. 196 i n., tam tez zob. szersze zesta-
wienie pogladéw doktryny); zob. réwniez P. Hofman ski, Nowe oblicze $rodkow przymusu
w procesie karnym, BSP 1992, nr 1.

*K Marszal (W) K Marszat, K. Amelu ng, Stosowanie $rodkéw przymusu w procesie
karnym, pod red. K. AmelungaiK. Marszata, Katowice 1990, s. 50.

°Dz. U. Nr 98, poz. 1070.

® Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich (Dz. U. Nr 35,
poz. 228 z pézn. zm.).
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miotu nazywane sg wprost srodkami zapobiegawczymi’ lub tez $rodkami tym-
czasowymi’. Sa to: umieszczenie nieletniego w schronisku dla nieletnich (art.
27 u. p.n.} oraz nadzér organizacji mtodziezowej lub innej organizaciji spotecz-
nej, zaktadu pracy, nadz6r kuratora lub innej osoby godnej zaufania (art. 26
u.p.n.). Istotnym novum wprowadzonym do postepowania w sprawach nielet-
nich mocg nowelizacji z dnia 15 wrzesénia 2000 r.” jest mozliwo$é zastosowa-
nia wobec nieletniego tymczasowego aresztowania, w sytuacji gdy umiesz-
czenie w schronisku dla nieletnich byloby niewystarczajace.

Mimo szczegdlnej zaleznoéci, jaka zachodzi pomiedzy zatrzymaniem
a tymczasowym aresztowaniem stang¢ nalezy na stanowisku, ze zatrzyma-
nie jest odrgbnym od $rodkéw zapobiegawczych $rodkiem przymusu. Do
takiego wniosku sktania nie tylko argumentum a rubrica, systematyka ko-
deksowa (wyodrebnienie rozdziatu 27 k.p.k.), ale takze liczne i przewazajgce
odrebnoéci odrézniajgce zatrzymanie od $rodkéw zapobiegawczych (za-
trzymanie moze by¢ zastosowane przed wszczeciem postepowania juz
w stosunku do osobg podejrzanej, stosuje je nie tylko sad, czy prokurator,
ale réwniez Policja)'’. Podobnie nie majg charakteru $rodkéw zapobiegaw-
czych list zelazny oraz poszukiwanie oskarzonego i list goniczy.

Pewne podobienstwo do zakazu opuszczania kraju wykazuje natomiast
przewidziana w art. 6 i 10 ustawy z dnia 29 listopada1990r., o paszportach'’
instytucja odmowy wydania i uniewaznienia paszportu. Zestawiajac obie
konstrukcje normatywne, doj$¢ nalezy do wniosku, ze wynikajace z ustawy
paszportowej agraniczenia swobody opuszczania kraju nie majg z oczywi-
stych wzgledéw charakteru $rodka zapobiegawczego. Pomijajac kryterium
systemowe, srodek zapobiegawczy, o ktérym mowa w art. 277 k.p.k., stoso-
wac moze jedynie sgd lub prokurator (art. 250 § 4 k.p.k.), podczas gdy decy-
zjg w przedmiocie odmowy wydania lub uniewaznienia paszportu wydaje

7 E. Kruk, Umieszczenie w schronisku dla nieletnich jako tymczasowy $rodek zapobiegawczy

stosowany wobec nieletnich, Prok. i Pr. 1997, nr 1, s. 78.

K. Gromek, Komentarz do ustawy o postgpowaniu w sprawach nieletnich, Wyd. Praw.,

Warszawa 2001, s. 224 i n;; P. Gérecki, S. Stachowiak, Ustawa o postepowaniu

w sprawach nieletnich — komentarz, Krakow 1998, s. 58.

°® Dz. U. Nrot, poz. 1010.

“F.Prusak, A Kordik, Z$wida, Proces karny — czeé¢ ogélna, Szczecin-Wroctaw 1996,
s. 173; R. A. Stefanski, Zatrzymanie wedlug nowego kodeksu postepowania karnego,
Prokuratura i Prawo 1997, nr 10, s. 36; niektorzy przedstawiciele doktryny okreslajg zatrzy-
manie jako $rodek zapobiegawczy sensu Jargo (np. S. Walto$, Proces karny. Zarys sys-
temu, Warszawa 1995, s. 374; A. Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne $rodki za-
pobiegawcze uchylaniu sig od sadu, Warszawa 1963, s. 64-65, 217-231) lub jako $rodek
szczegolny, o charakterze prowizorycznym i subsydiarnym w stosunku do innych $rodkow
zapobiegawczych [M. Cie$lak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 401; ten po-
glad akceptuje takze K. Marszal, (w:) Stosowanie $rodkéw przymusu w procesie karnym,
pod red. K. AmelungaiK Marszala, Katowice 1990, s. 53].

"Dz U.z 1991 r., Nr2, poz. 5z pbzn. zm.

8
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wiasciwy organ paszportowy (wojewoda, ewentualnie Minister Spraw We-
wnetrznych i Administracji lub Minister Spraw Zagranicznych). Ponadto sto-
sowanie $rodka zapobiegawczego w postaci zakazu opuszczania kraju nie
jest uzaleznione od obywatelstwa oskarzonego i moze dotyczy¢ réwniez
cudzoziemcdw, natomiast ograniczenia wynikajace z art. 6 i 10 u. o p. odno-
szg sie jedynie do obywateli polskich. Inne jest réwniez rafio legis obu insty-
tucji. Tak jak w przypadku $rodkéw zapobiegawczych gtéwnym ich celem
jest zabezpieczenie prawidtowego toku postepowania karnego wzglgdnie
zapobiegniecie popelnienia przez oskarzonego nowego cigzkiego przesiep-
stwa, tak w przypadku ograniczenn paszportowych wynikajacych z u. o p.
chodzi o potrzebe zapewnienia prawidtowego przebiegu nie tylko postepo-
wania karnego, ale réwniez cywilnego oraz o niedopuszczenie do wystgpie-
nia ujemnych skutkow dla interesow panstwa badz oso6b trzecich, ktére za-
bezpieczone zostaly orzeczeniami odpowiednich organow paﬁstwowzych.
Roznice obu instytucji sprowadzajg sie nadto do kwestii proceduralnych.
Zblizony charakter do zakazu opuszczania kraju ma réwniez przewidzia-
na w art. 82 § 5 pkt 2 kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia
instytucja zatrzymania paszportu lub dokumentu uprawniajgcego do prze-
kroczenia granicy w razie orzeczenia natychmiastowej wykonalnosci wyroku
skazujgcego, przy jednoczesnej obawie, ze jego wykonanie bedzie utrud-
nione lub niemozliwe. Dolegliwo$¢ wynikajgca z art. 82 § 5 pkt 2 k.p.w. jest
w istocie taka sama jak w przypadku zastosowania $rodka zapobiegawcze-
go, o ktorym mowa w art. 277 k.p.k., i cho¢ nie sprowadza sie do katego-
rycznego zakazu opuszczenia kraju, to ma taki sam skutek, zwtaszcza jezeli
wezmie sie pod uwage wynikajacy z art. 394° regulaminu wewnetrznego
urzedowania sadow powszechnych'® obowigzek zawiadomienia wiasciwego
wydziatu paszportowego lub, w odniesieniu do obcokrajowca, wiasciwego
wydzialu konsularnego o fakcie zatrzymania paszportu. Podobne ogranicze-
nia wynikajg z art. 91 § 3 k.p.w., ktéry przewiduje mozliwos¢ zatrzymania
paszportu lub dokumentu uprawniajacego do przekroczenia granicy przez

2 Szerzej zob. zob. R. A. Stefanski, Czy prokurator moze zatrzymaé paszport obywatelowi
Rzeczypospolite] Polskiej w zwigzku z popetnieniem przez niego przestepstwa, Problemy
Praworzadnosci 1991, nr 6, s. 129-131; ten ze, Srodek zapobiegawczy zakazu opuszcza-
nia kraju, Prokuratura i Prawo 1995, nr 11-12, s. 41-55; tenze, Uzasadniona obawa
ucieczki podstawg stosowania zakazu opuszczania kraju, Prokuratura i Prawo 1996, nr 5,
s. 55-60; K. Krasny, Zakaz opuszczania kraju — uwagi polemiczne, Prokuratura i Prawo
1996, nr 5, s. 50-54; B. Czechowicz, Zakaz opuszczania kraju — nowy $rodek zapobie-
gawczy w k.p.k., Palestra 1996, nr 11-12, s. 29-38; D. Tarnowska, Srodek zapobiegaw-
czy zakazu opuszczania kraju (art. 235 a k.p.k.), Wojskowy Przeglad Prawniczy 1996, nr 3—
4, 5. 42-50; P. Mierzejewski, Zatrzymanie paszportu jako $rodek zapobiegawczy w pro-
cesie karnym.

® Rozporzadzenie ministra sprawiedliwoéci z dnia 19 listopada 1987 r., regulamin wewnetrz-
nego urzedowania sgdéw powszechnych (Dz. U. Nr 28, poz. 218 z pézn. zm.).
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Straz Graniczna lub Policje w postepowaniu prowadzonym w trybie przy-
spieszonym.

Jednym z argumentéw przemawiajgcym za nie wigzaniem tych instytucji
z systemem Srodkéw zapobiegawczych jest wyrazne zastrzezenie ustawo-
we, ze $rodki zapobiegawcze stosuje si¢ jedynie w razie uzasadnionego
podejrzenia popeinienia przestepstwa, nie za$ wykroczenia'’. Warto przy
tym wspomnie¢, ze na gruncie procedury karnej skarbowej art. 113 § 3 pkt 1
Kk.s. explicite wytgcza mozliwo$é stosowania $rodkéw zapobiegawczych
w sprawach o wykroczenia skarbowe.

Hl. Podstawy stosowania $rodkow zapobiegawczych

Zastosowanie w procesie karnym $rodka zapobiegawczego jako ingeren-
cja w sferg praw oskarzonego kazdorazowo usprawiedliwiona musi byé za-
istnieniem okreslonych okoliczno$ci przesgdzajacych o prawnej dopuszczal-
nosci i faktycznej zasadnosci postuzenia sie przymusem. Dziatanie organow
procesowych nie mogg by¢ przy tym pozbawione trafnosci wyboru, jak row-
niez zastosowany $rodek musi by¢ przez caly czas jego trwania kontrolowa-
ny pod katem zasadnoséci jego utrzymywania (art. 253 § 1 k.p.k.). Stad pod
pojgciem czynnikow determinujacych stosowanie $rodkéw zapobiegawczych
mozna rozumie¢ zaréwno podstawy ich stosowania — jako przewidziane
przez ustawe okolicznosci faktyczne, wskazujace na rzeczywistg potrzebe
stosowania srodkow zapobiegawczych, oraz kryteria wyboru $rodkéw zapo-
biegawczych, czyli okolicznoéci przesadzajace o rodzaju $rodka, ktory nale-
zy zastosowa¢ w realiach procesowych danej sprawy. Wzajemna relacja
pomigdzy podstawami stosowania $rodkéw zapobiegawczych a kryteriami
ich wyboru polega na tym, ze te ostatnie nie zmieniajg podstawy, ani tez }j}ej
nie tworzg, a jedynie wskazujg na rodzaj $rodka, ktéry nalezy zastosowad'™.

Podstawy stosowania $rodkow zapobiegawczych ustawodawca skatalo-
gowat w dwie kategorie: tzw. przestanki ogdlne wyrazone w art. 249 § 1
k.p.k. oraz przestanki szczegéine, ktére wymienia art. 258 § 1-3 k.p.k.

Wsréd podstaw ogéinych stosowania $rodkéw zapobiegawczych wyrdz-
ni¢ mozna: podstawe procesowg polegajacg na koniecznosci zabezpiecze-
nia prawidtowego toku procesu, podstawe prewencyjng sprowadzajaca sie
do koniecznosci zapobiezenia popetnieniu przez oskarzonego nowego ciez-
kiego przestepstwa oraz podstawe dowodowg pozwalajgcg na przyjecie
duzego prawdopodobieristwa popetnienia przez oskarzonego przestepstwa.

' Zob. réwniez postanowienie SN z dnia 12 marca 1996 r., | KZP 1/96, Wokanda 1996, nr 7,
poz. 20.

TAM urzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne $rodki zapobiegajgce uchylaniu sie od
sgdu, Warszawa 1963, 5. 791in., s. 113.
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Potrzeba zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania jako pierwsza
przestanka ogolna akcentuje procesowy charakter $rodkoéw zapobiegaw-
czych. Zatozeniem zbyt idealnym byloby przyjecie, ze oskarzony w procesie
bedzie wykorzystywat tylko uprawnienia przystugujace mu w ramach prawa
do obrony oraz, ze nie bedzie zakiécat prawidtowego toku postepowania.
Nie sposob wykluczyé, ze majac przeciez interes w korzystnym dla siebie
rozstrzygnieciu sprawy, bedzie on dziafat w spos6b sprzeczny z interesem
wymiaru sprawiedliwosci. Zabezpieczenie prawidiowego toku postepowania
polega na stworzeniu dla procesu karnego takich warunkow, by mogt by¢ on
prowadzony bez przeszkéd i by zostaly osiggniete cele postepowania kar-
nego'®. Osiagniecie tych celéw moze nastapié nawet kosztem ograniczeri
praw i wolnoéci osobistych oskarzonego wskutek zastosowania Srodkéw
zapobiegawczych.

Kolejng podstawg ogding stosowania srodkéw, zapobiegawczych, ktora
wykracza poza czysto procesowe funkcje tych Srodkéw jest potrzeba zapo-
biezenia popetnieniu przez oskarzonego nowego ciezkiego przestepstwa.
Z podstawg tg skorelowany jest art. 258 § 3 k.p.k., ktdry stanowi, ze tymcza-
sowe aresztowanie moze wyjgtkowo nastgpi¢ takze wtedy, gdy zachodzi
uzasadniona obawa, ze oskarzony, ktéremu zarzucono popetnienie zbrodni
lub umysinego wystepku, popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub
bezpieczenstwu powszechnemu, a zwlaszcza gdy popetnieniem takiego
przestepstwa grozit.

Zastosowanie $rodka zapobiegawczego jest mozliwe jedynie w przypad-
ku zaistnienia odpowiedniej podstawy dowodowej (art. 249 § 1 in fine k.p.k.)
Przestanka ta sprowadza sie do koniecznosci wystapienia dowodow wska-
zujacych na duze prawdopodobienstwo popetnienia przez oskarzonego
przestepstwa. Uprawdopodobnienie popetnienia przestepstwa stanowi pod-
stawe do wydania szeregu decyzji procesowych, przy czym nie jest ono ro-
zumiane przez ustawe jednolicie. Wychodzac z zatoZzenia racjonalnego
ustawodawcy i positkujac sie wyktadnig semantyczng wskaza¢ mozna na-
stepujgcg gradacje prawdopodobienstwa popetnienia przestepstwa: uza-
sadnione przypuszczenie — jako przestanka zatrzymania (art. 244 k.pk.),
uzasadnione podejrzenie — jako przestanka wszczecia postepowania przy-
gotowawczego (art. 303 k.p.k.), dostateczne podejrzenie — jako przestanka
przedstawienia zarzutéw (art. 313 k.p.k.) oraz duze prawdopodobienstwo —
jako podstawa ogolna zastosowania $rodkéw zapobiegawczych (art. 249 § 1

® Zob. Z. lwaszkiewicz, Obawa naruszenia prawidlowego toku postepowania karnego
jako warunek stosowania $rodkéw zapobiegawczych, NP. 1971, nr 4, poz. 603 i n.; R. A.
Stefanski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyriski, S. M. Przyjem-
ski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. |,
s. 646.
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kpk)". Takie rozumienie podstawy dowodowe] zastosowania $rodkow
zapobiegawczych ma znaczenie gwarancyjne i w peini odpowiada randze
wartosci ograniczanych w wyniku stosowania $rodkow zapobiegawczych.
Doda¢ nalezy, ze proces karny jest zjawiskiem dynamicznym a istnienie
duzego prawdopodobienstwa popetnienia przestepstwa nie jest niezmienne.
Dlatego tez istotne znaczenie dla oceny te] podstawy bedg miaty kazdora-
zowe okolicznosci danej sprawy, jak réwniez stadium procesu, w ktorym
$rodek jest stosowany. Za trafny wypada wigec uznaé¢ poglad, ze jezeli
w jakimkolwiek etapie postepowania — w miare jego rozwoju i uzupetniania —
powstang watpliwosci co do zasadnosci podejrzenia albo oskarzenia osoby
aresztowanej, to nalezy érodek ten niezwlocznie uchylic'®.

Sformutowanie dyspozycji art. 249 § 1 in fine $cisle koresponduje ze sfe-
rg oceny dowodow. Ocena ta wywota¢ ma po stronie organu stosujgcego
Srodek zapobiegawczy przekonanie, ze zachodzi duze prawdopodobier-
stwo, iz oskarzony popeinit przestepstwo. Oznacza to w jezyku potocznym
mozliwo$¢, szanse wydarzenia sie czego$, taki stan, co do ktérego mozna
jedynie przypuszczaé, ze jest prawdziwy'®. Na tym etapie oceny dowodéw
chodzi wigc nie tyle o udowodnienie, co o uprawdopodobnienie faktu popet-
nienia przestepstwa. Uprawdopodobnienie jest natomiast pojeciem majacym
swdj jurydyczny sens. Uproszczeniem bytoby poprzestanie na zatozeniu, ze
uprawdopodobnienie stanowi namiastke dowodu®®, czy tez nie jest tylko
zaprzeczeniem nieprawdopodobienstwa. Wsrod wielu uje¢ teoretycznych
dominuje poglad, ze uprawdopodobnienie oznacza przeprowadzenie dowo-
dow dajgeych wysoki stopien prawdopodobienstwa odpowiedniego faktu, nie
stwarzajgce jednak petnej obiektywnej przekonywalnosci, ani nie wymagaja-
ce catkowitego przekonania organu procesowego®'. Poprawne z punktu
widzenia logiki jest réwniez twierdzenie, ze uprawdopodobnienie jest to cze-
sciowe udowodnienie tezy dowodowej*’. Udowodnienie jest natomiast pro-
cesem dalej idgcym i zachodzi wowczas, gdy spetnione sg dwa warunki:
obiektywny polegajacy na obiektywnej przekonywalnosci przeprowadzonych

" Tak R. A. Stefarski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z Gostyhski, S. M.
Przyjemski, R. A Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz t. 1, s. 649.

'® Postanowienie SN z 15 kwietnia 1983r., Il KZ 31/83, OSNKW 1983, nr 10-11, poz. 90, po-
dobnie postanowienie SA w Krakowie z dnia 20 stycznia 1993 r., Il AKz 9/93, KZS 1993,
nr 1, poz. 9.

' Nowy stownik jezyka polskiego, PWN, Warszawa 2003, s. 746.

*®S. Kalinowski, Polski proces karny w zarysie, Warszawa 1981, s. 167.

2'M. Cieslak, Polska procedura Karna, podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 421.

22 J. Nelken, Uprawdopodobnienie w procesie karnym, Nowe Prawo 1970, nr 4, poz. 516;
zob. réwniez J. Konieczny, Pojecia prawdopodobienstwa ze stanowiska procesu karnego
i kryminalistyki, Katowice 1987, s. 75 i przytoczona tam literatura; J. Nelken Dowdd po-
szlakowy w polskim procesie karnym, Warszawa 1970.
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dowodow oraz subiektywny oznaczajgcy rzeczywiste przekonanie organu
procesowego o danym fakcie®.

Ocena dowoddw stanowigcych podstawe do zastosowania $rodkéw za-
pobiegawczych jest oczywiécie inna niz w przypadku wyrokowania. Sgd przy
rozstrzyganiu o stosowaniu $rodka zapobiegawczego nie moze ostatecznie
ocenia¢ merytorycznie dowodéw, ma on jednak obowigzek rozwazenia, czy
zebrane dowody w dostatecznym stopniu co najmniej uprawdopodabniajg,
ze oskarzony popetnit przestepstwo®. Nie jest jednak dopuszczalne stoso-
wanie i utrzymywanie $rodka zapobiegawczego w stosunku do oséb, co do
ktorych czynu istniejg watpliwosci, czy posiada on cechy przestepstwa?,
diatego tez orzekajgc o zastosowaniu $rodka zapobiegawczego nalezy zba-
dac, czy przypisywany czyn ;est przestepstwem®, bez potrzeby badania
trafnosci kwalifikacji prawnej”’. Nie wymaga uzasadniania twierdzenie, iz
duze prawdopodobienstwo, ze podejrzany popehit przestepstwo, wymagane
jest do zastosowania kazdego $rodka zapobiegawczego, a nie tylko tymcza-
sowego aresztowania®.

Szczegolnym rodzajem dowodu, ktérym nigjednokrotnie dysponuje organ
procesowy stosujgcy srodek zapobiegawczy, sg wyjasnienia oskarzonego
przyznajacego sie do winy®®. Dowod ten jak kazdy inny podiega ocenie
przez pryzmat zasady swobodnej oceny dowodoéw (art. 7 k.p.k.), jednak sa-
ma tylko okolicznos$¢, ze podejrzany przyznat sie do winy, nie tylko nie sta-
nowi zadnej gwarancji, iz nie bedzie on utrudnia¢ postepowania, lecz nie ma
nawet znaczenia dia oceny, czy istnieje potrzeba stosowania tymczasowego
aresztowania®®. Praktyka wskazuje, Ze niejednokrotnie podejrzany, ktory
sktada wyjasnienia, np. podczas przestuchania w ramach czynnoéci przed-
stawienia zarzutéw czy tez na posiedzeniu w przedmiocie aresztu, zmienia
zasadniczo swojg linie obrony w dalszym toku postepowania. Zazwyczaj
podejrzany stajacy przed perspektywg aresztu przyznaje sie do winy i wnosi
0 zastosowanie nieizolacyjnego $rodka zapobiegawczego, a nastepnie od-

BM. Cieslak, Polska procedura karna, podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 420.

* Wyrok SN z dnia 14 maja 1974 r., Il KZ 104/74, OSNKW 1974, nr 9, poz. 175; W. Dasz-
kiewicz, Przeglad orzecznictwa, PiP 1975, nr 11, poz. 102.

*® Postanowienie SN z dnia 19 lutego 1954, | KO 69/54, PiP 1955, nr 4-5, poz. 801.

% Postanowienie, SA w Krakowie z dnia 6 marca 1997 r., Il AKz 17/97, KZS 1997, nr 23, poz.
81.

2" Postanowienie, SA w Krakowie z dnia 9 wrzesnia 1994 r., 1 AKz 386/94, KZS 1994, nr 11,
poz. 13. -

28 Postanowienie, SA w Krakowie z dnia 9 grudnia 1992 r., Il AKz 264/92, KZS 1992, nr 12,
poz. 8.

* Szerzej zob. B. Zajgc, Przyznanie sie oskarzonego do winy w procesie karnym, Krakdw
1995.

% Postanowienie SN z dnia 26 czerwca 1997 r., Il KZ 79/97, niepubl.
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woluje poprzednie wyjasnienia, ttumaczgc swoja decyzje najczeSciej zmu-
szaniem go do tego przez funkcjonariuszy Policji.

Uzyte w art. 5 ust 1 lit ¢ Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlo-
wieka | Podstawowych Wartosci pojecie ,uzasadnione podejrzenie popetnie-
nia czynu zabronionego”, jako podstawa stosowania tymczasowego aresztu,
poddane zostato wyktadni rowniez w orzecznictwie strasbourskim. W jednym
z judykatow Trybunat uznat, ze fakty stanowigce podstawe tymczasowego
aresztowania nie muszg by¢ udowodnione w stopniu wymaganym w uza-
sadnieniu wyroku skazujgcego®!, a uzasadnione podejrzenie oznacza jedy-
nie, iz muszg istnie¢ fakty lub informacje o faktach, ktére w wystarczajgcym
stopniu uzasadniaja obiektywng ocene, ze dana osoba mogtaby dopuscié
sie czynu, o ktéry jest podejrzewana®”. Pézniejsze umorzenie postepowania
nie pozwala w ocenie Trybunatu na przyjecie, Ze uzasadnione podejrzenie
popetnienia przestepstwa nie istniato wcze$niej®’. Dla legalnosci utrzymy-
wania tymczasowego aresztowania konieczne jest ponadto, aby uzasadnio-
ne podejrzenie popetnienia przestepstwa zachodzito przez caty czas trwania
aresztu®, a co za tym idzie nie da sie usprawiedliwi¢ aresztu, jezeli zasto-
sowano go nawet prawidtowo, ale utrzymywano nadal pomimo wyjasnienia
wszystkich okolicznosci sprawy®®.

Tak sformutowane podstawy ogolne znajdujg uzupetnienie w katalogu
podstaw szczegolnych wymienionych w art. 258 § 1-3 k.p.k. Zaréwno
w teorii procesu, jak i orzecznictwie dominuje poglad, iz dia wtasciwego za-
stosowania $rodka zapobiegawczego pomiedzy przestankami ogdinymi (art.
249 § 1k.p.k.) i przestankami szczegolnymi (art. 258 § 1-3 k.p.k.) zachodzié
musi stosunek koniunkcji, przy czym wystgpi¢ musi co nagjmniej jedna prze-
stanka ogolna i co najmniej jedna przestanka szczegéina®. Wskazaé jednak

*" Murray v. Wielka Brytania, 28 pazdziernika 1994 r., A. 300-A., par. 55.

*2 Fox, Cambell i Hartley v. Wielka Brytania, 30 czerwca 1990 r., A. 182, par. 32.

®® X v. Wielka Brytania, 13 marca 1980 r., skarga nr 8083/77, DR 19/223.

** Orzeczenie z dnia 5 grudnia 1978 r., Bonnechau, 8224/78, DR tom 15/1979, oraz z 12 lipca
1979 r., Schertenlieb, 8339/78, DR 1980, t. 17, cyt. za P. Hofmanski, Europejska Kon-
wencja a prawo karne, Torun 1995, s. 186.

% Orzeczenie z dnia 19 marca 1991 r., Stocke, Serie A. Tom 199/1991, cyt. za P. Hofman -
ski, Europejska Konwencja a prawo karne, Torun 1995, s. 186.

® R. A. Stefanski, (w)) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M.
Przyjemski, R. A Stefanski, 8. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz t. 1, s. 645, zob. réwniez P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zg ryzek, Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, t. |, s. 912; D. Dud ek, Konstytucyjna wolnoé¢ czlowieka a tym-
czasowe aresztowanie, Lublin 2000, s. 283; J. lzydorczyk, Stosowanie tymczasowego
aresztowania w polskim procesie karnym, Krakéw 2002, s. 115; M. Cie$lak Polska proce-
dura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 402; T. Grzegor-
czyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1998, s. 512; zob. tez posta-
nowienie SN z dnia 3 kwietnia 2001 r., WZ 16/01, OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 59; postano-
wieniem SA w Krakowie z dnia 21 grudnia 1999 r., Il AKz 285/99, KZS 1999, nr 12, poz. 27.
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trzeba pewng prawidtowo$¢ wynikajaca z funkcji $rodkow zapobiegawczych.
Mianowicie przestanka ogélna w postaci potrzeby zabezpieczenia prawidto-
wego toku procesu jest skorelowana z przestankami szczegélnymi, o ktérych
mowa w art. 258 § 11 2 k.p.k., natomiast przestanka prewencyjna przeja-
wiajgca sie w potrzebie zapobiezenia popetnieniu przez oskarzonego nowe-
go ciezkiego przestepstwa pozostaje w zwigzku z art. 258 § 3 k.p.k. Nieza-
leznie od powyzszego $rodek zapobiegawczy mozna zastosowaé jedynie
wowczas, gdy wystepuje przestanka dowodowa, a wiec jezeli istnieje duze
prawdopodobienstwo, iz oskarzony popetnit przestepstwo.

Podobny poglad na temat zaleznosci pomiedzy przestankami szczegél-
nymi i ogolnymi stosowania aresztu wyrazono na gruncie wyktadni art. 5
ust. 1 lit. ¢ EKPCZ®" z pewnymi odstepstwami, gdyz jak przyjat Trybunat
w jednym z orzeczen juz samo podejrzenie popetnienia przestepstwa moze
by¢ uznane za wystarczajaca podstawe detencji, jednak tylko w poczatkowej
fazie postepowania®®. Po pewnym czasie przestanka ta staje sie niewystar-
czajaca i areszt usprawiedliwiony musi by¢ innymi okolicznosciami®®.

Wérod przestanek szczegélnych stosowania srodkow zapobiegawczych na
plan pierwszy wysuwa si¢ uzasadniona obawa ucieczki oskarzonego (258 § 1
pkt 1 k.p.k.). Ucieczka moze oznacza¢ uchylenie sie faktycznego sprawcy od
odpowiedzialnosci karnej, a z pewnoécig kazdorazowo utrudnia prawidtowy
tok postepowania, podczas ktérego dokonanie niektérych czynnosci proceso-
wych bez oskarzonego jest po prostu niemozliwe. Ryzyka ucieczki nie da sie
wyeliminowac¢ zupetnie lecz dopiero uzasadniona, czyli wynikajaca z okolicz-
nosci danej sprawy i poparta dowodami obawa, ze oskarzony zamierza opu-
sci¢ miejsce zamieszkania lub state miejsce pobytu w celu uchylenia sie od
wymiaru sprawiedliwo$ci decyduje o dopuszczalnosci powotania sie na art.
258 § 1 pkt 1 k.p.k. Nie wystarcza samo przypuszczenie, ze moze zachodzié
obawa ukrycia sie, poniewaz przepis wymaga, aby powstanie jej uzasadniato
dotychczasowe zachowanie sie oskarzonego®. Duza w tym przypadku uzna-
niowos¢ organu stosujacego $rodek zapobiegawczy powinna by¢ rekompen-
sowana wnikliwym uzasadnieniem podjetej decyzji.

Ustawa wymienia jedynie niemoznos$¢ ustalenia tozsamosci oskarzonego
oraz brak statego miejsca pobytu w kraju jako przykfadowe i najczestsze
okoliczno$ci uzasadniajgce obawe ucieczki.

Pierwsza z nich zachodzi wéwczas, gdy oskarzony nie posiada dowodu
tozsamosci lub tez gdy wskazane przez niego dane ckazg sie niezgodne

P Hofmanski, Europejska Konwencja a prawo karne, Torun 1995, s. 184 | podana tam
literatura.

* Orzeczenie z dnia 27 listopada 1991 r., Kemmache, A. T. 1992, nr 218.

*° Orzeczenie z dnia 26 czerwca 1991 r., Letterier, A. T. 1991, nr 207.

“J. Bafia, J. Bednarzak M Flemming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Sie-
wierski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1971, s. 261.
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z rzeczywisto$cig. Podobnie, gdy oskarzony postuguje sie sfatszowanym
dokumentem potwierdzajgcym tozsamos$¢. Okoliczno$é ta musi mieé przy
tym charakter trwaty i rzeczywisty, jezeli bowiem powstaje watpliwo$é co do
tozsamosci oskarzonego, nalezy starac sie wszelkimi sposobami o jej usu-
nigcie, a zastosowaé érodek zapobiegawczy mozna dopiero wtedy, gdy toz-
samoséci w zaden spos6b nie mozna ustalié*'.

Problemem, ktéry moze pojawi¢ sig w praktyce, jest kwestia tego, w jaki
sposéb nazwac lub okresli¢ w tre$ci postanowienia osobe o nieustalonej
tozsamosci, wobec kibrej zastosowano $rodek zapobiegawczy (w rachube
wchodzi tu jedynie tymczasowe aresztowanie). Co prawda zebranie danych
dotyczgcych oskarzonego jest celem postepowania przygotowawczego,
jednak w okresie od zatrzymania do zastosowania tymczasowego areszto-
wania, czyli maksymalnie 72 godzin, uzyskanie takich informacji jest czesto
niemozliwe. Wydaje sig, ze wiasciwym rozwiazaniem bytoby w takim przy-
padku postuzenie sig analogig do art. 244 § 3 k.p.k., ktéry w razie zatrzyma-
nia osoby o nieustalonej tozsamosci nakazuje podac jej rysopis. Poznigjsze
ustalenie tozsamos$ci oskarzonego wyzwala oczywiscie konieczno$é rozwa-
zenia zasadnoé$ci uchylenia albo zmiany $rodka zapobiegawczego w mysl
art. 253 k.p.k. W sytuaciji natomiast, gdy niemozno$¢ ustalenia tozsamosci ma
charakter trwaty, rozwazenia wymagatoby nadanie osobie aresztowanej imie-
nia i nazwiska w trybie art. 52 ust. 4 ustawy prawo o aktach stanu cywilnego™.

Brak statego miejsca pobytu w kraju jako ustawowy przejaw egzemplifi-
kacji obawy ucieczki lub ukrywania sie oskarzonego oznacza nie tyle brak
zameldowania na state, co faktyczne nie przebywanie oskarzonego przez
diuzszy okres w okre$lonym miejscu®®. Ustalenie miejsca pobytu oskarzone-
go ma kardynalne znaczenie dia prawidtowego toku postepowania, gdyz
w przeciwnym razie skuteczno$¢ doreczen pism procesowych, a takze
przymusowego doprowadzenia oskarzonego bedzie czysto iluzoryczna. Stad
kazdorazowa zmiana miejsca zamieszkania lub pobytu trwajgcego diuzej niz
7 dni, powoduje powstanie po stronie oskarzonego obowigzku poinformo-
wania o tym organu prowadzgcego postepowanie (art. 75 § 1 k.p.k.). Nie
spetnia tego wymogu kontaktowanie sie oskarzonego z réznymi instytucjami
panstwowymi czy tez ze swoim obronca™.

A Mogilnicki, Kodeks postepowania karnego Komentarz, Krakow 1933, s. 165.

2 Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1986 r., Dz. U. Nr 38, poz. 180 z pozn. zm.

BROA Stefanski, (w) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M
Przyjemski, R. A Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, t. 1, 5. 676.

1 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 15 kwietnia 1992 r., I Akz 60/92, KZS 1992, nr 3-9,
poz. 93, postanowienie SA w Katowicach z dnia 19 listopada 1897 r., li Akz 126/97, OSA
1998, nr 9, poz. 51; postanowienie SA w Krakowie z dnia 17 listopada 1993 r., 1| Akz 318/93,
KZ5 1993, nr 11, poz. 22.
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Sad Najwyzszy stusznie argumentowat, ze skoro oskarzony od dawna nie
przebywat pod adresem podanym przezen jako miejsce statego zamieszka-
nia, a ustalono, ze dom w ktérym miat mieszkac, jest tak zniszczony, ze nie
nadaje si¢ do zamieszkania, to oczywiste jest, ze oskarzony nie ma miejsca
stalego pobytu*. Nie zachodzi natomiast obawa ucieczki w przypadku
trwatego wyjazdu oskarzanego do innej miejscowosci w Scisle okresionym
celu; podobnie sam wyjazd bez podania kierunku nie stanowi jeszcze dowo-
du uchylania sie od sadu, jezeli nie stwierdzono, ze oskarzony nie ma za-
miaru powrécié do miejsca zamieszkania“®.

Wyczerpujgce wskazanie wszystkich stanéw faktycznych konkretyzuja-
cych i urealniajgcych obawe ucieczki lub ukrywania sie oskarzonego jest
z gory skazane na niepowodzenie. Prezentowana w orzecznictwie i propo-
nowana przez doktryne kazuistyka jest w tym przypadku bogata. Wskazuje
sie mianowicie, ze obawe takg moga uzasadnia¢: podjecie przez oskarzo-
nego przygotowan do wyjazdu w niewiadomym kierunku, wczesniejsze
ukrywanie sie, planowanie, przygotowywanie lub usitowanie ucieczki za gra-
nice, staranie sie o uzyskanie wizy, usitowanie zaopatrzenia sie w falszywe
dokumenty, staranie sie o uzyskanie paszportu, nie stawianie sie na wezwa-
nia i nie usprawiedliwianie swojej nieobecnosci, nie przebywanie w miejscu
statego pobytu i nie utrzymywanie kontaktu z rodzing, widczegowski tryb
zycia, samowolne opuszczenie przez oskarzonego budynku prokuradury®’.

Problematykg uzasadnionej obawy ucieczki podejrzanego jako wyrazong
explicite w art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPCz przestankg stosowania tymczasowego
aresztu zajmowano sie réwniez w orzecznictwie strasbourskim. W jednym
z orzeczen przyjeto, ze niebezpieczenstwa ucieczki nie mozna przyjmowac
wylgcznie na podstawie surowosci mozliwego wyroku, nalezy je oceniaé
z uwzglednieniem szeregu innych waznych czynnikow, kiére mogg badz
potwierdzi¢ istnienie niebezpieczeistwa ucieczki, bgdz uczyni¢ je tak matym,
iz nie mogloby ono uzasadnia¢ detencji. Za okolicznosci, ktére moga uza-
sadnia¢ obawe ucieczki, Trybunat uznat czeste zagraniczne wyjazdy oskar-
Zzonego i Sciste zwiazki z krajami obcymi, posiadanie kilku paszportéw oraz
ustalony podczas postepowania zamiar osiedlenia sie poza granicami kraju®®.

% postanowienie SA w Krakowie z dnia 31 lipca 1996 r., | AKkz 333/96, KZS 1996, nr 7-8,
poz. 56; podobnie postanowienie SA w Krakowie z dnia 28 maja 1991 r., Il Akz 28/91, KZS
1991, nr 5, poz. 19.

8 postanowienie SA w Krakowie z dnia 28 maja 1991 r,, Il AKz 28/91, KZS 1991, nr 5, poz.
19.

7 Postanowienie S.A w Krakowie z dnia 30 grudnia 1991 r., Il Akz 110/981, KZS 1892, nr 1,
poz. 25; postanowienie SA w Krakowie z dnia 1 lipca 1992 r., Il Akr 118/92, KZS 1992, nr 3—
9, poz. 92; postanowienie SA w Krakowie z dnia 5 sierpnia 1992 r., Il Akz 154/92, KZS 1992,
nr 3-9, poz. 94.

*8 Orzeczenie z dnia 26 stycznia 1993 r. W v. Szwajcarii, ser. A, t. 254, s.11-16; orzeczenie
z dnia 13 czerwca 1993 r., Van der Tang v Spain,., ser. A, t. 325, s. 13-18; T. Jasudo-
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Odrebnego ustosunkowania si¢ wymaga kwestia ustalenia podstaw sto-
sowania srodka zapobiegawczego w postaci zakazu opuszczania kraju.
K.p.k. w art. 277 stanowi, ze w razie uzasadnionej obawy ucieczki mozna
zastosowaC w charakterze $rodka zapobiegawczego zakaz opuszczania
przez oskarzonego kraju, ktéry moze by¢ potgczony z zatrzymaniem mu
paszportu lub innego dokumentu uprawniajgcego do przekroczenia granicy
albo z zakazem wydania takiego dokumentu. Ustawodawca postuzyt sie
wyrazeniem normatywnym ,uzasadniona obawa ucieczki” dwukrotnie: w art.
258 § 1 pkt 1 k.p.k., verba legis jezeli zachodzi uzasadniona obawa ucieczki
orazw art. 277 § 1 k.p.k,, verba legis w razie uzasadnionej obawy ucieczki.

Uproszczeniem byloby przyjecie, ze taki zabieg legislacyjny jest tylko
przypadkowym, zbgdnym powtdrzeniem i stanowi swoistego rodzaju ple-
onazm jezykowy. Cho¢ stanowisko to nie jest zgodne w doktrynie, przyjmuje
sig, ze art. 277 k.p.k. precyzujgcy podstawy orzeczenia zakazu opuszczania
kraju stanowi lex specialis w stosunku do art. 258 § 1 pkt 1 k.p.k.*®. Za takim
zatozeniem przemawia przyjeta w teorii prawa reguta interpretacyjna, zgod-
nie z ktérg kazde stowo uzyte w tekscie prawnym jest potrzebne dla zrekon-
struowania jakiej$ normy postepowania, a co za tym idzie nie mozna stoso-
wac takiej wyktadni, ktéra uznawataby jakie$ sformutowanie tekstu za zbed-
ne®. Przyjg¢ zatem nalezy, ze ustawodawca celowo postuzyt sie pojeciem
uzasadnionej obawy ucieczki dla okreslenia przestanki stosowania zakazu
opuszczania kraju, nadajac jej samodzielny byt i wylaczyt na zasadzie spe-
cjalnosci pozostate podstawy szczegélne stosowania $rodkéw zapobiegaw-
czych, o ktérych nowa w art. 258 k.p.k. Oczywiscie dla zastosowania $rodka
zapobiegawczego w postaci zakazu opuszczania kraju konieczne jest obok
uzasadnionej obawy ucieczki oskarzonego z kraju wystgpienie przestanki
ogolnej z art. 249 § 1 k.p.k.

Watpliwos¢ tego rodzaju, czy jedynie groZzgca oskarzonemu surowa kara
moze w dostatecznym stopniu uzasadnia¢ cbawe ucieczki oskarzonego
z kraju, nalezy rozstrzygna¢ opowiadajgc sie za niedopuszczalnosciag takiej
interpretacji. W przeciwnym razie grozaca oskarzonemu surowa kara stataby
sie samodzielng przestanka stosowania zakazu opuszczania kraju, choé
takg mozliwos¢, jak wynika z powyzszego, wykluczono. Niedopuszczalny
jest automatyzm w przyjmowaniu, ze skoro oskarzonemu grozi wysoka kara,

wicz, Orzecznictwo Strasburskie. Zbior orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
1990-1997, t. |, Torun 1998, s. 98-99, 1051 n.

“R.A. Stefanski Uzasadniona obawa ucieczki podstaws stosowania zakazu opuszczania
kraju, Prokuratura i Prawo 1996, nr 5, s. 55-60; ocdmiennie K. Krasny, Zakaz opuszczania
kraju — uwagi polemiczne, Prokuratura i Prawo 1996, nr 5, s. 50~54.

A Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembirniski, Zarys teorii panstwa i prawa, War-
szawa 1993, s. 205.
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to zachodzi uzasadniona obawa jego ucieczki z kraju. W wielu sprawach
zagrozonych nawet najsurowszymi karami obawa taka zachodzi¢ nie bedzie.

Grozgca oskarzonemu surowa kara moze, ale jedynie wraz z innymi oko-
licznosciami, powodowaé uzasadniong obawe jego ucieczki. Okalicznoéci te
bedg skiadaty sie na to, co A. Murzynowski nazywa elementem faktycznym
podstawy stosowania $rodkdéw zapobiegawczych, podczas gdy elementem
prawnym bedzie uzasadniona obawa ucieczki oskarzonego z kraju

Nie mozna poza tym nie zauwazaé, ze swoboda opuszczania kraju jest
wartoscig podniesiong do rangi konstytucyjnej (art. 52 ust. 3 Konstytucji RP},
a jej ograniczenia, ktére powinny by¢ scisle reglamentowane i nie podlegaja_
wyktadni rozszerzajgcej, pociggaja za sobg szczegoéing dolegliwo$e™.

Z drugiej Jednak strony na gruncie ustawy z dnia 29 listopada 1990 r.
o paszportach®® funkcjonuje instytucja odmowy wydania i uniewaznienia
paszportu, co nastepuje na skutek ztozenia wniosku przez: sgd prowadzacy
przeciw osobie ubiegajgcej sie o paszport postepowanie w sprawie karnej
lub cywilnej; Prokuratora Generalnego w sprawie osoby ubiegajgcej sie
o paszport, co do ktorej podjeto czynnosci zwigzane z przejeciem $cigania
o przestepstwo popetnione za granicg oraz organ prowadzgcy przeciw 0so-
bie ubiegajgcej sie o paszport postepowanie przygotowawcze lub wykonaw-
cze w sprawie karnej o przestepstwo $cigane z oskarzenia publicznego albo
w sprawie karnej skarbowej (art. 6 i 10 ustawy).

Organ paszportowy jest w takim przypadku zwigzany wnioskiem, co
oznacza, ze w postepowaniu karnym dla osiggniecia takiego samego skutku
w postaci uniemozliwienia wyjazdu oskarzonego z kraju wystarczajace jest
juz samo wszczecie lub kontynuowanie postepowania przeciwkeo niemu (jako
podstawy do skierowania wniosku do organu paszporiowego) bez koniecz-
nosci wystapienia uzasadnionej obawy ucieczki®’. Z powyzszego wynikaja
dwa wnioski. Po pierwsze — taka sama ingerencja w swobode opuszczania
kraju jest uzalezniona od wystapienia réznych przestanek w zaleznosci, czy
nastepuje w trybie administracyjnym, czy karno-procesowym. Po drugie —

A Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne $rodki zapobiegajace uchylaniu sie od
sgdu, Warszawa 1963, s. 79-80.

2 W jednej ze skarg do NSA skarzacy okreélit stosowane w stosunku do jego osoby, na pod-
stawie ustawy o paszportach, ograniczenia jako wiezienie krajowe (zob. uzasadnienie wyro-
ku NSA z dnia 22 wrze$nia 1999 r., V SA 215/98, ONSA 2000, nr 3, poz. 128), z kolei w jed-
nej ze skarg konstytucyjnych ograniczenia w prawie do uzyskania paszportu okresiono mia-
nem aresztu krajowego (zob. t. 1 uzasadnienia wyroku TK z dnia 1 czerwca 1999 r., OTK
1999, nr 5, poz. 93).

S Dz U.z1991r., Nr2, poz. 5 z pdzn. zm.

5 W kwestii wyktadni uzytego w art. 6 ust. 1 pkt 3 ustawy o paszportach pojecia ,0s0ba, prze-
ciwko ktérej toczy sie postepowanie” zob. kontrowersyjne stanowisko SN zaprezentowane
w wyroku z dnia 13 stycznia 2000 r., Il RN 116/99, OSNAP 2000, nr 20, poz. 737.
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rozne tez sg mozliwosci strony w zakresie zaskarzama decyzji w przedmio-
cie ograniczenia swobody opuszczania kraju®.

Druga podstawg szczegélng stosowania $rodkéw zapobiegawczych
wskazang expressis verbis w ustawie jest uzasadniona obawa, ze oskarzony
bedzie nakfaniat do sktadania falszywych zeznan lub wyjasnien albo w inny
bezprawny sposéb utrudniat postgpowanie (art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k.). Jak-
kolwiek k.p.k. nie uzywa terminu ,matactwo”, to jednak doktryna powszech-
nie sig nim postuguje, rozumiejac pod tym pojeciem wszelkg dziatalno$é
oskarzonego Eoiegajaca na bezprawnym utrudnianiu zbierania lub utrwala-
nia dowodéw™®. Ustawodawca jako przyktadowg posta¢ matactwa podaje
nakfanianie do skfadama fatszywych zeznan lub wyjasnien, nie wyczerpujac
oczywiscie katalogu okolicznosci uzasadniajacych obawe matactwa.

Sama abstrakcyjna obawa naktaniania do fatszywych zeznan lub utrud-
niania postepowania nie wystarcza, musi ona by¢ uzasadniona, czyli pod-
parta konkretnymi dowodami lub poszlakami, np. jezeli oskarzony podjat juz
prébe wywarcia wptywu na zeznania $wiadka czy zniszczenia dowodu.
W przeciwnym razie, gdyby przyja¢, ze chodzi o kazdg obawe, nie bytoby
mozliwosci weryfikowania tej podstawy.

Egzemplifikujgc okolicznoéci, ktére mogg uzasadniaé obawe matactwa,
wskaza¢ mozna na takie zachowania oskarzonego, jak: grozenie $wiadkowi
lub osobom najblizszym dla $wiadka, usitowanie przekupstwa $wiadkow,
naktanianie do niesktadania w ogéle wyjasnien lub zeznan, niszczenie do-
wodow rzeczowych, produkowanie fatszywych dowoddw, przeszkadzanie
w zbieraniu i gromadzeniu dowodow, zajmowanie wptywowego stanowiska,
kiére oskarzony moze wykorzystywa¢ do utrudniania postepowania, czeste
i celowe zmienianie miejsca pobytu, bezprawne naktanianie oskarzyciela
prywatnego do zaniechania oskarzenia®

Obawa matactwa moze réwniez Wymkaé z tresci korespondencji tymcza-
sowo aresztowanego, co moze mie¢ bezposrednie przetozenie na zasad-
nos¢ przedtuzenia okresu stosowania tego $rodka®®

Na gruncie dawnego k.p.k. zgtaszano trafny postulat wprowadzenia ko-
rekty do art. 217 § 1 pkt 2 d. k.p.k. Retusz redakcyjny polegal na dodaniu

%5 . Szerzej zob. wyrok TK z dnia 1 czerwca 1999 r., OTK 1999, nr 5, poz. 93.
® Zob. A. Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne $rodki zapobiegajgce uchylaniu sie
od sgdu, Warszawa 1963, s. 97.

' R. A. Stefanski, (w) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M.
Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, t. I, s. 678 in;A Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne $rodki zapobiegajgce
uchylaniu sig od sgdu, Warszawa 1963, s 96in.; F. Prusak, Nieizolacyjne $rodki zapobie-
gawcze, Warszawa 1978, s. 34 in.

*% Stad tez tak istotne znaczenie ma czynno§¢ cenzurowania korespondencji tymczasowo
aresztowanego w trybie art. 217 § 1 kk.w.; zob. S. Pawela, Kodeks karny wykonawczy.
Praktyczny komentarz, Warszawa 1999, s. 413.
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przed wyrazeniem ,w inny sposéb utrudnia postepowanie” przymiotnika
sbezprawny”. Nie kazde bowiem utrudnianie postepowania bedzie stanowito
o zastosowaniu Srodka zapcbiegawczego. Oskarzony oprécz przystuguja-
cych mu jako stronie uprawnien posiada caly szereg przywilejow wynikaja-
cych z faktu bycia oskarzonym (favor defensionis). Wykorzystywanie tych
uprawnient nie moze stanowi¢ podstawy stosowania $rodkdéw przymusu,
w przeciwnym razie srodki te bylyby stosowane represyjnie co oznaczaloby
ograniczanie przystugujacego oskarzonemu prawa do obrony. Dopdki wiec
obrona miesci sie w granicach przystugujacych oskarzonemu uprawnien,
dotad nie bedzie powodu do wyciggania z niej wnioskéw niekorzystnych dia
podejrzanego, w szczegdlnosci do przyjmowania jej za powdd do zastoso-
wania tymczasowego aresztowania™. Nie miesci sie w ramach tej podstawy
takie zachowanie sie oskarzonego, jak np. odmowa lub zmiana wyjasnien,
nie przyznanie sie do winy, ukrycie dowodow przestepstwa, odmowa ich
wydania lub wskazania miejsca ukrycia, usprawiedliwione nie stawianie sie
na rozprawe®’.

Praktyka dowodzi, ze tego rodzaju podstawa stosowania $rodka zapo-
biegawczego wystepuje najczesciej w poczatkowe] czesci postepowania
karnego, kiedy nie jest jeszcze znana cata skala przestepnego procederu,
nie ustalono jeszcze wszystkich sprawcdw, nie przestuchano wszystkich
Swiadkow, czyli woéwczas, gdy sprawa ma charakter rozwojowy. Zaawanso-
wanie w czynno$ciach dowodowych ma zatem bezposrednie przelozenie na
istnienie tej podstawy, stad stosowanie $rodkow zapobiegawczych w oparciu
o art. 258 § 1 pkt 2 charakteryzuje czesciej postepowanie przygotowawcze
niz jurysdykcyjne. W kontekscie tego warto przytoczy¢ trafny poglad wyra-
Zony w orzecznictwie, iz przestankg stosowania srodkéw zapobiegawczych
moga by¢ tylko te zdarzenia, ktére zostaty objete postanowieniem o przed-
stawieniu (uzupetnieniu) zarzutdéw. Argumentowanie zasadnosci aresztowa-
nia ,rozwojowym charakterem sprawy” nie moze mie¢ zadnego znaczenia,
bowiem nie wiadomo, jakie fakty nalezatoby tu bada¢, ani tez podejrzany nie
moze sie broni¢ przed imputowaniem mu czynéw, o ktérych nawet nie wie®'.

W orzecznictwie strasbourskim zwraca sie z kolei uwage na kwestie
sprawnosci postepowania, ktéra moze usprawiedliwia¢ diugi czas areszto-

*% Postanowienie SA w Krakowie z dnia 8 kwietnia 1992 r., Il Akz 59/92, KZS 1992, nr 3-9,
poz. 98; postanowienie SA w Krakowie z dnia 17 marca 1994 r., Il Akz 100/94, KZS 1994,
nr 3, poz. 20.

® R. A Stefanski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyaski, S. M.
Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz t. 1, 678 i n.; postanowienie SN z dnia 28 grudnia 1974 r., il KZ 245/74, OSNKW 1975,
nr 2, poz. 29; postanowienie SA w Krakowie z dnia 28 czerwca 1995 r., Il Akz 301/95, KZS
1995, nr 6, poz. 41.

51 postanowienie SA w Krakowie z dnia 10 kwietnia 1996 r., Il AKz 144/96, KZS 1996, nr 4,
poz. 27.

Prokuratura
42 i Prawo 10, 2003



Podstawy stosowania $rodkéw zapobiegawczych

wania i odwrotnie, opieszato$é organow $cigania moze powodowac uznanie
aresztu za naruszajgcy art. 5 ust 3 EKPCz z powodu czasu jego trwania.
Zgodnie ze standardami wypracowanymi przez Trybunat o czasie trwania
aresztu powinny decydowaé takie okolicznosci, jak: trudnosci z wyjasnie-
niem sprawy, zachowanie sie podejrzanego, jego sytuacja rodzinna, zawo-
dO\g/éa i majatkowa, spos6b prowadzenia postepowania przez organy $ciga-
nia™”.

Kolejng podstawg szczegoing stosowania érodkéw zapobiegawczych jest
grozgca oskarzonemu surowa kara. Jezeli oskarzonemu zarzucono popet-
nienie zbrodni lub wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktorej
gbrna granica wynosi co najmniej 8 lat, albo gdy sad pierwszej instancji ska-
zat go na kare pozbawienia wolnoéci nie nizszg niz 3 lata, potrzeba zasto-
sowania $rodka zapobiegawczego w celu zabezpieczenia prawidiowego
toku postepowania moze by¢ uzasadniona grozacg oskarzonemu surowg
karg (art. 258 § 3 k.p.k.).

Nie wydaje sie, ze sformutowanie wyrazone w uzasadnieniu projektu
k.p.k., iz art. 258 § 3 k.p.k. okresla podstawe stosowania jedynie tymczaso-
wego aresztowania, przesadza o tym, ze przepis ten nie moze by¢ podstawa
stosowania srodkow zapobiegawczych takze o charakterze wolnosciowym®.
Przeczyloby to wyrazonej w art. 258 § 4 k.p.k. zasadzie, ze przepisy formu-
lujace podstawy stosowania tymczasowego aresztowania majg odpowiednie
zastosowanie do pozostatych $rodkéw zapobiegawczych, a takze ograni-
czato zasade minimalizacji érodkow zapobiegawczych (art. 257 k.p.k.).

Zgodzié sie natomiast nalezy z takq interpretacja, ze zagrozenie, o kto-
rym mowa w art. 258 § 3 k.p.k., nie odnosi si¢ do kary abstrakcyjnej, ale
takiej, ktora na tle okolicznosci danej sprawy moze zostac rzeczywiscie
orzeczona®. Cho¢ nie bez racji jest poglad, ze na etapie postepowania
przygotowawczego, zwiaszcza podczas poczatkowej jego fazy, o takg pro-
gnoze jest trudno®®, to jednak prognozy takiej wymaga chociazby ustalenie
negatywnych przestanek stosowania tymczasowego aresztowania (art. 259
§ 2 k.p.k.), co potwierdzatoby powyzszg tezg. Powotujac sig na te podstawe
stosowania $rodka zapobiegawczego, nie ma miejsca na automatyzm
w orzekaniu i stosowanie $rodka z uwagi na sam fakt zarzucenia oskarzo-
nemu czynu o danej kwalifikacji prawne;j.

82p Hofmanski, Europejska Konwencja a prawo karne, Torufi 1995, s. 203 i podane tam
orzecznictwo.

8 yzasadnienie rzadowego projektu kodeksu postepowania karnego, Nowe kodeksy karne
z uzasadnieniami, Wyd. Prawnicze, Warszawa 1997, s. 420

8 R.A. Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym kodeksie postgpowania karnego, War-
szawa 1998, s. 52 in.

85 ppstanowienie SN z dnia 19 listopada 1996r., IV KZ 119/96, OSP 199, nr 4, poz. 74 z glosg
R.A. Stefanskiego.
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Ostatnia podstawa szczegdlna stosowania $rodkéw zapobiegawczych
stanowi odstgpstwo na tle pozostatych, gdyz ma zdecydowanie pozaproce-
sowy charakter. Srodki zapobiegawcze mozna wyjatkowo stosowaé takze
wtedy, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony, ktéremu zarzucono
popetnienie zbrodni lub umysinego wystepku, popeini przestepstwo przeciw-
ko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechnemu, a zwtaszcza gdy po-
petnieniem takiego przestepstwa grozit (art. 258 § 3 k.p.k.). Osobliwosé tej
podstawy potwierdza art. 249 § 1 k.p.k., stanowiac, iz $rodki zapobiegawcze
mozna stosowac jedynie wyjgtkowo w celu zapobiezenia popetnieniu przez
oskarzonego nowego ciezkiego przestepstwa

Rozbieznos¢ poglagdéw na temat pozaprocesowej funkcji $rodkéw zapo-
biegawczych jest zasadnicza i siega od postulatéw rozszerzema katalogu
przestepstw dopuszczajgcych prewencyjne ich stosowanie®® po zdecydowa-
ng krytyke dopuszczalnosci stosowama $rodkdw zapobiegawczych dla ce-
l6w innych niz czysto procesowe®’. Jak przyznajg sami twércy kodeksu,
ostateczny ksztatt art. 258 § 3 k.p.k. nie byt bynajmniej wynikiem jednomysi-
nosci. Ranga tego zagadnienia z calg pewnoscig zastuguje na odrebne po-
traktowanie i rozwazenie. Ograniczajgc sie jedynie do sygnalizacji problemu,
warto wyeksponowac jego wieloptaszczyznowos$e.

Odstepstwo od czysto procesowego charakteru $rodkéw zapobiegaw-
czych uznano za wskazane, poniewaz, jak czytamy w uzasadnieniu projekiu
k.p.k. z 1997 r., organy $cigania karnego nie powinny pozostaé bezczynne
oraz bezsilne w takich przypadkach, w ktoérych zachodzi powazna obawa, ze
oskarzony ponownie dokona ciezkiego przestepstwa, ktorego skutki mogg
by¢ juz nieodwracalne dla oséb nim dotknietych, np. dokona poprzednio
usitowanego zabdjstwa kierujac st silnym uczuciem zemsty albo ponownie
wywota grozny w skutkach pozar®™

Komparatystyczne zes‘tawneme przepiséw dotyczacych dopuszczalnosci
stosowania aresziu prewencyjnego prowadzi do wniosku, ze polska proce-
dura karna nie jest w tym wzgledzie odosobniona. Podobne rozwigzania
przyjeto w ustawach karno- procesowych Niemiec, Austrii, Belgii, Holandii,
Danii, Szwecji, Szwajcarii czy Grecji®.

Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, iz art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPCz dopusz-
cza w sposdb jednoznaczny mozliwos¢ zastosowania aresztu tymczasowe-
go z uwagi na uzasadniong poirzebe zapobiezenia popelnieniu przestep-

® P Kruszynski, Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowania karnego z 1997 r.,
Warszawa 1999, s. 229 n.

¥ D. Tarnowska, Poreczenie majatkowe jako $rodek zapobiegawczy w polskim procesie
karnym, Torun 2002, s. 212 i n.

% zasadnienie rzadowego projektu kodeksu postepowania karnego, Nowe kodeksy karne
z uzasadnieniami, Wyd. Prawnicze, Warszawa 1997, s. 420.

% Szerzej zob. J. lzydorczyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim poste-
powaniu karnym, Krakéw 2002, s. 141 in.
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stwa, nie precyzujgc nawet rodzaju przestepstwa. Pewne wytyczne dla pra-
widlowego stosowania aresztu prewencyjnego wynikajg z orzecznictwa
strasburskiego. W jednym z orzeczen Trybunat stwierdzit, iz internowanie dla
zapobiezenia przestepstwom, ale bez zamiaru postawienia nast%pnie osoby
internowanej przed sgdem, nie jest dozwolone przez Konwencje”. Podobnie
w przypadku braku wyraznego wskazania konkretnego przestepstwa, ktére-
go popetnieniu nalezato zapobiec””.

Ponadto nie sposob traktowaé tych dwoch funkcji zupeinie roztacznie.
Niekiedy srodek zapobiegawczy zastosowany w celu realizacji zatozen czy-
sto procesowych moze jednoczesnie speiniaé¢ zadania prewencyjne, np.
w razie zastosowania aresztu ze wzgledu na uzasadniong obawe matactwa
zapobiega sig¢ jednoczesnie popefnieniu przez oskarzonego przestepstw
zwigzanych z takg formg utrudniania procesu.

Przeciwnicy dopuszczalnoséci stosowania $rodkow zapobiegawczych
z przyczyn pozaprocesowych podnoszg, iz nie mozna pozbawiaé¢ cztowieka
wolnosci tylko z tego powodu, ze w przysziosci moze popetnié przestep-
stwo'®. Dolegliwo$¢ wynikajaca z $rodka przymusu nie moze byé antycypa-
cia kary, a ma jedynie stuzy¢ potrzebie zabezpieczenia prawidiowego toku
postepowania. Poza tym art. 258 § 3 stoi w sprzecznosci z prawem karnym
materialnym, ktore nie przewiduje karalnosci zamiaru popetnienia przestep-
stwa™, a wprowadzanie przez prawo karne procesowe srodkéw oddziatywa-
nia na obywateli surowszych od przewidzianych w prawie karnym material-
nym jest bezzasadne’.

Oponenci pozaprocesowej funkcji $rodkéw zapobiegawczych podnosza
réwniez, ze skoro zachowaniem okreslonym w art. 258 § 3 k.p.k. oskarzony
realizuje w istocie ustawowe znamiona grozby karalnej, to szersze wykorzy-
stywanie przepisu art. 190 k.k., pozwolitoby przeciwdziataé dalszej dziatal-
nosci przestepczej oskarzonego bez koniecznosci rozszerzania funkcji $rod-
kow zapobiegawczych 0 inne, niezwigzane z czysto pozaprocesowg rolg
tych érodkéw’.

Doszukiwanie si¢ jednak w zwrocie ,zwtaszcza, gdy popetnieniem takie-
go przestepstwa grozit” $cistej analogii do grozby karalnej, o ktérej mowa

" Orzeczenie Lawless v. Irlandia z 1 lipca 1961 1., A. 3.

" Orzeczenie Ciulla v. Wiochy z 22 lutego 1989 r., A.148, par. 39-40.

23 Kalinowski, M. Siewie rski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
19686, s. 242,

D Tarnowska, Porgczenie majgtkowe jako $rodek zapobiegawczy w polskim procesie
karnym, Torun 2002, s. 212 in.

LK Paprzycki, Przestanki procesowego zatrzymania i tymczasowego aresztowania
wkpk z 1969 r. i w projekcie kodeksu postepowania karnego, (w:) Problemy kodyfikacji
prawa karnego. Ksiega ku czci prof. Mariana Cieslaka, Krakéw 1993.

75 Tak, D. Tarnowska, Pozaprocesowe funkcje $rodkéw zapobiegawczych, Prok. i Prawo
2002, nr 11.
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w art. 190 k.k. jak rowniez traktowanie pociggniecia sprawcy grozby do od-
powiedzialnosci karnej jako panaceum na zapobiezenie jego przysziej, prze-
stepczej dziatalnosci jest nazbyt kategoryczne i niezbyt przekonujgce. Kwe-
stia ta jest chyba bardziej ztozona. Wydaje sig, ze gdyby ustawocdawca
chciat postuzyé sie pojeciem grozby karalnej, uczynitby to explicite, jak cho-
ciazby w przypadku grozby bezprawnej w dyspozycji art. 171 § 5 pkt 1 k.p.k,,
art. 191 § 3 k.p.k., czy tez art. 237 § 3 pkt 16 k.p.k. Poza tym nie mozna nie
zauwazy¢ wnioskowego charakteru wystepku z art. 190 k.k., co oznacza, Ze
dopiero ztozenie stosowanego oswiadczenia przez pokrzywdzonego moze
uruchomi¢ skierowanie postepowania przeciwko danej osobie. Poza dysku-
sjg jest réwniez to, ze samo wszczecie postepowania przeciwko grozgcemu
wcale nie eliminuje obawy popetienia przestepstwa. Dodatkowo nie jest
wykluczone, ze podejrzany skieruje grozbe w tak abstrakcyjny sposob, ze
nie bedzie mozliwe okreslenie pokrzywdzonego w rozumieniu art. 49 k.p.k.
co jest jednoznaczne z brakiem podstaw do wszczecie postepowania
w sprawie grozby karalnej. Wyklucza to w ogéle oddziatywanie prewencyjne
na potencjalnego sprawce przestepstw wskazanych w art. 258 § 3 k.p.k.
Wreszcie wyrazenie normatywne, zwtaszcza gdy popetnieniem przestepstwa
grozit nie wyczerpuje dyspozycji normy art. 258 § 3 k.p.k., co oznacza, ze
obawa popetnienia przestepstwa nie musi wynika¢ jedynie z grozby jego
popetnienia.

Zdajac sobie sprawe z kontrowersyjnosci tego zagadnienia, nalezy opo-
wiedzie¢ sie po stronie zwolennikow dopuszczalnosci stosowania srodkow
zapobiegawczych w celu realizacji funkcji pozaprocesowych przy jednocze-
snym zastrzezeniu szczegdlne] rozwaznosci w zakresie ich stosowania
w oparciu o te podstawe. Istote pozaprocesowej roli srodkéw zapobiegaw-
czych najlepiej oddaje, parafrazujgc niemieckie przystowie, twierdzenie, iz
Jlepiej zapobiegac niz leczyc”.

Prezentacja podstaw stosowania $rodkéw zapobiegawczych bytaby nie-
petna, gdyby nie odnies¢ sie do zakazow orzekania tymczasowego areszio-
wania.

Okolicznosci nakazujgce niestosowanie lub odstgpienia od juz zastoso-
wanego aresztu sg najczesciej przejawem zasady humanizmu. Jakkolwiek
zasada ta nie zostata expressis verbis wyrazona w k.p.k., to jednak nie spo-
sob skutecznie zaprzeczy¢ jej obowigzywaniu w procesie karnym7s. Wyraza
sie ona m.in. w zatozeniu, ze cele postepowania karnego nie mogg by¢
osiggane za wszelkg cene w tym z pominieciem wartosci ogdinoludzkich,
a dolegliwosé nie moze wykracza¢ poza niezbedne minimum.

8 Na temat zasady humanizmu w procesie karnym zob. M. Cie$lak, Polska procedura kar-
na, Warszawa 1984, s. 209; F. Prus ak, Postepowanie karne. Wprowadzenie, zasady pro-
cesu karnego, Warszawa 2002, s. 98; K. Marszal, Proces karny, Katowice 1998, s. 40.
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Powyzsze znajduje w petni odniesienie do stosowania $rodkéw zapobie-
gawczych w tym zwlaszcza tymczasowego aresztowania. Zastosowanie
tego srodka prowadzi w istocie do pozbawienia oskarzonego wolnosci,
a zatem zniesienia wartoéci nadrzednej w stosunku do pozostatych. Wszela-
ko to wiasnie wolno$¢ osobista pozwala na korzystanie z innych swobéd.
Izolacyjny charakter tymczasowego aresztowania przesgdza zatem o ko-
nieczno$ci ustawowych ograniczen w zakresie stosowania tego szczegélnie
dolegliwego $rodka zapobiegawczego.

Zakazy stosowania tymczasowego aresztowania podzieli¢ mozna na
dwie grupy. Pierwsza z nich ma charakter podmiotowy i wynika z okoliczno-
$ci osobistych dotyczacych oskarzonego oraz oséb w stosunku do niego
najblizszych lub ma zrodio w szczegdlnej sytuacji prawnej oskarzonego. Do
zakazéw tych nalezg zakaz stosowania aresztu z uwagi na powazne nie-
bezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia oskarzonego (art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k.)
oraz zakaz stosowania aresztu z uwagi na wyjgtkowo ciezkie skutki dla
oskarzonego lub jego najblizszej rodziny (art. 259 § 1 pkt 2 k.p.k.). W grupie
tej mieszczg sie rowniez zakazy wynikajgce z posiadanych immunitetow (np.
w stosunku do sedziéw sgdéw powszechnych”’, sedziéw sadéw wojsko-
wych’®, sedziow SN°, sedziow NSA®, sedziéw Trybunatu Stanu®!, sedziow
Trybunatu Konstytucyjnego®, prokuratoréw®, postéw, senatorow®™, Rzecz-
nika Praw Obywatelskich®®, Rzecznika Praw Dziecka®, Prezesa NIKY, Pre-
zesa IPN®®, Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych®).

77 Zob. art. 80 ustawy z dna 27 lipca 2001 r. o ustroju sgdéw powszechnych (Dz. U. Nr 98,

_ poz. 1070 z pézn. zm.).

'8 Zob. art. 30 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o ustroju sgdéw wojskowych (Dz. U.
Nr 117, poz. 753, z pézn. zm.).

7® Zob. art. 49 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. 0 S'dzie Najwyszym (Dz. U. Nr 240, poz. 2052).

® Zab. art. 15 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym (Dz. U.
Nr 74, poz. 368 z p6zni. zm.).

8 Zob. art. 200 Konstytudji Rzeczypospolitej Polskiej i arl. 16 ust. 1 ustawy z dnia 26 marca
1982 r. o Trybunale Stanu (Dz. U. z 2002 r., Nr 101, poz. 925).

82 Zob. art. 7 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz.
643 z pézn. zm.).

8 Zob. art. 54 ust 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o Prokuraturze (Dz. U. z 2002 r., Nr 21,
paz. 206 z pdzn. zm.).

84 Zob. art. 105 ust 5 oraz art. 108 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78, poz. 483).

5 Zob. art. 211 Konstytugji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78, poz. 483).

% Zob. art. 7 ust 2 ustawy z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz. U. Nr 6,
poz. 69).

8 Zob. art. 206 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78, poz. 483) oraz art. 18
ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. z 2001 r., Nr 85, poz.
937 z p6zn. zm.).

8 Zob. art. 14 ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej — Komis;ji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz. U. Nr 155, poz. 1016 z pézn. zm.).

8 Zob. art. 11 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. o ochronie danych osobowych (Dz. U.
22002 r., Nr 133, poz. 926 z pdzn. zm.).
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Druga grupa zakazow ma charakter przedmiotowy i zwigzana jest z pro-
gnozowanym w danej sprawie wymiarem kary (art. 259 § 2 k.p.k.) oraz za-
grozeniem ustawowym przewidzianym za zarzucany oskarzonemu czyn (art.
259 § 3 k.p.k.).

Niezaleznie od powyzszego zakaz stosowania tymczasowego areszio-
wania wynika¢ moze z faktu wydania listu zelaznego (art. 281 i n. k.p.k.) lub
tzw. guasi-listu zelaznego (art. 589 k.p.k.).

Powyzsze zakazy nie majg charakteru bezwzglednego. Przesgdza o tym
tres¢ art. 259 § 1, ktéry stanowi, iz nalezy odstgpi¢ od tymczasowego
aresztowania z uwagi na okolicznosci wskazane w art. 258 § 1 pkt 11 2
k.p.k. jedynie wéwczas, gdy szczegoine wzgledy nie stojg temu na prze-
szkodzie. Ograniczenia przewidziane w art. 259 § 2 i 3 nie majg natomiast
zastosowania, gdy oskarzony ukrywa sie, uporczywie nhie stawia sie na we-
zwania lub w inny bezprawny sposéb utrudnia postepowanie albo nie mozna
ustalié jego tozsamosci (art. 259 § 4 k.p.k.). Podobnie rzecz sie ma w przy-
padku immunitetéw, gdyz majg one charakier formalny i jako takie mogg
zostaé uchylone w odpowiednim, wynikajacym z przepisdéw szczegolnych
trybie. Jezeli chodzi o ograniczenia aresztowe wynikajace z listu zelaznego,
to chronig one oskarzonego tylko w zwigzku z konkretnym postepowaniem,
w ktdrym zostaly zastosowane i to pod warunkiem przestrzegania przez
niego okreslonych w liscie zelaznym warunkdw (art. 282 k.p.k.). Bedagca
nastepstwem zastosowania quasi-listu zelaznego ochrona $wiadka lub bie-
gtego przestaje zas obowigzywac, jezeli nie opusci on terytorium Rzeczypo-
spolite] Polskiej, chociaz mégt to uczyni¢, w ciggu 7 dni od czasu, gdy sad
oznajmit mu, ze obecnosé jego stata sie zbedna (art. 589 § 2 k.p.k.). Oczy-
wiste jest rowniez, ze dobrodziejstwo zastosowania quasi-listu zelaznego nie
stanowi ochrony przed odpowiedzialnoscig za przestepstwa popetnione
w czasie pobytu na terytorium Polski®.

Z uwagi na odmiennosci procesowe oraz specyfike podmiotu odrebnego
ustosunkowania sie wymaga kwestia stosowania aresztu wobec nieletnich.
Jak juz wspomniano mozliwosé takg dopuszcza art. 18 ustawy o postepo-
waniu w sprawach nieletnich (u.p.n.) wprowadzony wzorem innych ustawo-
dawstw (niemieckiego, dunskiego czy tez holenderskiego) mocg nowelizacii
z dnia 15 wrzesnia 2000 r.%". Jak wynika z motywdw ustawodawczych roz-
wigzanie to wychodzi naprzeciw bardziej skutecznego i zdecydowanego
postepowania z najbardziej zdemoralizowanymi nieletnimi, co do ktorych
wystepuje prawie pewna prognoza orzeczenia kary®,

% Zob. szerzej T. Grzegorczyk, Zapewnienie $wiadkowi, biegtemu lub oskarzonemu niety-
kalnosci w procesie karnym, Prokuratura i Prawo 1996, nr 9, s. 27 i n.

¥ Dz. U. Nr 91, poz. 1010.

92 Uzasadnienie do projektu nowelizacji u.p.n. cytat za P. Gérecki, S. Stachowiak, Usta-
wa 0 postepowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz, Krakow 2002, s. 73.
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W aktualnym stanie prawnym, jezeli zachodza podstawy do orzeczenia
wobec nieletniego kary na podstawie art. 10 § 2 kk., a postepowanie
wszczeto przed ukonczeniem przez niego lat 18, zastosowanie aresztu jest
mozliwe w sytuacji, gdy umieszczenie nieletniego w schronisku dla nieletnich
bytoby niewystarczajace (art. 18 § ust. 1 lit. € u.p.n.). Oczywiscie niezaleznie
od wskazanej przestanki dla zastosowania tego $rodka zapobiegawczego
konieczne jest wystgpienie podstaw, o ktérych mowa w art. 249 § 1 art. 258
kpkowzw. zart. 18 § 2 u.p.n.

Stusznie sygnalizuje sig w literaturze przedmiotu watpliwosci co do spo-
sobu interpretacji wyrazenia normatywnego ,gdy umieszczenie w schronisku
bytoby niewystarczajgce”, w szczegolnosci co do tego czy nalezy pod tym
pojeciem rozumie¢ przyczyny faczace sie z organizacjg dane%o schroniska,
jego zabezpieczeniem, czy tez wigzaé je z osobg nieletniego™. Postuzenie
si¢ przez ustawodawce w art. 18 § 1 ust. 1 lit. e u.p.n. niedookreslonym
i nieostrym zwrotem stanowigcym podstawe zastosowania $rodka przymusu
o szczegolnej dolegliwosci nie wydaje sie by¢ najtrafniejszym rozwigzaniem
legislacyjnym, zwazywszy, ze zasady techniki prawodawczej wymagajg pre-
cyzji semantycznej uzytych terminow™.

Nie mniejsze watpliwosci moze budzi¢ sposdb wykonywania tymczaso-
wego aresztowania w stosunku do nieletniego, zwlaszcza jezeli weZmie sie
pod uwage fakt, iz nie ma obecnie osobnych aresztéw tymczasowych dla
nieletnich. Zupetnie zrozumialy jest wobec tego postulat reorganizaciji w tym
celu schronisk dia nieletnich w tym kierunku, aby mogty one skutecznie izo-
lowa¢ bardziej zdemoralizowanych nieletnich, przy gednoczesnym wdrazaniu
procesu dydaktycznego i prowadzeniu diagnostyki®. Przesadza o tym row-
niez konieczno$¢ odseparowania nieletnich od aresztowanych dorostych
przede wszystkim z uwagi na psychologicznie uwarunkowany proces
ksztaftowania sie w tym wieku $wiadomosci ocen moralnych i norm etyczne-
go postepowania, ktory dokonuje sie w kontaktach jednostki (nieletniego)
z grupg, (aresztowani doro$li)®®. Nie bez znaczenia pozostaje ponadto prze-
wodnia w u.p.n. zasada niepunitywnosci (art. 5 u.p.n.), ktéra, majac Swiado-
mos¢ pewnego uproszczenia, mozna odniesé do sposobu wykonywania
tymczasowego aresztowania, jak rowniez dyrektywa kierowania sie przede
wszystkim dobrem nieletniego (art. 3 u.p.n.).

®p. Gorecki, Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich — po nowelizacji, Prokuratura
i Prawo 2001, nr 5, poz. 34; P. Goérecki, S. Stachowiak, Ustawa o postepowaniu
w sprawach nieletnich. Komentarz, Krakdw 2002, s. 73.

“Por. K. Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia tecrii prawa, Warszawa 1969, s. 205 i n.

¥ p Gérecki, S. Stachowiak, Ustawa o postepowaniu w sprawach nieletnich ~ komen-
tarz, Krakdéw 2002, s. 73.

® Por. S. Gerstmann, Psychologia, Warszawa 1969, s. 294 i n.
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Wspomnieé nalezy, ze powyzsza nowelizacja wyzwolita réwniez rozbiez-
nosci pogladow co do kwestii wiasciwosci sagdu w przedmiocie stosowania
aresztu wobec nieletniego”.

IV. Uwagi koficowe

Powyzsze rozwazania o charakterze szczegdtowym uzupemi¢ mozna
pewnymi uwagami natury ogoélnej. Po pierwsze stosowanie Srodkéw zapo-
biegawczych jako ingerencja w sfere praw oskarzonego nie moze byé pro-
cesem intuicyjnym. Organ procesowy stosujacy $rodek zapobiegawczy musi
rozwazyé potrzebe jego zastosowania, prawng dopuszczalnos¢ i faktyczng
zasadno$é postuzenia sie tym $rodkiem przymusu, dokonac¢ wyboru wiasci-
wego $rodka, az wreszcie kontrolowac zasadno$¢ jego utrzymywania. Whnio-
sek z tego, ze najlepsze nawet konstrukcje normatywne pozostang iluzo-
ryczne bez nalezytej praktyki ich stosowania.

Poza tym dolegliwo$é wynikajgca z zastosowanych srodkéw zapobie-
gawczych zasadza sie na ingerencji w prawa i wolnosci osobiste nigjedno-
krotnie podniesione przez ustawodawce do rangi konstytucyjnej oraz znaj-
dujgce swdj normatywny wyraz w przepisach prawa miedzynarodowego.
Stad tez w procesie wykiadni przepiséw dotyczacych ich stosowania postu-
7y¢ nalezy sie wykladnig Scista, a ewentualng analogie dopuszczac jedynie
na korzy$¢ oskarzonego.

Ponadto przejawiajacy sie w stosowaniu $rodkéw zapobiegawczych
kompromis pomiedzy prawami oskarzonego z jednej strony a potrzebami
wymiaru sprawiedliwosci i praktyki z drugiej, nie moze nie uwzgledniac re-
gulacji miedzynarodowych, w tym zwlaszcza postanowien Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci oraz Mig-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Ta ostatnia uwa-
ga pozwala natomiast na stwierdzenie, ze obowigzujace przepisy procedury
karnej w zakresie podstaw stosowania srodkéw zapobiegawczych sg zgod-
ne z postanowieniami powyzszych aktéw, a konstrukcje normatywne odno-
szace sie do gwarancji oskarzonego w zwigzku z zastosowaniem w stosun-
ku do niego $rodkéw zapobiegawczych odpowiadajg wymogom konstytucyj-
nym i standardom miedzynarodowym.

% Zob. w tej kwestii trafne uwagi W. Grzeszczyka, Wiasciwos¢ sadu co do stosowania
tymczasowego aresztowanego wobec nieletniego, Prok. i Prawo 2002, nr 7-8, s. 137 i n.
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Pozbawienie praw publicznych w kodeksie
karnym

1. Uwagi wstepne

Pozbawienie praw publicznych jest najsurowszym sposréd srodkow kar-
nych przewidzianych w obecnie obowigzujacym k.k. Instytucja ta byta juz
znana kodeksowi karnemu z 1932 r. pod nazwa utraty praw publicznych’.
W stesunku do regulacji powojennych zachodzita tutaj jednak dos¢ istotna
réznica. Mianowicie w k.k. z 1932 r. wyrézniono dwie kary dodatkowe w po-
staci: utraty praw publicznych (art. 44 pkt a) oraz utraty obywateiskich praw
honorowych (art. 44 pkt b). Tres¢ obu tych $rodkéw byta rézna. Utrata praw
publicznych cbejmowata pozbawienie biernego oraz czynnego prawa wybo-
ru do wszelkich ,ciat ustawodawczych”, samorzgdowych oraz innych instytu-
cji prawa publicznego, udziatlu w wymiarze sprawiedliwosci, utrate urzedow
i stanowisk publicznych i zdolnoéci ich uzyskania. Natomiast utrata cbywa-
telskich praw honorowych skutkowata pozbawieniem tytutdw zaszczytnych,
orderow i odznaczen a takze zdolnosci do ich uzyskania. Mimo ze w $wietle
wskazanych wyzej przepisdw nie sposdb bylo utozsamiac obu instytucii
(z uwagi na zakres przedmiotowy i konsekwencje prawne), {o jednak prze-
stanki ich orzekania byly identyczne. Przepisy art. 47 § 112 kk. z 1932 r.
stanowity, ze sad orzeka utrate praw publicznych i obywateiskich praw hono-
rowych w sytuacjach tam wymienionych?. W wypadku skazania na kare
s$mierci lub dozywotniego wiezienia, na kare wiezienia za zbrodnie stanu lub
zbrodnie przeciw interesom zewnetrznym panstwa i stosunkom miedzynaro-
dowym, a takZze w wypadku skazania na karg wiezienia za inne zbrodnie,
popeinione z checi zysku orzeczenie obu kar byto obligatoryjne, co jedno-
znacznie wynikato z tresci przepisu art. 47 § 1 k.k. z 1932 r.

Ustawodawca powojenny pofaczyt utrate praw publicznych oraz obywa-
telskich praw honorowych w jedng kare dodatkowag w postaci pozbawienia
praw publicznych, ktéra swe normatywne odzwierciedlenie znalazta w prze-
pisach art. 38 pkt 1 k.kk. i art. 39 kk. z 1969 r. W stosunku do regulaciji

"Zob. J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz,
orzecznictwo. Przepisy wprowadzajgce i zwiazkowe, £odZz 1949, s. 48; J. Szumski, (w:)
Kodeks karny. Komentarz, Gdarisk 1999, s. 41.

2Por.J.Nisenson, M. Sierwierski, op. cit, s.49; J. Szumski, op. cit., s. 41.
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przedwojennej zakres skutkéw, jakie zwigzane byly z orzeczeniem tego
Srodka, zostat nieco poszerzony. Zaznaczyé bowiem frzeba, ze pozbawienie
praw publicznych na gruncie kk. z 1969r. obejmowalo takze degradacje.
Jednakze ogramczono katalog przestepstw, za ktore wymierzenie tego Srod-
ka byto obligatoryjne®.

Instytucja pozbawienia praw publicznych zostata podobnie uksztaﬁowana
w obecnie obowigzujacym k.k. w przepisie art. 40 § 1. Dodac jednak nalezy,
Zze w porownaniu z k.k. z 1969 r. jego zakres przedmiotowy ulegt dalszemu
poszerzeniu, albowiem konstrukcja ta objeta takze utrate prawa wyborczego
do organdw samorzadu zawodowego®.

2. Przestanki orzekania pozbawienia praw publicznych

Tresc¢ przepisu art. 40 § 2 k.k. nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze
istniejg dwie przestanki: jedna o charakterze przedmiotowym, druga — pod-
miotowym, ktére musza byé spetnione tgcznie, aby sad mogt zastosowad
wzgledem oskarzonego pozbawienie praw publicznych.

Przestankg przedmiotowg orzekania o pozbawieniu praw publicznych jest
skazanie na kare pozbawnema wolnosci na czas nie krétszy niz trzy lata
(art. 40 § 2 k.k. in principio)®. Oczywiscie mowa tutaj o skazaniu nieprawo-
mocnym, albowiem w przeciwnym wypadku orzekanie pozbawienia praw
publicznych musiatoby mie¢ miejsce po uprawomocnieniu sie orzeczenia
w czescl, w ktore] sad wymierzyt oskarzonemu kare co najmniej 3 lat po-
zbawienia wolnosci, co bytoby oczywiscie niedopuszczaine z uwagi na to, ze
sad w jednym wyroku skazujgcym musi zawrzec orzeczenie o winie i karze,
na co jednoznacznie wskazuje tre$¢ przepisu art. 413 § 1 pkt 2 k.p.k. Wypa-
da jednoczesnie podkresli¢, ze przepisy k.p.k. nie przewidujg instytucji uzu-
pe#mama prawomocnych orzeczen o rozstrzygniecia co do Srodkdw kar-
nych®.

Jak wynika ze sformutowania zawartego w tresci przepisu art. 40 § 2 k.k.
orzeczenie o pozbawieniu praw publicznych moze mie¢ miejsce dopiero
wtedy, gdy sad dojdzie do przekonania, ze sprawca zastuguje na kare po-

®J.Szumski, op. cit., s. 41.

4Zob. A Marek, Komentar7 do kodeksu karnego. Czes¢ ogodlna, Warszawa 1999, s. 118.

® Dziwi¢ musi zatem stanowisko SN wyrazone w niepublikowanym wyroku z dnia 14 grudnia
2001 (I KKN 290/01), w ktérym stwierdzono, ze warunkiem dopuszczalnosci orzekania po-
zbawienia praw publicznych jest skazanie na kare przekraczajgca trzy lata pozbawienia wol-
nosci.

5 W takich wypadkach nie ma takze zastosowania przepis art. 420 k.p.k., kiory co prawda
reguluje instytucje uzupetnienia wyroku, jednakze dotyczy ona jedynie zaliczania na poczet
orzeczonej kary zatrzymania i tymczasowego aresztowania oraz rozstrzygania w przedmiocie
dowoddw rzeczowych.

Prokuratura
52 i Prawo 10, 2002



Pozbawienie praw publicznych w k.k.

zbawienia wolnosci w wymiarze co najmniej 3 lat. Takie uksztattowanie
przestanki orzekania omawianego $rodka karnego implikuje wniosek, iz po-
zbawienie praw publicznych moze by¢ zastosowane jedynie w razie skaza-
nia za przestepstwo, za ktdére mozna orzec kare pozbawienia w takim wia-
$nie wymiarze. Przede wszystkim bedg to wiec czyny zagrozone karg po-
zbawienia wolno$ci w wysokosci nie nizszej od 3 lat. Nie oznacza to jednak
niedopuszczalnosci orzekania tego $rodka karnego w stosunku do sprawcy
skazywanego za przestepstwo, ktore zagrozone jest karg pobawienia wol-
nosci w wymiarze krotszym. Zauwazy¢ bowiem trzeba, ze przestankg orze-
kania pozbawienia praw publicznych jest skazanie na kare pozbawienia
wolnosci na czas nie krotszy niz 3 lata. Ustawodawca nie przewidziat warun-
ku dopuszczalnosci wymierzania tego $rodka w zaleznosci od wysokosci
kary przewidzianej w sankcji za czyn zabroniony, kiéry zostat oskarzonemu
przypisany. Nie jest przeciez wykluczone skazanie go za przestepstwo za-
grozone co prawda Karg pozbawienia wolnosci, ktdrej gorna granica jest
krotsza niz 3 lata, jednakze w warunkach uzasadniajgcych nadzwyczajne jej
obostrzenie (np. art. 64 § 1 k.k.). W takim wypadku kara pozbawienia wolno-
$ci nadzwyczajnie obostrzona w my$l przepisu art. 38 § 2 kk. nie moze
przekroczy¢ 15 lat. Jesli wiec sad, po zastosowaniu dyrektyw wyboru i wy-
miaru kary (art. 58 § 1 k.k., art. 53-55 k.k.) dojdzie do przekonania, ze karg
odpowiednig bedzie pozbawienie wolnosci w wymiarze co najmniej 3 lat,
wowczas aktualizuje sie mozliwos¢ orzeczenia pozbawienia praw publicz-
nych, o ile oczywiscie spetnione beda réwnoczesnie przestanki podmiotowe
orzekania tego srodka karnego.

Nie jest jasne, czy dopuszczalno$¢ wymierzenia oskarzonemu $rodka
karnego w postaci pobawienia praw publicznych jest uzalezniona od tego,
czy sad orzekt wobec niego bezwzgledng kare pozbawienia wolnosci, czy
tez zastosowat wobec niego instytucje warunkowego zawieszenia jej wyko-
nania. Z tresci przepisu art. 40 § 2 k.k. nie wynika jakakolwiek dodatkowa
przestanka w postaci tego, ze orzeczona kara pozbawienia wolnosci powin-
na by¢ karg bezwzgledna. Wydawac¢ by sie mogto, ze powstanie mozliwosci
wymierzenia pozbawienia praw publicznych eliminuje dopuszczalnosé wa-
runkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci. Przypo-
mnie¢ bowiem nalezy, ze orzeczenie pozbawienia praw publicznych jest
dopuszczalne tylko w razie skazania na kare pozbawienia wolnosci w wy-
miarze co najmniej 3 lat. Natomiast zgodnie z przepisem art. 69 § 1 kk. wa-
runkowe zawieszenie mozliwe jest w przypadku orzeczenia kary pozbawie-
nia wolnosci do 2 lat. Stgd sgdzic mozna by, ze pozbawienie praw publicz-
nych oraz stosowanie wymienionego wyzej srodka probacyjnego w stosunku
do tego samego sprawcy, w tej samej sprawie i o ten sam czyn jest niemoz-
liwe z uwagi na to, ze obie instytucje wzajemnie sie wykluczajg. Tymczasem
nie wolno zapomnie¢ o tym, ze przepis art. 60 § 5 k.k. przewiduje mozliwosé
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warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci do 5 lat na
okres préby wynoszacy do 10 lat w wypadku, gdy oskarzony zdecydowat sie
na wspotprace z organami Scigania (art. 60 § 3—4 k.k.). Mozna zatem wy-
cbrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej sprawca popetniwszy przestepstwo (chodzi
tutaj o zbrodnie i ciezkie wystepki), po nadzwyczajnym ztagodzeniu kary
zostanie skazany na kare pozbawienia wolnosci w wymiarze od 3 do 5 lat,
a nastepnie sad dojdzie do przekonania, ze sprawca zastuguje na zawie-
szenie wykonania kary. W takim wypadku nie bedzie chyba wykluczone wy-
mierzenie mu takze pozbawienia praw publicznych. Wyprzedzajgc nieco
wywody na temat podmiotowych przestanek orzekania tego $rodka karnego,
wypada jednak stwierdzi¢, ze motywacja zastugujaca na szczegodine pote-
pienie moze pozostawaé w sprzecznosci z przestankami uzasadniajgcymi
warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolnosci. Prima facie
tres¢ przepisu art. 69 § 11 2 k.k. pozwalataby sgdzi¢, ze ustawodawca nie
uzaleznit stosowania probacji od motywacji towarzyszgcej sprawcy w chwili
popetnienia czynu. Zasadnicze znaczenie majg tutaj wzgledy indywidualno-
prewencyjne, w szczegoinosci niecelowosé orzekania bezwzglednej kary
izolacyjnej, postawa sprawcy i jego warunki osobiste, a takze dotychczaso-
wy sposob zycia, zachowanie sie po popetnieniu przestepstwa. Pamieta¢
jednak trzeba o tym, ze przy stosowaniu $rodkéw probacyjnych sad ma
obowigzek kierowac sie takze dyrektywami ogdélnymi wynikajacymi z normy
art. 53 § 2 k.k., co wynika wprost z przepisu art. 56 k.k. Skoro tak, to stosu-
jac warunkowe zawieszenie wykonania kary, sad nie moze abstrahowa¢ od
motywacji towarzyszgcej sprawcy w chwili popetnienia czynu. Taka konsta-
tacja prowadzitaby wiec do wniosku, ze popetnienie czynu wskutek motywa-
cji zastugujgcej na szczegdlne potepienie wyklucza mozliwos$¢ warunkowego
zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci w wymiarze od 3 do 5 lat
na podstawie przepisu art. 60 § 5 k.k. Nie oznacza to jednak, ze catkowicie
nalezy odrzuci¢ mozliwos¢ orzekania pozbawienia praw publicznych w sytu-
acji, gdy sad decyduje sie na warunkowe zawieszenie wykonania kary po-
zbawienia wolnosci w takim wymiarze. Konieczno$¢ uwzgledniania motywa-
cji towarzyszgcej sprawcy w trakcie popeiniania czynu zabronionego jest
jedng sposrod kilku dyrektyw, ktére sad uwzglednia przy stosowaniu warun-
kowego zawieszenia wykonania kary, dlatego a limine nie moze ona przesa-
dza¢ o niedopuszczalnosci stosowania tego $rodka probacyjnego wraz
z pozbawieniem praw publicznych.

Rodzi sie watpliwos¢, czy dopuszczalne jest wymierzenie pozbawienia
praw publicznych nieletniemu powyzej 15 roku zycia zdemoralizowanemu
w wysokim stopniu, kitory stanat przed sgdem pod zarzutem popetnienia
przestgpstwa na zasadach okreslonych w przepisie art. 10 § 2 kk. Roz-
strzygniecie tego zagadnienia nie moze abstrahowaé od tre$ci omawianego
srodka karnego, ktéra obejmuje w istocie utrate praw publicznych oraz hono-
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rowych praw obywatelskich, ktére mozna naby¢ dopiero po ukonczeniu 18
roku zycia. Stagd mozna by sadzi¢, ze w stosunku do takiego sprawcy nie jest
dopuszczalne wymierzenie tego $rodka, poniewaz nie mozna go pozbawi¢
tego, czego jeszcze nie nabytl. Przepisy k.k. jednoznacznie tej kwestii nie
przesgdzajg. Takie same watpliwosci powstajg w wypadku sprawcow mio-
docianych. Bierne prawo wyborcze do Sejmu obywatel polski nabywa bo-
wiem dopiero po ukonczeniu 21 lat (art. 99 ust. 1 Konstytucji RP), do Senatu
RP ~ z chwilg ukonczenia 30 roku zycia (art. 99 ust. 2 Konstytucji), na urzad
Prezydenta moze by¢ wybrany dopiero po ukorczeniu 35 lat (art. 127 ust. 3
Konstytucji).

W orzecznictwie reprezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym nie jest
wykluczone pozbawienie sprawcy praw publicznych, ktére bedzie on moégt
nabyé w przysziosci’. Okolicznosc, ze sprawca dopiero w przysztosci nabyt-
by te prawa nie ma znaczenia w zakresie dopuszczalnoéci orzekania po-
zbawienia praw publicznych.

Odmienne stanowisko reprezentujg niektorzy przedstawiciele doktryny
prawa karnego, ktérzy podnosza, ze pozbawienie praw publicznych moze
polegac jedynie na odebraniu tych praw, kidre oskarzony posiada. Skoro ich
jesazcze nie uzyskat, to bezprzedmiotowe jest orzekanie tego $rodka karne-
go".

Wydaje sig, ze nie mozna podzieli¢ tego ostatniego pogladu. Tres¢ prze-
pisu art. 40 § 1 k.k. nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze pozbawienie
praw publicznych obejmuje takze niemozno$¢ uzyskania orderéw, odzna-
czen | tytutdw honorowych w okresie trwania pozbawienia praw. Takiego
zastrzezenia brak w stosunku do praw o charakterze publicznym. Gdyby
teraz uznac, ze prawomocne orzeczenie tego $rodka karnego nie powoduje
utraty zdolnosci do uzyskania takze praw publicznych w przysziosci, to by
oznaczafo, ze sprawca z chwilg uzyskania peinoletnio$ci mogtby je nabyc
i ewentualnie skutecznie wykonywac¢. Dochodzitoby zatem do paradoksainej
sytuacji, w kiorej skazany nieletni nie moglby uzyskaé¢ orderdéw, odznaczen
i tytutbw honorowych w trakcie obowigzywania pozbawienia praw publicz-
nych, natomiast z chwilg uzyskania petnoletniosci mégiby naby¢ prawa pu-
bliczne, w szczegolnosci czynne prawo wyborcze. Wydaje sie, ze taka wy-
ktadania omawianego przepisu jest niedopuszczalna. Nadto trzeba przypo-
mniec, ze niektore, wymienione wyzej, prawa publiczne osoba fizyczna na-
bywa poézniej niz z chwilg uzyskania petnoletniosci. Akceptacja wyzej wska-
zanego pogladu doktryny prowadzitaby do nieracjonalnego z punkiu widze-
nia polityki kryminalnej wniosku, ze skoro nieletniemu (lub mtodocianemu)
sprawcy nie przystugujg pewne prawa, ktére zgodnie z trescig przepisu art.

7 Zob. uchwata SN z 10 kwietnia 1982 r., Rw 20582, OSNKW 1982, nr 9, poz. 58.
®Por. J.Waszczynski, Glosa do wyroku SN z 10 kwietnia 1982 r., Rw 205/208, PiP 1983,
nr 8, s. 146-147; J. Szumski, op. ¢it., s. 42.
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40 § 1 k.k. sg objete pozbawieniem praw publicznych, to nie jest dopusz-
czalne orzekanie tego $rodka. Oznaczatoby to, Ze wymierzenie tego $rodka
bytoby dopuszczalne tylko wowczas, gdy sprawca w chwili orzekania ukon-
czyt 35 lat. Dopiero witedy obywatel polski nabywa petnie praw publicznych.
Natomiast wobec tych, ktérzy w tym czasie nie osiggneli tego wieku nie
mozna by orzeka¢ pozbawienia praw publicznych i to nawet wéwczas, gdyby
dopuscili sie zbrodni czy tez ciezkiego wystepku wskutek motywacji zastu-
gujacej na szczegolne potepienie.

Za dopuszczalnoscig orzekania pozbawienia praw publicznych wobec
skazanego, ktory praw tych jeszcze nie nabyt przemawia takze wyktadnia
historyczna. Mianowicie, na gruncie kk. z 1932 r. przepis art. 44
pkt a expressis verbis stanowit o niedopuszczalnosci uzyskania wymienio-
nych w nim praw publicznych w trakcie obowigzywania orzeczonej kary do-
datkowej. Ustawodawca przedwojenny jednoznacznie zatem przesadzil, ze
z pozbawieniem praw publicznych wigze sie niedopuszczalnosé ich nabycia
w trakcie obowigzywania tego $rodka. Co prawda w obecnie sbowigzujgcym
przepisie art. 40 § 1 k.k. takiego zastrzezenia brak, jednakze wydaje sie, ze
daje sie ono wyprowadzi¢ z istoty pozbawienia praw publicznych. Oczywiste
jest bowiem to, Zze logiczng konsekwencjg orzeczenia takiego $rodka wobec
skazanego, ktéry w chwili orzekania nie posiadat jeszcze praw, o ktérych
mowa w tym przepisie, bedzie brak mozliwosci ich nabycia (a w konsekwen-
cji korzystania z nich) w trakcie jego obowigzywania.

Wydaje sie zatem, ze co do zasady nie jest wykluczone orzekanie po-
zbawienia praw publicznych w stosunku do nieletniego skazywanego w wa-
runkach przepisu art. 10 § 2 k.k. Przeszkoda dla stosowania tego typu reak-
cji karnej nie moze by¢ to, ze nieletni w chwili orzekania nie posiada upraw-
nien o charakterze publicznym, ktére sktadajg sie na tresé tego srodka. Na-
lezy jednak zastrzec, ze orzeczenie tego $rodka karnego jest celowe jedynie
wiedy, gdy czas jego obowigzywania bedzie obejmowat takze okres, w ki6-
rym taki nieletni przekroczy wiek, w ktérym nabytby chocby niektére prawa
publiczne, gdyby nie zastosowano wobec niego tej instytucji. Podkresli¢
trzeba w tym miejscu, ze zasadg bedzie, iz nieletni wtasnie w trakcie odby-
wania kary pobawienia wolnosci przekroczy granice wieku, z kiérg ustawo-
dawca wigze nabycie okreslonych praw publicznych. Jego odpowiedzialnosé
zalezy bowiem w mysl art. 10 § 2 k.k. od ukoriczenia w chwili czynu 15 roku
zycia, a orzeczenie pozbawienia praw publicznych mozliwe staje sie jedynie
wtedy, gdy sgd dochodzi do wniosku, ze sprawca taki zastuguje na kare
pozbawienia wolnoéci na czas nie krotszy niz 3 lata. Oznacza to, ze nieletni
zostanie zawsze dotkniety negatywnymi konsekwencjami takiego srodka
karnego. Nalezy jednak jeszcze raz podkresli¢, ze z uwagi na swoj represyj-
ny charakter srodek ten powinien by¢ stosowany wobec nieletnich zupetnie
wyjatkowo, a to z uwagi na dyrektywe wynikajgca z tresci przepiséw art. 54—
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56 k.k. Zgodnie z trescig tych przepisow, przy wymiarze kary nieletniemu
sgd powinien sie przede wszystkim kierowac tym, aby go wychowaé. Stwier-
dzenie to nalezy odnie$¢ takze do sprawcow miodocianych.

Przestankg podmiotowa orzekania pozbawienia praw publicznych, ktéra
budzi najwiecej watpliwosci w dokirynie i orzecznictwie, jest koniecznosé
wystgpienia po stronie sprawcy motywacji zastuguiacej na szczegoéine pote-
pienie”.

Na gruncie k.k. z 1969 r. mozliwosé orzeczenia pozbawienia praw pu-
blicznych uzaiezniona byla od istnienia po stronie sprawcy niskich pobu-
dek'®. Sformutowanie to w praktyce bylo interpretowane nadmiernie szeroko,
np. za dziatanie z niskich pobudek uznawano takze che¢ uzyskania korzysci
majatkowej, kidra przeciez nalezy do znamion strony podmiotowej wielu
przestepstw''. Z tego powodu ustawodawca zdecydowal sie na inne ujecie
przestanki podmictowej pozbawienia praw publicznych. Jej nowe uksztatio-
wanie w przepisach k.k. rodzi jednak pewne probiemy interpretacyjne.

W pierwszej kolejnosci nalezy zastanowic sie nad pojeciem ,motywacia”,
ktore ma zasadnicze znaczenie dia prawidiowego rozumienia omawianej
przestanki. Ramy artykutu nie pozwalajg na wnikliwg analize tego pojecia.
Zreszig nie jest to konieczne z uwagi na to, ze problematyka ta byta juz
przedmiotem szczegdlowych rozwazan w dokirynie prawa karnego'. Ogra-
niczy¢ sie zatem wypada do pewnych stwierdzen natury ogoinej.

Nie moze ulega¢ watpliwoéci, ze motywacja zwigzana jest ze sferg psy-
chiki cztowieka. Stanowi ona w istocie rzeczy odpowiedz na pytanie, diacze-
go sprawca uczynit to, za co jest sgdzony. Cho¢ pojecie to zostato zaczerp-
niete z psychologii, to jednak na gruncie prawa karnego nie moze by¢ ono
rozumiane identycznie. W psychologii przyjmuje sie bowiem, ze motyw moze
byé przez sprawce uswiadomiony lub nieuswiadomiony™. Wydaje sie, ze na
gruncie prawa karnego pojmowanie motywacji w taki wtasnie sposoéb jest
chyba niedopuszczalne. Gdyby bowiem uznac, ze w prawie karnym motyw
moze by¢ takze nieuswiadomiony, to doszioby do sytuacji, w ktoérej w sio-
sunku do sprawcy mozna by wymierzy¢ pozbawienie praw publicznych mi-
mo tego, ze motyw nie znalazt swego odzwierciedlenia w jego psychice.
Takie postawienie sprawy godzitoby w fundamentalng zasade obowiazujaca
na gruncie prawa kKarnego, a mianowicie w zasade subiektywizmu, z kiorej
wynika, ze sprawca ponosi prawnokarne konsekwencje swego dzialania

® Takim sformutowaniem ustawodawca postuzyt sie takze okreslajgc znamiona kwalifikowane-
go typu zabdjstwa okreslonego w przepisie art. 148 § 2 pkt 3 k.k.

' Na temat wykiadni tego pojecia por. np. K. Mioduski, (w:) Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 1987, s. 171-178.

" Tak np. A. Marek, Komentarz..., s. 119-120.

"2 Zob. szozegdlowe uwagi M. Budyn, (Motywacja zastugujgca na szczegolne potepienie,
Prok. i Pr. 2000, nr 9, s. 23 i nast.) na temat pojecia motywacji.

® Zob. M. Budy n, Motywacja...., s. 26.
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tylko wtedy, gdy znalazio ono swe odzwierciedlenie w jego psychice. Po-
nadto wypada dodaé, ze pozbawienie praw publicznych ma represyjny cha-
rakter. Jesli zostaje ono zastosowane, to stanowi to nie tylko swoistg odptate
za zachowanie odpowiadajace od strony przedmiotowej konkretnemu typowi
przestepstwa, lecz takze za motyw jaki towarzyszyt sprawcy. W przypadku,
gdy jest on nieuswiadomiony, odpada cel, jakiemu stuzy¢ ma ten $rodek.

Nie kazda motywacja towarzyszaca sprawcy przestepstwa uzasadnia
wymierzenie pozbawienia praw publicznych. Jak bowiem wynika z tresci
przepisu art. 40 § 2 k.k. musi ona zastugiwa¢ na szczegdlne potepienie.
Oznacza to, ze jej ocena dokonywana powinna by¢ z punktu widzenia kryte-
riw obiektywnych przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci danego wy-
padku. W szczegdinosci, motywacjg zastugujgcg na szczegdine potepienie
jest taka, ktéra w odczuciu spotecznym powoduje odraze, silne reakcje re-
puisywne takie jak gniew, oburzenie czy potepienie™.

W nauce prawa karnego na gruncie k.k. z 1932 r. w stosunku do pojecia
niskich pobudek podnoszono, ze ocena konkretnej pobudki jako niskiej ma
charakter relatywny. Taki poglad zaprezentowaia na przektad K. Daszkie-
wicz, ktéra stwierdzita, ze dziatanie z checi zemsty nie zawsze musi odpo-
wiadac temu pojeciu. Autorka dodata, ze w wypadku popetnienia przestep-
stwa pod wptywem zemsty mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje zupeime wyjat-
kowa, w ktorej trudno bytoby traktowaé taka pobudke jako niskg'®. Jako
przyktad, w dalszej czeéci swych rozwazan, K. Daszkiewicz wskazuje, ze
w pewnych wypadkach dziatanie pod Wp%ywem odwetu zmierza¢ moze do
zabezpleczenla sig przed dalszg krzywdg ze strony wezesniejszego spraw-
cy'® . Wszystko zalezy wiec od okolicznosci konkretnego wypadku.

Wydaje sie, ze trudno powyzszy poglad zaakceptowaé zaréwno w sto-
sunku do pojecia niskich pobudek, ktérym postugiwat sie ustawodawca
w dwoch kolejnych kodyfikacjach karnych z 1932 r. i 1969 r., a takze na
gruncie pojecia motywacji zastugujgcej na szczegoine potepienie. Motywacja
zastugujaca na szczegoblne potepienie jest kategorig obiektywna. A wiec
w kazdym wypadku bedzie ona spotykata sie z negatywng oceng spoteczng
I uzasadniata bedzie wymierzenie érodka karnego w postaci pozbawienia
praw publicznych. Oczywiscie nie mozna w takim wypadku abstrahowaé od
okolicznosci danego wypadku. Jednakze ich zasadnicza funkcja polegata
bedzie wiasnie na stworzeniu mozliwosci odtworzenia tresci motywu, jaki
towarzyszyt sprawcy w chwili popelnienia przestepstwa. Trudno podzielié

" Tak np. SA w Lublinie w wyroku z 27 kwietnia 1999 r., It AKa 12/99, OSP 2000, nr 9,
poz. 127.

K. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z 29 czerwca 1963 r., IV K 130/63, OSPiKA 1964,
nr4, s. 163; zob. tez wyrok SA w Krakowie z 16 stycznia 2002 r., Il AKa 308/01, KZS 2002,
nr 2, poz. 32.

K. Daszkiewicz, op. cit., s. 163.
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stanowisko K. Daszkiewicz, zgodnie z ktdrym dziatanie pod wptywem od-
wetu, zmierzajgce do zabezpieczenia przed dalszg krzywdg jest tg samg
pobudkg (zemsta), a z uwagi na odmienny cel dziatania nie mozna uznac jg;j
za niskg. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz w takim wypadku sprawcy towarzyszy
zupetnie inna motywacja — trudno dopatrywacé sie tutaj zemsty, natomiast na
pierwszy plan wysuwa sie zabezpieczenie przed dalszg krzywda. Chyba nie
mozna mie¢ watpliwosci, ze jest to nowy motyw dziatania sprawcy, inny niz
zemsta, podlegajgcy prawnokarnej ocenie.

Na gruncie prawa karnego ujecie motywacji zastugujgcej na szczegodine
potepienie jako motywu uswiadomionego ma daleko idgce konsekwencje
praktyczne. Mianowicie wymierzenie pozbawienia praw publicznych mozliwe
jest wowczas, gdy sprawca zostaje skazany za przestepstwo umysine. Jak
stusznie podkresla M. Budyn, motywacja zastugujgca na szczegéine pote-
pienie wchodzi¢ moze w gre tylko w wypadku umys$lnosci w postaci zamiaru
bezpoéredniego (kierunkowego), a nawet ewentualnego'. W tym ostatnim
wypadku jest to mozliwe w szczegolnoséci wtedy, gdy motywacja zastugujgca
na szczegoine potepienie nie nalezy do znamion strony podmiotowej czynu
przypisanego oskarzonemu i jednoczesnie ustawa nie wymaga od sprawcy
dziatania w zamiarze bezposrednim o szczegotlnym zabarwieniu. Pamietad
bowiem trzeba, ze znamiona strony podmiotowe] czynu popeinionego przez
oskarzonego to kwestia odrebna od przestanek podmiotowych orzekania
pozbawienia praw publicznych. Isinienie po stronie sprawcy motywacji za-
stugujacej na szczegoine potepienie nie wyklucza zaterm moziiwosci przypi-
sania sprawcy zamiaru ewentualnego co do realizacji znamion przedmioto-
wych przypisanego czynu. Mozna przeciez wyobrazi¢ sobie sytuacje, w kto-
rej oskarzony motywowany checig zemsty zada swej ofierze dwa ciosy no-
zem w noge i spowoduje w ten sposob przerwanie tetnicy. W ten sposdb nie
jest wykluczone spowodowanie choroby realnie zagrazajgcej zyciu (art. 156
§ 1 pkt 2 k.k.), przy czym trudno byloby uznag¢, ze sprawca dziatat w zamia-
rze bezposrednim, natomiast nie ma chyba waipliwosci co do tego, ze wy-
peinit jednoczesnie podmiotowa przestanke orzekania pozbawienia praw
publicznych.

W tym rozumowaniu mozna posunaé sie jeszcze dalej, zastanawiajgc sie
nad tym, czy skazanie za przestepstwo popetnione z winy kombinowanej
uzasadnia wymierzenie oskarzonemu pozbawienia praw publicznych.

Obowigzujacy k.k. przewiduje dwie postacie winy kombinowanej. Pierw-
sza z nich polega na tym, Zze sprawca czynu zabronionego wypelnia umysl-
nie znamiona typu podstawowego (co najmniej w zamiarze ewentualnym),
natomiast nastepstwo takiego czynu objete jest nieumysinoscig (culpa dolo
exaria). Druga posta¢ winy kombinowanej polega na tym, ze sprawca popet-

M. Budyn, Motywagja..., s. 37.

Prokuratura
i Prawo 10, 2003 59



J. Lachowski

nia nieumysinie przestepstwo, ktérego nastepstwo jest takze objete nie-
umyslnoéciag (np. art. 163 § 4 k.k.)"®.

Wydaje sie, Ze nie jest wykluczone orzekanie pozbawienia praw publicz-
nych wobec sprawcy, kiéry popetnit przestepstwo z winy culpa dolo exorta.
W tym wypadku znamiona typu podstawowego wypetnione sz umysinie,
a zatem w trakcie popetniania takiego czynu sprawcy moze towarzyszyé
motywacja zastugujgca na szczegéine potepienie’®. Dlatego nie mozna po-
dzieli¢ stanowiska reprezentowanego w orzecznictwie, zgodnie z kidrym
popeinienie przestepstwa z winy kombinowaneg wyklucza mozliwosé wymie-
rzenia sprawcy pozbawienia praw public:znych2 .

Natomiast nie jest dopuszczalne orzekanie takiego $rodka karnego
w wypadku skazania sprawcy za przestepstwo nieumysino-nieumysine. Pa-
migtat bowiem trzeba o tym, Ze taki czyn stanowi zawsze wystepek nie-
umysiny w catej rozciggtosci, a jak podkres$lono wyzej, pojecie motywacji
zastugujgcej na szczegdlne potepienie implikuje umysinosé. Stad przypisa-
nie sprawcy przestepstwa wytgcznie nieumyslinego eliminuje jednoczesnie
dopuszczalnosé orzekania wobec niego pozbawienia praw publicznych na-
wet, gdyby sgad doszedt do przekonania, ze sprawca zasluguje na kare
w wymiarze co najmniej 3 lat pozbawienia wolnosci.

W nauce prawa karnego mozna jednak wskazaé¢ poglad odmienny.
M. Lubelski nie wyklucza mozliwoséci orzekania tego $rodka karnego w wy-
padku przestepstw nieumyslnych®'. Autor ten wywodzi, ze skoro art. 53 § 2
k.k. nakazuje bra¢ pod uwage motywacje przy wymiarze kary, to nalezy
przyjaé, ze pojecie to odnosi sie nie tylko do przestepstw umysinych, lecz
takze nieumysinych, tym bardziej, ze ustawa nie ogranicza tego sformuto-
wania jedynie do czynéw umysinych. Skoro tak, to motywacja zastugujaca
na szczegolne potgpienie moze towarzyszy¢ takze sprawcy wystepku nie-
umyslnego, co mogloby uzasadniaé zastosowanie wobec niego pozbawienia
praw publicznych.

Wydaje sie, ze nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Trzeba bo-
wiem przypomnieé, ze skoro ustawodawca uzaleznit mozliwo$¢ wymierzania
pozbawienia praw publicznych od motywacji zastugujace] na szczegodine
potepienie, ktdra towarzyszy¢ ma sprawcy w chwili popetnienia czynu, to
jednoczesnie przesadzit mozliwo$¢ stosowania tego $rodka jedynie w wy-
padku przypisania przestepstwa umysinego. Wyjasniono juz te kwestie wy-
zej przy analizie pojgcia motywacji. Dla uzasadnienia przeciwnego pogladu
nie mozna powotywac sie na tres¢ normy art. 53 § 2 kk., ktéra nakazuje

8 Zob. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 146-148.

" Tak tez np. M. Lubelski, Glosa do wyroku SN z 9 maja 2000 r., Wa 13/2000, PiP 2001,
nr8,s. 111.

2 por, wyrok SN z 9 maja 2000 r., Wa 13/2000, OSNKW 2000, nr 7-8, poz. 62.

“'M. Lubelski, op. cit., s. 111.
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przy wymiarze kary (i srodkoéw karnych) bra¢ pod uwage motywacje towa-
rzyszacg sprawcy. Wypada w tym miejscu przypomnieé, Zze na gruncie prze-
pisu art. 50 § 2 k.k. z 1969 r. (odpowiednik art. 53 § 2 k.k.) podnoszono, ze
motyw, a w konsekwencji i motywacja, stanowi ,wyobrazenie (mysl) sprawcy
o celu i programie jego osiggnigcia, umozliwiajace (...) podjecie okreslonych
czynnosci potrzebnych do realizacji postawionego celu”®. Dodawano nadto,
ze motyw jest zawsze uéwiadomiony®®. Pozwala to stwierdzié, ze motywacja
moze by¢ odnoszona jedynie do typdw umyslinych, a pominiecie takiego
zastrzezenia w art. 53 § 2 k.k. byto zbedne, albowiem wynika to z istoty tego
terminu.

Dopuszczalnosé orzekania pozbawienia praw publicznych nie jest uza-
lezniona od tego, czy motywacja zastugujaca na szczegolne potepienie na-
lezy do znamion podmiotowych przestepstwa, za ktére sprawca jest skazy-
wany. Nie oznacza to jednak, ze ujecie tej przestanki w katalogu znamion
podmiotowych czynu przypisanego sprawcy nie ma zadnego wplywu na
orzeczenie tego srodka karnego. Mianowicie w sytuacji, gdy motywacja za-
stugujaca na szczegolne potepienie nalezy do katalogu znamion takiego
czynu i sgd w toku posiepowania ustalit, ze sprawca swym zachowaniem
wypeinit jego wszystkie znamiona, to otwiera sie droga do wymierzenia
oskarzonemu pozbawienia praw publicznych bez kaniecznosci ponownego
badania, czy przestanka ta zachodzi. Taka sytuacja ma miejsce wowczas,
gdy sad skazuje oskarzonego za zabdjstwo popelnione wskutek motywagcji
zastugujgcej na szczegodine potepienie (art. 148 § 2 pkt 3 k.k.). To podmio-
towe znamie musi bv¢ bowiem identycznie interpretowane zardwno na grun-
cie przepisu art. 148 § 2 pkt 3 kk. oraz art. 40 § 1 kk. Takie stanowisko
reprezentowane jest takze w orzecznictwie®. Przypisanie sprawcy tego
przestepstwa otwiera mozliwos¢ wymierzenia pozbawienia praw publicz-
nych, bez potrzeby poncwnego badania czy po jego stronie zachodzita mo-
tywacja zasfugujaca na szczegdlne potepienie®. Istnienie tej przestanki sad
bowiem przesadzi, opisujgc czyn przypisany sprawcy, stwierdzajac, ze
oskarzony dopuécit sie przesiepstwa wskutek motywacji zastugujacej na
szczegoine potepienie. Jesli jednak ustawodawca decyduje sie na objecie
znamionami podmiotowymi motywacji zastugujacej na szczegélne potepie-
nie, to pozwala na orzekanie pozbawienia praw publicznych tylko w razie
przypisania tego wtasnie przestepstwa, wykluczajgc tym samym mozliwosé
orzeczenia tego $rodka za przestepstwo stanowigce odmiane czynu przypi-

2K Mioduski, (w:) Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 206.

2 Ibidem.

4 por. np. SA w Lublinie w wyroku z 12 czerwea 2001 r., If AKa 98/01, Prok. i Pr. 2002, nr 1,
s. 17.

2% 7Zob. M. Budyn, Glosa do wyroku SN z 15 maja 2000 r., V KKN 88/00, PS 2001, nr 1,
s. 130.
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sanego, do ktérego znamion nie nalezy motywacja zastugujgca na szcze-
golne potepienie. W ten sposéb ogranicza sie jednoczesénie zakres zastoso-
wania omawianego srodka karnego. Nie jest wiec dopuszczalne wymierze-
nie go wobec sprawcy zabojstwa w typie podstawowym, a nawet kwalifiko-
wanym opisanym w przepisie art. 148 § 2 pkt 1-2, 4 oraz § 3 k.k.*°. Przesa-
dzenie bowiem tego, ze sprawca dopuszczajgcy sie zabdjstwa dziatal
wskutek motywacii zastugujacej na szczegdine potepienie zmusza do za-
kwalifikowania jego czynu jako zbrodni z art. 148 § 2 pkt 3 k.k. A zatem trze-
ba stwierdzi¢, ze wymierzenie tego $rodka za typ podstawowy zabdjstwa
nigdy nie bedzie mozliwe, natomiast za typy kwalifikowane inne niz opisan;/
w przepisie art. 148 § 2 pkt 3 k.k. nie bedzie w zasadzie dopuszczalne® .
W tym ostatnim wypadku mozna bowiem wskazaé jeden wyjatek. Mianowi-
cie w sytuacji, gdy sprawca swym zachowaniem wypeini znamiona kilku
typow kwalifikowanych zabojstwa, w tym okreslonego w przepisie art. 148
§ 2 pkt 3 k.k., ktory nie bedzie podiegat eliminacji wskutek zastosowania
regut wytgczania wielosci ocen, to wowczas zajdzie mozliwosé wymierzenia
tego srodka®®. Biorac pod uwage, ze przestepstwa opisane w przepisie art.
148 k.k. to najciezsze zbrodnie przeciwko zyciu, niczym nie da sie uzasadnié
wynikajgcej z obecnej regulacji niedopuszczalnosci orzekania tego $rodka
karnego za zabdgjstwo w typie podstawowym, a takze w pozostalych typach
kwalifikowanych, z wyjatkiem zbrodni z art. 148 § 2 pkt 3 k.k. Stuszne jest
wigc stanowisko Komisji Prezydenckie] ds. nowelizacji kodeksu karnego,
ktdra zaproponowala uchylenie przepisdw okreslajgcych kwalifikowane typy
zabojstwa. Otworzy to bowiem mozliwos¢ orzekania pozbawienia praw pu-
blicznych takze za zbrodnie okreslong w przepisie art. 148 § 1 k.k.

W sytuacji, gdy motywacja zastugujaca na szczegélne potepienie nie na-
lezy do znamion podmiotowych przestepstwa, rolg sadu jest ustalenie, czy
zachodzita taka przestanka po stronie sprawcy. Jesli sad ustali, ze w chwili
czynu oskarzonemu towarzyszyt taki motyw, to warunek ten nie musi zna-
lez¢ sie w opisie czynu przypisanego oskarzonemu w wyroku z uwagi na to,
iz nie nalezy on do znamion czynu przypisanego. Sad ma jednak obowigzek
wykazag istnienie tej przestanki w uzasadnieniu wyroku skazujgcego. A za-
tem, tylko w wypadku zilozenia zapowiedzi apelacji bedzie mozna sie zo-
rientowag, dlaczego sad przyjal, ze po stronie oskarzonego zachodzita mo-
tywacja zastugujgca na szczegodlne potepienie, skutkujgca orzeczeniem po-
zbawienia praw publicznych.

% Por. M. Budyn, Glosa do wyroku SA w Lublinie z 27 kwietnia 1999 r., Il AKa 12/99, OSP
2000, nr 9, s. 127.

" Zob. J. Kules za, Glosa do wyroku SA w Lublinie z 27 kwietnia 1999 r., 1| AKa 12/99, Pale-
stra 2000, nr 4, s. 299; por. tez M. Budyn, Glosa do wyrcku SA w Lublinie z 27 kwietnia
1999 r.,,  AKa 12/99, OSP 2000, nr 9, s. 127.

28 por, wyrok SN z 3 kwietnia 2002 r., If KK 36/02, niepubl.
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3. Skutki orzeczenia o pozbawieniu praw publicznych

Zasadniczym skutkiem pozbawienia praw publicznych jest czasowa
utrata tzw. praw publicznych oraz bezpowrotna utrata honorowych praw
obywatelskich, a takze brak mozliwosci ich nabycia w trakcie jego obowia-
zywania.

Jesli chodzi o tg pierwszg kategorig, o tre$¢ przepisu art. 40 § 1 k.k. nie
pozostawia walpliwosci co do tego, ze wskutek orzeczenia omawianego
Srodka karnego skazany traci czynne i biermne prawo wyborcze do organow
wiadzy publicznej, organu samorzadu zawodowego lub gospodarczego, traci
prawo do udziatu w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwo$ci oraz do petnienia
funkeji w organach i instytucjach panstwowych i samorzadu terytorialnego
lub zawodowego. W wyniku pozbawienia praw publicznych skazany nie mo-
ze zatem brac ani czynnego ani biernego udziatu w wyborach na urzad Pre-
zydenta RP, do parlamentu, organdéw samorzgdu terytorialnego, nie moze
takze byc fawnikiem czy tez asesorem w sadzie. Latwo dostrzec, ze pozba-
wienie praw publicznych nie prowadzi do utraty czionkostwa w stowarzysze-
niach, partiach politycznych, spétdzielniach, zwigzkach zawodowych, a takze
izbach samorzadowych czy tez fundacjach®. Jak sie stusznie podkresla
w doktrynie prawa karnego, uczestnictwo w tego typu gremiach nie ma cha-
rakteru publicznego, w zwiazku z czym udziat w nich nie jest objety zakre-
sem normy przepisu art. 40 § 2 k.k.*°.

Zauwazy¢ trzeba, ze wyZzej wymienione uprawnienia skazany traci
z chwilg uprawomocnienia sie orzeczenia. Nadto podkresli¢ nalezy, ze utrata
praw publicznych nie nastepuje bezpowrotnie w tym sensie, ze skazany nie
bedzie maogt ich odzyskaé. Z chwilg bowiem uptywu okresu, na jaki zostato
orzeczone pozbawienie praw publicznych ex Jege odzyskuje on utracone
wezesniej prawa®’. Inaczej jest w wypadku obywatelskich praw honorowych,
ktorych skazany nie odzyskuje po odbyciu tego $rodka karnego.

Wsrod katalogu praw publicznych, ktére zostaly wymienione w przepisie
art. 40 § 1 k.k., ustawodawca pominat prawo do udziatu w referendum, co
oznaczac by mogto, ze tres$¢ omawianego $rodka bezposrednio go nie
obejmuje. Wydawatoby sig zatem, ze skazany na pozbawienie praw publicz-
nych mogiby bra¢ w nim udziat bez przeszkéd. Zgodnie jednak z treécia
przepisu art. 3 ust. 1 ustawy z 29 czerwca 1995 r. o referendum (Dz. U.
z 19951, Nr 99, poz. 487 ze zm.) oraz art. 3 ustawy z 15 wrzes$nia 2000 r.
o referendum lokalnym (Dz. U z 2000 r., Nr 88, poz. 985 ze zm.) obywatel
polski ma prawo udziatu w referendum, je$li przystuguje mu czynne prawo

29 Zob. A. Marek, Komentarz..., s. 118.

* Tak tez K. Buchata, A Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do art. 1-116,
Krakéw 2000, s. 336.

31 Zob. np. A. Marek, Komentarz..., s. 118; por. tez J. Szumski, op. cit., s. 42.
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wyborcze do Sejmu lub organu stanowigcego jednostki samorzadu teryto-
rialnego (w zaleznoéci od tego, czy chodzi o referendum powszechne czy
tez lokalne). Natomiast wskutek orzeczenia pozbawienia praw publicznych
skazany traci prawo wybierania do tych organéw, a zatem traci jednoczesnie
prawo do udziatu w referendum. Ponadto nie mozna w tym zakresie pomi-
ngé tresci przepisu art. 62 Konstytucji RP, ktéry stanowi, Zze prawo udziatu
w referendum nie przystuguje osobie, kiéra prawomocnym orzeczeniem
sadu zostata pozbawiona praw publicznych.

W perspektywie cztonkostwa Poiski w Unii Europejskiej nalezatoby roz-
wazyé zasadno$é poszerzenia zakresu przedmiotowego pozbawienia praw
publicznych o utrate czynnego i biernego prawa wyborczego do Parlamentu
Europejskiego.

Zauwazyé trzeba, ze zgodnie z przepisem art. 17 ust. 2 Trakiatu
o Wspdlnocie Europejskie] (dalej: TWE) obywatele Unii Europejskiej (oby-
watelstwo Unii posiada kazdy obywatel panstwa czionkowskiego) korzystajg
z praw ustanowionych w ninigjszym traktacie. Natomiast tre$¢ przepisu art.
180 ust. 1 TWE pozwala stwierdzié, ze obywatele panstw czionkowskich
posiadajg czynne | bierne prawo wyborcze do Parlamentu Europejskiego.
Przepis art. 40 § 1 k.k. w obecnym ksztalcie nie obejmuje zakazu kandydo-
wania czy tez korzystania z czynnego prawa wyborczego do tej instytugii
wspoélnotowe]. Zgodnie bowiem z trescig tej normy pozbawienie praw pu-
blicznych obejmuje miedzy innymi utrate czynnego i biernego prawa wy-
borczego do organu wiladzy publicznej a takze zakaz pefnienia funkcji
w organach i instytucjach panstwowych. Wydaje sie, ze trudno uznac Parla-
ment Europejski za organ wiadzy publicznej, czy tez organ iub instytucje
panstwowg. Kiedy bowiem sie zwazy na fakt, ze Wspdlnoty Europejskie
tworzgce pierwszy filar Unii Europejskiej majg charakter ponadkrajowy oraz
ponadnarodowy, to wniosek taki wydaje sie w pelni zasadny®”. Natomiast
sformutowanie uzyte w przepisie art. 40 § 1 k.k. nie pozostawia chyba wat-
pliwosci co do tego, ze chodzi tu o krajowe organy wiadzy publicznej oraz
krajowe organy i instytucje panstwowe. Stad po przyjeciu Polski w poczet
cztonkdw Wspdlnot Europejskich konieczne stanie sie uregulowanie tej kwe-
stii. Bedzie mozna o uczyni¢ na dwa sposcby. Po pierwsze, mozna postu-
lowaé uzupeinienie tresci przepisu art. 40 § 1 k.k. o utrate czynnego i bier-
nego prawa wyborczego do Parlamentu Europejskiego. Takie uregulowanie
prowadzitoby jednak to niepotrzebnej kazuistyki, kidrej w obecnie obowig-
zujgeym k.k. i tak nie brakuje. Po drugie, podkreslic nalezy, ze kazde pan-
stwo cztonkowskie musi samodzielnie okresli¢ zasady prawa wyborczego do
Parlamentu Europejskiego. Taka ordynacja wyborcza mogtaby przesadzic,

%2 Tak np. C. Mik, (w:) Podstawy europejskiego prawa wspolnotowego. Zarys wykiadu, Torun
1998, s. 50-56.
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ze czynnego oraz biernego prawa wyborczego do tej instytucji nie bedzie
posiadat obywatel polski, ktéry wskutek prawomocnego orzeczenia sadu
zostal pozbawiony praw publicznych. Wydaje sie, ze ten sposéb regulacii
jest wiasciwszy.

Wskutek orzeczenia pozbawienia praw publicznych skazany traci takze
uzyskany stopien wojskowy i wraca do stopnia szeregowego. Nalezy w tym
miejscu dodat, ze orzeczenie tego $rodka karnego pocigga za sobg niedo-
puszczalnos¢ obnizenia stopnia wojskowego na podstawie przepisu art. 324
§ 1 kk. Wynika to z faktu, iz ten pierwszy $rodek pochtania drugi®. Utrata
stopnia wojskowego nastgpuje bezpowrotnie z chwilg uprawomaocnienia sie
wyroku skazujgcego, w ktorym sgd wymierzyt pozbawienie praw publicz-
nych. Oznacza to, ze z chwilg uptywu okresu, na jaki srodek ten zostat orze-
czony, skazany nie odzyskuje stopnia, ktéry utracit w momencie uprawo-
mocnienia sie takiego orzeczenia. Nadto nie moze otrzymaé promocji na
wyZzszy stopien w trakcie obowigzywania pozbawienia praw publicznych.
Podobnie sytuacja ksztattuje sie w wypadku utraty crderdw, odznaczeh oraz
tytutdw honorowych. Dopiero po uplywie okresu na jaki zostalo orzeczone
pozbawienie praw publicznych skazany moze ponownie ubiega¢ sie o pro-
mocje, czy tez tytuty honorowe, odznaczenia, ordery.

Zgodnie z trescig przepisu art. 43 § 2 k.k. pozbawienie praw publicznych
obowigzuje od chwili uprawomaocnienia sie orzeczenia, jednakze okres, na
jaki zostat on orzeczony, nie biegnie w czasie odbywania kary pozbawienia
wolnosci. Redakcja cytowanej normy nasuwa wniosek, ze nie wolno utoz-
samia¢ okresu obowigzywania wymienionego srodka karnego z okresem, na
jaki zostat on orzeczony™.

Skutki wynikajgce z orzeczenia pozbawienia praw publicznych nastepujg
z chwilg uprawomocnienia sie wyroku skazujgcego, aczywiscie w czesci,
w ktérej zawarte jest rozstrzygniecie w tym przedmiocie. Nie oznacza to
jednak, ze w tym samym momencie rozpoczyna bieg okres, na jaki srodek
ten zostat orzeczony. Jesli skazany jest tymczasowo aresztowany i wymie-
rzono mu bezwzgledng kare pozbawienia wolnosci wraz z pozbawieniem
praw publicznych, to po uprawomocnieniu sie wyroku skazujgcego mozna
od razu wprowadzi¢ do wykonania orzeczong kare. W takim wypadku po-
zbawienie praw publicznych bedzie obowigzywato (skazany nie bedzie mogt
w zaktadzie karnym np. glosowac), lecz okres, na jaki zostato ono orzeczo-

® Por. na gruncie k.k. z 1969 r. wyrok SN z 8 lipca 1983 r., Rw 548/83, OSNKW 1984, nr 1-2,
poz. 18.

3 7 aprobata nalezy przyjaé poglad zaprezentowany w orzecznictwie {por. postanowienie SN
z 17 maja 1990 r., V KZP 5/90, OSP 1991, nr 1, poz. 16), zgodnie z ktérym pozbawienie
praw publicznych biegnie od chwili uprawomocnienia sie wyroku. Ze stanowiskiem tym zgo-
dzit sie takze R. A. Stefanski (Glosa do postanowienia SN z 17 maja 1990 r., V KZP
5/90, OSP 1991, nr 1, s. 26).
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ne, w ogole nie rozpocznie biegu, co wynika z treéci przepisu art. 43 § 2 k k.
W tej sytuacji, czas obowiazywania pozbawienia praw publicznych bedzie
w istocie rzeczy diuzszy niz okres, na jaki $érodek ten zostat orzeczony, al-
bowiem jego bieg rozpocznie sie dopiero wtedy, gdy skazany legalnie opusci
zakiad kamy®. Mozna te teze uogdinic, stwierdzajac, ze czas obowigzywa-
nia pozbawienia praw publicznych w zasadzie zawsze bedzie diuzszy od
okresu, na jaki Srodek ten zostat orzeczony. Wyjgtkiem bedzie tutaj sytuacja,
w ktdrej zostanie on zastosowany obok kary pozbawienia wolnosci z warun-
kowym zawieszeniem jej wykonania, pod warunkiem jednak pomysinego
przebiegu okresu préby. W takim wypadku pozbawienie praw publicznych
zacznie obowigzywaé w tym samym momencie, w ktérym rozpocznie bieg
termin, na jaki zostato ono orzeczone.

Wyze] zaznaczono, ze okres, na jaki orzeczone zostalo pozbawienie
praw publicznych, nie biegnie w czasie odbywania przez skazanego kary
pozbawienia wolno$ci. Zaznaczy¢ tutaj nalezy, ze nie musi by¢ to kara orze-
czona za przestepstwo, za ktdre wymierzono pozbawienie praw publicznych.
Moze byé ona wymierzona za inny czyn przestepny. Kluczowe znaczenie
ma tutaj fakt odbywania tego rodzaju kary.

W doktrynie podnosi sie, ze chodzi w tym wypadku o odbywanie kary
w zakfadzie karnym®. Taki poglad pozwala przyjaé, ze odbywaniem kary
pozbawienia wolno$ci nie jest ani zatrzymanie, ani wykonywanie $rodka
zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania®. Sa to bowiem
srodki przymusu, a nie kara, o ktdrej mowa w przepisie art. 32 § 3 kk.
Oznacza to, ze w razie ich zastosowania okres, na jaki orzeczone zostato
pozbawienie praw publicznych, biegnie. Jednoczesnie nalezy podkreslic, ze
w tym czasie Srodek ten obowigzuje, a zatem wywoluje wszelkie skutki
prawnokarne zwigzane z jego prawomocnym orzeczeniem. Dodad tutaj wy-
pada, ze nie ma wplywu na bieg okresu pozbawienia praw publicznych to,
ze skazany zostat zatrzymany lub tymczasowo aresziowany w innej sprawie.
W ten sposéb skraca sie wiec okres, na jaki zostat ten $rodek orzeczony.
Takie rozwigzanie moze budzi¢ pewne zastrzezenia albowiem mimo rze-
czywistego pozbawienia wolnosci, ktore w konsekwencji uniemozliwia korzy-
stanie z niektérych praw publicznych i obywatelskich praw honorowych,
okres, na jaki $rodek ten orzeczono, biegnie. Trzeba jednak zaznaczyé, ze
de lege lata w Swietle tresci przepisu art. 43 § 2 k k. prezentowanie odmien-
nego stanowiska nie jest mozliwe. Stanowitoby bowiem ono niedopuszczal-
ng wykfadnig cytowanej wyzej normy na niekorzy$é skazanego.

Istotnym zagadnieniem z punktu widzenia prawidiowego rozumienia po-
jecia odbywania kary pozbawienia wolnoéci jest wpltyw odroczenia (art. 150

*° Podobnie Z. Sienkiewicz, (w;) Kodeks karny. Komentarz. t. I, Gdarisk 1999, s. 55.
% Ibidem.
% Por. np. A. Marek, Komentarz..., s. 130.
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=151 kk.w.) oraz przerwy (152 k.k.w.) w wykonywaniu tej kary oraz przepu-
stek udzielanych skazanemu (art. 138 § 1 pkt 8 i art. 140 k.k.w.) na bieg
terminu pozbawienia praw publicznych.

Wydaje sie, ze nie ma watpliwosci co do tego, ze odroczenie wykonania
kary pozbawienia wolnosci na podstawie przepisu art. 150 kkw., art. 151
k.k.w. nie ma wplywu na bieg okresu, na jaki orzeczono omawiany $rodek
karny. Oznacza to, ze decyzja sgdu penitencjarnego o odroczeniu wykona-
nia kary pozbawienia wolnosci umoziiwia kontynuacje biegu terminu, na jaki
orzeczono pozbawienie praw publicznych. Wydaje sie, ze podobnie nalezy
oceniac sytuacje, w ktérej sad penitencjarny na mocy przepisu art. 153 § 1
kkw. lub sad orzekajgcy w przedmiocie ufaskawienia (art. 568 kp.k.)
udziela osobie skazanej przerwy w wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci.
W takim bowiem wypadku z mocy postanowienia sadu przerwany zostaje
proces wykonywania kary pozbawienia wolnosci. Trudno przyjaé, ze w cza-
sie korzystania z przerwy skazany odbywa kare pozbawienia wolnosci, skoro
nie jest ona wowczas wykonywana, a skazany w sposéb legalny opuscit
zakiad karny®®. Tylko czesciowo mozna wiec zgodzié sie ze stanowiskiem
reprezentowanym w orzecznictwie, zgodnie z ktérym w trakcie przerwy ska-
zany nie odbywa kary pozbawienia wolnosci, a faki, iz pozostaje na wolno-
$ci, uniemozliwia jedynie bieg okresu, na jaki orzeczono ten $rodek®. O ile
bowiem podzieli¢ frzeba poglad SN, zgodnie z kitorym korzystanie z przerwy
nie jest odbywaniem kary pozbawienia wolnosci, o tyle trudno zaakceptowaé
stanowisko, ze w tym czasie okres pozbawienia praw publicznych nie bie-
gnie. To ostatnie twierdzenie nie ma zadne] podstawy w obowigzujgcych
przepisach prawa kamego (nie bylo takze uzasadnione na gruncie kk.
z 1969 r.) | stanowi niedopuszczaing wyktadnie rozszerzajgceg przepisu art.
43 § 2 k.k. na niekorzys¢ skazanego.

Inaczej potraktowac nalezy sytuacje, w ktérej skazany korzysta z nagro-
dy, o ktorej mowa w tresci przepisu art. 140 § 1 kk.w. (zezwolenie na wi-
dzenie bez dozoru poza obrebem zakiadu kamego z osobg najblizsza lub
0sobg godng zaufania, na okres nie przekraczajgcy jednorazowo 30 godzin,
zezwolenie na opuszczenie zakiadu karnego bez dozoru na okres nie prze-
kraczajgcy jednorazowo 14 dni, przepustka losowa). W takim wypadku cza-
su przebywania poza zakladem karnym nie odlicza sie od okresu odbywania
kary pozbawienia wolnosci (art. 140 § 4 k.k.w.), co pozwalaloby przypusz-
czat, iz w istocie skazany kare izolacyjng wcigz odbywa. Oznacza to, ze
okres, na jaki orzeczono pozbawienie praw publicznych, nie biegnie. Pod
wzgledem statusu prawnego osoba taka jest bowiem fraktowana jako ska-
zany odbywajacy kare pozbawienia wolnosci. Podobnie nalezy potraktowac

% podobnie R. A. Stefanski, op. cit., s. 26.
* Tak SN w postanowieniu z 17 maja 1990 r., V KZP 5/90, OSP 1991, nr 1, poz. 16.
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skazanych, ki6érzy samowolnie opuszczajg zaktad karny. W takim wypadku
nie zachodzi zadna przerwa w wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci.
Przyja¢ wigc nalezy, iz skazany mimo tego, ze nie przebywa w zakiadzie
karnym, to z formalnoprawnego punktu widzenia i tak jg odbywa, co w kon-
sekwencji powoduje zawieszenie biegu terminu, na jaki orzeczono omawia-
ny $rodek karny. W przeciwnym wypadku odnositby on korzy$é z ucieczki
w postaci skrécenia okresu pozbawienia praw publicznych, co pozostawato-
by w sprzecznosci z istotg oraz celem tego $rodka karnego.

Istotne znaczenie ma takze ustalenie momentu, w ktérym ustajg skutki
wynikajgce z orzeczenia pozbawienia praw publicznych. W tym zakresie
istotny z kolei jest czas, na jaki $rodek ten zostat orzeczony. Zasadg jest to,
ze skazany odzyskuje utracone prawa publiczne oraz mozliwos¢ ich uzyska-
nia, a takze mozliwo$¢ uzyskania obywatelskich praw honorowych z uply-
wem okresu, na jaki $rodek ten zostat orzeczony. Wowcezas przestaje on
jednoczesnie obowigzywaé. Od tej reguty ustawodawca przewidziat jednak
jeden wyjatek. Mianowicie przepis art. 84 § 1 k.k. daje podstawe do uznania
za wykonany $rodek karmy w postaci pozbawienia praw publicznych, zanim
uptynat okres, na jaki zostat on orzeczony®. Zasadniczg przestankg skorzy-
stania z tej instytucji jest uptyw potowy tego okresu. Jesli sad zdecyduje sie
na zastosowanie instytucji przewidzianej w przepisie art. 84 § 1 kk., to po-
zbawienie praw publicznych przestanie obowigzywaé z chwilg uptywu termi-
nu do wniesienia zazalenia na postanowienie w tym przedmiocie.

Na zakonczenie wypada zastanowic sie nad jeszcze jednym istotnym za-
gadnieniem zwigzanym z orzekaniem pozbawienia praw publicznych, a mia-
nowicie nad tym, czy nieprzestrzeganie tego $rodka jest zabezpieczone
sankcjg karng. W tym miejscu uwage nalezy skierowaé na tre$¢ przepisu art.
244 k.k., ktory penalizuje zachowanie polegajace na naruszaniu orzeczo-
nych srodkow karnych przez skazanego. Zauwazyé trzeba, ze wskazany
przepis wymienia nastepujace $rodki karne: zakaz zajmowania stanowiska,
wykonywania zawodu, prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz zakaz
prowadzenia pojazdéw. Obejmuje on takze niezastosowanie sie do zarza-
dzenia sadu o ogtoszeniu orzeczenia w sposéb w nim przewidziany. Jak
zatem nietrudno dostrzec, tre$¢ normy art. 244 k.k. nie zawiera naruszenia
pozbawienia praw publicznych, co pozwala przypuszczac, iz skazany, wo-
bec ktorego taki $rodek orzeczono, moze bezkarnie na przykiad gtosowaé
w wyborach na urzad Prezydenta, do parlamentu, organéw samorzadu te-
rytorialnego i bra¢ udziat w referendum, o ile znajdzie sie wskutek pomyiki
lub umysinego dziatania cztonka komisji wyborczej na liscie uprawnionych
do glosowania. Istotnie, oddany przez taka osobe glos bedzie niewazny, ale
skazanego nie spotka zadna kara za to, Zze naruszyt prawomocne orzecze-

“Por. Z. Sienkiewicz, op. cit., s. 56.
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nie sadu w czesci, w kiérej wymierzono mu pozbawienie praw publicznych.
Takze zaden z przepiséw rozdziatu XXX k.k. (,Przestepstwa przeciwko wy-
borom i referendum”) nie zawiera normy, ktéra penalizowatby tego typu za-
chowanie. Osoba, kiéra sfatszuje liste glosujacych badz kandydujgcych,
ponie$¢ moze odpowiedzialno$¢ karng na mocy przepisu art. 248 pkt 1 k.k.,
natomiast gtosujgcy, pozbawiony praw publicznych, ktéry ten fakt wykorzy-
sta (nawet jesli wczesniej porozumiat sie w tym zakresie z osoba, ktéra
umiescita go na liscie uprawnionych do glosowania) nie poniesie odpowie-
dzialnosci karnej. W warunkach pluralizmu politycznego i walki partii poli-
tycznych o wiadze, ktéra nasila sie w okresie poprzedzajgcym wybory, nie
jest wykluczone, ze przedstawiciele réznych grup politycznych posung sie do
zachowan, ktore beda umozliwialy oddawanie gloséw nawet tym osobom,
wobec ktorych orzeczono $rodek karny okreslony w przepisie art. 40 § 1 k.k.
Ponadto wypada doda¢, ze pozbawienie praw publicznych obejmuje takze
prawo do udziatu w wymiarze sprawiedliwo$ci oraz pehienie funkcji w orga-
nach i instytucjach panstwowych oraz samorzadu terytorialnego lub zawo-
dowego. W obecnie obowigzujgcym stanie prawnym petnienie ktdrejkolwiek
z tych funkcji wbrew orzeczonemu na podstawie przepisu art. 40 § 1 k.k.
srodkowi pozostaje bezkarne. Zachowanie takie jest spofecznie szkodliwe
w wysokim stopniu. Kiedy nadto zwazy sie, ze pozbawienie praw publicz-
nych jest najsurowszym sposrod srodkow karnych, to pominiecie go w tresci
przepisu art. 244 k k. staje sie jeszcze bardziej watpliwe. Srodki karne, ktére
sg tam wymienione, cechujg sie mniejszg surowoscia, a mimo tego ich nie-
przestrzeganie jest zabezpieczone sankcja karna. Trudno doszukaé sie ja-
kiegokolwiek ratio legis dla takiego unormowania. Diatego de lege ferenda
nalezatoby postulowaé uzupetnienie tresci przepisu art. 244 k.k. o nieprze-
strzeganie $rodka karnego w postaci pozbawienia praw publicznych.
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i. Wstep. Proba zdefiniowania mobbingu

Od kilku lat pojeciem, kiére robi niezwyktg  kariere”, jest mobbing.
O mobbingu donosi prasa, radio i telewizja, mobbingowi poswieca sie opra-
cowania w internecie, na ten temat wypowiadajg sie socjolodzy, pedagodzy
i psycholodzy, powstajg towarzystwa i organizacje antymobbingowe. Juz to
niezwykie ozywienie wokét pewnego spofecznego zjawiska mogloby staé sie
powodern zainteresowania prawnikéw tym zagadnieniem. W obecnej sytu-
acji, gdy opracowywane sg programy walki z mobbingiem, gdy planuje sie
przeprowadzanie w zakladach pracy szkolen, kibére zapobiegalyby temu
zjawisku, gdy do prokuratur wplywaja zawiadomienia o przestepstwie mob-
bingu”, gdy do adwokatéw zwracajg sie o pomoc ofiary mobbingu, gdy
wreszcie postuluje sie rozpoczecie prac nad ustawg antymobbingows wy-
daje sie celowe zebranie i przedstawienie podstawowych informacji o mob-
bingu oraz analiza prawnych aspektéw tego zjawiska. Préba takiej analizy
jest niniejszy artykut. W opracowaniu staraliémy sie przedstawi¢ definicje
mobbingu, ktora bytaby klarowna i przydatna z punktu widzenia tak prawni-
kow teoretykdw, jak i praktykéw, niezaleznie od ich specjalizacii’, chcielismy
wskazac, jakie normy, w obecnym stanie prawnym, mogtyby zostaé wyko-
rzystane dla ograniczania wystepowania i tagodzenia skutkéw mobbingu,
jakie przyja¢ reguty doboru ,narzedzi prawnych” dla osiagnigcia tych celow,
wreszcie, na koniec, prébowalismy zasygnalizowaé wnioski de lege ferenda,
jakie sig nam nasunety w trakcie prac nad artykutem.

Termin ,mobbing” uzywany jest przez socjologdw i psychologéw od lat
siedemdziesigtych, najpierw w Skandynawii, a nastepnie kolejno w Niem-
czech, krajach anglosaskich, a wreszcie w krajach naszego regionu. Na
gruncie tych nauk definiowany jest on jako: ,terror psychiczny, zaczepianie,
izolowanie, obmawianie, nieprzyjazne wypowiedzi i zachowanie grupy ocséb,
albo osoby w stosunku do innej osoby ub grupy, zmierzajgce do wylgczenia

-

Przedstawiane w niektérych opracowaniach okreslenia mobbingu, odnoszg sie, jak zreszta
wynika z samych tytutéw, wytgcznie do stosunkéw pracy; zob. A. Szatkowski, Problem
mobbingu w stosunkach pracy, PiZS 2002, nr 2, poz. 9; H. Szewczyk, Molestowanie sek-
sualne i mobbing w miejscu pracy lub w zwigzku z pracg — nowe wyzwania dla polskiego
prawa pracy, PiZS 2002, nr 2, poz. 6.
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danej osoby z zespotu zawodowego lub kolezeAskiego™. W zaleznosci od
$rodowiska, w jakim takie zachowanie ma miejsce, niektérzy autorzy wyrdz-
niajg odmiany rodzajowe mobbingu, jak np. mobbing w miejscu pracy, bul-
lying (,znecanie sie nad stabszym, tyranizowanie”), ktéry dotyczy relacji po-
migdzy dzie¢mi w szkotach i internatach. Podobne dziatania wystepowad
moga w innych zespotach, czgsto tak réznigcych sie miedzy soba jak chor
koscielny czy klub kibica. Niezaleznie jednak od tego, z jaka odmiang mob-
bingu mamy do czynienia, mozemy wyrézni¢ kilka charakterystycznych ele-
mentdw, kidre skiadaja sie na ten typ zachowan. S to:

1. Brak uchwytnych i racjonalnych przyczyn, ktore zapoczatkowaty mobbing:

a. trudno wskazac¢ powdd zaistnienia konfliktu — cechy osoby przeslado-
wanej nie wydajg sie dla przesladowcow istotne (znane od lat przeslado-
wania z takich przyczyn jak odmienna narodowo$é¢, wyznanie, pogiady po-
lityczne, czy odmienne preferencje seksualne nie mieszcza sie w ramach
mobbingu), czesto impulsem do rozpoczecia nieprzyjaznych dziatan jest
niezreczna uwaga, czy $mieszne lub nietypowe zachowanie pokrzywdzo-
nego;
b. pobudki i motywy, jakimi kierujg sie przesladowcy, sg mato czytelne;
nieche¢ do ofiary nie ma racjonalnego charakteru, nie stanowi ona dia
sprawcow zagrozenia czy konkurencji, przeciwnie, czesto wiasnie jej wy-
Kluczenie z zespotu jest dla przedladowcy niekorzystne, np. musi on wy-
konywa¢ prace, ktdrg miata wykonywaé osoba, ktorg przesladowat i ktéra,
nie wytrzymujac presji, opuscita zespot;

2. planowy i systematyczny charakter wrogich zachowan, ktérych sprawcy

zmierzajg w konsekwengji do eliminacji osoby lub 0s6b z danej grupy;

3. diugi (kilkumiesieczny, a nawet kilkuletni) czas przesladowania;

4. réznorodnos¢ form zachowan przesiadowcdw, od ostentacyjnego lekce-

wazenia poprzez bojkot towarzyski, oémieszanie, zniewazenie, zniestawie-

nie, az po grozenie, naruszenie nietykalnosci cielesnej czy w ostatecznosci
takze zamachy na zycie lub zdrowie:

5. destrukcyjne oddziatywanie mobbingu, kitérego skutki wystepujg w czte-

rech wzajemnie zazebiajacych sie sferach, a to:

~ dotykajg pokrzywdzonego, powodujac w pierwszej fazie stres, frustracje,

obnizajgc poziom motywacji, prowadzg nastepnie do gtebokiego urazu

2 Zob. definicje mobbingu przedstawione w publikacjach H. Leymanna, Mobbing and psy-
chological terror at workplaces. Violence and Victims 1990 r. czy Zapf, H. Leymann,
Mobbing and Victimization at Work. A Specjal Issue of The European Journal of Work and
Organizational Psychelogy. 2, 1996 r. [podaje za K. Kmiecik-Baran, (w)) K. Kmiecik-
Baran, W. Cie$lak, Bez zgody na przemoc w szkole i pracy, Instytut Promocji Nauczycie-
li, Gdansk 2001, s. 24 i n.]; Por. takze A. Skibinska, Terror biurowy — mobbing: nowe na-
rzgdzie tortur psychicznych, Polityka 6/97, czy G. Aniszewska il. Gliniecka, Czarna
owca. Mobbing jako patologia motywowania pracownikéw, Personel, 16-31 stycznia 2000 r.,
s. 12-15.

Prokuratura
i Prawo 10, 2003 71



W. Cieslak, J. Stelina

psychicznego, powodujge trudnosci w zakresie prawidtowego ksztattowa-

nia relacji i funkcjonowania w grupie; w najgrozniejszych przypadkach

mobbing moze by¢ przyczyng depresji i samobdjstw;

— odbijajg sie na relacji pomiedzy przesladowanym a zespotem - ulegajg
ostabieniu zwigzki pokrzywdzonego ze wszystkimi cztonkami zespolu, nie
tylko przesladowcami, ale takze i z tymi, kidrzy biernie przypatrujg sie
przesladowaniu; ostateczng konsekwencjg mobbingu jest opuszczenie
zespotu przez pokrzywdzonego;

— wplywajg na ogot relacji w danej grupie, stwarzajac atmosfere wzajemnej
wrogosci, konflikty, wywolujac brak poczucia bezpieczeristwa;

— rzutujg na obraz danego zespoiu, co moze mieé negatywny wplyw na
relacje z osobami spoza niego, czy innymi grupami.

Jak tatwo mozna zauwazy¢, zakres zachowan, kidre wykazuja przedsta-
wione cechy, jest stosunkowo szeroki. Dla psychologa i socjologa wszystkie
te zachowania powinny by¢ obiektem badan. Przedmiotem zainteresowania
prawnika mogg by¢ jednak, jak sie wydaje, tylko te posrod nich, ktdre godzg
(naruszajg lub narazajg na niebezpieczenstwo) w okreslone dobro prawne.
Nie miejsce tutaj, aby przedstawia¢ rézne definicje i poglady dotyczgce po-
jecia dobra prawnego. Powiedzmy wiec tylko tyle, ze w dalszej czesci tego
wywodu postugiwac sie bedziemy tym okresleniem na oznaczenie pewnych
podstawowych, uznanych w spoteczefistwie wartosci, ktdre ksztaltujg relacje
spofeczne i rzutujg na ludzkie postawy i zachowania. Warto$ci te wplywajg
takze na ksztatt systemu prawnego funkcjonujgcego w okreslonym panstwie,
na ktory to system sktadajg sie normy regulujace w sposéb wyczerpujacy
odpowiedni wycinek zycia spotecznego (np. prawo cywilne czy prawo pracy,
sg to galezie prawa zaliczane do tzw. prawa sektordw), jak i normy zakre-
$lajgce nieprzekraczalne granice ludzkich zachowan, poprzez ustanowienie
zakazéw karnych i sankcji za ich naruszenie (jak np. prawo karne, wykro-
czen, tzw. prawo granic’). Jezeli okreslona wartos¢ spoteczna znajduje
oparcie w normach prawa, ktére nakiadajg na ich adresata obowigzek praw-
ny, tj.. zobowigzujg do dziatania (nakaz prawny), albo do powstrzymania sie
od dziatania (zakaz prawny), to czyn, ktéry sprzeczny jest z tak ustanowio-
nym obowigzkiem jest czynem bezprawnym. W zaleznosci od tego, do jakiej
gatezi prawa nalezy norma prawna ustanawiajgca okreslony obowigzek
prawny, czyn z nig sprzeczny jest czynem bezprawnym z punktu widzenia
np. prawa cywilnego, prawa pracy czy prawa karnego. Nalezy réwniez za-
znaczyC, iz aczkolwiek nalezy wykluczy¢, aby owe zachowanie bylo bez-
prawne z punktu widzenia wszystkich gatezi prawa, to czesta jest sytuacja,
w ktorej jest ono sprzeczne z normami wiecej niz jednej gatezi prawa. Zatem

*K.Buchata, W. Wolter, Wykiad prawa karnego na podstawie k.k. z 1969 r., cz. | w opra-
cowaniu W. Woltera, Krakow 1970, s. 7.
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dla prawnika interesujgce beda przede wszystkim te przejawy mobbingu,
ktore sg dziataniami bezprawnymi. Tylko w zakresie tzw. wnioskéw de fege
ferenda mozna bedzie rozwaza¢, czy kazdy przejaw mobbingu nalezaloby
uznac¢ za bezprawne zachowanie oraz czy i jak mozna zbudowaé normy
prawa, aby doprowadzi¢ do realizacji tego postulatu.

Ograniczenie pola zainteresowania prawnika w badaniach nad mobbin-
giem wytacznie do zachowan bezprawnych sprawia, ze pojecie to na gruncie
prawa bedzie miato inny zakres, anizeli ten, jaki wyznaczajg jego definicie
powstate dla potrzeb socjologdéw i psychologow. Poza jego zakresem bedg
musiaty sie znalez¢ takie formy zachowania, ktére cho¢ niewatpliwie przykre
dla osoby przesladowanej i czesto wykorzystywane jako Zrédio nacisku, nie
sg jednak sprzeczne z normami prawnymi (dotyczy to np. bojkotu towarzy-
skiego, ostentacyjnego lekcewazenia, skrupulatnej obserwacji ofiary i wyty-
kania jej najdrobniejszych btedéw).

Jak zatem nalezatoby zdefiniowa¢ maobbing w znaczeniu prawnym? Otoz
naszym zdaniem, mianem tym nalezatoby okresli¢ bezprawne, systematycz-
ne i diugotrwate zachowania (dziatania i zaniechania) osdb bedgcych czion-
kami pewnego zespotu ludzkiego, podejmowane bez powodu lub z oczywi-
scie blahego powodu, skierowane przeciwko innym czionkom (innemu
cztonkowi) grupy i godzace w ich dobra prawnie chronione, a majgce na celu
zmuszenie pokrzywdzonych do opuszczenia danego zespolu®.

Oczywiste jest, iz mobbing to wylgcznie zachowanie sie cztowieka (mob-
bera) albo grupy oséb. Zachowanie to z reguty bedzie mialo postac¢ aktywng
(dziatanie), mozna jednak wyobrazi¢ sobie przejawy przesladowania, ktére
bedg mialy forme zaniechania (np. niepowiadomienie ofiary o grozacym jej
niebezpieczenstwie, nieudzielanie jej pomocy w sytuacji zagrozenia).
W swietle definicji mobbingu sformutowanych przez socjologow i psycholo-
gow jasne jest takze, iz zachodzi on w grupie zawodowej, kolezenskiej lub
innym zespole, do ktérego moga dobrowolnie przystepowat i wystepowac
osoby wchodzgee w jego skiad. Dalsze elementy zaproponowanej przez nas
definicji, to pewne cechy, jakie winno spetni¢ dane zachowanie, aby mogtc
ono by¢ poczytane za mobbing (przypomnijmy — bezprawne, systematyczne,
diugotrwale, podjete bez powodu, ukierunkowane na zmuszenie ofiary do
opuszczenia grupy). Owe ,znamiona” mobbingu zostaty przez nas przed-
stawione gidwnie w oparciu o obserwacje psychologdw i socjologow co do
przyczyn, powodu, celu, charakteru oraz skutkéw tego typu zachowan,
uwzglednilismy tez wezszy, bo ograniczony do zachowart sprzecznych
z normami prawnymi oraz godzgcych w dobra prawnie chronione, charakter
mobbingu w znaczeniu prawnym.

*Por. W. Cieslak, (w)) K. Kmiecik-Baran, W. Cieélak, Bez zgody na przemoc
w szkole i w pracy, Instytut Promocji Nauczycieli, Gdansk 2001, s. 115,
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Na gruncie polskiego jezyka prawnego i prawniczego okreslenie nie jest,
jak juz wskazalismy uzywane, w jezyku potocznym jest jeszcze jednym an-
gielskojezycznym ,nowotworem”, brak jest wiec w tym zakresie jakiej$ trady-
cji, zas trafny, jak sie wydaje kierunek, jaki wyznaczony zostat przez uchwa-
lenie ustawy z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (Dz. U. Nr 90,
poz. 999) skiania do poszukiwan polskiego oznaczenia dla tego typu zacho-
wan, kidre definiowane sg jako ,mobbing”. Propozycjg takiej nazwy moze
by¢, w naszym przekonaniu ,przesladowanie”. Dlaczego wiasnie przeslado-
wanie? Otdz, poszukujgc wiasciwej nazwy, prébowalismy z poczgtku doko-
nac prostego przettumaczenia stowa ,mobbing” na jezyk polski, co wydawato
sie nam rozwigzaniem najprostszym i najbardziej naturainym. Mozna bylo
bowiem zatozyé, iz ten, kto pierwszy nazwat ,mobbingiem” okreslony typ
zachowan musiat opierac sie na jakichs przestankach, by¢ moze byty jakies
wytworzone w tej mierze zwyczaje, by¢ moze zasiegat rady jezykoznawcow.
Spotkat nas jednak calkowity zawoéd. Otoéz pojecie ,mobbing” wydaje sie
nieprzektadalne wprost na jezyk polski. Pochodzi cno od stowa ,mob”, ktére
definiowane jest w stowniku jako:

- L,GRUPA - duza grupa oséb powigzana wspolnymi dziataniami, ktére sg
zazwyczaj gwattowne (niepohamowane), albo nieskoordynowane (anar-
chistyczne), grupa osodb przygotowujaca sie do linczu (...);

- MOB jest takze uzywany na okreslenie grupy czy organizacji przestep-
cow (mafii) — On jest drugim szefem grupy przestepczej (—oéw) w Nowym
Jorku skazanym w tym miescie;

— TLUM — zazwyczaj nie pochwalajacy czego$ duzy, zdenerwowany tum,
zwilaszcza taki, ktory fatwo wpada w gniew (staje sie gwattowny, wsciekly,
niepchamowany...);

— ZBIERAC SIE, ZGROMADZAC SIE — zbiera¢ sie wokét (kogos) w grupie
(w Humie, tlumnie), aby wyrazi¢ uwielbienie, zainteresowanie czy ziosé
(wsciektose) (...)".

Wedtug za$ innych opracoward:

.a mob — 1) mottoch, gawiedz, tluszcza, hatastra;

2) ftum, zbiorowisko (ludzi);

a swell mob — szajka dobrze ubranych zlodziei,

a mob law — samosad,

a mob (o mottochu) rzuc—i¢/a¢ sie (sb, sth — na kogo$, co$),

to mob — zgromadzi¢ sie tiumnie, stloczyé sie”;

,MOB (...) — ttum nieporzadnych, beztadnych, niechlujnych, niedbatych,

zbuntowanych, wyuzdanych, rozpasanych, naruszajgcych porzadek pu-

bliczny osob, zwtaszcza taki ktory zbiera sie w celu wyrzadzenia szkody
lub zaatakowania (uderzenia, natarcia, napadu) (...);

a rabble — mottoch, pospolstwo,
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mob law, mob rule (...) — prawa ttumu, narzucane przez ttum, mottoch

itd.,

Mob oratory (...) — rodzaj przemowienia odwotujgcy sie do intelektu mas,

Mob (...) — gang przestepcow”.

Jako synonimy wskazuje sie:

,MOBBING = lawless (bezprawny), disorderly (ttum. jak ww.), unruly (nie-

opanowany), riotous (buntowniczy, zbuntowany, rozpustny)”.

Jest oczywiste zatem, iz zamiar prostego przettumaczenia obcego zwrotu
byt chybiony i ze rezultat ten nie jest chyba jedynie wynikiem trudnoséci, jakie
wystepujg z przetozeniem wielu specjalistycznych zwrotéw z jezyka angiel-
skiego. Otéz ktopoty z przektadem i konsultacje z filologami angielskimi araz
z osobami, ktore na co dzien postuguja sie jezykiem angielskim, skianiajg do
whiosku, ze termin ,mobbing” nie byt i nie jest w mowie potocznej uzywany
na okreslenia takich zachowan, jakie okreslane sg obecnie tym zwrotem
w socjologii czy psychologii. Uzycie tego stowa na oznaczenie danego typu
zachowan bylo wiec zabiegiem sztucznym, dokonanym, dodajmy, przez
Niemca pracujgcego w krajach skandynawskich.

Taki wniosek, w naszym przekonaniu, jest dostatecznym pretekstem, aby
zrezygnowaé z proby wiernego przetozenia stowa ,mobbing”, tym bardziej, iz
czynione proby prowadzity do raczej zabawnych efektéw, jak ttamszenie
przez mottoch” czy ,0saczanie”. Majgc zatem pewng dowaolnosé w wyborze
polskiego okreslenia, staraliSmy sie dobrac je w ten sposob, aby w synte-
tycznej formie wyrazato ono mozliwie precyzyjnie formy i kierunek zacho-
wan, jakie chcielismy nim oznaczy¢. Rezultatem tych poszukiwan byto
Jprzesladowanie”. Zgodnie z pogladami jezykoznawcow ,przesladowaé” to
tyle, co ,robic¢ stale przykrosci, szykany, wyrzadza¢ krzywdy, gnebié, uci-
ska¢, szykanowac”. Wydaje sie nam, iz ten opis dobrze pasuje do tych
dziatan, kidre nazywane bywajg ,mobbingiem”. Wartoc moze jedynie dodac
pewne zastrzezenia. Otdéz w jezyku polskim zwrot ,przesladowanie” wyste-
puje zazwyczaj z okresleniem wskazujgcym na powod czy przedmiot, np.:
przesladowanie religijne, przesladowanie za poglady polityczne, przesiado-
wanie mniejszosci narodowych, przesladowanie rasowe. W sytuaciji mobbin-
gu, jak juz wskazalismy, nie mozna moéwic¢ o konkretnym, racjonalnym, istot-
nym i majacym jakies tradycje powodzie nieprzyjaznych zachowarn, jest to
do pewnego stopnia przesladowanie dla samego przesladowania, wazny
jest kierunek zachowan: zmuszanie przesladowanego do odejscia z danej
grupy. Takze wybor ofiary nie ma zazwyczaj zwigzku z jej wtasciwosciami.
Okreslenie ,przesladowanie” nalezy traktowaé jako pewng propozycie,
w dalszej czesci opracowania bedziemy sie tym pojeciem posiugiwali, majac
na mysli ten typ zachowan, ktéry okreslany jest jako ,mobbing”.

Prokuratura
i Prawo 10, 2003 75



W. Cieslak, J. Stelina

li. Reguty doboru instrumentow prawnych dla rozwigzywania
konfliktéw wynikajacych z przesladowania

Najbardziej ogolnych norm, ktére mogltyby, w naszym przekonaniu, sta-
nowi¢ podstawe dla opracowania regulacji prawnych stuzacych zapobiega-
niu przesladowania lub ograniczeniu jego skutkéw doszukiwaé sie mozna
w aktach prawnych tej rangi, co Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 16 lipca 1997 r., Nr 78, poz. 483) czy ratyfikowa-
ne przez nasz kraj umowy miedzynarodowe: Miedzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych (zostat otwarty do podpisu 19 grudnia 1966 r.,
Dz. U. z 29 grudnia 1977 r., Nr 38, poz. 167) czy Miedzynarodowy Pakt
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych (takze otwarty do podpisu
19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 26 grudnia 1977 r., Nr 38, poz. 169). i tak Kon-
stytucja upatruje zrodlo praw | wolnosci cztowieka i obywatela w jego godno-
sci: ,art. 30. Przyrodzona i niezbywalna godnos$é czlowieka stanowi Zrodio
wolnoSci i praw czfowieka i obywatela. Jest ona nienaruszaina, a jej posza-
nowanie | ochrona jest obowigzkiem wiadz publicznych”; za$ za jedno z naj-
wyzej cenionych débr czlowieka uznaje jego wolnosé: ,art. 31.1. Wolnosc
czfowieka podlega ochronie prawnej. 2. Kazdy jest obowigzany szanowac
wolnosc i prawa innych. Nikogo nie woino zmuszacé do czynienia tego, czego
prawo mu nie nakazuje. 3. Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytu-
cyjnych wolnosci | praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko witedy,
gdy sg konieczne w demokratycznym paristwie dla jego bezpieczeristwa lub
porzgdku publicznego, bgdZz dla ochrony Srodowiska, zdrowia [ morainosci
publicznej, albo wolno$ci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga na-
ruszac istoty wolnosci i praw”.

‘Ustawa zasadnicza gwarantuje takze obywatelom Rzeczpospolite] prawo
do ochrony prawnej czci, dobrego imienia i swobody decydowania o swoim
zyciu osobistym: ,art. 47. Kazdy ma prawo do ochrony prawnej Zycia pry-
watnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim
zyciu osobistym”, a takze kontrole panstwa nad warunkami wykonywania
pracy, ktéra musi odpowiada¢ ustalonym standardom: ,art. 24. Praca znaj-
duje sie pod ochrong Rzeczpospolitej Polskiej. Parnstwo sprawuje nadzér
nad warunkami wykonywania pracy” oraz ,art. 66.1. Kazdy ma prawo do
bezpiecznych i higienicznych warunkdw pracy. Sposéb realizacji tego prawa
oraz obowigzki praccdawcy okresla ustawa”.

Ratyfikacja przez Polske Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz.167) sprawita, ze Polska przyjeta
na siebie wazne zobowigzania w zakresie odpowiedniego uksztattowania
prawnej ochrony podstawowych ludzkich praw, w tym jak sie wydaje, takze
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zobowigzanie do zapobiegania wszelkiego rodzaju przesladowaniom. Taki
wniosek mozna wyprowadzié z tresci artykutu 2°.

Z kolei Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultu-
ralnych (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 189) wskazuje na obowigzki panstwa
w zakresie zapewnienia wiasciwych warunkéw pracy (art. 7 pkt b). Wazkie
tresci zawiera takze konwencja MOP (nr 111) dotyczaca dyskryminacji
w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu, przyjeta w Genewie 25
czerwea 1958 . (Dz. U. z 1961 ., Nr 42, poz. 218).

Rzecz jasna normy zawarte w Konstytucji i umowach miedzynarodowych
nie moga byt bezposrednio srodkiem dla zapobiegania przes$ladowaniu.
Moga one natomiast stanowi¢ czytelne dyrekiywy pod adresem ustawodaw-
cy dia tworzenia aktow prawnych zawierajgcych regulacje, ktore moglyby
stuzy¢ temu celowi oraz wskazanie dla organdow stosujgcych prawo, kiore,
podejmujac rozstrzygniecia w konkretnej sprawie, winny interprefowac juz
istniejace przepisy prawa w taki sposéb, aby zapewni¢ ochrone tym warto-
§ciom, kidre uznawane sg za szczegolnie istoine.

A przepisy, ktére postuzy¢ mogg jako instrument zapobiegania przesla-
dowaniom i ograniczeniu jego skutkow rozsiane sg po wielu gateziach pra-
wa. W gre moga wejs¢ w szczegolnosci normy:

1. prawa cywilnego (zwtaszcza dotyczgce ochrony dobr osobistych oraz
odpowiedzialno$ci za czyny niedozwolone),

2. prawa pracy (dotyczgce doébr osobistych pracownika oraz uznanie stan-
darddéw dotyczgcych bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy),

° 1. Kazde z Panstw Stron niniejszego Paktu zobowigzuje sie przestrzegaé i zapewni¢
wszystkim osobom, kiére znajdujq sie na jego terytorium i podlegaja jego jurysdykcji, prawa
uznane w niniejszym Pakcie, bez wzgledu na jakiekolwiek réznice, takie jak: rasa, kolor ské-
ry, pte¢, jezyk, religia, poglady polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne,
sytuacja majgtkowa, urodzenie lub jakiekolwiek inne okolicznosci. 2. Panstwa Strony niniej-
szego Paktu zobowigzujg sie podjgc, zgodnie z wlasnym trybem konstytucyjnym i postano-
wieniami niniejszego Paktu, odpowiednie kroki majgce na celu przyjecie tego rodzaju srod-
kéw ustawodawczych lub innych, jakie okazg sie konieczne w celu realizacji praw uznanych
w niniejszym Pakcie, jezeli nie jest to juz przewidziane w obowigzujgcych przepisach praw-
nych lub w inny sposéb. 3. Kazde z Panstw Stron niniejszego Paktu zobowigzuje sie: a) za-
pewni¢ kazdej osobie, kiére] prawa lub wolnoéci uznane w niniejszym Pakcie zostaty naru-
szone, skuteczny srodek ochrony prawnej, nawet, gdy naruszenie to zostato dokonane przez
osoby dziatajgce w charakterze urzedowym; b) zapewni¢, aby prawo kazdego cztowieka do
takiego srodka ochrony prawnej byto okreslone przez wlasciwe wiadze sgdowe, administra-
cyjne lub ustawodawcze, albo przez jakgkolwiek inng wiasciwa wiadze, przewidziang w sys-
temie prawnym danego Panstwa, oraz rozwija¢ mozliwosci ochrony praw na drodze sgdowej;
c) zapewnic realizowanie przez wlasciwe wiadze $rodkéw ochrony prawnej, gdy zostaty one
przyznane. Artykut 17.1. Nikt nie moze by¢ narazany na samowolng lub bezprawng ingeren-
cje w jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje, ani tez na bezprawne zama-
chy na jego czes¢ i dobre imig. 2. Kazdy ma prawo do ochrony prawnej przed tego rodzaju
ingerencjami i zamachami”.
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3. prawa karnego (odnoszgce przestepstw przeciwko zdrowiu, przeciwko
czci | godnosci osobistej oraz przestepstw przeciwko prawom oséb wy-
konujacych prace zarobkowg) i prawa wykroczen,

4. prawa w postepowaniu w sprawach nieletnich,

5. prawa dyscyplinarnego.

Wobec te] ,wielosci narzedzi” rysuje sie kwestia, czy mozna wskazac
pewne reguty ich doboru dla wyeliminowania konkretnego wypadku danego
rodzaju przesladowania. Rozwigzanie wydaje sie stosunkowo proste tylko
w tych sytuacjach, w ktérych zachowanie przes$ladowcy bedzie mogto zostac
uznane za bezprawne z punkiu widzenia jednej i tylko jednej gatezi prawa
(zazwyczaj bedzie to prawo cywilne). Wybor $rodka jest wowczas oczywisty.
W pozostatych sytuacjach, w ktérych przesladowca narusza normy zawarte
w réznych dziatach systemu prawnego, rozstrzygna¢ nalezy problem, czy
dochodzi¢ ochrony swych uprawnien, korzystajac z jednej wybranej podsta-
wy Kilku podstaw, czy moze wykorzysta¢ wszystkie mozliwosci. Dokonujgc
takiego wyboru musimy uwzgledni¢ nie tylko okolicznosci i rodzaj danego
wypadku przesladowania, cele, jakie chce osiggngé pokrzywdzony, progno-
zy osiggniecia owych zamierzen przy uzyciu poszczegslnych instrumentow
z uwzglednieniem specyfiki kazdej z procedur oraz zagadnienn dowodowych,
skomplikowane niekiedy relacje pomiedzy przesladowca a ofiarg (ktora np.
nie chce spowodowania postepowania karnego przeciwko sprawcy), kondy-
cji psychicznej pokrzywdzonego (ktory wszak musi podotac trudom procesu)
czy realizacji celéw spotecznych, tj. np., aby uruchomienie okreélonego me-
chanizmu nie tylko stuzyto zakonczeniu okreslonego konfliktu, ale takze, aby
przyczynito sie do zapobiezenia powstaniu podobnych konfliktéw w przy-
szto$ci. Elementami, jakie naszym zadaniem, nalezatoby bra¢ pod rozwage,
przy doborze wiasciwej reakcji w danym wypadku przesladowania bylyby:

a) rodzaj i nasilenie uzytych przez sprawce $rodkéw przesladowania, np.
prawne tagodniejsze” metody uzywane przez sprawcéw z gory stawiajg
pod znakiem zapytania mozliwo$¢ odwotania sie do prawa karnego czy
prawa wykroczen,

b) rodzaj i zakres krzywd doznanych przez prze$ladowanego, jego witasci-
wosci, dazenia, mozliwosci funkcjonowania w okreslonym zespole po
usunieciu zagrozenia,

¢) $rodowisko, w jakim przesladowanie miato miejsce (miejsce pracy, szko-
ta, internat),

d) postawa przesladowcy, ktéry w obliczu determinacji ofiary i 0séb jej zycz-
liwych jest gotdw szukaé kompromisu,

e) opinia o przesladowcy, w szczegodlnosci, czy wczesniej podejmowat po-
dobne dziatania przeciwko innym osobom,

f) postawa innych czlonkow zespotu, w ktérym miat miejsce wypadek prze-
Sladowania.
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To tylko najwazniejsze, w naszym przekonaniu, wskazania dotyczace
wyboru prawnej metody obrony przed przesladowaniem. Inne zagadnienia
dotyczgce regut doboru $rodkéw w sytuacji nakiadania sie podstaw odpo-
wiedzialnosci przedstawimy w nastepnym rozdziale.

lll. Krotka prezentacja metod i Srodkéw rozwigzywania konfiik-
tow wynikajgcych z przesiadowania

1. W prawie cywilnym

Zakres przedmiotowy prawa cywilnego okresla art. 1 k.c., ktory stanowi,
ze: ,Kodeks niniejszy reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy osobami fi-
zycznymi i osobami prawnymi”.

Z kolei stosunki cywilnoprawne to pewne relacje spoteczne pomigdzy
podmiotami, ktorych cechg charakterystyczng jest reguta rownorzednosci
stron. Relacje te mogg mie¢ charakter majatkowy (gdy chodzi o stosunki
ekonomiczne powstajgce na gruncie przynaleznoéci warto$ci majatkowych
do danego podmiotu), albo charakter niemajatkowy (gdy przedmiotem relacji
sg dobra nie posiadajace bezposredniej wartosci ekonomicznej), co nie zna-
czy, ze nie sg powigzane $cisle z dobrami majatkowymi. Charakterystyczng
cechg prawa cywilnego jest to, ze jego przepisy nie ograniczajg regulagcji
jedynie do waskiego wycinka zycia spotecznego, lecz mozna znalezé dla
nich nowe zastosowanie w wielu relacjach i $rodowiskach. Czy i jakie normy
tej gatezi prawa mogtyby okaza¢ sie pomocne dla rozwigzywania tego spo-
tecznego konfliktu, jakim jest prze$ladowanie danej osoby przez innych
cztonkéw danej grupy? Naszym zdaniem w gre wchodzg przede wszystkim
normy dotyczace ochrony dobr osobistych (art. 23 i 24 k.c.). Z catg pewno-
$cig zachowania o charakterze przesladowczym wypetniajg hipotezy tych
norm. Cechg charakterystyczng regulacji dotyczacej ochrony débr osobi-
stych jest jej elastycznos¢, zwlaszcza w zakresie okreslenia katalogu tych
débr. Przyktadowo wymienia je art. 23 k.c., ktory stanowi: ,Dobra osobiste
czfowieka, jak w szczegdlnosci zdrowie, wolnosé, czesé, swoboda sumienia,
nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalnosé
mieszkania, twoérczoS¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizator-
ska, pozostajg pod ochrong prawa cywilnego niezaleznie od ochrony prze-
widzianej w innych przepisach.”

Nie jest to jednak katalog zamkniety, jak stusznie, bowiem stwierdzit Sad
Najwyzszy w wyroku z 10 czerwca 1977 r. (It CR 187/77, niepublikowany) za
dobra osobiste nalezy uwazaé ,0gdt czynnikéw majacych na celu zapewnie-
nie obywatelowi rozwoju jego osobowosci, jego egzystencji i zapewnienia
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mu prawa do korzystania z tych débr, ktére sg dostepne na danym etapie
rozwoju spoteczno-ekonomicznego spoteczenstwa”. W takim ujeciu zacho-
wanie przesladowcow stanowi¢ beda zamach na dobra osobiste przesiado-
wanego, niezaleznie od tego, czy godzg one w jedng z tych wartosci, jakie
wymienione zostaly wprost w art. 23 k.c., czy tez (a wiele przemawia na-
szym zdaniem za takim ujeciem), jezeli uznamy ,wolnos¢ od przesladowa-
nia” za swoiste dobro oscbiste podlegajace cywilnoprawnej ochronie.

Zakres uprawnien przystugujgcych osobie, ktorej dobro osobiste zostato
naruszone reguluje art. 24 k.c. Przepis ten okresia zaréwno przestanki, kté-
rych wystgpienie warunkuje mozliwos¢ dochodzenia ochrony prawnej, jak
réwniez srodki te ochrone urzeczywistniajgce. Brzmienie paragrafu pierw-
szego tego artykutu (,7Ten, czyje dobro osobiste zostaje zagrozone cudzym
dziataniem, moze zgdac¢ zaniechania tego dziatania, chyba, Ze nie jest cno
bezprawne. W razie dokonahego naruszenia...”) pozwala na wyodrebnienie
dwoch przestanek tej ochrony: naruszenie (lub zagrozenie naruszenia) do-
bra osobistego oraz bezprawnosc dziatania osoby naruszajgcej to dobro.
Bezprawnym jest kazde dziatanie sprzeczne z porzgdkiem prawnym oraz
zasadami wspotzycia spoiecznegoe. Bezprawnos¢ ma charakter obiektywny,
tzn. wystepuje niezaleznie od winy czy nawet Swiadomosci sprawcy, ktdre to
elementy mogg jednak warunkowac skutecznos¢ dochodzenia konkretnych
uprawnieri wynikajacych z naruszenia débr osobistych’ (np. roszczenia od-
szkodowawczego na zasadzie art. 415 k.c.). W art. 24 § 1 k.c. ustanowiono
domniemanie bezprawnosci naruszenia dobra osobistego, ktére podlega
obaleniu przez wykazanie uprawnienia do okreslonego dziatania®. Wylgcze-
nie bezprawnosci dziatania zachodzi nie tylko w razie dziatania na podstawie
szczegotowych kompetencji wynikajgcych z norm prawnych, ale takze
w razie zgody pokrzywdzonego, obrony interesu spolecznego czy prywatne-
go, obrony koniecznej, stanu wyzszej koniecznoéci, dziatan zgodnie z praw-
dopodobng wolg osoby zainteresowanej itp.°.

Bezprawne naruszenie (lub zagrozenie naruszenia) dobra osobistego wa-
runkuje moznosé skorzystania z szeregu uprawnien (zaréwno majgtkowych
jak i niemajgtkowych) przewidzianych przepisami prawa cywilnego. Wérod
roszczen o charakterze niemajatkowym wymieni¢ nalezy w szczegolnosc
roszezenia nastepujgce: o ustalenie, Ze ma (lub miato) miejsce naruszenia

®S.Dmowski, (W) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Czesé
ogdlna, Warszawa 1998, s. 68.

"1.Bo ruta, Ochrona dobr osobistych pracownika, PiZS 1998, nr 2, s. 21.

®K. Piasecki, (w) Z. Gordon, J. Lopuski, M. Nestorowicz, K. Piasecki, A
Rembielinski L Stecki, J. Winiarz, Kodeks cywilny z komentarzem, t. 1, Warszawa
1989, s. 41.

° G. Bieniek, (w:) G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski, K Kota-
kowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski, C. Zutawska, Komentarz do kodeksu cy-
wilnego. Zobowigzania, t. 1, Warszawa 1996, s. 388.
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dobra osobistego (art. 189 k.p.c.), o zaniechanie takiego dziatania (art. 24
§ 1 zdanie pierwsze k.c.), o dopetnienie czynnoéci potrzebnych do usuniecia
jego skutkdw, w szczegolnosci przez ziozenie o$wiadczenia odpowiednie]
tresci i w odpowiedniej formie (art. 24 § 1 zdanie drugie k.c.). Obok powyz-
szych uprawnien mozliwe jest ponadto dochodzenie okreslonych roszczen
majatkowych — odszkodowania na zasadach ogodinych oraz zado$éuczynie-
nia za doznang krzywde.

Pierwszym ze wskazanych roszczen majgtkowych jest roszczenie o od-
szkodowanie, ktérego mozna dochodzi¢ na zasadach ogdinych. W gre
wchodzg tu przepisy o tzw. odpowiedzialnosci deliktowej (art. 415 | nast.
k.c.). Poszkodowany, ktory poniost wskutek naruszenia jego dobra osobiste-
go szkode, moze dochodzi¢ jej naprawienia. Wymaga to jednak wykazania
przez poszkodowanego zardwno szkody (uszczerbku w jego dobrach), jak
i samego faktu (dziatania lub zdarzenia) szkode te wywolujgcego oraz
zwigzku przyczynowego pomiedzy owym faktem a szkoda'®. Z reguty wy-
magane bedzie takze wykazanie winy sprawcy szkody, gdyz najczestszag
podstawa odpowiedzialnosci bedzie art. 415 k.c., ktéry stanowi: |Kfo z winy
swej wyrzgdzit drugiemu szkode, obowigzany jest do jej naprawienia”,

inne przestanki odpowiedzialnosci za naruszenie débr osobistych wigzg
sie z drugim ze wskazanych roszczen majgtkowych, a wiec z roszczeniem
0 zadoSc¢uczynienie za doznang krzywde. Na szerszg skale mozliwo$¢ do-
chodzenia zados¢uczynienia w omawianych przypadkach ustanowiona zo-
stata dos¢ pdzno, gdyz dopiero z dniem 28 grudnia 1996 r. Dokonano tego
ustawg z dnia 23 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny'". We
wezesniejszym stanie prawnym dopuszczalne bylo dochodzenie zado$¢-
uczynienia, ale tylko w kilku, enumeratywnie wyliczonych przypadkach
(w razie uszkodzenia ciata lub wywotania rozstroju zdrowia, w wypadku po-
zbawienia wolnoéci, a takze, gdy kobiete skionionc za pomocg podstepu,
gwattu lub naduzycia stosunku zaleznoéci do poddania sie czynowi nierzad-
nemu). Natomiast w razie umysinego naruszenia dobr osobistych poszko-
dowany mogt zadac, niezaleznie od innych $rodkéw potrzebnych do usunie-
cia skutkéw wyrzadzonej szkody, azeby sprawca uiscit odpowiednig sume
pieniezng na rzecz Polskiego Czerwonego Krzyza.

Obecnie roszczenie o zadosc¢uczynienie za doznang krzywde zostato
w sposob ogoiny uregulowane w art. 448 k.c., stanowigcym, ze w razie na-
ruszenia dobra osobistego sad moze przyznac temu, czyje dobro osobiste
zostato naruszone, odpowiednia sume tytutem zados$éuczynienia pieniezne-
go za doznang krzywde lub na jego zadanie zasadzi¢ odpowiednig sume
pieniezng na wskazany przez niego cel spofeczny, niezaleznie od innych

"YW. Czachorski, Zobowigzania. Zarys wykiadu, Warszawa 1994, s. 145.
"'Dz. U. Nr 114, poz. 542.
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Srodkéw potrzebnych do usuniecia skutkdw naruszenia. Przestankg docho-
dzenia tego roszczenia jest wiec doznanie krzywdy, czyli tzw. szkody nie-
majgtkowej.

Prawo cywilne stwarza wiec dos$¢ szerokie gwarancje prawne stuzace
ochronie doébr osobistych obywateli i innych podmiotéw prawa. Wskazane
wyze] uprawnienia maja znaczenie podstawowe, gdyz wynikajg z regulacji
ogolnych kodeksu cywilnego (i kodeksu postepowania cywilnego). Ponadto
przepisy te nie stanowig przeszkody dla dochodzenia uprawnien wynikajg-
cych z innych przepiséw, o czym wyraznie stanowi § 3 cytowanego art. 24
k.c.

Z powyzszego wynika wiec, ze ogdine regulacje prawa cywilnegoe oferujg
takze osobom przesladowanym szeroki wachlarz srodkéw prawnych majg-
cych za zadanie ochrong ich dobr osobistych. Obok roszczen o charakierze
niemajatkowym (np. o ustalenie, ze ma miejsce przesladowanie, o zanie-
chanie dziatan naruszajgcych lub stanowigcych zagrozenie dobr osobistych
przesladowanego, o dokonanie czynnosci zmierzajgcych do usuniecia lub
ztagodzenia skutkdw przesladowania) ofiary ,mobbingu” moga dochodzié
roszczen majgtkowych i to zarébwno wynagrodzenia doznanych krzywd, jak
réwniez poniesionych szkéd majatkowych. W przypadku przesladowania
dos¢ istotne znaczenie nalezy przypisaé roszczeniu o zadoséuczynienie za
doznang krzywde. Dochodzgce tego roszczenia, przesladowany nie musi
wykazywaé poniesione] szkody, gdyz przestankg warunkujgcg odpowie-
dzialnos¢ sprawcy jest tu krzywda, czyli tzw. szkoda niemajatkowa. Jest to
o tyle dla niego dogodne, ze po pierwsze wykazanie uszczerbku majgtko-
wego, doznanego w wyniku przesladowania, nie zawsze jest proste, po dru-
gie — czesto takiego uszczerbku po prostu osoba przesladowana nie ponosi.
Stgd sama mozliwosé wystapienia z omawianym roszczeniem spetnia na-
szym zdaniem wazng funkcje prewencyjna. '

2. W prawie pracy

Miejsce pracy nalezy do najbardzie] podatnych $rodowisk sprzyjajgcych
wystepowaniu omawianego przez nas w niniejszym opracowaniu zjawiska.
Podstawowe znaczenie ma tu zapewne zespotowy charakter pracy i towa-
rzyszgce jej réznorakie konfiguracje personalne i organizacyjne, wyrazajace
sie m.in. w uzaleznieniu jednych jednostek wobec innych, swoistej rywaliza-
cji miedzy nimi, dazenia do zachowania miejsca pracy czy zapewnienia lep-
szej pozycji w hierarchii organizacyjnej zaktadu pracy'?. Jak juz wczesniej
wspomnieliémy, impulsem do giebszego zainteresowania sie problematykg

2 Zob. uwagi B. Biegeleisen-Zelazowskiego zawarte w dziele zarys psychologii
pracy, PWN, Warszawa 1964, s. 7 — Wszedzie gdzie wieksza liczba oséb pracuje razem,
powstajg sympatie | antypatie, wzajemna pomoc i intrygi, wspélpraca zespotow a czasem
réwniez zmowy klik”,
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mobbingu, jego istota, a nade wszystko negatywnymi konsekwencjami spo-
tecznymi, byly réznego rodzaju niepozgdane zachowania o charakterze
przesladowczym wystepujace we wzajemnych relacjach pomiedzy osobami
Swiadczagcymi prace a ich pracodawcami.

Rezultaty badan socjologicznych wykazujg, ze zjawisko mobbingu w Pol-
sce, podobnie zresztg jak na Zachodzie Europy, wystepuje ze szczegdinym
nasileniem w sekiorze publicznym (zwlaszcza w stuzbie zdrowia | oswia-
cie)'”®. Po czesci wynika to z faktu, iz jednostki organizacyjne tego sektora
nie podlegajg weryfikacji rynkowej, ich szefom tatwiej jest podjaé decyzie
o zwolnieniu pracownika, nawet wartosciowego, gdyz to niewymierne efekty
ekonomiczne stanowig z reguly podstawe oceny ich pracy i rozliczania
z prowadzonej dziatalnosci. Stad przypadki klasycznego przesladowania
rzadziej majg miejsce w przedsiebiorstwach prywatnych, zwtaszcza mniej-
szych. Tu brak poszanowania godnosci pracownikow wyplywa raczej z pew-
nych uwarunkowan kulturowych i spotecznych, a nie z checi eliminacji dangj
jednostki ze spolecznosci pracowniczej. Tego typu zachowania z reguty nie
beda klasyfikowane w kategoriach mobbingu w przyjetym przez nas znacze-
niu, zwtaszcza jesli przybierajg mniej ,drastyczne” przejawy.

Wobec powyzszego, zupetnie naturalng koleja rzeczy musi by¢ ukierun-
kowanie naszych analiz na ten fragment systemu prawa, ktérego celem jest
regulacja wzajemnych relacji pomiedzy pracownikami i ich pracodawcami.
Innymi stowy, ukaza¢ nalezy stosunek prawa pracy do zjawiska mobbingu
w miejscu pracy. Jest to tym bardziej uzasadnione, gdyz jak dotychczas
zainteresowanie tg problematykg ze strony dokiryny prawa pracy byto raczej
niewielkie.

Rozwazajgc jednak zjawisko mobbingu w miejscu pracy, nalezy miec
Swiadomose, iz ograniczenie wywoddw jedynie do regulacii z zakresu prawa
pracy nie oddaje w peini istoty problemu. Chodzi tu gtéwnie o to, ze w dosé
szerokim zakresie mamy obecnie do czynienia ze zjawiskiem tzw. zatrud-
nienia niepracowniczego w oparciu o cywilnoprawne umowy o swiadczeniu
ustug (gtdwnie umowy na warunkach umowy zlecenia). Osoby zatrudnione
na pedstawie umoéw cywilnoprawnych nie posiadajg statusu pracowniczego,
wobec czego nie majg do nich zastosowania regulacje prawa pracy, chyba
ze umowa cywilnoprawna ukrywa w istocie zatrudnienie typu pracownicze-
go. Sytuacja taka ma migjsce wowczas, kiedy mimo zawartej umowy cywil-
noprawnej dana osoba éwiadczy prace w warunkach odpowiadajacych za-
trudnieniu pracowniczemu (patrz art. 22 § 1" k.p.). Uznajemy wiec za sto-
sowne, by w ramach opracowania odnie$é sie takze do przypadkéw prze-

' Pokaleczeni przez firme, Rozmowa z dr K. Kmiecik-Baran, Gazeta Wyborcza z 12
marca 2002 r.
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Sladowania w miejscu pracy w odniesieniu do oséb zatrudnionych na pod-
stawie umow cywilnoprawnych.

Specyfika pracy zespotowe] powoduje, iz dziatania o charakterze prze-
sladowczym w miejscu pracy wystepowaé moga w kilku odmianach, stosow-
nie do rozmaitych konfiguracji, z jakimi mamy do czynienia w zakladach pra-
cy. Z punktu widzenia regulacji prawa pracy najwazniejsze znaczenie ma
podziat dychotomiczny dokonywany w oparciu o kryterium podmiotowe.
W tym kontekscie wyr6zni¢ mozna (1) dziatanie o charakterze mobbingo-
wym pracodawcy wobec pracownika (pracownikéw) oraz (2) dziatania mob-
bingowe pracownika. W tym ostatnim przypadku chodzi zaréwno o przesla-
dowanie pracownika przez innego pracownika, jak i — co w praktyce sie zda-
rza (1) — przesSladowanie pracodawcy. Rozréznienie to nie tylko porzgdkuje
omawiang materie, lecz przede wszystkim ma znaczenie dla okreslenia kon-
sekwencji prawnych na gruncie prawa pracy. Inny jest bowiem status dziatan
mobbingowych pracodawcy, inny za$ pracownikdw, stad wskazana wyzej
klasyfikacja stanowi¢ bedzie punkt wyjscia dla analizy zjawiska mobbingu na
terenie zakiadu pracy (w miejscu pracy).

Ad 1) W pierwszej kolejnosci podejmiemy problematyke dziatarn mobbin-
gowych pracodawcy. Na uwage zastuguje tu przede wszystkim ckreslenie
statusu prawnego tych dziatan w kontekscie praw i obowigzkdw stron sto-
sunku pracy oraz podstaw odpowiedzialnos$ci pracodawey i zakresu upraw-
nien pracownikdw w zwigzku z przesladowaniem. Poczynione w tym miejscu
uwagi stanowi¢ beda nastepnie punkt odniesienia dla rozwazenia kwesti
istoty i skutkéw prawnych dzialan mobbingowych podejmowanych przez
pracownika.

Na wstepie poczyni¢ nalezy jedna uwage doprecyzowujgca. Jak wiado-
mo, status pracodawcy przystuguje zaréwno oscbom fizycznym, jak i jed-
nostkom organizacyjnym (osobom prawnym i jednostkom nie posiadajgcym
osobowosci prawnej). Zgodnie z art. 3' k.p. za pracodawce bedacego jed-
nostkg organizacyjng czynnosci w sprawach z zakresu prawa pracy doko-
nuje osoba lub organ zarzadzajacy tg jednostkg albo inna wyznaczona do
tego osoba. Reguta powyzsza ma zastosowanie takze do pracodawcy be-
dacego osobg fizyczng, jezeli nie dokonuje on osobiscie czynnosci z zakre-
su prawa pracy. Wobec powyzszego w dalszej czesci opracowania uwagi
odnoszgce sie do pracodawcy bedziemy odnosic¢ takze do o0soéb, ktdre re-
prezentujg pracodawce stosownie do cytowanego wyzej przepisu.

Polskie prawo pracy nie reguluje w sposob szczegdtowy kwestii przesla-
dowania w miejscu pracy'®. Nie znaczy to jednak, iz z punktu widzenia prze-

" H. Szewczyk, Molestowanie seksualne i mobbing w miejscu pracy lub w zwigzku z pracg
— nowe wyzwania dla polskiego prawa pracy, PiZS 2002, nr 6, s. 10.
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pisow tej gatezi prawa omawiane zjawisko ma charakter indyferentny. O tym,
iz tak nie jest, Swiadczy wiele czynnikéw.

Przede wszystkim wskaza¢ tutaj nalezy na sama koncepcje stosunku
pracy jako zobowigzania wzajemnego. Pomiedzy pracownikiem i pracodaw-
cg zawigzuje sie wiez prawna o charakterze zobowigzaniowym, przy czym
zgodnie z kodeksem cywilnym, majacym do stosunku pracy odpowiednie
zastosowanie z mocy art. 300 k.p., strony zobowiazane sg m.in. do wspdl-
dziatania w wykonywaniu zobowiazania (art. 354 i 355 k.c.). Kodeks pracy
zawiera szereg unormowan, ktére mogg stanowi¢ rozwiniecie tych obowiaz-
kow. Chodzitoby tu w szczeg6inosci o obowigzki pracodawcy zawarte w art.
94 k.p. Z przepiséw tych mozna bytoby wyprowadzi¢ ogoéing zasade prawi-
diowego zatrudniania pracownika, z ktdrg bez watpienia przypadki przesla-
dowania pozostaja w jawnej sprzecznosci. W niemieckiej doktrynie prawa
pracy wyprowadza sie nawet obowigzek pracodawcy pieczy nad osobg pra-
cownika (Fdrsorgepflicht), wynikajacy gtéwnie z dominujgcej pozycji praco-
dawcy i podporzadkowania pracowniczego'®, traktujac rzecz jasna mobbing
jako naruszenie tego obowigzku'®.

Przepisy prawa pracy stwarzajg tez bardziej konkretne podstawy norma-
tywne dla przeciwdziatania przesladowaniu w miejscu pracy. Cytowane
przez nas na wstgpie ninigjszege artykutu ogdlne normy konstytucyjne
(w tym gtownie art. 24, 30, 31, 47 i 66 ustawy zasadniczej) zostaly w dosé
szerokim zakresie rozwiniete w Kodeksie pracy. W kontekscie omawianej
problematyki wskazaé mozna na art. 11" k.p., wedle ktérego pracodawca
jest obowigzany szanowac godnosé i inne dobra osobiste pracownika, oraz
przepisy z zakresu bezpieczenstwa i higieny pracy, w tym art. 15, 94 pkt 4
i 207 k.p., nakiadajgce na pracodawce obowigzek ochrony zdrowia i zycia
pracownikow poprzez zapewnienie bezpiecznych i higienicznych warunkow
pracy.

Jak juz wczesnie] wspomnieliSmy przesladowanie ze strony pracodawcy
jest dziataniem godzgcym w dobra osobiste pracownika. Warto w zwigzku
z tym odnie$¢ sie do kilku kwestii ogolniejszej natury. Po pierwsze kwestig
otwartg pozostaje to, jakie dobra osobiste pracownika mogg zostaé naru-
szone w wyniku dziatann mobbingowych pracodawcy. W literaturze wskaza-
no, iz moze tu chodzi¢ o godnos¢ pracownika, do czego sklania tres¢ art.
11" k.p."” Zasadnie — naszym zdaniem — mozna byloby odwotaé sie takze do
wolnosci od przesladowania, jako odrebnego dobra osobistego zastugujace-
go na ochrone prawng. W istocie jest {o kwestia pewnej konwencji, gdyz

S patrz np. W. Zé1iner, K-G. Loritz, Arbeitsrecht, Minchen 1998, s. 209.

"®H. Szewczyk, Molestowanie seksualne i mobbing..., s. 10.

7 patrz np. H. Szewczyk, Molestowanie seksualne i mobbing..., s. 10; U. Jackowiak,
(w:) U. Jackowiak, W. Uziak, A. Wypych-Zywicka, Prawo pracy, podrecznik dla
studentéw prawa, Krakéw 2003, s. 50.
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zakres ochrony byiby w obu przypadkach identyczny. Poza godnoscig cylo-
wany przepis kodeksu pracy odnosi sie takze do pozostatych débr osobi-
stych, kidrych niepeiny katalog zawarty zostat w art. 23 k.c. Z reguly tez na-
ruszenie wiekszosci débr osobistych rodzi podobne konsekwencje w zakre-
sie uprawnien oséb pokrzywdzonych i poszkodowanych.

Przy okazji wspomnie¢ nalezaloby o tym, ze czesto przesladowanie ze
strony pracodawcy naruszaé moze kilka débr oscbistych pracownika, obok
godnosci (wolnosci od przesiadowania), takze np. zdrowie, prywatng sfere
zycia itd.

Problematyka ochirony dobr osobistych pracownika byta i jest nadal 2y-
wym przedmiotem zainteresowania doktryny'®. W zwigzku z wejsciem
w zycie cytowanego wyzej art. 11" k.p. gtéwng uwage skoncentrowano
obecnie na ustaleniu wzajemnych relacji pomiedzy tym unormowaniem
a ogoing regulacjg ochrony débr osobistych w kodeksie cywilnym. Zdaniem
. Boruty'® mozliwe sg tu dwa podejécia: w mysl pierwszego z nich ochrona
dobr osobistych pracownika jest unormowana w kodeksie pracy, natomiast
przepisy kodeksu cywilnego znajdujg zastosowanie jedynie w zakresie nie-
uregulowanym w przepisach prawa pracy (zgodnie z art. 300 k.p.). Wedle
zas drugiego ujecia art. 11" K.p. jest ,innym przepisem” w rozumieniu art. 23
k.c., co prowadzi do wniosku, ze ochrone dobr osobistych pracownika regu-
lujg bezposrednio (tzn. z pominieciem art. 300 k.p.) przepisy kodeksu cywil-
nego i cytowany przepis kodeksu pracy. Réznica miedzy tymi ujeciami doty-
czy przede wszystkim odmiennego charakteru uprawnienia pracownika do
poszanowania jego dobr osobistych — w ujeciu pierwszym prawoe to ma cha-
rakter wzgledny, w drugim ~ bezwzgledny®. W mys! ujecia drugiego to
przepisy prawa cywilnego chronig dobra osobiste pracownikow, natomiast
przepisy prawa pracy majg zastosowanie o tyle, o ile rozszerzajg zakres
ochrony przystugujacej na podstawie prawa cywilnego. Wobec powyzszego
stusznie dokiryna prawa pracy opowiada sie raczej za ujeciem drugim®',
mimo iz wydawac sie moze, iz pozostaje ono w sprzecznosci z koncepcjg
autonomicznosci prawa pracy, wyrazonag w art. 300 k.p.

"8 W pierwszej potowie lat 60-tych minionegoe stulecia najwigcej emocji wzbudzita proba wyod-
rgbnienia przez J. Joficzyka tzw. godnosci pracownicze] (Spory ze stosunku pracy, Warsza-
wa 1965, s. 135), ale ostatecznie koncepcja ta nie zyskata wielu zwolennikéw (1. Boruta,
Godnos¢ czlowieka — kategorig prawa pracy, PiZS 2001, nr 8, s. 2 i nast. oraz Ochrona
dobr..., s. 18 i nast. oraz cytowana tam literatura).

1. Boruta, Ochrona débr..., s. 20 oraz Godno$é cztowieka. ., s. 4.

2| Boruta, Godnosé czlowieka..., s. 4.

*' Patrz przede wszystkim |. Boruta, Ochrona débr..., s. 20 oraz Godno$é czlowieka. ., s. 4
H. Szewczyk, Prawo pracownika do godnosci (Uwagi de lege lata i de lege ferenda), PiP
2001, nr 11, s. 42. Za wzglednym charakterem prawa pracownika do ochrony jego dobr
osobistych opowiedziat sie M. Dyczkowski, W sprawie ochrony débr osobistych pracow-
nikdw, PiZS 2001, nr 5, s. 9 i nast.
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Uprawnienia przystugujace na podstawie przepisow kodeksu cywilnego
zostaly przedstawione w poprzednim punkcie, stad poprzestaniemy jedynie
na odestaniu do uwag tam zawartych. W tym miejscu natomiast wymienimy
Srodki prawne, ktdére mogg przystugiwaé przesladowanemu pracownikowi
z mocy przepisdw prawa pracy. Wskazaé tu nalezy przyktadowo®%:

a) roszczenie o sprostowania éwiadectwa pracy (art. 97 § 2" k.p.),

b) roszczenia z tytulu nieuzasadnionego lub niezgodnego z prawem wypo-
wiedzenia lub rozwigzania przez pracodawce stosunku pracy (chodzi tu
0 {zw. roszczenia restytucyjne, a wigc o ubezskutecznienie wypowiedze-
nia lub przywrécenie do pracy albo o odszkodowanie ~ art. 451 56 k.p.),

c) roszczenie o uchylenie kary porzadkowej (art. 112 k.p.),

d) prawo pracowmka do rozwigzania stosunku pracy bez wypowiedzenia
(art. 55§ 1" k.p.),

e) roszczenie o obnizenie odszkodowania lub wylgczenie odpowiedzialno-
§ci z tytutu wyrzadzonej pracodawcy szkody (art. 117 § 1 k.p.),

f) roszczenia przystugujgce z tytutu wypadku przy pracy okreslone w usta-
wie z dnia 30 pazdziernika 2002 r. o ubeszeczemu spotecznym z tytutu
wypadkéw przy pracy i chorob zawodowych®. W doktrynie i orzecznic-
twie od dawna utrwalit sie bowiem poglad, ze przyczyna zewnetrzng wy-
padku przy pracy moze by¢ stres wywotany nadzwyczajnymi czynnikami
w Srodowisku pracy # Warto w tym miejscu przytoczy¢ dwa WVI’OkI Sadu
Najwyzszego. W pierwszym z nich (z dnia 11 lutego 1999 r.%) stwier-
dzono, ze ,stres psychiczny wywolany nieporozumieniem z przefoZzonym
pracownika moze by¢ — zaleznie od Zrodet i przebiegu konfliktu — kwalifi-
kowany jako zewnetrzna wspoiprzyczyna udaru mozgu, gdy przefozony
niewfaSciwie czyni uZytek z kompetencji do wydawania podwfadn%/m
polecen dotyczacych pracy”. Oraz drugi (z dnia 16 grudnia 1997 r.

w ktorym wyrazono poglad, iz ,stres zwigzany z wykonywaniem obo=

wigzkdw pracowniczych jest cechg tych obowigzkéw i nie moze by¢

uznany za przyczyne zewnelrzng zawaftu serca (arf. 6 ust. 1 ustawy

z dnia 12 czerwca 1975 r. 0 Swiadczeniach pienieznych z tytutu wypad-

kow przy pracy i chorob zawodowych, tekst jedn. Dz. . z 1983 r., Nrr 30,

poz. 144 ze zm.), chyba Ze jego gwaffowny charakter jest wynikiem ra-

zgco nietypowych warunkow pracy”. Naszym zdaniem w kazdym przy-

“2 K Rgczka, (w) M. Gersdorf, K. Rgczka, J. Skoczynski, Kodeks pracy. Komen-
tarz, Warszawa 1999, s. 32.

% Dz U. Nr 199, poz. 1673.

* patrz szerzej H. Szewczyk, Stres jako przyczyna wypadku przy pracy, PiZS 2003, nr 6,
s. 31inast.

251 UKN 472/98, OSN PUSISP 2000, nr 7, poz. 292.

% | UKN 407/97, OSN PUSISP 1998, nr 2, poz. 644.
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padku przesladowanie w miejscu pracy kwalifikowaé nalezy jako razaco

nietypowe warunki pracy.

Nie wydaje sie jednak, aby poszukiwania ochrony przed przesladowa-
niem w miejscu pracy nalezato zakonczyé na problematyce ochrony ddébr
osobistych. Jak juz wczesnie] wspomnieliSmy, zakaz przesladowania cigzg-
cy na pracodawcy moze tez by¢ z powodzeniem wyprowadzony z tych re-
gulacji prawa pracy, ktére naktadajg nan szereg obowigzkéw dotyczacych
ochrony zycia i zdrowia pracownikow?’. Wszak oczywiste jest, iz mobbing
w miejscu pracy moze ujemnie wpltywacé na stan zdrowia psychicznego oso-
by przesladowanej, wazne jest takze i to, ze na skutek dziatan mobbingo-
wych powstawa¢ mogg zagrozenia dla zycia i zdrowia innych pracownikow,
a takze oso6b spoza zaktadu pracy (wystarczy podaé tu przykiad operatora
urzadzen mechanicznych w zakiadzie pracy, kierowcy autobusu, nauczy-
ciela czy pracownika stuzby zdrowia — ofiar dtugotrwatego mobbingu).

Jak wiadomo kodeks pracy odpowiedzialnym za stan bezpieczenstwa
i higieny pracy czyni pracodawce, nakiadajgc nait szereg mniej lub bardziej
szczegotowych obowigzkow. Podstawowe znaczenie ma tu regulacja za-
warta w art. 207 k.p., zgodnie z ktérym pracodawca ponosi odpowiedzial-
no$¢ za stan bezpieczenstwa i higieny pracy w zakfadzie pracy. Ma on abo-
wigzek ochrony zdrowia i zycia pracownikdéw poprzez zapewnienie bez-
piecznych i higienicznych warunkéw pracy przy odpowiednim wykorzystaniu
osiggnig¢ nauki i techniki. W szczegdinosci pracodawca jest obowigzany
organizowac prace w sposob zapewniajgcy bezpieczne i higieniczne warunki
pracy, zapewniac przestrzeganie w zakiadzie pracy przepiséw oraz zasad
bezpieczeristwa i higieny pracy, wydawac polecenia usuniecia uchybien
w tym zakresie oraz kontrolowac wykonanie tych poleced itp.

Oczywiécie naruszenie przez pracodawce obowigzkow z zakresu bhp, je-
sli prowadzi choéby potencjalnie do negatywnych nastepstw w zakresie
zdrowia psychicznego czy fizycznego pracownikow, musi by¢ negatywnie
oceniane takze z punktu widzenia ochrony débr osobistych. Pracownikowi
przystugiwaé bedg wiec wyzej omoéwione $rodki prawne przewidziane
w prawie cywilnym i w prawie pracy. Niezaleznie od tego przepisy prawa
pracy formutujg takze sankcje za naruszenie warunkdw i zasad bezpieczen-
stwa i higieny pracy (odpowiedzialno$¢ wykroczeniowa z art. 283 k.p.).

Ad 2) Zespotowos¢ pracy jest z pewnosécig czynnikiem sprzyjajgcym wy-
stepowaniu szeregu sytuacji konfliktowych w miejscu pracy. Jak wiadomo
podstawowym, cho¢ bynajmniej nie jedynym, ukladem antagonistycznym
w zaktadzie pracy jest uktad: pracownik — pracodawca. Temu ukiadowi pod-
porzgdkowane jest niemal cate ustawodawstwo pracy, ktérego jedng z na-

#7 Zwraca na to uwage H. Szewczyk, Molestowanie seksualne i mobbing..., s. 11.
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czelnych funkgji jest udzielenie pracownikowi ochrony prawnej, niezbednej
z uwagi na dominujgcg pozycje prawng i ekonomiczng pracodawcy.

Tradycyjnie wiec rozwazania doktrynalne ukierunkowane sg na ten wia-
$nie aspekt funkcjonowania zaktadéw pracy, co oznacza, ze — przynajmniej
w niektorych przypadkach — analizowany obraz stosunkow i zjawisk spo-
tecznych wystepujgceych w zaktadach pracy nie oddaje petni skomplikowania
zachodzacych w nich procesow. Tak wiasnie naszym zdaniem sytuacja
przedstawia sie w odniesieniu do przesladowania w miejscu pracy. Uwaza-
my wiec, ze wywody nasze cbarczone bytyby ,grzechem” zaniedbania, gdy-
bysmy poprzestali jedynie na przedstawieniu zagadnien zwigzanych z przy-
padkami przesladowania pracownika ze strony pracodawcy. W praktyce
bowiem nierzadko przesladowcami w miejscu pracy ckazuja sie by¢ sami
pracownicy, a obiektem ich niechlubnej dziatalnosci — inne osoby swiadcza-
ce prace. Najczestszym motywem mobbingu w takich sytuacjach sg jakies
wzgledy pozazawodowe (np. konflikt towarzyski) lub tez niezdrowa konku-
rencja miedzy samymi pracownikami (rywalizacja o awans, obawa o uirzy-
manie miejsca pracy itd.). Zycie pisze tez czasem do$é nieoczekiwane sce-
nariusze, kiedy to obiektem przesladowania staje sie sam pracodawca (1).

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku, gdy ofiarg mobbingu ze
strony pracownika jest inny pracownik danego pracodawcy — wyrozni¢ mu-
simy jednoczesnie co najmniej trzy odrebne relacje, z ktérymi wigzaé nalezy
okreslone skutki prawne:

a) relacja ,przesiadowca — przesladowany”,
b) relacja ,przesiadowca — pracodawca’,
c) relacja ,przesladowany — pracodawca”.

Ad a) Relacja ,przesladowca — przesladowany”. W gre wchodzg tu ogél-
ne zasady odpowiedzialnosci za naruszenie dobr osobistych, regulowane
prawem cywilnym. Prawo pracy nie zawiera w tej materii regulacji, gdyz ana-
lizowany wyzej art. 11" k.p. nie dotyczy relacji pomiedzy pracownikami.
Przesladowanemu pracownikowi przystugujg wiec wzgledem swego prze-
§ladowcy omdwione wyzej roszczenia o charakterze majgtkowym i niemajat-
kowym, ktérych bezposrednim zrodiem sg przepisy kodeksu cywiinego (ari.
23 1 24) oraz kodeksu postepowania cywilnego (art. 189). Ofiara mobbingu
moze wiec dochodzi¢ zaréwno sgdowego ustalenia, iz ma miejsce przesia-
dowanie, zaniechania dziatan naruszajgcych lub stanowigcych zagrozenie
dobr osobistych przesladowanego, a takze dokonania czynnosci zmierzajg-
cych do usuniecia lub ztagodzenia skutkdow przesladowania, zadosCuczynie-
nia za krzywde i odszkodowania. Warte w tym miejscu nadmieni¢, ze
w przypadku poniesienia szkody w wyniku przesladowania osobg wytgcznie
odpowiedzialng za wynikig stad szkode bedzie przesladowca, gdyz art. 120
k.p., zobowigzujgcy pracodawce do wyrdwnania osobom trzecim szkod wy-
rzadzonych im dziataniem jego pracownikéw, nie ma w tych przypadkach
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zastosowania. Co prawda zgodnie z utrwalonym orzecznictwem osobg trze-
cig w rozumieniu tego przepisu moze by¢ tez inny pracownik danego praco-
dawcy?®, ale — jak sie wydaje — zachowanie pracownika o charakterze mob-
bingowym zawsze nalezy kwalifikowa¢ w kategorii dziatania ,przy okazji”
wykonywania obowigzkéw pracowniczych, co zwalnia pracodawce z odpo-
wiedzialnosci w $wietle art. 120 k.p.%.

Powyzsze reguty muatis mutandis stosuje sie, gdy ofiarg przesladowania
ze strony pracownika w miejscu pracy jest osoba spoza grupy pracownikow
danego pracodawcy.

Ad b) Relacja ,przesladowca — pracodawca”. Na pracowniku jako stronie
stosunku pracy cigzg okreslone obowigzki zwigzane z sumiennym i staran-
nym wykonywaniem pracy umowionego rodzaju. Stosownie do art. 100 k.p.
pracownik jest obowigzany wykonywaé prace sumiennie i starannie oraz
stosowac sig do polecen przelozonych, kidre dotyczg pracy, jezeli nie sg one
sprzeczne z przepisami prawa lub umowg o prace. Pracownik jest obowig-
zany w szczegolnosci: 1) przestrzega¢ czasu pracy ustalonego w zaktadzie
pracy, 2) przestrzega¢ regulaminu pracy i ustalonego w zaktadzie pracy po-
rzadku, 3) przestrzega¢ przepiséw oraz zasad bezpieczenstwa i higieny
pracy, a takze przepiséw przeciwpozarowych, 4) dbaé ¢ dobro zaktadu pra-
¢y, chroni¢ jego mienie oraz zachowa¢ w tajemnicy informacje, ktérych
ujawnienie mogtoby narazi¢ pracodawce na szkode, 5) przestrzega¢ tajem-
nicy okreslonej w odrgbnych przepisach, 6) przestrzegaé w zaktadzie pracy
zasad wspétzycia spotecznego.

Z wymienionego katalogu da sie — naszym zdaniem — z tatwoscig wypro-
wadzi¢ obowigzek pracownika powstrzymywania sie od zachowania o cha-
rakterze mobbingowym wobec innych pracownikéw. Podstawg rekonstrukgji
takiego obowigzku beda przepisy zobowigzujace pracownika do przestrze-
gania w zakfadzie pracy ustalonego porzadku, dbatosci o dobro zaktadu

?® Patrz np. uchwatg SN z dnia 13 maja 1975 r., lll PZP 5/75, OSP 1976, nr 7, poz. 135: ,Prze-
pis art. 120 § 1 k.p. ma zastosowanie réwniez w razie wyrzadzenia szkody przez pracownika
przy wykonywaniu obowigzkéw pracowniczych innemu pracownikowi tego samego zaktadu
pracy. Odpowiedzialno$¢ zakiadu pracy ogranicza sie w takiej sytuacji do $wiadczen nalez-
nych poszkodowanemu pracownikowi, przewidzianych w ustawie z dnia 3 stycznia 1969 r.
o0 $wiadczeniach pienieznych przystugujacych w razie wypadkow przy pracy (Dz. U. Nr 3,
poz. 8).

* Patrz w tej materii ostatnio wyrok SN z dnia 5 maja 1998 r., | CKU 110/97, Prokuratura
i Prawo 1998, nr 10, poz. 27: ,Art. 120 § 1 k.p. stanowi, ze w razie wyrzadzenia szkody
przez pracownika przy wykonywaniu przez niego obowiazkow pracowniczych osobie trze-
ciej, zobowigzany do naprawienia szkody jest wylacznie pracodawca. W judykaturze zostalo
przyjete — i Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajacym sprawe poglad ten podziela — ze
obowigzek naprawienia szkody wyrzadzonej przez pracownika osobie trzecigj nie obcigza
zakfadu pracy, gdy wyrzadzenie tej szkody nastapito jedynie przy sposobnosci zatrudnienia
w zaktadzie pracy, tj. nie przy wykonywaniu powierzonych pracownikowi zadan w stosunku
pracy”.
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pracy oraz przestrzegania zasad wspofzycia spotecznego. W skrajnych
przypadkach wejs¢ mogg w gre przepisy dotyczace przestrzegania zasad
bezpieczehstwa i higieny pracy. Powyzsze uprawnia do stwierdzenia, ze
dziatanie pracownika o charakterze przesladowczym stanowi nie tylko naru-
szenie ogodlnego obowigzku poszanowania débr osobistych innej osoby, ale
takze jest naruszeniem obowigzku pracowniczego. Stosownie do okoliczno-
sci pracodawca ma obowigzek podjecia okreslonych dziatan prawnych ma-
jacych na celu eliminacje tego typu praktyk na terenie zakiadu pracy (patrz
nizej). W stosunku do pracownika—przesladowcy moze zastosowac Srodki
przewidziane w przepisach o odpowiedzialnosci porzadkowej, jak réwniez
podjg¢ decyzie co do dalszego jego pozostawania w zatrudnieniu (rozwig-
zanie stosunku pracy bez wypowiedzenia z winy pracownika w trybie art. 52
k.p.). Jesli dzialania o charakterze mobbingowym wyrzadza pracodawcy,
szkode moze on dochodzi¢ stosownego odszkodowania i to z reguly w pet-
nej wysokosci (mobbing jest zawsze dziataniem umysinym, stad mie¢ powi-
nien zastosowanie art. 122 k.p., ktory stanowi. ,Jezeli pracownik umyS$inie
wyrzgdzif szkode, jest obowigzany do jej naprawienia w petnej wysokosci™).

Ad c¢) Relacja ,przesladowany — pracodawca”. Uzasadnieniem dla rozpa-
trywania tej relacji jest istnienie po stronie pracodawcy obowigzkdw zwigza-
nych z tzw. prawidtowym zatrudnianiem pracownika (o czym byifa mowa
wyzej). W szczegolnosci pracodawca ma obowigzek zapewnienia bezpiecz-
nych i higienicznych warunkdw zatrudnienia (art. 15, 94 pkt 4 1 207 k.p.) oraz
wplywania na ksztaliowanie w zaktadzie pracy zasad wspdizycia spoteczne-
go (art. 94 pkt 10 k.p.). Realizujgc powyzsze obowigzki, pracodawca ma
mozliwos¢ wspdldziatania z zakladowg organizacig zwigzkowa.

Przesladowany pracownik ma wiec prawo oczekiwac stosownej reakcji ze
strony pracodawcy. Jej brak moze uzasadnia¢ podjecie przez pracownika
bedacego ofiarg mobbingu decyzji o rozwigzaniu stosunku pracy bez wypo-
wiedzenia w trybie art. 55 § 1" k.p. Ponadto — jak juz wczeéniej wspomnieli-
smy — przypadki przesladowania, niezaleznie czy pochodzg od pracodawcy,
czy od innego pracownika, mogg mieé znaczenie dla kwalifikacji prawnej
okreslonego zdarzenia jako wypadku przy pracy.

Niezaleznie od powyzszego nalezy pamietaé, ze folerowanie przez pra-
codawce mobbingu na terenie jego zaktadu pracy moze czynié zen wspot-
sprawce i postawié go w szeregu przesladowcow, z wszystkimi wynikajgeymi
stad konsekwencjami.

Wyzej wskazaliémy, iz ofiarg przesiadowania ze strony pracownika moze
sta¢ sie takze sam pracodawca. Prima facie wydaje sie to mato prawdopo-
dobne, jednakze zdarzenia takie w praktyce majg niekiedy miejsce. Znany
jest nam przypadek, kiedy pracownik, naduzywajgc swoich uprawnien dzia-
tacza zwigzkowego, dopuszczal sie czynow o charakterze przesladowczym
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wobec 0sbb zarzgdzajgcych jednoosobowsg spétka Skarbu Panstwa. W gre
wchodzity tu zZadania socjalne przekraczajace mozliwosci pracodawcy, potfg-
czone z szantazem doprowadzenia do zmian w zarzgdzie spotki.

Z prawnego punktu widzenia przypadki takie nie nasuwajg wiekszych
probleméw. Wobec pracownikéw dopuszczajgcych sie dziatan o charakterze
mobbingowym wobec pracodawcy czy oséb pracodawce reprezentujgcych
stosowa¢ mozna te same zasady, co wyzej omoéwione. Mozna tu jedynie
zacytowac te wypowiedzi Sgdu Najwyzszego, w ktérych wyrazono poglad, iz
nie korzysta z ochrony prawnej ten, kto narusza zasady wspédizycia spotecz-
nego®. Jak mozna jednak sadzié, w przypadku, kiedy ofiarg mobbingu jest
pracodawca, w gre wchodza raczej problemy innej niz prawne natury.

Na zakonczenie rozwazan z zakresu ochrony przed mobbingiem w migj-
scu pracy odnies¢ sie nalezy w kilku stowach do kwestii tzw. zatrudnienia
niepracowniczego. Jak wspomnieliémy wyzej osoby $wiadczace prace na
podstawie kontraktoéw cywilnoprawnych nie posiadajg statusu pracownikow
w rozumieniu prawa pracy. W zwigzku z powyzszym znajdujg do nich wprost
zastosowanie jedynie reguty okreslone w normach prawa cywilnego. Nalezy
tu jednak nadmieni¢, ze pewne regulacje z zakresu prawa pracy, gldwnie
w dziedzinie bezpieczenstwa i higieny pracy, stosuje sie takze wobec os6b
Swiadczacych prace na innej podstawie niz stosunek pracy. Kwestie te re-
guluje art. 304 k.p., zgodnie z ktdrym pracodawca jest obowigzany zapewnic
bezpieczne i higieniczne warunki pracy osobom fizycznym wykonujgcym
prace na innej podstawie niz stosunek pracy w zakladzie pracy lub w miej-
SCU Wyznaczonym przez pracodawce.

3. W prawie karnym i prawie wykroczen

Jak juz wskazalismy tylko w niektérych przypadkach przesladowania be-
dzie mozliwoS¢ przypisania przesladowcy odpowiedzialnoéci karnej. Tak
bedzie w tych sytuacjach, gdy sprawca postuzy sie szczegolnie drastyczny-
mi srodkami (przemoc, grozba, zniewaga), godzac w dobra prawne tej rangi,
co zdrowie, wolnos¢, godnosE i cze$¢ czy elementarne prawa pracownicze.

*° Wyrok z 30 stycznia 1976 r., | PRN 57/75, PiZS 1977, nr 10, s. 69: ,Z ochrony, wynikajacej
z zasad wspotzycia spotecznego (art. 8 k.p.) korzysta¢ moze tylko ten, kto sam zasad po-
wyzszych nie lekcewazy” czy tez teza Il wytycznych z dnia 27 czerwca 1985 r., Iil PZP
10/85, OSNCP 1985, nr 11, poz. 164, dotyczacych wyktadni art. 45 Kodeksu pracy i praktyki
sadowe]j stosowania tego przepisu w zakresie zasadno$ci wypowiedzenia umowy o prace
zawartej na czas nieokreslony: ,Ten za$, ktory sam narusza prawo i zasady wspdizycia
spolecznego, nie moze sig skutecznie powolywaé na okolicznosci przemawiajace za jego
ochrong zarowno w ramach art. 45 k.p., jak i art. 8 k.p. Bez wzgledu zatem na przyczyne
wypowiedzenia pracownik nie moze skutecznie czyni¢ zarzutu bezzasadnego wypowiedze-
nia mu umowy o prace w sytuacji, gdy cigzace na nim obowigzki pracownicze wykonywat
niestarannie lub nieuczciwie”.
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Ograniczenia zakresu dziatania prawa karnego i prawa wykroczen wynika

z charakteru prawa karmnego: kary i inne sankcje karne to przeciez $Srodki

ostateczne (poena ultima ratio), po ktére siega¢ mozna tylko woéwczas, gdy

zawioda inne $rodki stuzace rozwigzywaniu spotecznych konfliktow®'. Jezeli

jednak przesladowanie przybierze tak ostry charakter, iz uznaé bedzie trze-

ba, Zze wypetnia ustawowe znamiona typu czynu zabronionego to, w zalez-

nosci od tego, w jakie dobro prawnie chronione godzi sprawca, bedg mogly

znalez¢ swe zastosowanie nastepujace przepisy:

a) w odniesieniu do zamachow na zycie i zdrowie:

— art. 151 k.k. (doprowadzenie namowg_do targniecia sie na swe zycie),

— art. 156, art. 157 kk. (uszkodzenie ciata czy spowodowanie rozstroju
zdrowia),

— art. 158 § 11 2 k.k. (pobicie);

b) w odniesieniu do dziatan godzacych w wolnosé:

— art. 180 § 1 k k. (grozba karalna),

— art. 191 § 1 k.k. (zmuszanie do okreslonego zachowania);

¢) w odniesieniu do zamachow na czes¢, godnosd i nietykalnosé cielesna:

~ art. 212 § 11 2 k k. (pomowienie),

— art. 216 § 11 2 k. k. (zniewazenie),

~ art. 217 § 1 k k. (naruszenie nietykalnosci cielesnej),

d) jezeli chodzi o zachowania polegajace na niewtasciwym sprawowaniu

opieki:

~ 207 k.k. {znecanie sie nad osobg pozostajaca w stosunku zaleznosci);

e) w odniesieniu do dziatan skierowanych przeciwko prawom pracowniczym:

—~ art. 218 § 11 2 k.k. (zlosliwe lub uporczywe naruszanie praw pracownika),

- art. 219 kk. (niezgtoszenie danych pracownika lub podanie nieprawidto-
wych danych instytucii ubezpieczeniowej),

— art. 220 § 1 kk. (narazenie pracownika poprzez niedopetnienie przez
osobe odpowiedzialng za b.h.p. cigzacych na niej obowigzkow);

f) w odniesieniu do przestepstw przeciwke ochronie informacji:

— art. 267 k.k. (naruszenie tajemnicy korespondencii),

— art. 268 kk. (zniszczenie, uszkodzenie, usuniecie lub zmiana istotne]
informaciji albo znaczne utrudnianie osobie uprawnionej zapoznanie sig

Z nia).

Jezeli chodzi o czyny charakteryzujace sie typowo nizszym stopniem
spotecznej szkodliwosci, 1j. wykroczenia moga wejs¢ w gre zwtaszcza:

31 Subsydiarno-pomocnicza role prawa karnego podkreslajg m.in. W. Wolter, Nauka o prze-
stepstwie, Warszawa 1973, s. 14; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego
ujecia, Warszawa. Zob. takze uzasadnienie projektu kodeksu karnego z 1997 r., Kodeksy
karne 1960-1997, zestawienie porownawcze w opracowaniu W. Cieslakai K Janczu-
kowicza, Sopot 1998, LEX, s. 31.
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— art. 107 kw.: ,Kto w celu dokuczenia innej osobie ztosliwie wprowadza ja
w biad lub w inny sposéb ztosliwie niepokoi, podlega karze ograniczenia
wolnosci, grzywny do 1.500 ztotych albo karze nagany”;

— art. 283 § 1 k.p.: ,§ 1. Kto, bedac odpowiedzialnym za stan bezpieczen-
stwa i higieny pracy w zaktadzie pracy albo kierujgc pracownikami, nie
przestrzega przepiséw lub zasad bezpieczenstwa i higieny pracy, podle-
ga karze grzywny’.

Nalezy podkresli¢, iz czes¢ z wymienionych przestepstw $ciganych jest
z oskarzenia publicznego (pokrzywdzony moze byé tu oskarzycielem posil-
kowym, czy tez powodem cywilnym). Inne (np. zniewazenie, pomdwienie,
naruszenie nietykalnosci cielesnej) écigane jest z oskarzenia prywatnego, co
wymaga od pokrzywdzonego wykazania pewnej aktywno$ci w postaci skie-
rowania prywatnego aktu oskarzenia i popierania go w charakterze oskarzy-
ciela prywatnego. Takze i w tych wypadkach pokrzywdzony moze wystapic
z powodztwem adhezyjnym. Jezeli chodzi o $ciganie wykroczen, to takze
aktywnos¢ bedzie naleze¢ do pokrzywdzonego, ktdry niezaleznie od zawia-
domienia organdw scigania o fakcie popetnienia wykroczenia moze wystapic
z wnioskiem o ukaranie i popierac taki wniosek przed sgdem.

Rzecz jasna w niektérych przypadkach bedziemy mieli do czynienia
z wieloscig dziatan, godzgcych w rézne dobra prawnie chronione. Okolicz-
nosci sprawy beda decydowag, czy bedziemy mogli méwié o jednosci praw-
nej, np. w postaci przestgpstwa trwatego, ciggu przestepstw, czynu ciggtego,
realnego zbiegu przestepstw, pozornego albo kumulatywnego zbiegu kwali-
fikacji. Ztozone mogg by¢ takze wieloosobowe konfiguracje w niektérych
wypadkach przesladowania, gdzie mozemy mie¢ do czynienia z tak egzo-
tycznymi figurami jak sprawca kierowniczy czy sprawca polecajgcy.

Dodajmy takze, ze tak jak zawiadomienia o przestepstwie oszustwa staty
sie w ostatnich latach elementem konkurencji czy dochodzenia swych na-
leznosci cywilnoprawnych, to zawiadomienia o ,przestepstwie mobbingu”
(juz notowane w praktyce prokuratorskiej) mogg staé sie np. narzedziem
walki zwigzkow zawodowych z nielubianym kierownictwem zaktadu czy tez
sposobem, jakiego chwyta¢ sie bedzie zagrozony zwolnieniem pracownik.
Czesto wowczas negatywna ocena, kary dyscyplinarne czy wreszcie dziata-
nia podejmowane dla rozwigzania umowy o prace beda przedstawione jako
,mobbing”.

4. W prawie o postepowaniu w sprawach nieletnich

Obecny ksztalt polskiego prawa o postepowaniu w sprawach nieletnich
jest czynnikiem $cierania sie dwéch grup pogladéw, z ktérych pierwsza dg-
zyta do nasycenia tychze norm pierwiastkami represyjnymi i czynienia z nich
swoistego ,prawa karnego dla miodziezy”, druga za$ widziata potrzebe
skoncentrowania sie na elementach wychowawczych i opiekunczych oraz
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tworzenia nieletnim ram, ktére umozliwityby im powrét na droge normalnego
rozwoju. Mozna przyjaé, ze obecnie dominuje to ostatnie stanowisko®?, cze-
go wyrazem zdaje sie wstep do ustawy z dnia 12 listopada 1982 r. o poste-
powaniu w sprawach nieletnich. Zakres ustawy okresla art. 1 § 1%, zas
srodki, jakimi dysponuje sad, zostaly przedstawione w przepisach Dziatu ||
ustawy o post. w spr. niel. Sg to $rodki stosowane wobec nieletnich (wycho-
wawcze, srodek poprawczy — umieszczanie w zaktadzie poprawczym, srodki
leczniczo-wychowawcze) oraz $rodki stosowane wobec rodzicow i opieku-
now (tu nalezatoby wymieni¢ zwlaszcza obowigzek naprawienia szkody wy-
rzgdzonej przez nieletniego — art. 7 § 1 pkt 2 ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich). Wobec narastania zjawiska przesladowania w sro-
dowisku szkolnym przepisy dot. postepowania w stosunku do nieletnich nie-
watpliwie beda musialy znalez¢ czeste zastosowanie. Nalezy jednak pod-
kresli¢, iz podobnie jak dotyczyto to prawa karnego, po owe $rodki nalezy
siegngc tylko woéwczas, gdy préba uzdrowienia sytuacji przy zgodnym
wspoldziataniu pedagogoéw, rodzicow, opiekundw i ucznidw nie powiedzie
sie.

5. W prawie dyscyplinarnym

W naszym przekonaniu dobrymi srodkami dla pows$ciggania zapedow
przesiadowcow dysponuje tzw. prawo dyscyplinarne, t. normy zawarte
w ustawach okreslajgcych zasady odpowiedzialnosci za wykroczenia dyscy-
plinarne i reguty postepowania w takich sytuacjach. Wykroczeniami dyscy-
plinarnymi sa czyny kwalifikowane jako przewinienia dyscyplinarne, przewi-
nienia stuzbowe, naruszenie dyscypliny stuzbowej, naruszenie obowigzkdw
stuzbowych, postepowanie sprzeczne z zasadami etyki zawodowej lub god-
nosci zawodu. Naszym zdaniem przypadki mobbingu mogg by¢ zawsze
rozpatrywane w kategorii ww. zachowarni, co zobowigzuje wiasciwe organy
do wszczecia postepowania dyscyplinarmego.

Zastosowanie wiasnie tych przepisow wydaje sie szczegolnie godne za-
lecenia wéwczas, gdy konflikt pomiedzy ofiarg a2 przesladowcs jest w sto-
sunkowo wczesnej fazie. Wowczas wszczecie oraz przeprowadzenie poste-
powania dyscyplinarnego przeciwko przesladowcy czesto zniecheca go do
dalszych dziatan, a dla catego zespotu jest czytelnym sygnatem, iz dla po-

%2 Zob. A Strzembosz, Postepowanie w sprawach nieletnich w prawie polskim, RW KUL,
Lublin 1984, s. 18-19, 29 in.

.§ 1. Przepisy ustawy stosuje sie w zakresie: 1) zapobiegania | zwalczania demoralizacji —
w stosunku do 0s0b, ktbre nie ukoniczyly lat 18, 2) postepowania w sprawach o czyny karal-
ne — w stosunku do oséb, kitére dopuscily sie takiego czynu po ukonczeniu lat 13, ale nie
ukonczyty lat 17, 3) wykonywania $rodkéw wychowawczych lub poprawczych — w stosunku
do osob, wzgledem, ktdrych Srodki te zostaty orzeczone, nie diuzej jednak niz do ukonczenia
przez te osoby lat 21", ,Przewidziane w ustawie dziatania podejmuje sie w wypadkach, gdy
nieletni wykazuje przejawy demoralizacji albo dopusci sie czynu karalnego”.
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dobnych zachowan pobtazania nie bedzie. Nie zawsze jednak skorzystanie
z tej drogi bedzie mozliwe, czesto bowiem dla danej grupy nie znajdujg swe-
go zastosowania przepisy ¢ postepowaniu dyscyplinarnym. Obecnie bowiem
tego rodzaju procedury dotyczy¢ moga: wojskowych (ustawa z 4 wrzesnia
1997 r., Dz. U. z 2002 r., Nr 42, poz. 370), funkcjonariuszy policji (ustawa
z 6 kwietnia 1990 r., Dz. U. z 2002 r., Nr 7, poz. 58), funkcjonariuszy Agencji
Wywiadu i Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego (ustawa z 24 maja
2002 r., Dz. U. Nr 74, poz. 676), funkcjonariuszy Strazy Granicznej (ustawa
z 12 pazdziernika 1990 r., Dz. U. z 2002 r., Nr 171, poz. 1399), funkcjonariu-
szy Stuzby Wieziennej (ustawa z 26 kwietnia 1996 r., Dz. U. z 2002 r.,
Nr 207, poz. 1761), funkcjonariuszy Panstwowej Strazy Pozarnej (ustawa
z 24 sierpnia 1991 r., Dz. U. z 2002 r., Nr 147, poz. 1230), pracownikow
prokuratury (ustawa z 20 czerwca 1985 r.,, Dz. U. z 2002 r., Nr 21, poz. 206),
pracownikdw sgdéw powszechnych i wojskowych (ustawa z 27 lipca 2001 r.,
Dz. U. Nr 98, poz. 1070), sedziéw Sgdu Najwyzszego (ustawa z 23 listopada
2002 r., Dz. U. Nr 240, poz. 2052), notariuszy (ustawa z 14 lutego 1991 r.,
Dz. U. 22002 r., Nr 42, pcz. 369), adwokatdw i aplikantéw adwokackich
(ustawa z 26 maja 1982 r., Dz. U. z 2002 r., Nr 123, poz. 1058 oraz rozpo-
rzgdzenie z 23 lipca 1998 r., Dz. U. Nr 99, poz. 635), radcéw prawnych
(ustawa z 6 stycznia 1982 r., Dz. U. z 2002 r., Nr 123, poz. 1059 oraz rozpo-
rzadzenie z 6 kwietnia 1982 r., Dz. U. Nr 27, poz. 138), nauczycieli (ustawa
z 26 stycznia 1982 r., Dz. U. z 1997 r., Nr 56, poz. 357), nauczycieli akade-
mickich i studentow (ustawa z 12 wrzesnia 1990 r., Dz. U. Nr 65, poz. 385),
pracownikéw PAN (ustawa z 25 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 75, poz. 469),
pracownikow administracji pafstwowej i samorzgdowej (ustawa z 18 grudnia
1998 r. o stuzbie cywilnej, Dz. U. Nr 49, poz. 483, ustawa z dnia 16 wrzeénia
1982 r. u pracownikach urzedéw panstwowych, Dz. U. z 2001 r., Nr 86, poz.
953, ustawa z 22 marca 1990 r., Dz. U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1593) i in.
(np. pracownikéw NIK, lekarzy, pielegniarek i potoznych, aptekarzy, wetery-
narzy, doradcow podatkowych, bieglych rewidentéw itd.).

Oproécz ograniczenia podmiotowego uruchomienie postepowania dyscy-
plinarnego moze by¢ utrudnione np. z uwagi na powiazania przesladowcy
z osobami, kiore podejmujg decyzje o uruchomieniu takiego postepowania
lub z uwagi na postawe sprawcy, ktéry moze niekiedy skutecznie blokowad
zastosowanie sankcji dyscyplinarnych, np. wykorzystujgc krotki okres
przedawnienia $cigania i karalnosci wykroczenia dyscyplinarnego.

IV. Podsumowanie

Samo zjawisko przesladowania, choé¢ oczywiscie nie nowe, jest przed-
miotem zainteresowania specjalistéw z zakresu socjologii i psychologii od
stosunkowo krotkiego czasu. Prawnicy, jak wskazalismy, wydajg sie owym
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zagadnieniem po$wieca¢ mato uwagi, do czego zapewne w duzej mierze
przyczynit sie fakt, iz w prakiyce sprawy dotyczace przesladowania (cywilne,
Z zakresu prawa pracy, czy karnego) wystepujg stosunkowo rzadko. Ten
stan jest takze przyczyng, dla ktérej wobec braku dostatecznych danych
tfrudno dokonac oceny, na ile istniejace obecnie rozwigzania prawne stano-
wig wystarczajgce ramy dla podejmowania dziataii zmierzajacych do zapo-
biegania przesladowaniom, czy powstrzymywania podobnych zachowan
oraz naprawiania ich skutkéw. Mozna jedynie stwierdzi¢, iz istnigje stosun-
kowo znaczna ilos¢ narzedzi, ktére pozwalajg na skuteczne, jak sie wydaje,
rozwigzywanie podobnych konflikiéw w réznych ptaszczyznach i w réznych
$rodowiskach, z uwzglednieniem ich specyfiki. Rzecz jasna z faktu, ze ist-
niejace przepisy umozliwiaja uzyskanie ochrony przez przesladowanego nie
nalezy wnosi¢, iz zastosowanie tych instrumentéw bedzie skuteczne w kaz-
dym wypadku i ze istniejace regulacje prawne umozliwiajg marginalizacje
zjawiska przesladowania. Ale przeciez tak jest z wieloma zjawiskami czy
konfliktami spotecznym, ktore bardzo niechetnie poddaija sie regulaciji przez
normy prawne, ,papierowe tygrysy”, ktérym niekiedy politycy, prawnicy czy
nawet osoby nie majgce ze stanowieniem i stosowaniem norm prawnych nic
wspolnego zdajg sie przypisywac cudowne wiasciwosci. Jedno chcielibyémy
podkreslic: wydaje sig, ze zbyt wczesnie jest, aby podejmowac inicjatywe
opracowania ustawy, czy innego akiu prawnego, ktéry kompleksowo regu-
lowatby zagadnienia dotyczace walki z przesladowaniem, tym bardziej, ze,
jak juz wskazaliémy, podobny postulat byiby przejawem przydawania przepi-
som prawa nieuzasadnicnego znaczenia w zakresie ksztattowania stosun-
kéw spotecznych. Nie znaczy to jednak, iz po okresleniu przez socjologéw
i psychologdw form i postaci przesladowania oraz skali i dynamiki takich
zachowan w Polsce nie zarysuje sie potrzeba kompleksowego rozwigzania
prawnego zagadnien dotyczgcych przesiadowania. Wymaga¢ to jednak be-
dzie pewnego czasu, zmudnych badan i wnikliwych analiz. Juz teraz nato-
miast, w ramach istniejgcych przepisow, nalezaloby podejmowac wszelkie
dziatania zmierzajgce do przyblizenia osobom zainteresowanym zagadnien
zwigzanych z przesladowaniem, uczuleniem na podobne zachowania oséb
odpowiedzialnych za prawidtowe ksztaltowanie wiezi miedzyludzkich w zor-
ganizowanych grupach oraz prezentowanie im meted zapobiegania przesla-
dowaniom i wskazania mozliwych do osiggniecia przy ich uzyciu efekidw.
Jak sie bowiem wydaje czesto brak reakcji osoby przesladowanej i bierne
poddawanie sie losowi jest wynikiem nieswiadomosci ofiar, co do zakresu
przystugujacych im uprawnien i metod ich realizacji. Celowe zatem wydaje
sie przeprowadzenie szeroko zakrojonej akcji szkoleniowej, dziatan informa-
cyjnych w srodowisku pracedawcow, dziataczy zwigzkowych, pedagogow.
Dopiero wowczas przyjdzie czas na dalsze dziatanie, w tym, by¢ moze, na
prace zmierzajgce do opracowania stosownych rozwigzan prawnych,
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Glosa do uchwaly SN z dnia 27 marca 2003 r.,
sygn. | KzP 3/03"

Whniosek o ukaranie, o ktorym mowa w art. 57 § 1 k.p.w., w imieniu Po-
licji skutecznie mozZe zlozy¢ {podpisac) jedynie terenowy organ Policji
badZz upowazniony przez ten organ policjant.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze wykiadnia dokonana przez Sad Najwyz-
szy stanowi dyrektywe interpretacyjng o charakterze zawezajgcym w sto-
sunku do brzmienia przepisu art. 17 § 1 k.p.w.

Przedstawione bowiem przez Sad Najwyzszy stanowisko ograniczajace
podmiotowo zakres uprawnien Policji do wnoszenia wnioskow o ukaranie nie
wynika ani z przepisow obowigzujacego kodeksu postepowania w sprawach
o wykroczenia, ani z przepiséw ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
(tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 7, poz. 58). Poglad taki natomiast, na ktéry
powotuje sie SN w uzasadnieniu uchwaly, wyrazony jest w komentarzu do
kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia®.

Niezaleznie od braku w przepisach k.p.w. i ustawy o Policji wymogoéw
wskazanych przez Sad Najwyzszy dla rozstrzygniecia kwestii uprawnien
Policji jako oskarzyciela publicznego w sprawach o wykroczenia, nalezy
zwroci¢ uwage rowniez na wykladnie celowosciowa przepisu art. 17 § 1
K.p.w.

Istotg bowiem postepowania w sprawach o wykroczenia, biorgc pod
uwage rodzaj spraw rozpoznawanych w tym postepowaniu, powinna by¢
mozliwos¢ maksymalnie odformalizowania i przyspieszenia postepowania.
Wszelkie wiec interpretacje przepiséw k.p.w. powinny takze uwzglednia¢ to
podstawowe zatozenie,

Rozwazajac omawiang kwestig, nalezy odnies¢ sie do zakresu uprawnio-
nych oskarzycieli w postepowaniu w sprawach o wykroczenia oraz zakresu
pojecia ,Policja” uzytego w przepisie art. 17 § 1 k.p.w. w aspekcie dokonanej
wyktadni, a takze wywodow zawartych w uzasadnieniu uchwaty SN dotyczg-
cych roli Policji w postepowaniu mandatowym.

2. Rozpoczecie procesu w sprawach o wykroczenie reguluje zasada
skargowosci, kiéra okresla, ze wszczecie postepowania sgdowego naste-

T OSN 2003, nr 3-4, s. 29.

2T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia. Komentarz, Warsza-
wa 2000, s. 121.
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puje na zadanie uprawnionego oskarzyciela lub innego uprawnionego pod-
mioctu (art. 14 k.p.k. wzw. z art. 8 kp.w.).

Zakres uprawnionych oskarzycieli publicznych okresla przepis art. 17
K.p.w., a uprawnionych oskarzycieli positkowych art. 27 § 2 k.p.w.

Obecnie obowigzujacy kodeks zrezygnowat wprawdzie z instytucji actio
popularis, wedle ktérej kazdy byt uprawniony do ziozenia wniosku o ukara-
nie, z wyjatkami przewidzianymi w ustawie (art. 20 d. kp.w.), pozostawit
jednakze dos¢ szeroki zakres uprawnionych oskarzycieli.

Oskarzycielem publicznym we wszystkich sprawach o wykroczenia jest
Policja, chyba ze ustawa stanowi inaczej (art. 17 § 1 k.p.w.). Ustawa przewi-
duje takze jako oskarzycieli publicznych w okreslonych sprawach — inspekio-
ra pracy (art. 17 § 2 k.p.w.), organy samorzadowe administracji rzadowej
i samorzgdowej, organy kontroli panstwowej i kontroli samorzadu, jezeli
w zakresie swego dziatania ujawnity wykroczenie | wystgpity z wnioskiem
o ukaranie (art. 17 § 3 k.p.w.), a takze w kazdej sprawie prokuratora (art. 18
§ 3 kpw.).

Policja moze oskarzaé¢ zaréwno w sprawach, w ktérych ziozyta sama
wniosek o ukaranie, jak tez w toczgcych sie na skutek wniosku ztozonego
przez inny uprawniony organ, o ile ten nie bierze w nim udziatu (art. 17 § 5
K.p.w.) lub nie realizuje tej funkcji prokurater (art. 18 § 3 k.p.w.).

Uprawnionym oskarzycielem positkowym jest pokrzywdzony, ktory wnie-
sie wniosek o ukaranie w sprawach o wykroczenia scigane na jego zgdanie
(art. 27 § 1 k.p.w.) oraz pokrzywdzony w warunkach okreslonych w przepisie
art. 27 § 2 k.p.w.

Nalezy zwrdci¢ uwage na uregulowanie zawarte w przepisie art. 27 § 2
K.p.w. wskazujgce na ,odformalizowany” charakier niekiérych rozwigzan
postepowania w sprawach o wykroczenia.

Zgodnie z tym przepisem uprawnionym oskarzycielem dziatajgcym jako
oskarzyciel positkowy w kazdej sprawie 0 wykroczenia moze staé sie po-
krzywdzony. Ustawa przewiduje, mozliwos¢ wniesienia samodzielnego
wniocsku o ukaranie pokrzywdzonemu jako oskarzycielowi positkowemu
zawsze, jezeli w ciggu miesigca od powiadomienia o wykroczeniu organu
uprawnionego do wystepowania w charakterze oskarzyciela publicznego nie
zostanie powiademiony o wniesieniu przez ten organ wniosku o ukaranie
albo otrzyma zawiadomienie w trybie art. 54 § 2 k.p.w. o braku podstaw do
whiesienia wniosku o ukaranie (art. 27 § 2 k.p.w.).

Rozwigzanie to podkresla niewtasciwosé wykladni zawezajacej Sgdu
Najwyzszego dotyczacej zakresu nazwy ,Policjia” uzytego w art. 27 § 1
K.p.w.

W miegjsce bowiem Policji jako oskarzyciela publicznego moze w okreslo-
nych w art. 27 § 2 k.p.w. sytuacjach zawsze wstapi¢ pokrzywdzony jako
oskarzyciel positkowy.
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3. Zrédlem watpliwosci, ktére spowodowaly potrzebe zasadniczej wy-
ktadni ustawy w trybie art. 441 § 1 k.p.k. jest zakres pojecia ,Policja” w prze-
pisie art. 17 § 1 k.p.k., ktéry to przepis stanowi, Zze ,oskarzyciel publicznym
we wszystkich sprawach o wykroczenia jest Policja, chyba Zze ustawa stano-
wi inaczej”.

Nalezy sie zastanowi¢, wobec powstalych watpliwosci, nad definicjg le-
galng wyrazu ,Policja”. Definicji takiej nie zawierajg przepisy k.p k., zawiera
jga natomiast ustawa o Policji. Jest to definicja o charakterze tresciowym.

Ustawa o Palicji stanowi, ze ,Policja jest umundurowang i uzbrojong for-
macjg stuzgcg spoteczenstwu i przeznaczong do ochrony bezpieczenstwa
ludzi oraz do utrzymywania bezpieczenstwa i porzadku publicznego” (art. 1
ust. 1 ustawy o Policji). Nazwa ,Policja” przystuguje wytacznie ww. formacji
(art. 1 ust 1a ustawy o Policji).

Formacjg te stanowia funkcjonariusze policji zwani ,policjantami” zorgani-
zowani w okreslonym systemie.

Wszyscy funkcjonariusze policji podiegajg wiasciwemu organowi teryto-
rialnemu i dziatajg w jego imieniu.

Przetozonym wszystkich funkcjonariuszy policji zwanych ,policjantami”
jest Komendant Gtowny (art. 5 ust. 2 ustawy o Policji).

Przetozonymi za$ policjantow na terenie swojego dziatania sg komendant
wojewodzki oraz komendant powiatowy (miejski) (art. 6f ustawy o Policji).

Zadania wiec nalezace do Policji wykonuja jej funkcjonariusze w ramach
podziatu wewnetrznego ustanowionego w danej jednostce.

Ustawa o Policji stanowi m.in., ze do zadan Policji nalezy wykrywanie
wykroczen oraz sciganie ich sprawcdw (art. 4 ust. 2 pkt 3 ustawy).

Z przepisow K.p.w. oraz przepiséw ustawy o Policji wynika wiec, ze ra-
mach okreslonej jednostki jej funkcjonariusz zgodnie z dokonanym w niej
wewnetrznym podziatem obowigzkéw skutecznie moze sporzadzi¢ i podpi-
sa¢ wniosek o ukaranie w imieniu Policji. Wymdg przedstawienia sgdowi
odrebnego upowaznienia komendanta do wystepowania w charakterze
oskarzyciela publicznego przez funkcjonariusza Policji okreslonej jednostki —
nie jest przewidziany zadnym przepisem prawa.

4. Argumenty za przyjetg uchwatg zawarte w uzasadnieniu uchwaty SN
nawigzujgce do roli Policji w postepowaniu mandatowym nie sg przekony-
wujgce.

Przepis art. 95 § 1 k.p.w. daje uprawnienia Policji do prowadzenia poste-
powania mandatowego w cato$ci. Postepowanie to obejmuje naktadanie
grzywien w drodze mandatu karnego.

Okreslenie natomiast zawarte w przepisie § 2 art. 95 k.p.w. ,policjanci”
nie wskazuje na rozroznianie uprawnien Policji — policjantéw. Przepis ten nie
dotyczy bowiem ograniczenia zakresu podmiotdw uprawnionych do prowa-
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dzenia postepowania mandatowego, a ogranicza zakres wykroczen, co do
ktérych postepowanie moze byé prowadzone.

Nalezy zgodzi¢ sie z opinig zawartg w uzasadnieniu uchwaty SN, ze po-
stepowanie mandatowe nalezy do najmniej ztozonych. Mozna podkreslié, ze
wiasnie dlatego uprawnionym do jego prowadzenia w imieniu Policji sg poli-
cjanci(art. 95§ 11§ 2 k.p.w.).

Postepowanie mandatowe zakonczone natozeniem grzywny w drodze
jednego z przewidzianych w art. 98 § 1 k.p.w. mandatéw karnych moze nie
doprowadzi¢ do efektywnego uiszczenia grzywny, jezeli nastapi odmowa
przyjgcia mandatu karnego lub grzywna nie zostanie natozona w wyznaczo-
nym terminie. W takim wypadku stosuje sie przepis art. 99 k.p.w. powotany
w uzasadnieniu uchwaty SN.

Fakt jednak, ze w tym wypadku w odréznieniu od art. 95§ 11§ 2 k.p.w.
nie chodzi juz o Policje jako policjantéw, a o ,organ, ktérego funkcjonariusz
natozyt grzywne”; wynika z tego, ze policjant juz wykonat czynnoéé natoze-
nia grzywny w drodze mandatu. Wniosek wiec o ukaranie wobec ,fiaska”
postepowania mandatowego powinien ztozy¢ organ wyzszy nad funkcjona-
riuszem, ktory uprzednio natozyt grzywne.

Pewna odmiennos¢ charakteru wniosku o ukaranie ztozonego w trybie
art. 99 k.p.w. po zakonczeniu postepowania mandatowego od wniosku
o ukaranie rozpoczynajacego postepowanie w sprawach o wykroczenie
w trybie art. 57 k.p.w. uzasadnia zréznicowanie podmiotéw uprawnionych do
Ztozenia tych wnioskdow.

5. W éwietle powyzszych wywodoéw nalezy uznad, 2e orzeczenie
w uchwale Sadu Najwyzszego pozaustawowych wymogéw ograniczajacych
zakres podmiotow sktadajgcych w imieniu Policji wniosek o ukaranie nie jest
zgodne zaréwno z zasadami wykfadni, jak i z istotg oraz celem postepowa-
nia w sprawach o wykroczenia.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego — Izby Woj-
skowej z dnia 26 pazdziernika 2001 r., sygn. WA
25101

1) Nie kazda ingerencja w narzady plciowe innej osoby,
poprzedzona uzyciem przemocy, grozby lub podstepu, musi pociagnac
za soba dla sprawcy takiego zachowania odpowiedzialnos¢ karng na
podstawie art. 197 § 2 klk., warunkiem bowiem niezbednym do
wypelnienia znamion tego czynu, jest réwniez i to, by zachowanie
sprawcy miato ,,charakter seksualny”, to jest wigzalo sie z jakas forma
zaspokojenia lub pobudzenia (swojego ~ uwaga W. M.) popedu
piciowego.

2) W wypadku, w kiorym przestepstwo zagrozone jest karg pozba-
wienia wolnosci nie przekraczajaca 5 lat, zamiast tej kary, w stosunku
do Zolnierza, sad moze orzec kare ograniczenia wolnosci tylko w wyni-
ku podwojne] komutacji na podstawie art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k.,
nigdy zas wprost na podstawie art. 58 § 3 .k,

Zacytowane tezy wywodzg sie z uzasadnienia rozstrzygnieé, jakich do-
konat Sad Najwyzszy — Izba Wojskowa, rozpoznajac apelacje. Na peina
aprobate zastuguje to rozstrzygniecie indywidualne, jakiego dokonat Sad
Najwyzszy odnosnie czynu, kiéry w niniejszej sprawie miat spetniaé znamio-
na okreslone w art. 197 § 2 k.k., a polegajace na zaaprobowaniu kwalifikacji
prawnej z art. 352 § 1 kk. w zw. z art. 353 kk. w zbiegu z art. 157 § 2 kk.
{j. —w tym przypadku — fizycznego znecania sie nad zolnierzem miodszym
stopniem ze skutkiem w postaci lekkich uszkodzen ciata). Natomiast catosé
tezy pierwszej jest nadmiernie uogéiniona i wiasnie z powodu tej zbytniej
ogoinosci — na generalng aprebate nie zastuguje.

Teze drugg uwazam za zupelnie niestuszna.

Kanwe do wyrazenia przez Sad Najwyzszy pogladdw ogdinych — zawar-
tych w przytoczonych tezach — stanowit nastepujgey stan faktyczno-prawny.
Nieprawomocnym wyrckiem Wojskowego Sadu Okregowego w P. z dnia 13
lipca 2001 r. skazani zostali; ppor. Rafat K., chor. Roman K. oraz chor. Ma-
riusz K. — wszyscy za popetnienie przestepstw okreslonych w art. 352 § 1
k.k.wzw. z art. 353 kk. wzb. z art. 157 § 2 k k. craz w art. 193 k.k., a nadto

T OSNKW 2002, nr 1-2, poz. 6, s. 55-60; przytaczane w glosie numery stron, bez blizszego
oznaczenia, dotycza tej publikacji.
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st. plut. Tomasz M. za popetnienie przestepstwa okreslonego w art. 191 § 1
k.k. w zbiegu z art. 157 § 2 k.k. Wobec wszystkich oskarzonych orzeczono
kary ograniczenia wolnosci w wymiarze od 6 do 12 miesiecy z obowigzkiem
pozostawania w czasie od zakoriczenia zaje¢ stuzbowych do capstrzyku
przez 2 dni w tygodniu w miejscu wskazanym przez dowddce macierzystej
jednostki? oraz nawiazki w kwotach po 2000 zt na rzecz pokrzywdzonego,
przy czym podstawg wymiaru kar ograniczenia wolnosci byt art. 58 § 3 k.k.

Apelacje od tego orzeczenia, na niekorzy$é wszystkich oskarzonych,
wniesli: prokurater oraz petnomocnik oskarzyciela positkowego.

Ad 1. Wszyscy uczestnicy zdarzenia bedgcego przedmiotem osadu - 1j.
zardwno sprawcy, jak i pokrzywdzony — to mezczyzni bedacy heteroseksu-
alistami. Zadna ze stron nie kwestionowata, iz zachowanie sprawcow bylo
grubianskim zartem (s. 58), ktory polegat na tym, ze «oskarzeni ,dla zartu”,
wyrazajac jednoczesnie dezaprobate do planéw pokrzywdzonego zostania
zotnierzem zawodowym, postanowili zadrwi¢ z niego i dokuczyé mu. Zaden
ze sprawcdw nie dazyt przy tym do zaspokojenia lub pobudzenia swojego
popedu piciowego, zas wykonane przez nich czynnoéci to ogolenie krocza
i — przy okazji — dotykanie czionka pokrzywdzonego oraz spryskanie go (tzn.
cztonka) ptynem» (bedacym woda toaletowa® — uwaga W. M.). W obliczu
takich ustalen faktycznych Sad Najwyzszy stwierdza, iz «dziatanie sprawcow
nie bylo ,czynnoscig seksualng”’, a zatem chociaz doszto do bezposredniego
kontaktu ciata sprawcow z organami ptciowymi pokrzywdzonego, to jednak
zachowania takiego, ze wzgledu na brak ,seksualnego zaangazowania”, nie
mozna byto zakwalifikowa¢ z art. 197 § 2 k.k.» (s. 58), co nie uchylito odpo-
wiedzialno$ci na podstawie innych naruszonych przepisow®.

Obie apelacje — zmierzajgce do uznania oskarzonych za winnych
popetnienia czyndw okreslonych w art. 197 § 2 kk. — opieraly sie na
zatozeniu, iz dla bytu tego przestepstwa nie ma znaczenia cel dzialania
sprawcow, tzn. zbedne jest ustalenie, izby dazyli oni do zaspokojenia
swojego popedu piciowego. W glosowanym wyroku Sad Najwyzszy — lzba
Wojskowa wyrazit poglad wrecz przeciwny od tego, ktory byt fundamentem

2 W kwestii dopuszczalnosci wskazania migjsca wykonania kary ograniczenia wolnosci przez
dowddce jednostki wojskowe] stusznie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy — Izba Wojskowa
w wyroku z dnia 21 czerwca 2002 r. (WA 34/02); z mojg glosg aprobujaca, (w:) Wojskowy
Przeglad Prawniczy 2003, nr 1.

® Na podstawie materiatu aktowego dokonano uzupetnienia danych, albowiem nie zawiera ich
glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego; uzycie wody toaletowej stanowito karykaturalny
akcent higieniczny - bedacy konsekwencjg ogolenia okolicy fonowej — i nie tgczyio sie z sek-
sualnym zaangazowaniem ani ofiary, ani sprawcow. W rzeczywistosci czyn sprawcow wy-
wotat chwilowg bolesnoé¢ i nieznaczne obrazenia u pokrzywdzonego.

4 Jak przytoczono powyzej — sprawcy zostali skazani za znecanie sie nad Zotnierzem miod-
szym stopniem.

Prokuratura
106 : i Prawo 10, 2003



Glosa do wyroku SN z dnia 26.X.2001 r.

apelacji, tzn. stwierdzit, iz niezbednym warunkiem odpowiedzialnosci karnej
na podstawie art. 197 § 2 k.k. jest m.in. réwniez i to, by zachowanie sprawcy
miafo ,charakier seksualny’, fo jest wigzato si¢ z jakg$ formg zaspokojenia
lub pobudzenia (swojego — uwaga W. M.) popedu piciowego. W ten sposdb
w niniejszej sprawie Sagd Najwyzszy sformulowal poglad diametrainie
odmienny od wyrazonege wczesniej przez najwyzszg instancje sgdowg
winnym skfadzie, a polegajacego na stwierdzeniu, iz dagZenie do
zaspokojenia swojego popedu piciowege nie nalezy do znamion
przestepstwa, o ktorym mowa w art. 197 knk.5, a wiec takze w art. 197 § 2
k.k. Dywergencja dwoch przytoczonych pogladow Sadu Najwyzszego
powinna wzbudzi¢ refleksje.

W aktualnym stanie prawnym przestepstwo sklasyfikowane w art. 197
k.k. w dwéch postaciach, tzn. w § 1 jako ,obcowanie piciowe” oraz w § 2
jako ,inna czynnos¢ seksualna” — nadal, jako calos¢, posiada niezbyt fortun-
ng nazwe ,zgwaicenie” (s. 57). Jezeli chodzi 0 desygnat tego sposrod zna-
mion zgwalcenia, kiére w przepisie arl. 197 § 2 k k. okreslone jest jako ,inna
czynnosé seksualna”, to stwierdzi¢ trzeba, iz zamach na przedmiot czynno-
sci wykonawczej (np. dotykanie narzaddw piciowych) — w ramach dokona-
nych ustalen faktycznych — raz bedzie stanowifo zachowanie catkowicie po-
zhawione zabarwienia seksualnego, innym razem za$ bedzie czynnoscia
o niewatpliwie seksualnej intencji i wyrazie®. Na petna aprobate zastuguje
przy tym stwierdzenie, iz — w kontekécie znamion przestepstwa z art. 197
k.k. - nie jest istotne w jakim celu dziatat sprawca przestepstwa zgwalcenia,
lecz fo, czy swoim zachowaniem — odpowiadajgcym ustawoweniu opiSowi —
dopuscit sie zamachu na wolnos$¢ seksualng ofiary’.

W sprawie bedacej przedmiotem niniejszej glosy — to nie ustalony brak
seksualnej motywacji i zaangazowania po stronie sprawcéw chronit ich
przed odpowiedzialnoscig za zgwatcenie. Faktyczng przyczyng ekskulpacii
oskarzonych — od zarzutu zrealizowania wszystkich znamion art. 197 § 2
k.k. - byio to, iz nie dokonali oni zamachu na wolnos¢ seksualng ofiary. To
wilasnie z tego powodu grubianski zart, polegajacy na manipulowaniu w oko-
licy krocza i cztonka pokrzywdzonego obiektywnie nie maogt byé uznany za

® Tak — stusznie — Izba Karna Sadu Najwyzszego w postanowieniu z dnia 9 kwietnia 2001 r.,
Il KKN 349/98 (OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 53, s. 8); nie ma przy tym znaczenia odmienncs¢é
szczegblowych okolicznosci dwdch spraw, bedacych przedmiotem osadu réznych sktadow
najwyzszej instancji sgdowej, albowiem chodzi o kwestie ogding, tzn. o to, ze motywacja
sprawcy przestgpstwa z art. 197 k.k. nie nalezy do ustawowych znamion tego czynu.

% Tak Sad Najwyzszy — Izba Karna w uchwale z dnia 19 maja 1999 r. (OSNKW 1999, nr 7-8,
poz. 37).

7 Zob. cyt. w przypisie 5 postanowienie Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 9 kwietnia
2001 r.
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jakagkolwiek ,czynnos¢ seksualng” w ujeciu art. 197 § 2 k.k.2. Stad wiasnie
aprobata dla indywidualnego rozstrzygniecia w sprawie bedgcej przedmio-
tem niniejszej glosy oraz sprzeciw wobec pogladu, jakoby niezbednym wa-
runkiem odpowiedzialno$ci za przestgpstwo z art. 197 § 2 k.k. byto rzekomo
réwniez i to, by sprawca byt seksualnie zaangazowany we wtasny czyn, tzn.
wigzat go z jaka$ forma zaspokojenia lub pobudzenia swojego popedu
piciowego.

Przepis art. 197 § 2 k.k. penalizuje ,inng czynnosé seksualng”, a nie ,ma-
nipulowanie w intymnych okolicach ciata” — i stwierdzenie to weale nie jest
tautologizmem. ,Seksualnos¢” czynnoéci, o ktérej tu mowa, powinna byé
oceniana w kontekécie ogolnego przedmiotu ochrony analizowanego przepi-
su k.k., fzn. w kontekscie wolnosci seksualnej ofiary oraz obyczajnosci po-
wszechnej, zas tenze przedmiot ochrony z kolei — winien by¢ postrzegany
w kategoriach zobiektywizowanych. Wéréd ocen dla zdarzen, ktére miatyby
byC ,innymi czynno$ciami seksualnymi”, musi pojawi¢ sie element obiektywi-
zujacy. Dlatego wiec ocena tego, czy do czynienia mamy z przestepnym
doprowadzeniem do peddania sie lub wykonania ,innej czynnoéci seksual-
nej” winna by¢ przeprowadzana jakby ,od zewnatrz”, tzn. stwierdzenie prze-
stepnego zamachu na wolnoéé seksualna ofiary powinno nastepowaé wéw-
czas, kiedy czyn sprawcy — wbrew woli osoby pokrzywdzonej — wkracza
w obszar autonomii seksualnej osoby pokrzywdzonej. Koniecznym jest by
w tym miejscu dodac, iz granice wolnosci seksuainej ofiary wyznaczone sg
skalg spotecznie przewazajgcych ocen co do obyczajnosci powszechnej,
albowiem to ta wlasnie — powszechna — obyczajnosé, obok wolnosci seksu-
alnej, stanowi rodzajowy przedmiot ochrony przepisdéw rozdziatu XXV ko-
deksu karnego.

Obiektywizacja ocen ,innej czynnosci seksualne]” przejawia sie m.in. wia-
Snie w tym, iz ustalenie, Zze zachowanie sprawcy nie zmierzato do zaspoko-
jenia lub pobudzenia jego popedu piciowego — nie zawsze wyklucza odpo-
wiedzialnos¢ z art. 197 § 2 k.k. Zaiste jest prawda, iz uznanie co do realizacji
tego znamienia przestepstwa z art. 197 § 2 k.k., jakim jest ,inna czynnosé
seksualna” — przewaznie nastgpuje w oparciu o pozytywne ustalenie wyste-
powania czynnika subiektywnego, w postaci seksualnego zaangazowania
sprawcy, i ustalenie to — przy spefnieniu wymogow ustawowego opisu czynu
— jest wystarczajgce do przypisania odpowiedzialno$ci na podstawie tegoz
wiasnie przepisu. Ta — w istocie statystyczna — konstatacja nie oznacza jed-
nak, izby ustalenie takiego zachowania sprawcy, ktore nie byto formg zaspo-

® Chodzi przy tym o nieuznanie takiego zachowania za ,czynno&é seksualng” w rodzimym
kregu obyczajowym, albowiem wydaje sie wysoce prawdopodobne, iz w niektérych innych
obszarach kulturowych — takie samo zachowanie mogtoby byé uznane za molestowanie sek-
sualne.
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kojenia lub pobudzenia jego popedu plciowege, zawsze wykluczato odpo-
wiedzialnos¢ na podstawie art. 197 § 2 k k.

Wowczas, kiedy nie ustalono seksualnego zaangazowania sprawcy, za-
sadnicze znaczenie ma to, jaki charakter obiektywnie (tj. w skali spotecznie
przewazajacych ocen) ma wymuszona czynnosc, kiorej ofiara przestepstwa
sie poddata lub kitérg wykonata. Tenze obiektywizm, w obszarze obyczajno-
$ci powszechnej, moze niejednokrotnie pozostawaé w sprzecznosci z indy-
widualng oceng zdarzenia pochodzgcg od ofiary. Regut obyczajnosci po-
wszechnej nie okresla jednak deklaracja osoby pokrzywdzonej i czynnose,
ktorej — wbrew swej woli — ta osoba sie poddata lub ktdrg wykonata — bedzie
to stanowié¢ znamie przestepstwa dopiero woéwczas, kiedy w ramach swo-
bodnej oceny sedziowskiej czynno$¢ ta zostanie obiektywnie (tj. w skali
spotecznie przewazajgcych ocen) uznana za ,inng czynnos¢ seksualng’.
Obiektywizacja ta chroni przed odpowiedzialnoscig za rzekome ,zgwatcenie”
tych, ktorzy — nadmiernie poufate — np. chwytali za reke lub biodro albo kle-
pali w posladek, co niewatpliwie jest naruszeniem nietykalnosci cielesnej, ale
obiektywnie za ,zgwaicenie” nie powinno zosta¢ uznane, chocby nawet
wbrew stanowisku osoby pokrzywdzonej.

Konkludujgc stwierdzi¢ trzeba, iz czynnos¢é wymuszona przemoca, groz-
ba iub podstepem moze mie¢ obiektywnie seksualny charakter — i powodo-
waé odpowiedzialnosé na podstawie art. 197 § 2 k.k. — chocby nie faczyta
sie z seksualng pobudkg i zaangazowaniem sprawcy, dla kidrego te wymu-
szone czynnoéci stanowily jedynie np. ponizenie ofiary, badz jej osmiesze-
nie; nie jest przy tym zadaniem glosatora kreowanie hipotetycznych stanéw
faktycznych, kidre znaczaco rozni¢ sie bedq od wzmiankowanych powyzej
dotknieé¢, uchwytow i klepnigé.

Podobnie, jak co do motywacji sprawcy, rzecz sie ma odnosnie do psy-
chicznego zaangazowania ofiary, albowiem J. Warylewski® stusznie twierdzi,
iz «inna czynno&¢ seksualna» moze polegaé nie tylko na fizycznym, ale i na
intelektualnym zaangazowaniu ofiary, wtedy gdy ma ono obiektywnie seksu-
alny charakter”.

Powyzsze uwagi analogicznie odnoszg sie takze do pozostatych prze-
stepstw, ktérych znamieniem jest ,inna czynnos¢ seksualna”, tzn. do czynow
z art. 197 § 3, 198, 199 oraz 200 § 1 k.k.

Ad 2. Aby na wstepie tej czesci glosy zacheci¢ do lektury takze Czytelni-
kéw nie majacych biezgce] stycznosci z wojskowym wymiarem sprawiedli-
wosci — wypada zauwazy¢, iz zagadnienie konkurencyjno$ci przepisow art.
58 § 3 kk. oraz art. 330 kk. w zw. z art. 329 kk. moze wystgpi¢ takze

° Glosa do uchwaly SN z dnia 19 maja 1999 r., | KZP 17/99, Orzecznictwo Sgdow Palskich
1999, nr 12, poz. 224.
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w orzecznictwie sgdéw powszechnych, kiedy — w trybie art. 649 § 1 a contra-
rio k.p.k. albo art. 650 § 1 in fine k.p.k. — przed sadem powszechnym nastapi
rozpoznanie sprawy dotyczacej oskarzonego zotnierza stuzby czynne;j.

Sad Najwyzszy uznat stuszno$¢ apelacji prokuratora, ktory kwestionowat
zasadnos¢ przyjecia art. 58 § 3 k.k. przez sad pierwszej instancji za podsta-
we orzeczenia wobec oskarzonych kar ograniczenia wolnoéci, zamiast art.
330 kk. w zw. z art. 329 kk. W konsekwencji Sgd Najwyzszy zmienit za-
skarzony wyrok, przyjmujac art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k. za podstawe
wymiaru kar ograniczenia wolno$ci — uznajac przy tym, iz samo wymierzenie
oskarzonym zotnierzom tych kar byto trafne i uzasadnione (s. 60). Przyczyna
korektury zaskarzonego wyroku w tym zakresie jest - zdaniem Sadu Naj-
wyzszedgo — wystgpienie pomiedzy wzmiankowanymi przepisami zjawiska
podwajnej regulacji prawnej, o ktdrej stanowi art. 317 § 1 k.k. Zatozenie to
nie jest stuszne.

Sad Najwyzszy zasadnie podnosi, ze przepisem odmiennym, o jakim
mowa w art. 317 § 1 kk., jest niewatpliwie taki przepis czesci wojskowej,
ktory reguluje te samg kwestie, lecz czyni to inaczej. Kontynuujgc uzasad-
nienie swego stanowiska co do podwdjnej regulacji prawnej, Sad Najwyzszy
argumentuje, iz art. 329 k.k. i — korespondujacy z nim — art. 330 k.k. z czesci
wojskowej kodeksu karnego oraz art. 58 § 3 k.k. — wraz z uzupetniajacym go
§ 4 — z czesSci ogoinej tegoz samego kodeksu ~ sg przepisami, ktére regulujg
te samg zasadniczg kwestie. Tozsama kwestia, podiegajacg podwéjnemu
unormowaniu, jest — zdaniem Sadu Najwyzszego — to, jakie kary i pod jakimi
warunkami sad moze orzec zamiast przewidzianej w sankcji za okreslone
przestepstwo kary pozbawienia wolnosci, jezeli ustawowe zagrozenie nig nie
przekracza 5 lat (s. 59).

Rozwigzanie postawionego zagadnienia Sad Najwyzszy przyjat za
J. Majewskim'®. Recypowany przez Sad Najwyzszy poglad wyraznie opiera
sig na zatozeniu, iz przepis art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k. stanowi fex
specialis w stosunku do art. 58 § 3 k.k., chociaz ani komentator, ani Sad
Najwyzszy — nie deklarujg zastosowania zasady specjalnosci.

Koniecznym warunkiem uznania, iz okreslony przepis wytacza stosowa-
nie innego przepisu (w oparciu o ktdrakolwiek z regut redukeyjnych, nie tylko
zasade specjalnosci) jest to, ze zakres unormowania przepisu wyigczonego
— w catosci lub przynajmniej czgéciowo — zawiera sie w ptaszczyZnie regu-
lowanej przepisem wytgczajacym. Jezeli przepisem wylaczonym miatby byc
art. 58 § 3 k.k., zas wylaczajgcym art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k. — to trze-
ba zauwazy¢, iz ptaszczyzny regulacji objete przez te przepisy sg rozigczne

° Kodeks karny — komentarz, praca zbiorowa pod redakcjg A. Zolla, czesé szczegoina,
Krakéw 1999, t. Ill, s. 649 oraz 651.
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iz tego powodu zastosowalno$é jednego z tych przepiséw nie wplywa na
alternatywna zastosowalnos¢ drugiego.

Oto6z, podobienstwo przedmiotowych zakreséw unormowait ogranicza sie
wytacznie do stow, jeZeli przestepstwo jest zagrozone karg pozbawienia
wolnosci nie przekraczajacg 5 lat. Dla przedmiotu regulacji normy prawnej,
zawartej w art. 58 § 3 k.k., sformutowanie 1o jest zupetnym i wyczerpujgcym
okresleniem zakresu unormowania, a jego podmictowe ograniczenie wynika
dopiero z tresci art. 58 § 4 k.k., zgodnie z ktérym przepisu § 3 nie stosuje sie
do sprawcy wystepku umyS$inego, ktory byt uprzednio skazany na kare po-
zbawienia wolnosci na czas nie krotszy niz 6 miesiecy bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania.

Natomiast przedmiotowy zakres regulacji prawnej przepis art. 330 k.k.
wzw. z art. 329 k.k. wyznacza w sposdb zgota odmienny; chodzi tu — co
prawda — takze o przestepstwo zagrozone karg pozbawienia wolnosci nie
przekraczajgca 5 lat — jednak tylko wowczas, kiedy wymierzona kara nie
bytaby surowsza niz dwa lata (art. 329 k.k.) oraz wymierzona w zamian za to
kara aresztu wojskowego nie bylaby surowsza od roku (art. 330 k.k.). A za-
tem, wymierzanie zotnierzowi kary ograniczenia wolnosci (ale juz nie grzyw-
ny) na podstawie art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k. faczy sie z dwuetapowym
miarkowaniem, mozliwej in concrefo, wysokosci orzeczonej kary izolacyjnej;
pierwej kary pozbawienia welnosci, zas potem kary aresztu wojskowego
(etapowos$é ta ulega redukcji do jedno$ci woéwczas, kiedy wystepek jest
ustawowo zagrozony karg aresztu wojskowego i sad — zgodnie z art. 330
k.k. — miarkuje jedynie, czy wymierzona kara aresztu wojskowego nie bytaby
surowsza od roku). Tego rodzaju warunkéw, ewidentnie zwigzanych z me-
rytoryczng oceng karygodnosci konkretnego czynu, art. 58 § 3 k.k. w ogdle
nie zawiera. Wrecz przeciwnie — przedmiotowa ptaszczyzna regulacji wy-
znaczona jest wylgcznie przez desygnat formalny (zagrozenie przestepstwa
kara pozbawienia wolnosci nie przekraczajgcg 5 lat), zas podmiotowe ogra-
niczenie — zawarte w art. 58 § 4 k.k. (przytoczonym powyzej) — tgczy sie
z zasztoécig i relatywizowane jest podmiotowo do sprawcy tego czynu, co do
ktérego aktualnie rozwazana jest mozliwos¢ ukarania ograniczeniem wolno-
$ci (albo grzywna). Dodac przy tym trzeba, iz norma — wynikajaca z art. 330
k.k. wzw. z art. 329 k.k. — nie zawiera jakiegokolwiek ograniczenia zwigza-
nego z uprzednig karainoscig oskarzonego, co roéwniez $wiadczy o odmien-
noéci sposobu unormowania, w paréownaniu z art. 58 § 3 k.k.

Proponowane przez Sad Najwyzszy zastosowanie art. 317 § 1 kkk. — co
do analizowanej kwestii konkurencyjnoéci przepisow art. 58 § 3 kK. oraz art.
330 k.k. w zw. z art. 329 k.k. — stwarza przy tym (iluzoryczny, jak sie okaze)
problem interpretacyjny, do ktdrego glosowany wyrok w ogole sie nie odnosi
(chociaz powinien — skoro go w istocie wywotuje). Otéz — stawiajgc teze, iz
stosowanie art. 58 § 3 k.k. i art. 58 § 4 k.k. wobec Zotnierzy jest wyfgczone
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(s. 60) — Sad Najwyzszy w konsekwencji winien stwierdzi¢, iz ~ co do wy-
stepkow zagrozonych karg pozbawienia wolnoéci nie przekraczajgca 5 lat —
orzekanie kary grzywny wobec Zzolnierzy nie jest w ogdle mozliwe, o ile nie
wynika z ustawowej sankgji, a przy tym nie wystapity przestanki do nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary w oparciu o art. 60 § 6 pkt 3 k.k. Tego oczywiste-
go — zdawato by si¢ — nastegpstwa stawianej tezy glosowany wyrok jednak
nie zawiera. Wrecz przeciwnie — w podniesionym do rangi tezy fragmencie
uzasadnienia glosowanego wyroku Sad Najwyzszy expressis verbis wyklu-
cza zastosowalnosc¢ art. 58 § 3 k.k. jedynie co do orzekania kary ogranicze-
nia wolnosci wobec Zotnierza, za$ stanowisko najwyzszej instancji sadowej
odnosnie mozliwosci wymierzenia zolnierzowi grzywny w oparciu o art. 58
§ 3 k.k. — nie zostato w ogéle ujawnione. Skoro tak, to pozostaje domniemy-
wac, ze zdaniem Sadu Najwyzszego — w odniesieniu do wystepkéw zagro-
zonych karg pozbawienia wolnosci nie przekraczajacg 5 lat — w oparciu
o art. 58 § 3 k.k. orzeczenie grzywny wobec zotnierza jest mozliwe, albo tez
jest to wykluczone, albowiem postulowana przez Sad Najwyzszy wytacznosé
stosowania art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k. mozliwosci takowej nie stwarza.

Trzeba przy tym zauwazyé¢, iz obszar unormowany w art. 58 § 3 k.k. nie
moze by¢ racjonalnie ,podzielony” przepisem art. 330 k.k. w zw. z art. 329
kK. w ten sposob, iz z jednej strony pozostaje art. 58 § 3 k.k. jako podstawa
do orzekania grzywny, za$ z drugiej — mozliwos¢ orzeczenia kary ogranicze-
nia wolnosci istnieje wytgcznie w oparciu o art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k.
Tego rodzaju ,podzial” normy prawnej nalezy wykluczyé, albowiem cytowane
przepisy czgsci ogolnej i wojskowej kodeksu karnego nie stwarzajg podstaw
do takiego rozdzielenia przestanek wyboru rodzaju kary. Gdyby za$ przyjag,
iz ~ w intencji Sadu Najwyzszego — z uwagi na tre$¢ art. 330 k.k. w zw. z art.
329 kk., orzeczenie grzywny wobec zotnierza, za wystepek zagrozony kara
pozbawienia wolnosci nie przekraczajaca 5 lat, w ogdle nie wchodzi w ra-
chube, o ile nie wystapity przestanki do nadzwyczajnego ztagodzenia kary,
to stwierdzi¢ trzeba, ze ograniczenie zoinierza w uprawnieniu do tagodniej-
szego potraktowania, poprzez orzeczenie rodzajowo tagodniejszej kary,
powinno jednoznacznie wynika¢ ze stosownego przepisu prawa, zas kodeks
karny przepisu takiego po prostu nie zawiera. Przedstawiony problem do-
puszczalnosci wymierzenia zotnierzowi kary grzywny na podstawie art. 58
§ 3 kk. jest jednak problemem iluzorycznym, ktéry zaprawde w ogole nie
istnieje, gdyz ,powstaje” tylko wéwczas, kiedy przyjmie sie stusznosé tezy
stawianej w glosowanym wyroku.

W obronie krytykowanej tezy z uzasadnienia wyroku Sgdu Najwyzszego
mozna by twierdzi¢, iz przepis art. 58 § 3 k.k. w praktyce orzeczniczej obej-
muje swym zasiegiem takie przestepstwa, ktérych stopien spoteczne] szko-
dliwosci nie jest znaczny. W oparciu o ten — skadinad stuszny — argument
mozna podjgé prébe konstruowania tezy nastepujacej: art. 58 § 3 k.k. doty-
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czy przestepstw o «realnie obnizonej karygodnosci», a wiec mozna twier-
dzi¢, iz w tym przepisie chodzi wiadnie o takie wystepki zagrozone karg po-
zbawienia wolnosci do lat 5, co do ktorych wymierzona kara nie bedzie wyz-
sza od dwoch lat pozbawienia wolnosci (art. 329 k.k.), a przy tym takze od
roku aresztu wojskowego (art. 330 k.k.). Ta hipotetycznie konstruowana teza
legnie jednak w gruzach, kiedy przypomnimy, ze analizowany art. 58 § 3 k.k.
- lege non distinguente — w jakikolwiek sposéb nie okresla desygnatow
wspomniangj «realnie obnizonej karygodnosci» i jej przestanek trzeba by
domniemywac, co jest przeciez nieuprawnionym sposobem wykladni prawa,
zwiaszcza w kwestii ograniczenia zastosowalno$ci przepisu wyraznie ko-
rzystnego dla oskarzonego.

Posred argumentéw postawionych przez Sad Najwyzszy dla uzasadnie-
nia wyrazonego pogladu absolutnie nie do przyjecia jest ten, ktéry zawiera
sie¢ w stowach: stosowanie art. 58 § 3 k.k. i art. 58 § 4 k.k. wobec Zofnierzy
jest wylgczone, (co) nie powinno (...) dziwi¢, gdy sie zwazy, ze kara ograni-
czenia wolnosci w postaci przewidzianej dla zotnierzy pod wieloma wzgle-
dami rézni sie od kary ograniczenia wolnosci postaci przewidzianef dla 0séb
nie bedagcych Zolnierzami (por. art. 34 i art. 232 k.k.; s. 80). W istocie dziwié
powinno wiadnie stawianie tezy, jakoby o wylgczeniu materialno-prawnych
przestanek orzeczenia kary ograniczenia wolnosci wobec zotnierzy -
w oparciu o art. 330 kk. w zw. z art. 329 kk. — miatby rzekomo $wiadczy¢
odmienny sposob realizacji (w postepowaniu wykonawczym) kary ograni-
czenia wolnosci wobec zotnierzy i wobec osdb cywiinych.

Obszary unormowan art. 330 k.k. w zw. z art. 329 k.k. craz art. 58 § 3 k.k.
sg wiec zbiezne, ale jednak nie tozsame i z te] przyczyny do przepisdw tych
nie powinien miec zastosowania art. 317 § 1 k.k., na ktérym opiera sie kryty-
kowana teza.
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Dariusz Kala

Recenzja ksigzki T. Bojarskiego i E. Skretowi-
cza, Ustawa o postepowaniu w sprawach nielet-
nich z komentarzem, Wydawnictwo Uniwersyte-

tu Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin 2002

Z duzym uznaniem nalezy oceni¢ inicjatywe Prof. T. Bojarskiego i Prof.
E. Skretowicza, ktoérzy zdecydowali sie opracowaé komentarz do ustawy
z 26 pazdziernika 1982 r." o postepowaniu w sprawach nieletnich. Wypada
podkresli¢, ze wspomniana ustawa w ciggu dwudziestu lat swego obowia-
zywania byta wielokrotnie nowelizowana. Ostatnia obszerna nowelizacja
weszia w zycie 29 wrzesnia 2001 r.2. Na rynku prawniczym nie ma za$ zbyt
wielu aktuainych opracowan komentarzowych odnoszacych sig do interesu-
jacej nas problematyki’.

Recenzowang prace rozpoczyna informacja okreslajgca, kiéry z Autoréw
przygotowat dang czes¢ komentarza. Po stronie tytutowej zamieszczono
kolejno spis tresci, wykaz wazniejszych skrotow oraz uwagi wstgpne. Tresc
poszczegdlnych artykutdw ustawy skomentowano w formie ponumerowa-
nych tez. Trzeba podkresli¢, ze Autorzy nie poprzestali tutaj na prezentacji
jedynie wiasnego stanowiska, ale takze starali sie nawigzywac¢ do pogladow
wyrazonych na dany temat w literaturze. Konsekwentnie powotywali przy
tym Zrédio przytoczonego pogladu. W teksScie komentarza spotykamy liczne
nawigzania do wydanych na tle ustawy o postepowaniu w sprawach nielet-
nich judykatéw Sadu MNajwyzszego oraz sadéw apelacyjnych. Taki stan rze-
czy, uwzgledniajac charakter opracowania, oceni¢ nalezy pozytywnie. Oce-
na ta jest tym bardziej uzasadniona, jesli zwazy¢, ze Autorzy nie tylko przy-
taczali stanowisko praktyki, lecz co do zasady wskazywali, czy ich zdaniem
jest ono trafne, czy tez budzi uwagi krytyczne.

’ Tekst jedn. Dz. U. 2002 r., Nr 11, poz. 109.

2 Ustawa z 28 pazdziernika 2000 r. o zmianie ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich,
Dz. U. 2000 ., Nr 91, poz. 1010.

% Z nowszych komentarzy nalezy tutaj wskaza¢ prace A. Gaberle, M. Korcyl-Wolskie]
(Komentarz do ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, Gdansk 2002), P. Goérec-
kiego, S. Stachowiaka (Ustawa o postgpowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz,
Krakow 2002) oraz K. Gromek (Komentarz do ustawy o postepowaniu w sprawach nielet-
nich, Warszawa 2001). Komentarz do interesujacej nas ustawy napisali réwniez K. Grzes-
kowiak, A. Krukowski, W. Patulski, E. Warzocha (Ustawa o postepowaniu
w sprawach nieletnich. Komentarz, Warszawa 1991).
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Na poczatku kazdego dziafu komentarza przedstawiono wykaz podsta-
wowej literatury. Zabieg ten pozwoli czytelnikowi chcacemu poszerzyt swg
wiedze na temat okreslonej instytucji na szybkie dotarcie do interesujgce] go
literatury. Na koncu opracowania zamieszczono skorowidz rzeczowy odsy-
tajacy do poszczegolnych artykutdéw ustawy. Skorowidz ten z pewnoscig
utatwi odnalezienie interesujgcego dang osobe zagadnienia.

W tym miejscu szerzej wypada odnie$é sie do poprzedzajgcych czesé
komentarzowg obszernych i interesujgcych uwag wstepnych autorstwa T.
Bojarskiego. Traktowaé je nalezy jako ogdlne wprowadzenie czytelnika
w problematyke polskiego postepowania w sprawach nieletnich. Autor pod-
kreslit tutaj, ze spoteczna $wiadomosé koniecznosci odrebnego traktowania
nieletnich i osdb dorostych siega najdawniejszych czasow. Scharakteryzowat
droge prowadzacg od projekiu ustawy z 1921 r. o sgdach dla nieletnich do
obowigzujacej ustawy z 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich.
Wskazat tez, ze polskie rozwigzania systemowe znajduja oparcie w rodzimej
mysli prawniczej i pedagogicznej oraz uwzgledniajg odpowiednie tendencje
europejskie. W ramach uwag wstepnych wyeksponowane zostaty zatoZzenia
ideowe ustawy z 1982 r. (koncepcja dziecka w niebezpieczenstwie oraz za-
sada dobra dziecka). W tym fragmencie pracy odniesiono sie takze do kwe-
stii ewentualnych potrzeb i kierunkéw zmian w zakresie rozwigzywania pro-
blemu traktowania nieletnich. Na zakonczenie uwag wstepnych T. Bojarski
podkreslit, ze obowigzujgca ustawa z 1982 r. tworzy wartoéciowg podstawe
rozsgdnego decydowania o sprawach nieletnich. Trafnie wyeksponowat, iz
sprawg o charakterze zasadniczym nie jest obecnie problem zmian modelo-
wych, lecz dgzenie do zwiekszenia efektywnosci istniejgoych $rodkdw wy-
chowawczych i poprawczych.

Podsumowujgc ten fragment recenzji wypada jeszcze zauwazyc, ze
uktad tresci i kompozycja komentarza sa prawidiowe. Opracowanie nie za-
wiera zbednych powtérzen, za$ poszczegdlne jego fragmenty nie pozostajg
wobec siebie w istotnej dysproporgii.

Przechodzgc do rozwazan szczegoétowych zwigzanych z problematykg
dziatu | ustawy (,Przepisy ogélne”) kilka stéw nalezy poswiecié uwagom po-
czynionym na tle regulacji art. 1 u.p.n. Wyrazono tam poglad, ze tresé art. 12
k.k. nie jest wystarczajacg podstawg do taczenia w jeden czyn zabroniony
zachowarn okreslonej osoby majgcych miejsce przed i po ukonczeniu przez
nig 17 lat. Wskazano, ze ,decydujgca jest nadal ustawowa granica wieku (lat
17 wediug art. 10 § 1 kk.) jako podstawa odpowiedzialnosci karnej poza
ustawowo okreslonymi wyjatkami™. Stanowisko zajete w powyzszej kwestii
jest trafne. Wymaga jednak krétkiego oméwienia. Ustawodawca w art. 12
k.k. zdecydowat sie przyjaé jednoczynowa koncepcje przestepstwa ciggte-

* Taki wyjatek wprowadza m.in. art. 10 § 2 k k.

Prokuratura
118 i Prawo 10, 2003



Recenzja ksigzki T. Bojarskiego i E. Skretowicza...

gos. Ten stan rzeczy sklonit niektérych autoréw do wyrazenia pogladu, ze
czyn zabroniony charakteryzujacy sie ciggtoscig nalezy uznac za popeiniony
przez osobe dojrzatg (art. 10 § 1 k.k.), jezeli chotby jedno z jej zachowan
objetych znamieniem ciagto$ci zostato popeinione po ukoriczeniu 17 lat®.
Stanowisko to budzi uwagi krytyczne chocby dlatego, ze zachowania zaist-
niate przed ukonczeniem przez dany podmiot wieku odpowiedzialnosci kar-
nej nie moga stanowi¢ przestepstwa ze wzgledu na brak winy (art. 1 § 3 k.k.
wzw. z art. 10 § 1 kk). Tak wiec trzeba uzna¢, ze cigglos¢ przestepstwa
ulega rozerwaniu w sytuacji popetnienia czynu czesciowo przed i cze$ciowo
po ukoniczeniu przez sprawce 17 lat. Odpowiadaé on moze na zasadach
okreslonych w art. 10 § 1 k.k. jedynie za te zachowania, ktére miaty miejsce
po przekroczeniu wieku odpowiedzialnosci karnej’.

W art. 1 u.p.n. prawodawca okreslit podmiotowy i przedmiotowy zakres
zastosowania ustawy z 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich. Pra-
widtowe jest objecie pojeciem czynu karalnege (art. 1 § 2 pkt 2a u.p.n.)
wszystkich przestepstw (zardwno powszechnych, jak | skarbowych). W ko-
mentarzu zwrdécono uwage, ze przewidziana w art. 1 § 2 pkt 2b u.p.n. kon-
cepcja zawezenia pojecia czynu karalnego tylko do nielicznych wykroczen
(art. 51, 62°, 69, 74, 76, 85, 87, 119, 122, 124, 133, 143 k.w.) nie wytrzymata
proby czasu. Zgtoszono postulat, aby czynem karalnym byto kazde wykro-
czenie, za$ decyzja co do wszczecia i kontynuowania postepowania w inte-
resujgcej nas sytuacji pozostawiona zostata sedziemu rodzinnemu. Wspo-
mniany postulat budzi okreSlone watpliwosci. Trafne jest spostrzezenie, iz
w Swietle dotychczasowych doswiadczen prakiyki ograniczenie pojecia czy-
nu karalnego jedynie do kilkunastu wybranych wykroczen wydaje sie niewy-
starczajace. Jednak pomyst uznania za czyn karalny kazdego wykroczenia
jest chyba zbyt radykalny. Ponadio wypada zauwazyé, ze pozostawienie
decyzji o wszczeciu postepowania wytgcznie ocenie sedziego rodzinnego
wprowadzatoby daleko idgcy wylom w wyrazonej w art. 21 § 1 u.p.n. zasa-
dzie legalizmu.

®Por. A, Wasek, (w) M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkie-
wicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Gdansk 1999, s. 166 i n.; uzasadnienie
uchwaty Sadu Najwyzszego z 21 listopada 2001 r., | KZP 29/01, OSNKW 2002, nr 1-2, poz.

2.

®Tak A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz (czesé ogélna), Krakow
1998, s. 132; podobnie M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) Czyn ciagly i ciag
przestepstw w kodeksie karnym z 1997 r., Nowa kodyfikacja karna. Krétkie komentarze,
Warszawa 1998, nr 20, s. 67.

"Tak A. Gaberle, (W) A Gaberle, M. Korcyl-Wolska, op. cit., s. 20; A. Marek, Pra-
wo karne, Warszawa 2000, s. 72 i n.

® Art. 62 k.w. zostat skreslony przez art. 41 ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat
(Dz. U. 1997 r., Nr 111, poz. 724), ktdra weszla w zycie 24 pazdziernika 1997 r.
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Na tle uwag odnoszgcych sie do przepiséw dziatu Ii ustawy (,Srodki za-
pobiegania i zwalczania demoralizacji i przestepczoséci nieletnich”) nalezy
zaakceptowac stanowisko, ze nie powinno sie stosowaé ponownie kary pie-
nigznej, o jakiej mowa w art. 8 § 1 u.p.n., wobec rodzicéw (opiekuna) nielet-
niego, kidrzy mimo uprzednio orzeczonej kary nie wykonali obowigzkdw
natozonych na nich przez sad rodziny. Rozwijajgc te mys$l wypada stwier-
dzi¢, ze wspomniana kara pieniezna to $rodek przymusu. Jedng z funda-
mentalnych zasad stosowania tych $rodkéw jest istnienie w odniesieniu do
nich ustawowej podstawy i niedopuszczalno$¢ dokonywania w zakresie tej
podstawy wyktadni rozszerzajgcej. W treséci art. 8 i 9 u.p.n. nie znajdujemy
upowaznienia do ponownego natozenia kary pienieznej. W konsekwengii
trzeba uznac, ze moze by¢ ona wymierzona temu samemu podmiotowi tylko
raz.

Szeroka gama problemdw poruszona zostata w ramach dziatu [l ustawy
(,Postgpowanie przed sadem”). Wyrazono tutaj w szczegoinosci poglad, iz
nie jest dopuszczalne wplywanie na wypowiedzi nieletniego za pomocg
przymusu, czy tez grozby bezprawnej, mozna natomiast stosowaé wobec
niego podstep. Stanowisko fo zajeto na tle art. 19 u.p.n. stanowigcege m.in.,
ze ,przy wystuchaniu nieletniego nalezy dazy¢ do zapewnienia mu peinegj
swobody wypowiadania sie”. Podzielajac poglad o zakazie stosowania
przymusu, nalezy doda¢, ze chodzi tutaj o obie jego formy, a wiec vis abso-
luta (przymus absolutny, niecdporny) i vis compulsiva (przymus nieabsolut-
ny). Tradycyjnie przyjmuje sig, ze odmiang przymusu nieabsolutnego jest
wlasnie grozba, a wigc fakie zachowanie, ktére wywoiuje stan zagrozenia
u osoby majgcej ztozy¢ o$wiadczenie, w celu uzyskania wypowiedzi okre-
$lonej tresci®. Zagadnieniem niezwykle kontrowersyjnym pozostaje nato-
miast to, czy uzywanie podstepu, a wiec stwarzanie lub podsuwanie fatszy-
wych przestanek rozumowania, to stan wytgczajacy swobode wypowiedzi?
Choc¢ stosowanie podstepu moze wplywac na proces motywacyjny nieletnie-
go, to z zasady nie odbiera mu jednak mozliwosci wyboru tresci skfadanych
o$wiadczen. Tak wiec wydaje sie, ze nie mamy tutaj do czynienia z wyla-
czeniem swobody wypowiadania sie. Stanowisko to nie oznacza jednak ak-
ceptacji dla stosowania tego typu praktyk wobec osoby wystuchiwanej. Je-
zeli spojrzymy na tre$¢ art. 19 u.p.n. przez pryzmat regut wyktadni funkgjo-
nalnej, to dojdziemy do wniosku, iz zakodowana w tym przepisie norma ma
umozliwi¢ nieletniemu wypowiedzenie sie w sposob nieskrepowany, w at-
mosferze zaufania do organu, przed ktérym sktadane jest stosowne oswiad-
czenie. Uwzgledniajgc ten aspekt sprawy, status nieletniego (dziecko), jak
rowniez argumenty o charakterze etycznym, nalezy raczej opowiedzieé sie

® Szerzej D. Kala, Problematyka swobody wypowiedzi osoby przestuchiwanej w procesie
karnym. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, Palestra 1994, nr 7-8, s. 107.
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za niedopuszczalnoscig stosowania podstepu w trakcie wystuchania, o jakim
mowa w art. 19 u.p.n..

Kolejna kwestia, kiéra wytania sie na tle przepiséw dzialu Il ustawy,
sprowadza sie do problemu zgodnosci art. 40 § 6 pkt 4 u.p.n. z Konstytucja.
W komentarzu wskazuje sie na brak synchronizacji wspomniane] regulacii
z art. 41 ust. 3 Ustawy zasadniczej. Wydaje sie, ze mozemy tutaj moéwic
wrecz o sprzecznosci art. 40 § 6 pkt 4 u.p.n. z Konstytucjg. Regulacja art. 41
ust. 3 Konstytucji pozwala zatrzymadé osobe tylko na 48 godzin, nakazujgc
w tym terminie przekazanie jej do dyspozycji sgdu. Zatrzymanego nalezy
zwolni¢, jesli w ciagu 24 godzin od jego przekazania nie zostanie mu dore-
czone postanowienie o tymczasowym aresziowaniu wraz z przedstawionymi
zarzutami. Trzeba podkresli¢, ze termin 48 godzinny i 24 godzinny nie pod-
legajg prostemu zsumowaniu. Analiza tresci art. 40 § 6 pkt 4 u.p.n. prowadzi
do wniosku, ze czas zatrzymania w policyjnej izbie dziecka okreslono na 72
godziny. W przepisie tym wskazano bowiem, ze ,zatrzymanego nieletniego
nalezy natychmiast zwolni¢, jezeli ,(...) w ciagu 72 godzin od chwili zatrzy-
mania nie ogloszono nieletniemu postanowienia o umieszczeniu w schroni-
sku dla nieletnich lub tymczasowym umieszczeniu w placowee opiekuriczo-
wychowawczej albo w zakladzie lub placéwce, o ktérych mowa w art. 12",
Interesujgca nas regulacja u.p.n. wymaga wiec pilnej nowelizacji poprzez
sformutowanie jej tresci w sposob zgodny z Konstytucjg. Odpowiednim
punktem odniesienia dla uksztattowania nowego brzmienia art. 40 § 6 pkt 4
u.p.n. mogtby byé art. 248§ 1i2 k.p.k

[ wreszcie ostanie zagadnienie, kiére nalezy szerzej omowic na tle po-
gladow wyrazonych w ramach dziatu lll u.p.n. Chodzi tutaj o udzielenie od-
powiedzi na pytanie, czy jezeli rozprawa prowadzona w postepowaniu po-
prawczym odbywa sie z wylgczeniem jawnoséci (co zgodnie z art. 53 § 1
u.p.n. stanowi zasade), to takze ogtoszenie wyroku powinno nastgpi¢ nie-
jawnie? W komentarzu podkreslono, ze ,argumenty mogg tutaj by¢ rézne
w zaleznosci od konkretnego przypadku”. Dodano, iz nalezy zgodzi¢ sig
Jztym pogladem, ze w szczegdlnych sytuacjach czynéw karalnych popet-
nionych w zfozonych, skomplikowanych uwarunkowaniach takze dozwolone
jest zachowanie niejawnosci”. Powyzsza teza budzi pewne waipliwosci. Wy-
nika z niej, ze w okreslonych wypadkach ogtoszenie wyroku moze nastgpic
niepublicznie (niejawnie). Wydaje sie, ze w $wietle przepisdw aobowigzujgcej
ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich oraz rozwigzan konstytucyj-
nych wyrok zawsze nalezy ogtosi¢ publicznie (jawnie). W art. 45 ust. 2
Ustawy zasadniczej czytamy, ze ,wylgczenie jawnos$ci rozprawy moze na-
stgpi¢ ze wzgledu na moralnosé, bezpieczenstwo pansiwa i porzadek pu-
bliczny oraz ze wzgledu na ochrone zycia prywatnego stron lub inny wazny
interes prywatny. Wyrok ogtaszany jest publicznie”. Tak wigc Konstytucja nie
dopuszcza mozliwosci niejawnego ogloszenia wyroku. Podobnie w kodeksie
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postepowania karnego, kiérego przepisy stosuje sie z mocy art. 20 u.p.n.
w postepowaniu poprawczym, jednoznacznie wskazano, ze ogloszenie wy-
roku odbywa sie jawnie (art. 364 § 1 k.p.k.). W art. 418 § 1 k.p.k. zaznaczo-
no natomiast wyraznie, ze po podpisaniu wyroku przewodniczacy ogtasza go
publicznie (...). W art. 53 § 1 u.p.n. ograniczono sie do stwierdzenia, iz roz-
prawa odbywa sie z wytgczeniem jawnosci, chyba, Zze jawno$¢ jest uzasad-
niona ze wzgledow wychowawczych. Tre$¢ wskazanej regulacji powinnismy
interpretowac restryktywnie, przyjmujgc, ze wylgczenie jawnosci rozprawy
nie rozcigga sie na samo ogtoszenie wyroku. Wydaje sie, ze brzmienie art.
53 § 1 u.p.n. wzw. z art. 20 u.p.n. nie wylgcza koniecznosci stosowania art.
364 § 1 k.pk.iart. 418 § 1 kopk. Taka interpretacja tresci art. 53 § 1 u.p.n.
pozwoli nam uzyska¢ norme zgodng z rozwigzaniami Ustawy zasadniczej,
¢o z kolei odpowiadato bedzie zasadzie spojnosci porzgdku prawnego. Kon-
kludujgc wypada wyrazi¢ poglad, ze ogtoszenie wyroku nastepuje w intere-
sujgcej nas sytuacji zawsze jawnie (publicznie). Dopuszczalne bedzie nato-
miast przytoczenie powoddw wyroku z wytgczeniem jawnosci (art. 364 § 2
k.p.k. wzw. z art. 20 u.p.n.).

Na zakonczenie kilka stow poswieci¢ trzeba uwagom poczynionym na tle
przepisow dziatu IV u.p.n. (,Postepowanie wykonawcze”). Sposrod licznych
wyltaniajgcych sig tutaj kwestii sprobujmy ustosunkowaé sie do stanowiska
zajetego w odniesieniu do tresci art. 70 u.p.n. W § 1 tego przepisu przewi-
dziano uprawnienie stron oraz obroncy nieletniego do sktadania wnioskéw
i wnoszenia (w wypadkach wskazanych w ustawie) zazalen na postanowie-
nia wydane w postepowaniu wykonawczym. Ponadto w § 2 art. 70 u.p.n.
umocowano dyrektora wiasciwego zakladu do skiadania wnioskéw w spra-
wach pewnych grup nieletnich. W tezie 2 komentarza do art. 70 u.p.n. wyra-
zono poglad, ze uprawnienie do sktadania wspomnianych wnioskéw przy-
stuguje takze przedstawicielom organizacji spotecznych dopuszczonych do
udziatu w postgpowaniu w mys! § 4 art. 30 u.p.n. Stanowisko to jest kontro-
wersyjne. Wyliczenie podmiotéw zawarte w art. 70 u.p.n. ma charakter wy-
czerpujgcy. Pojecie stron zostato w ustawie zdefiniowane w art. 30 § 11 2
u.p.n. Sg nimi nieletni, jego rodzice lub opiekun, osoba, pod kiérej statg pie-
czg nieletni faktycznie pozostaje oraz prokurator. Dopuszczony do udzialu
w postepowaniu przedstawiciel organizacji spolecznej (przedstawiciel spo-
teczny) nie dziata w jego ramach w charakterze strony (art. 30 § 4 u.p.n.).
Wypada wigc przyjaé, ze w my$l art. 70 u.p.n. nie jest on uprawniony do
sktadania wnioskow w postepowaniu wykonawczym. Wydaje sie, iz zmieni¢
ten stan rzeczy moze jedynie ingerencja ustawodawcy, ktory wyraznie wy-
mieni przedstawiciela spotecznego wsréd podmiotéw wskazanych w art. 70
u.p.n.

Podsumowujac wywody recenzji, nalezy z calg stanowczo$cig podkreslic,
ze trafnos¢ pogladdw wyrazonych w komentarzu co do zasady nie nasuwa
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zastrzezen. Powyzsze uwagi, majgce w czesci charakter polemiczny, odno-
sz3 sie jedynie do niewielkiego wycinka z ogromu zagadnien poruszonych
w pracy. Recenzowany komentarz, uwzgledniajgc jego strone formalng craz
zawartosé merytoryczng, zastuguje z wszech miar na polecenie wszystkim
zainteresowanym problematykg postepowania w sprawach nieletnich, w tym
w szczegolnoscl sedziom, prokuratorom, adwokatom, jak tez licznym rze-
szom aplikantéw i studentow prawa.
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Recenzja ksigzki K. Gromek, Kuratorzy sgdowi —
komentarz do ustawy z 27 lipca 2001 r., Wydaw-
nictwo Prawnicze Lexisnexis 2002 r., s. 407

Prawda jest, ze uchwalona 27 lipca 2001 roku, a obowigzujaca od
1 stycznia 2002 roku, ustawa o kuratorach sgdowych jest duzym osiggnie-
ciem legislacyjnym i spotecznym, albowiem wymiar sprawiedliwosci zyskat
profesjonalng kadre kuratorska — na co wskazuje dr K. Gromek ww. komen-
tarzu (Autorka jest sedzig sadu rodzinnego oraz pelni funkcje naczelnika
wydziatu do spraw kurateli rodzinnej w Ministerstwie Sprawiedliwosci — jest
wiec osobg jak najbardziej kompetentng i znajacg problematyke, ktorej wyja-
Snienia sie podjeta).

Opracowanie to otwierajg uwagi ogéline, jak i szerokie wprowadzenie (ra-
zem 36 stron) dotyczace rozwoju kurateli sadowej w Polsce i na $wiecie,
gdzie poczatkéw pewnych instytucji prawnych — zdaniem Autorki — mozna
sie juz doszukiwac¢ nawet w zamierzchtych wiekach (s. 12); z kolei regulacja
polska jest przedstawiona tradycyjnie od pierwszego aktu prawnego po uzy-
skaniu niepodlegtosci, tj. od roku 1919. Ponadto K. Gromek w uwagach
wprowadzajgcych wskazuje jak tzw. system nadzoru wyglada obecnie
i winnych krajach — co jest godne uwagi, bowiem rozsadne czerpanie ze
sprawdzonych gdzie indziej wzorcow, a przy tym wzorcow hiesprzecznych
Z naszym systemem prawnym, zawsze moze przynie$é w przysztosci korzy-
sci. Ponadto w tej cze$ci omawianej ksigzki szczegdtowo wyjasniono ewolu-
cje instytucji kuratora dla nieletnich oraz kurateli dla dorostych, a takze
I swego rodzaju ewolucje wzrostu rangi zawodu kuratora sgdowege w Pol-
sce — co takze ma przeciez swéj wplyw na stosowanie prawa. Omowienie
ewolucji prawa polskiego obejmuje ponadto prezentacje przebiegu prac nad
ustawg o kuratorach sadowych, dzieki czemu Czytelnik uzyskuje szerszy
horyzont oceny rozwiazan prawnych przyjetych w komentowane] ustawie
z 2001 roku.

Po ww. wprowadzeniu, nastepuje prezentacja i omowienie kolejnych
przepiséw ustawy, na ktorg skiada sie osiem rozdziatéw dotyczacych: prze-
pisdw ogodlnych, kuratoréw zawodowych, organizacji kuratorskiej stuzby sg-
dowej, samorzadu kuratorskiego, odpowiedzialnosci porzadkowej i dyscypli-
narnej kuratoréw zawodowych, aplikantéw kuratorskich, kuratoréw spotecz-
nych oraz zmian w przepisach obowiazujacych, przepiséw przejéciowych
i koncowych. Juz na wstepie wypada zauwazy¢, iz opracowanie autorstwa
K. Gromek jest przygotowane gtdwnie z myslg o kuratorach — i to dla nich
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przede wszystkim zostato ono napisane. Prezentacja omawianych przepi-
sow jest przeprowadzona bowiem jezykiem swobodnym, utatwiajgcym zro-
zumienie tresci tych przepiséw, i to nie tylko prawnikom. Jak wiadomo zgod-
nie z art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy z 2001 roku kuratorem zawodowym moze byé
osoba z wyzszym wyksztaiceniem, nie tylko prawniczym, ale i (a moze
zwtaszcza) pedagogiczno-psychologicznym, czy tez socjologicznym lub tez
innym wyzszym — pod warunkiem wszak, ze osoba taka ukonczyla dodatko-
wo studia podyplomowe z zakresu ww. nauk. Z kolei kuratorem spotecznym
moze by osoba posiadajgca co najmniej wyksztalcenie $rednie i doswiad-
czenie w prowadzeniu dziatalnosci resocjalizacyjnej, opiekuriczej lub wy-
chowawczej (zob. art. 84 ust. 1 pkt 2 ustawy z 2001 roku).

Nalezy jeszcze zauwazyé¢, iz K. Gromek w swym opracowaniu zwraca
uwage i na kwestie, kiére nie sg poruszane wprost (czy raczej dostownie)
przez ustawodawce, jak np. przydatno$¢ do wykonywania tego zaszczytne-
go zawodu, jakim jest kurator sgdowy (zob. m.in. s. 111). Sg wprawdzie
w komentowanej ustawie o kuratorach sgdowych zawarte podstawowe
przepisy: art. b ust. 1 pkt 3, art. 5 ust. 3, art. 21, 27 ust. 1 pkt 3, art. 73 ust. 4,
art. 88 ust. 1 pkt 1, jednak Autorka daje konkretne i obrazowe przykiady tego
typu niepozadanych sytuaciji, mogacych wszak wystapi¢ w praktyce.

Recenzowany komentarz zawiera ponadio w odpowiednich miejscach
wyciggi z innych akiéw prawnych dotyczgeych konkretnej, omawianej akurat
problematyki (sg to inne ustawy, rozporzadzenia, a nawet konwencje mie-
dzynarodowe), co takze wzbogaca recenzowang ksigzke i nadaje jej dodat-
kowo charakteru (poza oczywiscie typowym komentarzem do ustawy) pew-
nego zbioru przepiséw — co jest stosowane czesto z powodzeniem w niekto-
rych publikacjach zagranicznych.

Reasumujac, nalezy wiec stwierdzi€, ze komentarz do ustawy z 2001 ro-
kKu o kuratorach sadowych autorstwa K. Gromek spetnia swdj cel, jakim jest
praktyczna prezentacja nowych i waznych przepisdw, oscbom stosujgcym tg
regulacje — a zwtaszcza kuratorom zawodowym oraz spotecznym.
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Pawet Jarocki

Karna charakterystyka przestepstw przemytu
narkotykéw

Narkomania urosta w chwili obecnej do jednego z najpowazniejszych
problemow wspodtczesnego Swiata. Walka z nig zaprzata stuzby policyjne
wszystkich cywilizowanych panstw, kiére pragng ograniczenia tego nega-
tywnego zjawiska. Gltéwnym problemem jest przerwanie szlakdéw dostaw
narkotykow na rynki wewnetrzne panstw oraz odciecie potencjainych odbior-
cow od zrodet dostaw. Nikogo nie trzeba przekonywagé, ze narkomania jest
zrodtem degradacji spoteczno-osobniczej zazywajacych. Prowadzi to takze
do wzrostu przestepczoéci i to nie tylko zwigzanej bezposrednio z przestep-
czoscig narkotykowa, ale takze przestepczosci kryminalnej, w tym gospo-
darczej, ktorej to zapleczem finansowym jest m.in. przestepczosc narkoty-
kowa. Tak wiec bardzo waznym wyzwaniem jest poznanie mechanizmow
rzgdzacych tym rodzajem przestepczosci w celu jeszcze skutecznigjszego
jej zwalczania, a co za tym idzie ograniczenia innych rodzajow przestepczej
dziatalno$ci.

Historia uregulowan prawnych dotyczacych przemvtu $rodkow odurzajg-
cych, substancji psychotropowych, prekursorow, mieczka i stomy makowej
siega poczgtku lat piecdziesigtych. Pierwotnie kwestie uregulowata ustawa
z dnia 8 stycznia 1951 r. o srodkach farmaceutycznych i odurzajgcych oraz
artykutach sanitarnych’. Artykut 29 tej ustawy przewidywat kare do 5 lat po-
zbawienia wolnosci | grzywny dla tego, ,kfo bez zezwolenia fub niezgodnie
z warunkami (...) przywozi z zagranicy, wywozi za granice, (...) Srodki odu-
rzajgce. Przedmiotem regulacji tej ustawy byly tylko srodki odurzajgce. Do-
piero Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 15 lutego 1973 r. (VI KZP 78/72)
uznat, ze ta regulacja dotyczy takze .nnego Srodka, ktory wywoluje stan
odurzenia | moze sprowadzi¢ ujemne skutki dia fizycznego i psychicznego
zdrowia ludzkiego™.

Obowigzywata ona do 1 marca 1985 r., kiedy o weszta w zycie ustawa
z dnia 31 stycznia 1985 r. o zapobieganiu narkomanii’. Problematyka ta zaj-
mowat sie art. 29, ktory brzmiat:

Artykut 29 ust. 1: Kio wbrew przepisom ustawy przywozi z zagranicy fub
wywozi za granice albo przewozi w franzycie $rodki odurzajace lub psycho-
fropowe, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5 i grzywny.

"Dz. U. Nr 1, poz. 4 ze zm.
2 OSNKW 1973, nr 5, poz. 57.
3Dz, U. Nr4, poz. 15 ze zm.
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Artykut 29 ust. 2: W wypadku mniejszej wagi sprawca podlega karze po-
zbawienia wolno$ci do roku, ograniczenia wolnosci albo grzywny.

Artykut 28 ust. 3: Jezeli przedmiotem czynu, o ktérym mowa w ust. 1, jest
znaczna ifos¢ Srodkdéw odurzajgcych lub psychotropowych albo czyn zostat
popetniony w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej lub osobistej, sprawca
podiega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krdtszy od lat 3 i grzywny "

W dniu 1 listopada 1997 r. weszta w zycie ustawa z dnia 24 kwietnia
1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii*. Zmiany w stosunku do poprzedniego
stanu prawnego polegaty na poszerzeniu katalogu $rodkéw o prekursory,
mieczko i stome makows, wprowadzeniu nowej nomenklatury, poprzez roz-
dziat srodkéw odurzajgcych i substancji psychotropowych oraz wprowadze-
niu karalnosci przygotowania do przestepstwa przemytu. Nielegalnego wwo-
zu na teren Polski, wywozu z jej terenu oraz tranzytu przez teren naszego
kraju dotyczg art. 42, 44 1 47 tejze ustawy.

Do przeanalizowania tego tematu nalezy zastosowa¢ aparature pojecio-
wg zastosowang w ustawie o przeciwdziataniu narkomanii i przepisach wy-
konawczych do tego aktu prawnego oraz w ustawie z dnia 10 wrzesnia
1999 r. — Kodeks karny skarbowy (kwestie nieuregulowane w ustawie)’. Jest
ona ujednolicona zaréwno na gruncie literatury przedmiotu oraz orzecznic-
twa sgdowego i nie nasuwa koniecznosci odmiennych interpretacii:

a) srodek odurzajgcy — kazda substancja pochodzenia naturalnego lub
syntetycznego dziatajgca na osrodkowy ukiad nerwowy okresiong w za-
taczniku do ustawy,

b) substancja psychotropowa — kazda substancja pochodzenia naturalnego
(w tym grzyby halucynogenne) lub syntetycznego dzialajaca na osrodko-
wy ukfad nerwowy okreslong w zatgczniku do ustawy,

przy czym poz. a—b dzieli sie na grupy w zaleznoéci od ich szkodliwosci dla

zdrowia (nikte ryzyko, szczegdlne niebezpieczenstwo dla zdrowia i stwarza-

jace ryzyko powstania zaleznosci, a przy tym nieprzydatne w leczeniu),

¢) prekursor — kazda substancja pochodzenia naturalnego lub syntetyczne-
go, ktéra moze by¢ przetworzona na $rodek odurzajacy lub substancje
psychotropowg albo moze stuzyé do ich wytworzenia, okreslong w za-
taczniku do ustawy,

d) mleczko makowe — sok mleczny torebki (makowki) maku,

e) stoma makowa — torebke (makéwke) maku bez nasion wraz z todygg lub
poszczegdine ich czesci,

f) przywodz z zagranicy — dokonanie transferu transgranicznego polegajgce-
go na wprowadzeniu towaru na polski obszar celny,

*Dz. U. Nr 75, poz. 468 ze zm.
5 Dz. U. Nr 83, poz. 930 ze zm.
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g) wywoz za granice — dokonanie fransferu transgranicznego polegajacego
na wyprowadzeniu towaru z polskiego obszaru celnego,

h) tranzyt — przewdz towaru pochodzacego zza granicy | przeznaczonego
za granice, przez polski obszar celny,

przy czym w zakresie poz. f-h odbywa sie legalnie na podstawie zezwolen

odpowiednich organdw, a przy tranzycie — organéw kraju wywozu lub przy-

wozu. W czasie obowigzywania ustawy z dnia 26 pazdziernika 1971 r., tzn.

Ustawy Karnej Skarbowe]® brak bylo ustawowych definicji tych poje¢. Po-

krewna ustawa z dnia 15 lutego 1989 r. — Prawo dewizowe’ okreslata te

pojecia jako: wszelkie sposoby przemieszczania (...) przez granice pan-

stwowa (...).

I. Pierwszym przepisem dotyczacym tego zagadnienia jest art. 42 ustawy
penalizujgey tzw. przemyt narkotykow. Brzmi on:

Artykut 42 ust. 1. Kfo, wbrew przepisom ustawy, przywozi z zagranicy,
wywozi za granice lub przewozi w tranzycie $rodki odurzajgce, substancje
psychotropowe, mleczko makowe lub sfome makowg, podlega karze grzyw-
ny i pozbawienia wolnosci do lat 5.

Artykut 42 ust. 2: W wypadku mniejszej wagi sprawca podlega karze
grzywny, ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia wolno$ci do roku.

Artykut 42 ust. 3: Jezeli przedmiotem czynu, o ktérym mowa w ust. 1, jest
znaczna ilo$é $rodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych, mieczka
makowego lub stomy makowej albo czyn ten zostaf popetniony w celu 0sig-
gniecia korzysci majatkowej lub osobistej sprawca podlega karze pozbawie-
nia wolno$ci na czas nie krétszy od lat 3 i grzywny.

Przepis ten penalizuje samodzielnie z wylgczeniem przepisow celnych
problematyke nielegalnego transferu transgranicznego $rodkéw i substancii
wymienionych w zatgcznikach do ustawy. Przestgpstwa tego dopuszczajg
z reguty podmioty, ktére nie moga uzyskaé zezwolenia na legalny obrot tymi
srodkami (zezwolenie wydaje sie tylko podmiotom gospodarczym), a Kodeks
Karny Skarbowy (poprzednio Ustawa Karna Skarbowa) w art. 86 (poprzed-
nio art. 80 i 81) moéwi o tych, kitére zajmowaly sig i zajmujg przemytem
z ominieciem zgtoszenia celnego | wymiaru cta lub ominigcia zakazu w ra-
mach reglamentacji pozataryfowej. Natomiast co do narkotykow istnieje cat-
kowity zakaz obrotu, tak wiec nie mozna przypisac sprawstwa przestepstwa
skarbowego sprawcy, kiory nielegalnie przewozi przez granice panstwowg
srodki iub substancje, co do ktdrych istnieje taki zakaz®.

® Tekst jedn. Dz. U. z 1984 r., Nr 22, poz. 103 ze zm.

" Dz. U. Nr 8, poz. 33 ze zm.

® Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 24 lutego 1998r., Il AKa 60/98, OSA 1998,
nr 7-8, poz. 35.
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Przepis art. 42 wyodrebnia trzy typy: podstawowy (ust. 1), kwalifikowany
(ust. 3) i wypadek mniejszej wagi (ust. 2). Kryteria ich wyodrebnienia sg na-
stepujgce:

— masa wagowa (gramy, kilogramy, tony, ilo$¢ porcji),
— rodzaj srodka odurzajgcego (podziat na tzw. twarde i miekkie),
— cel przeznaczenia (w celach handlowych, na wiasne potrzeby),

a nadto jesli chodzi o wypadek mniejszej wagi, takze:

— przedmiotowo-podmiotowe okolicznosci okreslone w przepisach kodeksts
karnego®.

Negatywnie nalezy oceni¢ fakt, ze podstawowe kryteria tego podziatu nie
doczekaly sie ustawowego uregulowania, a jedynie sa wynikiem dorobku
orzeczniczego. Tak wiec, sady orzekajgce in concreto sg zmuszone okreslaé
istnienie badz nieistnienie okoliczno$ci uzasadniajacych przyjecie okreslonej
kwalifikacji prawnej czynu. Moze to powodowaé duze rozbieznosci
w orzecznictwie, co w efekcie bedzie konstytuowato stan niepewnosci co do
prawa.

1. Przedmiot przestepstwa

Wszystkie przestgpstwa narkotykowe godzg w podstawowe i najwazniej-
sze dobro chronione przez prawo, jakim jest zycie i zdrowie czlowieka. Jest
to gtéwny przedmiot ochrony. W przypadku czynu z art. 42 ustawy dodatko-
wym przedmiotem ochrony jest zabezpieczenie kraju przed nielegalnym
wprowadzeniem na jego terytorium $rodkéw odurzajgcych i substancji psy-
chotropowych oraz innych zabronionych przez przepisy ustawy oraz unie-
mozliwienie ich przekazywania z terytorium i przez terytorium naszego kraju
do innych krajow.

Niezasadnym jest pomijanie przy analizie tej kwestii zagrozenia, jakie
niesie wprowadzenie tych $rodkéw i substancji na polski obszar ceiny dia
zycia | zdrowia ludzkiego, a jedynie akcentowanie przedmiotu ochrony
w postaci bezpieczenstwa krajum. Przez sam fakt wprowadzenia tych $rod-
kow i substancji do Polski tworzy sie jedynie stan zagrozenia, ktéry konkre-
tyzuje sie w momencie wprowadzenia ich do obrotu, godzgc w gidwny

Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 19 sierpnia 1998 r., Il AKz 216/98,
OSA 1999, nr 1, poz. 4; wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V KKN
79/96, OSNKW 1997, nr 3-4, poz. 27, zdnia 7 pazdziernika 1997 r., Il KKN 266/96, OSNKW
1998, nr 1-2, poz. 5 oraz z dnia 17 czerwca 1999 r., IV KKN 813/98, Prokuratura i Prawo,
dodatek ,Orzecznictwo” 2000, nr 1, poz. 2; wyroki Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
18 kwietnia 2000r., Il AKa 22/00, OSA 2001, nr 2, poz. 8 i w Biatymstoku z dnia 16 listopada
2000 r., 1l AKa 161/00, OSA 2001, nr 7-8, poz. 42.

0 M. Bojarski, Przestepstwa przeciwko zdrowiu. Ustawa z dnia 31 stycznia 1985 r. o zapo-
bieganiu narkomanii, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe przepisy karne
z komentarzem. Aktualne. Stan prawny na dzieri 1 sierpnia 1992 r., Oficyna Wydawnicza
,Profi”, wyd. |, Warszawa 1992, s. 135.
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przedmiot ochrony. Dla kazdego z ujetych w tej ustawie przestepstw mozna
wyodrebni¢ dodatkowy przedmiot ochrony, przyktadowo dla art. 40 i 43 —
monopol panstwa do wytwarzania, przetwarzania albo przerabiania craz
obrotu tymi srodkami i substancjami.

Przedmiotem tego przestepstwa sg $rodki odurzajgce wymienione
w opublikowanym w zatgczniku do ustawy wykazie nr 2, substancje psycho-
fropowe — nr 3 oraz mleczko i stoma makowa — nr 2, grupa I-N.

2. Strona przedmiotowa

Przestepstwo to moze by¢ popetnione tylko poprzez dziatanie. Zachowa-
nie sprawcy polega na przywozie lub wywozie za granice albo przewozie
w tranzycie. Jest to przestepstwo formalne. Zostaje ono popetnione z chwilg
podjecia dziatania przez sprawce. Dziatanie to jest niezalezne od skutku.
Musi zaistnie¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy dziataniem sprawcy a faktem
przemieszczania sie przedmiotu przestepstwa przez granice panstwowg
w rozumieniu ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o ochronie granicy pan-
stwowej'".

3. Podmiot przestepstwa

Jest to przestepstwo powszechne (delicta communia), a wiec sprawcg
moze by¢ kazdy cztowiek zdolny karnie odpowiadac.

4. Strona podmiotowa

Przestepstwo to moze by¢ popetnione tylko z winy umysinej i to zaréwno
z zamiarem bezposSrednim (dolus direcfus), jak i ewentualnym (dolus even-
tualis). Wystarczy tylko godzenia sie na o, ze przewozone przedmioty sg
srodkami lub substancjami zabronionymi przez ustawe, a takze na to, iz sg
one w znacznej ilosci. Jedynie do popetnienia zbrodni z ust. 3, w postaci
dziatania w celu osiggniecia korzysci majgtkowej lub osobistej, jest wymaga-
ny zamiar bezposredni w formie kierunkowej (dolus directus coloratus), gdyz
do jego popetnienia niezbedne jest szczegdlne nastawienie sprawcy —
.chcenie” popetnienia tego czynu w tej formie.

. Kolejnym przepisem dotyczacym tego zjawiska jest nowo wprowadzo-
ny przez obecnie obowigzujgca ustawe, przepis artykutu 44. Jego wprowa-
dzenie ma zwigzek z ratyfikacjag w dniu 30 kwietnia 1994 r. przez Polske
Konwencji Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obrotu srod-
kami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi sporzadzonej w Wiedniu
w dniu 20 grudnia 1988 r."%. Brzmi on:

""Dz. U. Nr 78, poz. 461 ze zm.
2Dz U.z 19951, Nr 15, poz. 69.
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Artykut 44 ust. 1: Kto czyni przygotowania do przestepstwa okreslonego
w art. 42 ust 1 (...) podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo po-
zbawienia wolno$ci do lat 2.

Artykut 44 ust. 2: Kfo czyni przygotowania do przestepstwa okresionego
w art. 42 ust. 3 (...) podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 3.

Ustawodawca w przepisie tego artykutu wprowadzit karalno$é przygoto-
wania do przestepstwa z art. 42 ustawy w typie podstawowym i kwalifikowa-
nym. Z uwagi na ogoélnikowe brzmienie tych przepisdw, w mysl art. 116 k.k.,
majq tu zastosowanie reguiacje art. 16 k.k. wraz z catym dorobkiem orzecz-
niczym i literaturowym.

Przygotowanie ma stworzy¢ warunki do dokonania przestepstwa,
w szczegolnosci przez zawarcie porozumienia z druga osoba, zebranie in-
formacji, sporzadzenie planu dziatania, zdobycie i przystosowanie narzedzi
do dokonania tego czynu. Od usitowania odréznia przygotowanie inny cel
dziatania. Podczas gdy przygotowanie ma stworzy¢ warunki do popetnienia
przestepstwa, usitowanie jest kolejng formg stadialng dokonywania prze-
stepstwa zmierzajgcyg bezposrednio do dokonania tego czynu. Moze wyste-
powac w dwu odmianach:

a) rzeczowej,

b) osobowej:

— jednoosobowsj,
— wieloosobowej'®,

Celem sformutowania tego przepisu byta koniecznosé zwiekszenia efek-
tywnosci scigania, poprzez objecie nim czynnos$ci przygotowujacych grunt
dla popetnienia tego czynu. Takie unormowanie w polskim prawie karnym
jest rzadkoscig wynikajacg, w mysl art. 16 § 2 k.k., z wyraznej woli ustawo-
dawcy. W praktyce przepis jest bardzo rzadko stosowany.

1. Przedmiot przestepstwa

Przedmiot ochrony zaréwno gtéwny, jak i dodatkowy jest identyczny jak
przy przestepstwie z art. 42 ustawy. Przedmiotem tego czynu sg réwniez
srodki i substancje wymienione w zatgcznikach do ustawy, o ktérych nad-
mienitem w uwagach przy art. 42. Nie sa nim natomiast prekursory, co do
ktorych przygotowanie transferu przez granice nie jest karalne.

2. Strona przedmiotowa

Przestgpstwo to moze zosta¢ popetnione tylko przez dziatanie, zmierza-
jace do ustanowienia takich warunkéw, ktére posrednio umozliwig dokona-
nie tego czynu. Musi wiec istnie¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy przygoto-

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lutego 1997 r., Il KKN 132/96, Prokuratura i Prawo
1997, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 8, poz. 1 i Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 6 pazdzierni-
ka 2000 r., Il AKa 138/99, Prokuratura i Prawo 2001, dodatek ,Qrzecznictwo”, nr 5, poz. 23.
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waniem a nastepnym stadium w postaci usitowania, badz dokonania wiasci-
wego przestepstwa. Jest to przestepstwo formalne i zostaje popetnione
z chwilg ukonczenia samego czynu.

3. Podmiot przestepsiwa

Podmiotem tego czynu moze by¢ kazda osoba zdolna do odpowiedzial-
nosci karnej, ma charakter ogélnosprawczy.

4. Strona podmiotowa

Moze ono zostaé popelnione z winy umysingj, ale tylko z zamiarem bez-
posrednim (znamie z art. 16 par. 1 k.k. — ,w celu”). Nie wystarczy wiec sam
zamiar popefnienia czynu, co obejmowatoby takze zakres zamiaru ewentu-
alnego.

. Ostatnim przepisem dotyczacym nielegalnego przemieszczania przez
granice niedozwolonych $rodkoéw i substancji jest art. 47, ktory réwniez zo-
stat wprowadzony do polskiego ustawodawstwa karnego w wykonaniu zo-
bowigzan miedzynarodowych wynikajgcych z Konwencji Wiedenskiej. Brzmi
on:

Artykut 47 Kto, wbrew przepisom ustawy, w celu niedozwolonego wytwo-
rzenia $rodka odurzajgcego lub substancji psychotropows), (...), przywozi
z zagranicy, wywozi za granice, przewozi w tranzycie, (...) prekursory podie-
ga grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat
2.

Jest to analogiczny przepis do art. 42 ustawy, ale dotyczgcy prekursordw.
Jesli nie dotyczy celu w postaci ,niedozwolonego wyitworzenia Srodka odu-
rzajgcego lub substancji psycholropowej” — to stanowi wykraczenie z art. 52
ustawy. W praktyce jest bardzo rzadko stosowany.

1. Przedmiot przestepstwa

Przedmioty ochrony sa identyczne jak w przypadku poprzednio analizo-
wanych przepiséw. Przedmiotem tego czynu sg prekursary, kiére to zostaty
wymienione w zatgczniku nr 1.

2. Strona przedmiotowa

Przestepstwo to moze by¢ popetnione tylko poprzez dziatanie. Zachowa-
nie sprawcy polega na przywozie lub wywozie za granice albo przewozie
w tranzycie. Jest to przestepstwo formalne. Zostaje ono popetnione z chwilg
podjecia dziatania przez sprawce. Dziatanie to jest niezalezne od skutku.
Musi zaistnie¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy dziataniem sprawcy a faktem
przemieszczania sie przedmiotu przestepstwa przez granice panstwowsg.
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3. Podmiot przestepstwa

Wystepek ma charakter czynu ogdlnosprawczego, moze wiec zostaé po-
peiione przez kazdego.

4. Strona podmiotowa

Moze by¢ tylko popetnione z winy umysinej w zamiarze bezposrednim —
MV celu”.

Na podstawie art. 23 ust. 14, 25 ust. 4, 27 ust. 6, 28 ust. 4, 29 ust. 2 oraz
30 ust. 2 obowigzujgcej ustawy wydano rozporzadzenie Ministra Zdrowia
z dnia 3 sierpnia 2000 r. o wytwarzaniu, przetwarzaniu, przerobie, przywozie
z zagranicy lub wywozie za granice oraz obrocie $rodkami odurzajacymi,
substancjami psychotropowymi i prekursorami', ktére to zaczelo obowigzy-
wac od dnia 5 pazdziernika 2000 r.

Utrzymany zostat podobnie jak w poprzednim stanie pra\/\mym15 ewiden-
cjonowany system obrotu miedzynarodowego (§ 20). Obrét ten podobnie jak
poprzednio winien by¢ odnotowywany w ksigzce kontroli (§ 11 i 12). Ob-
ostrzenia te dotyczyly srodkéw odurzajgcych, substancji psychotropowych,
prekursorow grupy I-R oraz stomy makowej. Przywdz ich mogt sie odbywad
tylko na podstawie zezwolenia (certyfikatu) przywozowego (§ 17), a wywdz —
certyfikatu wywozowego (§ 18). Od takiej procedury nie wprowadzono wyjat-
ku, jaki istniat § 27 poprzedniej regulacji prawnej'®. Brak jest takze uregulo-
wan dotyczacych tranzytu'’.

Analizujgc ten temat, nie sposob pomingé uregulowan miedzynarodo-
wych dotyczacych problematyki zwalczania nielegalnego przewozu $rodkéw
odurzajgcych i substancji psychotropowych przez granice panstwowe.

Zreb aktualnie obowigzujacych uregulowan w tej materii ustanowita pod-
pisana w dniu 30 marca 1961 r. w Nowym Jorku — Jednolita Konwencja
o srodkach odurzajacych z 1961 r., ktéra to w my$! art. 44 uchylita postano-
wienia poprzednich konwendji i protokotdw. Weszta ona w zycie w dniu 13
grudnia 1964 r."8, Konwencja ta obejmowata swoim zakresem &rodki odu-
rzajgce lub przetwory wymienione w wykazach -1V, kiore stanowity zatgcz-

Dz U. Nr 77, poz. 885.

1 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 21 wrzeénia 1985 r. o srodkach
odurzajgcych i psychotropowych oraz nadzorze nad tymi srodkami (Dz. U. Nr 53, poz. 275).
'® Zezwalat on osobie fizycznej na przewdz malej ilodci preparatéw srodkow odurzajgcych
z grupy IlI-N oraz $rodkow psychotropowych z grup HI-P i V=P, przeznaczonych na wiasne

potrzeby lecznicze.

" Tranzyt przez terytorium Polski mogt odbywaé sie tylko na podstawie stosownych doku-
mentow wywozowych z kraju eksportera oraz dokumentow wwozowych z kraju importera
(§ 241 25 rozporzadzenia z dnia 21 wrzesnia 1985 r.).

¥ Dz. U.z 1966 r., Nr 45, poz. 277.
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nik do jej zasadniczej tresci. Zostaly one na podstawie art. 2 objete kontrola.
Zdefiniowala ona przywdz, wywodz, jako: przemieszczenie z jednego parn-
stwa do innego panstwa, badZ z jednego terytorium na inne terytorium
w obrebie tego samego pansiwa (art. 1 ust. 1 pkt m). Legalny obrét w mys!
konwencji miat odbywac sig na podstawie oszacowania zapotrzebowania na
Srodki odurzajgce (art. 19) i zezwolen (art. 30 i 31). Na tej podstawie wpro-
wadzono ograniczenia przywozowe (art. 21), w tym na opium (art. 23 ust. 1
pkt e), stome makowg (art. 25 ust. 2), koke i liscie koka (art. 26 ust. 1) oraz
konopie indyjskie (art. 28). Nowoscig wprowadzong do tej konwencji sg ure-
gulowania dotyczace walki z nielegalnym obrotem (art. 35 dodany przez art.
13 protokotu zmieniajgcego Jednolita Konwencje o $rodkach odurzajgcych
z 1961 r., podpisany w Genewie w dniu 25 marca 1972r., obowigzujgcy od
dnia 9 lipca 1993 r., a w stosunku do Polski od dnia 9 kwietnia 1996 r.)"°,
postanowien karnych (art. 36) oraz zajecia i konfiskaty (art. 37). Zostata ona
ratyfikowana przez Polske 21 grudnia 1965 r.

Nastepnym aktem prawnym jest Konwencja o substancjach psychotro-
powych sporzgdzona w Wiedniu w dniu 21 lutego 1971 r., obowigzujaca od
dnia 16 sierpnia 1976 r.”°. Podobnie jak konwencja nowojorska, takze i tu
zakres jej obowigzywania ograniczony zostat poprzez podanie w wykazach
i~V katalogu srodkow, do ktérych ma ona zastosowanie. Zmieniono w nigj
definicje wywozu i przywozu, przyjmujac, ze jest to fizyczne przemieszczenie
substancji psychotropowych z jednego Paristwa do innego Parnstwa (art. 1
lit. h). Ustanowiono zakaz wywozu i przywozu substancji wymienionych
w wykazie |, za wyjatkiem zlecenia wladz lub urzedow krajow, na mocy wy-
raznego upowaznienia (art. 7). Substancje ujete w wykazach 1l-1V mogty by¢
przewozone za zezwoleniem przez osoby lub przedsiebiorstwa (art. 8),
z tym, ze na zasadzie art. 13 mozna wprowadzi¢ dodatkowy zakaz przywozu
do danego panstwa lub jednego z rejondéw. Zasady handlu miedzynarodo-
wego zostaly szczegdtowo uregulowane w art. 12, ale tylko co do prepara-
tow umieszczonych w wykazach I[-lll. Strony jednak moga zezwoli¢ na
przew6z migdzynarodowy matych iloéci preparatéw do osobistego uzytku,
ktore to nalezg do wykazéw -1V (art. 4 lit. a). Akt ten zostat ratyfikowany
przez Polske dnia 14 listopada 1974 r.

Najnowszym akiem prawnym o charakterze miedzynarodowym dotycza-
cym problemu zwalczania narkomanii jest sporzgdzona dnia 20 grudnia
1988 r., w Wiedniu — Konwencja Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nie-
legalnego obrotu $rodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi,
ktdry to zaczgt obowigzywac od dnia 8 maja 1990 r. Po raz pierwszy w histo-
rii prac migdzynarodowych zdefiniowano w art. 1 pojecia érodkéw odurzaja-

Dz U.z 1996 r., Nr 35, poz. 149.
XDz U.z 1976 1., Nr 31, poz. 180.
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cych (kazda substancja naturaina, badz syntetyczna wymieniona w tabeli |

i Il konwencji nowojorskiej zmienionej protokotem genewskim z 1972 r.) oraz

substancji psychotropowych (kazda substancja naturaina, badz syntetyczna

wymieniona w tabeli I-1V konwengcji wiedeniskiej z 1871 r.). Po raz pierwszy
tez dokonano podziatu na te dwie kategorie, dotad bowiem zajmowano sie
fgcznie wszystkimi srodkami, ktére dodawano do kategorii zabronionych
wraz z uznaniem ich za niebezpieczne. Wyodrebniono takze grupe prekur-

sorow, kiére to stanowia dotgczone do konwencji dwa wykazy | i1l (art. 12).

Zdefiniowano takze pojecie pansiwa tranzytowego, pozostawiajac okreslenia

WYWOzZU | przywozu w rozumieniu nadanym im przez poprzednie unormowa-

nia. Przez panstwo tranzytowe rozumie sie: panstwo, przez kiérego obszar

dokonywany jest nielegalny przewoz Srodkow odurzajgcych, substancii psy-
chotropowych i substancji wymienionych w tabeli 1 Il [niniejszej konwencji —
uwaga autora], a kfdre nie jest, ani krajem pochodzenia, ani krajem osta-

tecznego przeznaczenia tych Srodkow i substanci (art. 1 lit. u).

W toku rozwazan nad kwestig przestepstw i kar wypracowano szereg
okolicznosci, ktore nalezato uzna¢ za obcigzajace (art. 3 ust. 5). Do najwaz-
niejszych z nich naleza:

- wspdtudziat w popetnieniu przestepstwa przez zorganizowang grupe
przestepczag, do kitrej przestepca nalezy (lit. a),

— wspdludziat przestepczy w innych miedzynarodowych zorganizowanych
dziataniach przestepczych (lit. b),

~ faki, ze przestepca piastuje urzad publiczny i przestepstwo jest powigza-
ne z tym urzedem (lit. e),

— uprzednie wyroki skazujace, zwtaszcza za podobne przestepstwa, za-
rowno za granicg, jak i w kraju, w zakresie, w jakim pozwala na to prawo
krajowe strony (lit. h).

Przyjetoc jednoczesnie zasade, ze przestepsiwa te nie bedg uwazane za
przestepsiwa skarbowe, polityczne, bad?Z popetnione z pobudek politycznych
(art. 3 ust. 10). Przy czym polfozono szczegolny nacisk na to, aby posiadane
przez panstwa instrumenty byly wykorzystywane w sposéb zapewniajgcy
maksymalng skutecznosc odnaosnie doprowadzenia do skazania, jak i wyko-
nania kary {(art. 3 ust. 6-9).

W myél art. 25 konwencja ta nie naruszyla Zadnych praw, ani cbowigz-
kow wynikajgcych dia jej stron z postanowien:

1. konwencji nowojorskiej z 1961 r.,

2. konwengcji nowojorskiej z 1961 r. z poznigjszymi zmianami, {j. protokotem
genewskimz 1972 r,,

3. konwencji wiedenskiej z 1971 r.

W ten sposob w chwili obecnej obowigzujg trzy wyze] wymienione
konwencje (z tym, ze dla uproszczenia rozwazan do analizy przyjeto
konwencje nowojorska w brzmieniu uwzgledniajacym zmiany dokonane
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przez pozniejsze unormowania) oraz konwencja wiedenska z 1988 r. Z tych
uregulowan wynikaja nastepujgce wskazania:

1.

celem konwencji jest popieranie wspoipracy miedzynarodowej, tak aby
mozna bylo skuteczniej przeciwdziata¢ réoznym przejawom nielegalnego
obrotu érodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi, maja-
cymi miedzynarodowy zasieg (art. 4 ust. 1 lit. ¢ konwencji nowojorskiej,
art. 2 konwengcji wiedenskiej z 1988 r.),

substancje te, a takze preparaty cbjeto kontrolg, polegajacg na okresle-
niu zakresu przedmiotowego (wykazy Srodkéw i substancji zatgczone do
powyzszych konwencji), w tym takze preparatow (potgczenie jednej lub
wiecej substancii lub $rodka), sposobu dokonywania zmian w tych wyka-
zach, oszacowania zapotrzebowania na $rodki odurzajace, kidre nie
mogag zostac¢ przekroczone oraz dopuszczeniem legalnego handlu tylko
na podstawie zezwolen lub przy zastosowaniu innego podobnego srodka
kontrali (art. 2, 3, 19 i 21 konwencji nowojorskiej oraz art. 2, 3 i 8 kon-
wencji wiedenskiej z 1971 r.),

kontrolg objeto takze substancje wymienione w tabelach | i lI, tj. prekur-
sory, tak aby nadzorowaé ich rozprowadzanie poprzez ustanowienie
i utrzymanie przez strony miedzynarodowego systemu handlu tymi sub-
stancjami (art. 12 ust. 1, 8 lit. a i 9 lit. a konwencji wiedenskiej z 1988 r.),
w oparciu o te dwie powyzsze zasady mozna ustanowi¢ zakaz przywozu
do wrasnego kraju, badz jednego rejonu kraju, jednej, bgdz wigcej sub-
stancji znajdujacych sie w wykazach IV (art. 13 konwencji wiedenskiej
z1971 1),

proklamowano walke z nielegalnym obrotem na szczeblu miedzynaro-
dowym oraz krajowym i na podstawie wtasnych systemoéw konstytucyj-
nych, administracyjnych, prawnych strony zobowigzatly sie do uzgod-
nienia akcji zapobiegawczej oraz represyjnej skierowanej przeciwko
niemu (art. 35 konwencji nowojorskiej i art. 21 konwencji wiedenskiej
z 1971 ),

natozono na strony konwencji obowigzek podjecia staran, aby srodki
transportowe wykorzystywane do transporiu miedzynarodowego przez
przewoznikdw nie byly uzywane do popetniania przestepstw zwigzanych
z nielegalnym transferem tych srodkow i substancji przez granice (art. 15
konwencji wiedenskiej z 1988 r.),

legalny handel moze sie odbywaé jedynie na podstawie stosownych
dokumentéw zawierajgcych doktadne dane dotyczace przewozonego
$rodka, badZz substancji, a skiadajgcych sie z zezwoleri (certyfikatéw)
wwozowych z panstwa importera, wywozowych z panstwa eksportera,
atakze z panstw franzytowych (art. 31 konwencji nowojorskiej, art. 12
konwencji wiederiskiej z 1971 r., art. 16 konwencji wiedenskiej z 1988 r.),

Prokuratura
i Prawo 10, 2003 139



P. Jarocki

8. zobowigzano sie do wspétdziatania w mozliwie jak najszerszym zakresie
oraz zgodnie z miedzynarodowym prawem morza (art. 22-23 konwencji
0 morzu pelnym sporzadzonej w Genewie dnia 29 kwietnia 1958 r.,
a obowigzujgcej od dnia 30 wrzeénia 1962 r., w stosunku do Polski od
dnia ratyfikacji, tj. 1 sierpnia 1963 r.)*', aby przeciwdziataé nielegalnemu
obrotowi drogg morska (art. 17 ust. 1, 3-8 i 10 konwencji wiederiskiej
z 1988 r.),

9. strony przyjety na siebie zobowigzanie ustalenia za przestepcze w mys!
swojego prawa krajowego, m.in. nastepujgce czynnoséci, jesli zostaty one
dokonane umyslnie:

— przesylanie w tranzycie, wywéz, przywéz kazdego $rodka odurzajace-
go, badz substancji psychotropowej dokonywanego niezgodnie z po-
stanowieniami konwencji nowojorskiej i wiederiskiej z 1971 r.,

— przewozenie prekursordw ze $wiadomoscia, iz majg byé one uzyte do
celéw nielegalnej produkcji, badz wytwarzania powyzszych srodkéw
lub substanciji,

— organizowanie, zarzgdzanie lub finansowanie wszelkich dziatan wyzej
wymienionych,

— z zastrzezeniem postanowien swojej konstytucji i podstawowych zasad
swego systemu prawnego, takze udziat, wspotudziat lub jednoczenie
sie w zmowie, majgce na celu popeinienie lub probe popetnienia kté-
regokolwiek przestepstwa okreslonego w konwencji, a takze udzielenie
pomocy, naktanianie, utatwianie, doradztwo w popetnieniu lub prébie
popetnienia takiego przestgpstwa. Przyjeto zatozenie, aby przestep-
stwa te byly zagrozone sankcjg karng, uwzgledniajgcg powazny cha-
rakter takich przestepstw, taka jak kara wiezienia lub inna kara pozba-
wienia wolnoéci, kara grzywny i przepadek mienia, ale takze z zasto-
sowaniem $rodkow w postaci leczenia, edukacji, opieki po leczeniu,
rehabilitacji i resocjalizacji. W przypadkach mniejszej wagi przyjeto
ewentualnos¢ orzeczenia w zamian wyroku skazujgcego lub wymie-
rzenia kary, takie $rodki jak edukacja, rehabilitacja, resocjalizacja,
a takze gdy przestgpca jest osobg naduzywajacy $rodkow odurzaja-
cych lub substancji psychotropowych — leczenie i opieke po leczeniu
(art. 36 ust. 1 lit. a i b, ust. 2 lit. a || konwencji nowojorskiej, art. 22
ust. 1 lit. b i ust. 2 lit. a Il konwencji wiedenskiej z 1971 r., art. 3 ust. 1
lit. al, a IV, a V oraz ¢ IV, ust. 4 lit. a, b, ¢ konwencji wiedenskiej
z 1988 r.),

10. ustalono, ze nalezy podja¢ dziatania zmierzajace do przepadku nielegal-
nych korzysci, badz mienia, ktérego warto$é odpowiada wartosci takich
korzy$ci, srodkéw odurzajgcych i substancji psychotropowych, materia-

#'Dz. U.z 1963 1., Nr 33, poz. 187.
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11.

12.

13.

14.

tow | urzadzen, a takze innego wyposazenia uzywanego, badz przewi-
dzianego do uzycia w jakikolwiek sposéb w zwigzku z popetnieniem tych
przestepstw (art. 37 konwencji nowojorskiej, art. 22 ust. 3 konwencj
wiedenskiej z 1971 r, art. 5 ust. 1 a i b konwencji wiedeniskiej z 1988 r.),
przyjeto zasade, ze kazda ze stron podejmie niezbedne kroki w celu
objecia czynu jurysdykcja, gdy przestepstwo zostato popeinione na jej
obszarze, na pokiadzie statku macierzystej bandery, samolotu, kiéry
w czasie popetienia przestepstwa byt zarejestrowany zgodnie z jej pra-
wem (jurysdykcja obligatoryjna) oraz moze objg¢ takg jurysdykcja, jezeli
dotyczy to jej obywatela lub osoby, ktéra ma na jej obszarze miejsce
statego pobytu, przestepstwo zostato popetnione na statku, co do kidre-
go istnieje podejrzenie, ze bierze udziat w nielegalnym obrocie droga
morska, gdy zostalo popetnione poza obhszarem kraju, ale miato na celu
popetnienie przestepstwa na jej obszarze (jurysdykcja fakultatywna),
takze podejmie niezbedne kroki, gdy nie wyda sprawcy, ktory popeinit
czyn na jej obszarze, pokiadzie statku wiasnej bandery lub samolotu za-
rejestrowanego w chwili czynu zgodnie z jej prawem, bgdz gdy jest jej
obywatelem, a takze, w innych przypadkach, jakie uzna za konieczne
(art. 4 konwencji wiederiskiej z 1988 r.),

w celu jeszcze lepszego scigania tych przestepstw dopuszczono do sto-
sowania procedure dosfawy niejawnie nadzorowanej, ktéra polegac
miata na przejeciu za zgoda stron i pozwoleniu na dalszy transport przy
pozostawieniu $rodkdéw odurzajgeych lub substancji psychotropowych
w stanie nienaruszonym lub po ich usunieciu, bgdz zastgpieniu w catosci
lub czesci przez inne substancie (art. 11 konwencji wiedenskigj
z 1988 r.),

w przedmiocie ekstradycji przyjeto, ze konwencja ta moze by¢ samoising
podstawg do ekstradycji oraz zaliczono przestepsiwa z konwencji do
przestepstw ekstradycyjnych w kazdej juz zawarte] konwencji dwustron-
nej, jak | zawieranej w przysziosci, z jednoczesnym zaleceniem zawiera-
nia dwustronnych i wielostronnych uméw w tym przedmiocie; w przypad-
ku nie wydania sprawcy zobowigzano strone do wszczgcia postepowa-
nia karnego na wiasnym terytorium (art. 36 ust. 2 lit. a IV oraz b i kon-
wencji nowojorskiej, art. 22 ust. 2 lit. a IV konwencji wiedenskigj
z4971r., art. 6ust. 1, 2, 3, 9, 111 12 konwengcji wiedenskiej z 1988 r.),
ustaiono, ze strony beda udziela¢ sobie wzajemnie w jak najszerszym
zakresie pomocy prawnej, przy czym konwencja ta stanowita samodziel-
ng podstawe do wystgpienia z takim wnioskiem; zalecono zawieranie
uméw dwustronnych lub wielostronnych dotyczgcych tej materii (art. 35
lit. e konwencji nowojorskiej, art. 21 lit. e konwencji wiedenskiej
z 1971 r., art. 7 ust. 11 7-20 konwencji wiedenskiej z 1988 r.),
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15.

142

srodki ujete w konwencjach zostaly uznane za minimalne, gdyz strony
mogg zastosowac bardziej radykalne lub bardziej surowe Srodki, niz te,
ktore zostaly przewidziane w ich tresci , jeZeli uwazafy to za korzystne
lub potrzebne dla zapobiegania lub zwalczania nielegalnego obrotu
(art. 39 konwencji nowojorskiej, art. 23 konwencji wiedenskiej z 1971 r.,
art. 24 konwencji wiederiskiej z 1988 r.).
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Zaskarzalno$¢ postanowien w przedmiocie
Srodka zapobiegawczego wydanych na wniosek
oskarzonego

Ustawg z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania
karnego, ustawy o Swiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji
niejawnych' dokonano po raz kolejny zmiany w zakresie zaskarzania posta-
nowien w przedmiocie srodka zapobiegawczego wydanych na wniosek
oskarzonego, nowelizujac art. 254 § 2 k.p.k.

W mysl tego przepisu na postanowienie w przedmiocie wniosku oskarzo-
nemu o uchyienie lub zmiane $rodka zapobiegawczego zazalenie przystu-
guje tylko wtedy, gdy wniosek zostat ztozony pc uplywie co najmniej 3 mie-
siecy od dnia wydania postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania dotyczgcego tego samego oskarzonego. Tres¢ tego przepisu nasu-
wa waipliwosci co do zakresu przedmiotowego, w jakim dopuszczalne jest
zazalenie.

Odczytujac tylko tresé art. 254 § 2 k.p.k., mozna dojé¢ do dwdch przeciw-
stawnych wnioskow.

Foczgtkowa jego tre$¢ wskazuje, ze chodzi o postanowienie w zakresie
kazdego ze $rodkow zapobiegawczych, a nie tylko tymczasowego areszto-
wania. W przepisie tym bowiem jest mowa o postanowieniu w przedmiocie
wniosku oskarzonego, a ten — zgodnie z § 1 — moze dotyczy¢ wszystkich
$rodkow zapobiegawczych. Kofcowa cze$¢ tego przepisu za$ odnosi sie juz
tylko do tymczasowego aresztowania i nie budzi watpliwosci, ze zazalenie
przystuguje na postanowienie w przedmiocie tego $rodka na warunkach
w nim okreslonych.

Odkodowujac tres¢ tego przepisu, mozna przyjac, ze zazalenie przystu-
guje na postanowienie rozstrzygajgce wniosek oskarzonego o uchylenie lub
zmiang tymczasowego aresztowania, a co do zaskarzania pozostatych érod-
kow przepis ten nie wprowadza zadnych modyfikacji, a tym samym utrzy-
muje zasade, iz na postanowienie w przedmiocie $rodka zapobiegawczego
zazalenie przysluguje w trybie art. 252 k.p.k.

Mozna tez art. 254 § 2 rozumie¢ w ten sposob, ze wylgcza w ogdle do-
puszczalnosé wnoszenia zazalenia na postanowienia w przedmiocie wnio-
sku oskarzonego ¢ uchylenie lub zmiane $rodka zapobiegawczego, a jedy-

"Dz. U. Nr 17, poz. 155.
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nie wyjatkowo — ze wzgledu na drastycznosé érodka — dopuszcza w ograni-
czonym zakresie zaskarzalno$¢ postanowienia w przedmiocie tymczasowe-
go aresztowania. Mozna argumentowa¢, ze gdyby zamiarem ustawodawcy
byto ograniczenie zaskarzalnosci postanowien dotyczacych tylko tego $rod-
ka, to wystarczyto w § 2 in principio wyraznie zaznaczy¢, ze chodzi o ten
$rodek, postugujac sie np. zwrotem na postanowienie w przedmiocie wnio-
sku dotyczacego tymczasowego aresztowania.

Skoro wykiadnia jezykowa nie prowadzi do jednoznacznych wnioskow,
trzeba siegnac po inne reguty wyktadni.

Konieczne jest zwrdcenie uwagi na rafio legis ograniczenia zaskarzalno-
sci postanowien wydanych w tym trybie. Wytgczenie, a potem ograniczenie
zaskarzalnosci tych postanowien, podyktowane byto koniecznoscig ograni-
czenia zazalen kitdre powodowaly istotne trudnoéci w sprawnym prowadze-
niu postgpowania karnego, gdyz mnozenie liczby wnioskéw i zwigzanych
z tym zazalen prowadzito do nieustannego przekazywania akt sgdowi wia-
Sciwemu do rozpoznawania zazaienla co uniemozliwiato w tym czasie wy-
konywanie czynno$ci procesowych?. Niebezpieczenstwo to wystepuje za-
rowno wtedy, gdy chodzi o tymczasowe aresztowanie, jak i o inne $rodki,
aczkolwiek w tym ostatnim wypadku jest ono mniejsze, bowiem nieizolacyjne
srodki zapobiegawcze sg mniej dolegliwe i z tego powodu oskarzeni rzadziej
korzystajg z mozliwosci ich zaskarzania. Przemawiatoby to za wytaczeniem
przez art. 254 § 2 k.p.k. zaskarzalnoséci postanowien w przedmiocie wniosku
o uchylenie lub zmiane innych srodkéw zapobiegawczych.

Za stusznoscig tego pogladu przemawia tez wyktadnia historyczna.

W k.p.k. z 1969 r. na postanowienie w przedmiocie wniosku o uchylenie
lub zmiang $rodka zapobiegawczego (art. 214) przystugiwato zazalenie na
ogoélnych zasadach, z tym ze na postanowienie prokuratora w zakresie tym-
czasowego aresztowania — do sgdu wiasciwego do rozpoznania sprawy (art.
212 § w zw. z art. 214). Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. 0 zmianie kodek-
su postepowania karnego, ustawy o ustroju sgdéw wojskowych, ustawy
o] op%atach w sprawach karnych | ustawy o postepowaniu w sprawach nielet-
nich® co do zaskarzalnosci tych postanowien nie wprowadzita zmian, a jedy-
nie przekazala decyzje w przedmiocie rozstrzygniecia wniosku co do tym-
czasowego aresztowania do wytgcznej kompetenciji sadu takze w postepo-
waniu przygotowawczym.

A Murzynowski, Refleksje na temat zmian w przepisach dotyczacych stosowania tym-
czasowego aresztowania, Prok. i Pr. 1897, nr 1, s. 23; S. Zablocki, Postepowanie odwo-
tawcze, kasacyjne, wznowieniowe w procesie karnym, Warszawa 1999, s. 177: T. Grze-
gorczyk, Wniosek o uchylenie lub zmiane $rodka zapobiegawczego, (w:) Wspdiczesny
polski proces karny. Ksigga ofiarowana Prof. Tadeuszowi Nowakowi, pod red. S. Stacho-
wiaka, Poznan 2002, s. 218.

®Dz. U. Nr 89, poz. 443.
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Kodeks postepowania karnego z 1997 r. w pierwotnej redakcji art. 254
& 1 nie dopuszczat zazalenia na postanowienie sadu w przedmiocie wniosku
oskarzonego o uchylenie fub zmiane srodka zapobiegawczego, a wiec kaz-
dego, a na takie postanowienie prokuratora przystugiwato zazalenie na
ogdlnych zasadach.

Ustawag z dnia 20 lipca 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego
oraz ustawy — Kodeks karny skarbowy® wprowadzono zaskarzalno$é
wszystkich postanowien ograniczajac jednoczesnie mozliwosé ich wnosze-
nia do wypadkow, gdy wniosek zostat zioczony po uptywie co najmniej 2 mie-
siecy od dnia rozpoznania poprzedniege wniosku dotyczgcego tego samego
oskarzonege. Po uplywie tego terminu zazalenie przystugiwato na postano-
wienie w przedmiocie kazdego $rodka; w § 1 tego artykulu, tak samo jak
obecnie, oskarzony byt uprawniony do skiadania wnioskow o uchylenie lub
zmiane srodka zapobiegawczego bez ograniczen co do rodzaju. Zazalenie
przystugiwalo na postanowienie dotyczace tymczasowego aresztowania, jak
i innego srodka zapobiegawczedo, niezaleznie od tego, czy wvdane zostato
przez prokuratora, czy sgd.

Z przegladu tych regulacji wynika, ze art. 254 § 2 k.p.K. w sposéb auto-
nomiczny regulowat zaskarzalno$¢ postanowien w przedmiocie wniosku
oskarzonego o uchylenie lub zmiane $rodka zapobiegawczego i tym samym
wylaczat 0gblng regute zawartg w art. 252 k.p.k.

Zmiana art. 254 § 2 k.p.k. nowelg z dnia 10 stycznia 2003 r. zmierzata do
dalszego ograniczenia zaskarzalnosci tych postanowien, na co wskazuje
m.in. wydtuzenie okresu karencyjnego z 2 do 3 miesiecy, by w ten sposdb
usprawnié postepowanie, co bylo jednym z celéw nowelizacji; wytgczenie
zaskarzaino$ci innych postanowien niz w przedmiocie tymczasowego
aresztowania powoduje, iz akia bedg w dyspozycji crganu prowadzgcego
postepowanie.

Trafnie odczytuje sie w literaturze tresc art. 254 § 2 k.p.k., iz z poczatko-
wego fragmentu tego przepisu wynika, ze zazalenie przystuguje tylko w wa-
runkach wskazanych w dalszej jego czesci, a w nim mowa jest o zazaleniu
na postanowienie w przedmiocie tymczasowego aresztowania®. Oznacza to,
ze zazalenie nie przystuguje na postanowienie w przedmiocie wniosku
o uchylenie lub zmiane innego érodka zapobiegawczego.

Wydawac by sie mogto, ze przeciwko temu pogladowi przemawia fakt, iz
w art. 254 § 1 k.p.k. w redakcji noweli z dnia 20 lipca 2000 r. wyraznie wytg-
czono stosowanie art. 252 § 2 k.p.k. Oznaczalo 1o jednak tylko, 2e zazalenie
na postanowienie prokuratora rozpoznawat nie sad, a prokurator nadrzedny.

*Dz. U. Nr&2, poz. 717.
ST.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2003, s. 663.
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Ustawa, okre$lajac substrat zaskarzenia, postuguje sie okresleniem
W przedmiocie wniosku”, co oznacza, ze chodzi o kazde rozstrzygniecie
dotyczace wniosku, niezaleznie od jego tresci; moze to byé postanowienie
0 odmowie uwzglednienia wniosku lub o uchyleniu érodka zapobiegawczego
albo o jego zmianie na inny. Nie przystuguje zatem w ogdle zazalenie —
0 czym byta mowa wyzej — na postanowienie o odmowie uwzglednienia
wniosku o uchylenie lub zmiane nieizolacyjnego $rodka zapobiegawczego,
jak tez o jego uchyleniu lub zmianie na inny. Niedopuszczalnos$é ztozenia
zazalenia przez oskarzonego na postanowienia o uchyleniu $rodka zapobie-
gawczego wynika takze z braku gravamen. Nietrafny jest generainy poglad,
ze zazalenie bedzie stuzylo oskarzonemu, gdy w wyniku jego wniosku doj-
dzie do zmiany $rodka zapobiegawczego, gdyz w takiej sytuacji jest to po-
stanowienie o zmianie $rodka zapobiegawczego, a nie tylko w przedmiocie
wniosku, a w zwigzku z tym stuzy na nie zazalenie na podstawie art. 252 § 1
k.p.k® Jestto sytuacja uregulowana w art. 254 § 2 k.p.k., gdyz jest to po-
stanowienie o rozstrzygnieciu wniosku, a na takie postanowienie zazalenie
nie przystuguje; rozstrzygniecie takie moze sie miescié¢ w pojeciu ,w przed-
miocie wniosku”.

W zakres pojecia ,postanowienie w przedmiocie wniosku” nie wchodzi
postanowienie o zmianie dotychczasowego $rodka na inny, w sytuacji, gdy
oskarzony nie wnosit o takg zmiane, a jedynie domagat sie modyfikacji sto-
sowanego srodka, np. zmniejszenia kwoty poreczenia. W takim wypadku
bedzie to postanowienie w przedmiocie $rodka zapobiegawczego, o ktérym
mowa w art. 252 § 1 k.p.k., a nie w przedmiocie wniosku, w rozumieniu art.
254§ 2 kpk.

Z art. 254 § 2 k.p.k. explicite wynika, ze wytaczenie lub ograniczenie za-
skarzalnosci postanowienia, ktérym rozstrzygnieto wniosek oskarzonego
o uchylenie lub zmiane $rodka zapobiegawczego dotyczy tylko oskarzone-
go. Nie ma ono zastosowania do innych stron, np. prokuratora. Mogg one
zaskarzy¢ kazde postanowienie w przedmiocie wniosku oskarzonego
o uchylenie lub zmiang $rodka zapobiegawczego, np. o uchyleniu tymcza-
sowego aresztowania lub innego érodka zapobiegawczego; art. 254 § 1 ich
nie dotyczy, a podstawe zaskarzenia takiego postanowienia stanowi art. 252
§1kpk

Oskarzony moze zaskarzy¢ jedynie postanowienie o odmowie uchylenia
tymczasowego aresztowania lub jego zmiany na inny $rodek zapobiegawczy
lub na postanowienie o zmianie tymczasowego aresztowania na inny srodek
zapobiegawczy niz domagat sie tego we wniosku oskarzony; w obu tych
postanowieniach rozstrzyga sig wniosek oskarzonego. Moze to uczynié¢ tytko
wowcezas, gdy wniosek zostat ztozony po uptywie co najmniej 3 miesiecy od

®T.Grzegorczyk, Kodeks..., 5. 664.
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dnia wydania postanowienia w przedmiccie tymczasowego aresztowania
dotyczacego tego samego oskarzonego. Chodzi o kazde postanowienie
dotyczgce tego wiasnie srodka. Moze to by¢ postanowienie o zastosowaniu
tymczasowego aresztowania, jego przediuzeniu lub o nieuwzglednieniu
whniosku oskarzonego o jego uchylenie lub zmiane. Trudno zgodzi¢ sie
z pogladem, ze nie ma znaczenia, czy przed uptywem 3 miesiecy od daty
wydania postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania byly
skfadane wczesniej wnioski 0 jego uchylenie lub zmiane, ktdre zostaty za-
tatwione odmownie’. Dopuszczenie zazalenia na postanowienie w przed-
miocie wniosku ztozonego po uptywie 3 miesiecy od daty wydania postano-
wienia o zastosowaniu lub przedtuzeniu tymczasowego aresztowania, mimo
ze w tym okresie byly rozstrzygane takie wnioski, doprowadzitoby do tego,
ze po tym terminie oskarzony moégiby skiadaé niezliczong liczbe wnioskow
i na kazde rozstrzygniecie przystugiwatoby mu zazalenie az do momentu
wydania postanowienia o przediuzenia tego $rodka, co powodowatoby, iz
termin 3 miesieczny biegtby od nowa.

Nie przystuguje zazalenie nawet na pierwsze postanowienie ¢ odmowie,
uchylenia lub zmiany tego srodka w sytuacji, gdy wniosek zostat ztozony
przez uplywem 3 miesiecy od jego zastosowania. Termin ten liczy sie od
dnia wydania postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania,
a nie od jego uprawomocnienia sie; w art. 254 § 2 k.p.k. mowa jest o wyda-
niu postanowienia, a nie o wydaniu postanowienia prawomocnego. Posta-
nowieniem w przedmiocie tymczasowego aresziowania nie jest postanowie-
nie sgdu odwotawczego o utrzymaniu w mocy postanowienia o zastosowa-
niv lub przediuzeniu tymczasowego aresztowania, gdyz rozstrzyga sie
w nich o zasadnosci wydanego juz postanowienia. Jest nim natomiast po-
stanowienie tegoz sgdu uwzgledniajgce zazalenie | zmieniajgce zastosowa-
ny nieizloacyjny érodek zapobiegawczy na tymczasowe aresztowanie lub
zmieniajgce czas trwania tego $rodka® sa to wowczas rozstrzygniecia
w przedmiocie tymczasowego aresztowania.

Organem wiasciwym do rozpoznania zazalenia na postanowienie
w przedmiocie wniosku oskarzonego o uchylenie lub zmiane tymczasowego
aresztowania jest sad takze wowczas, gdy postanowienie wydat prokurator
(art. 254 § 1 k.p.k.). Ma tu zastosowanie art. 252 § 2 k.p.k., gdyz jest to po-
stanowienie w przedmioccie $rodka zapobiegawczego, chociaz wykladnia
jezykowa moglaby wskazywa¢, ze nie ma ono takiego charakieru, skoro
wart. 254 § 2 k.p.k. mowa jest o postanowieniu w przedmiocie wniosku
oskarzonego. Wprawdzie w postanowieniu tym rozstrzygany jest wniosek
oskarzonego, lecz dotyczy tymczasowego aresztowania | w gruncie rzeczy

"T.Grzegorczyk, Kodeks..., s. 666-667.
T Grzegorczyk, Kodeks..., s. B66.
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jest postanowieniem w przedmiocie tymczasowego aresztowania. Z tresci
art. 252 § 2 k.p.k. wynika, ze organem odwolawczym jest tu sad rejonowy,
w ktdrego okregu prowadzi sie postepowanie. W doktrynie zwraca sie uwa-
ge, ze mozliwos¢ zaskarzenia postanowienia wydanego w trybie art. 254 § 1
k.p.k. moze — ze wzgledu na termin 3 miesieczny od zastosowania tymcza-
sowego aresztowania — powsta¢ dopiero po przediuzeniu tego $rodka, {.
przez sad wiasciwy do rozpoznania sprawy, czyli rejonowy lub ckregowy
(art. 263 § 2 k.p.k.) albo sad apelacyjny (art. 263 § 4 k.p.k.), co prowadzi do
tego, ze inny sad bedzie przediuzal tymczasowe aresztowanie, a jeszcze
inny rozpoznawat zazalenie®. Szacunek do wyraznego brzmienia ustawy nie
pozwala na wskazanie innego sadu niz okreslony w art. 252 § 2 k.p.k.

Zazalenie na postanowienie sadu rozpoznaje — w ramach tzw. instancji
poziomej — ten sam sad w sktadzie trzech sedziéw (art. 254 § 3). Nie ma
znaczenia, w jakim skiadzie byt rozpatrywany wniosek.

Zazalenie innych stron na postanowienie sgdu wydane w trybie art. 254
§ 1 K.p.k., jest rozpatrywane na zasadach ogéinych, czyli sgdem odwolaw-
czym jest sad wyzszego rzedu (art. 252 § 1 k.p.k.), a w wypadku, gdy chodzi
0 postanowienie prokuratora, organem wiasciwym jest sad rejonowy, w kto-
rego okregu prowadzi si¢ postepowanie (art. 252 § 2 k.p.k.). W takiej sytuagji
nie ma zastosowania art. 254 § 3 k.p.k., gdyz dotyczy on tylko rozpoznania
zazalenia oskarzonego w warunkach okreslonych w § 2.

°T.Grzegorczyk, Kodeks..., s. 668.
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Bozena Gronowska

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w Strasburgu z dnia 31 lipca 2003 r.
w sprawie Hristov przeciwko Bulgarii’
(dot. problemu stosowania diugotrwalego aresz-
tu tymczasowego)

Uwagi ogodlne

Tworcy Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950 r. (KE) w swojej
ostatecznej propozycji dotyczgcej standardu wolnoéci | bezpieczenstwa oso-
bistego jednostki (art. 5) odniesli sie stosunkowo szczegoétowo do kwestii
stosowania aresztu tymczasowego. Zasadnicza w tej malerii jest zwiaszcza
tres¢ art. 5 § 1 pkt ¢ KE, z kidrej expressis verbis wynika mozliwos¢ stoso-
wania tego najbardzie] restrykcyjnego Srodka zapobiegawczego w trzech
sytuacjach, .. 1) w celu postawienia przed wiasciwym organem osoby, co
do kicdrej istnieje uzasadnione podejrzenie popeinienia czynu zagrozonego
karg, 2) w celu zapobiezenia popetnieniu takiego czynu, w sytuacji, gdy zo-
staje to w sposdb uzasadniony uznane za konieczne oraz 3} w celu unie-
mozliwienia ucieczki sprawcy po dokonaniu takiego czynu.

Ta swoiscie kodeksowa regulacja przy nieco gtebszej analizie moze na-
suwac¢ istotne watpliwosci. Z jednej wszak strony wskazane w niej trzy pod-
stawy stosowania aresztu tymczasowego mozna Smiato uznac za ,klasyke”
praktyki krajowych procedur karnych. Z drugiej za$ bardzo tatwo odnalez¢
przyktady na to (jak chocby w przypadku polskiej regulacji), ze krajowe sys-
temy karnorpocesowe kreujg niekiedy wyzsze wymagania dotyczgce mozli-
wosci pozbawienia cziowieka jego wolnosci poprzez zastosowanie aresztu
tymczasowego w tym sensie, iz wymagajg kumulacji podstawy ogdlnej (uza-
sadnione podejrzenie popetnienia przestepstwa przez dang osobe) z jedng
ze wskazanych podstaw szczegdinych. Literalne brzmienie art. 5 § 1 pkt. ¢
KE wskazuje natomiast, iz trzy zawarte w nim podstawy potrakiowanc
w spos6b rozigczny, gdyz — jak stwierdzit w 1984 r. Europejski Trybunat
Praw Cziowieka (ETPCz) — wyraz ,fub” rozdzielajgcy te trzy kategorie wy-

' Sprawa relacjonowana w oparciu 0 wyrok Case of Hristov v. Bulgaria, judgment, Strasbourg
31 July 2003, appl. 35436/97.
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raZnie wskazuje, ze to wyliczenie nie jest kumulatywne, a zatem Wysz‘arczy
Jjezeli osoba zatrzymana podpada pod jedng z powyzszych kategorii™.

Nalezy doda¢, ze pézniejsza praktyka organow kontro!nych KE poszia
w kierunku niwelowania tego Wyraznego — takze w sensie !oglcznym man-
kamentu art. 5 § 1 pkt ¢ KE®. Co wiecej, ETPCz dopuszcza jeszcze inne
sytuacje usprawiedliwiajace stosowanie aresziu tymczasowego, niz te wy-
raznie wyartykutowane w konwencji, tj. np. koniecznoéé zapobiegania szero-
ko pojetemu matactwu procesowemu.

W tresci art. 5 KE nie sformutowano natomiast w sposob ekspresywny
zakazu diugotrwatego stosowania aresztu tymczasowego. Oznacza to, ze
stosowanie tego $rodka nawet przez relatywnie diugi czas bedzie mogto byé
uznane za zgodne ze standardem konwencyjnym, pod warunkiem jednak
zachowania szeroko rozumianej legalnosci (formalnej i substancjainej, tzn.
postepowania zgodnie z prawem krajowym oraz udowodnienia wystepowa-
nia podstawy usprawiedliwiajacej konieczno$é dalszego izolowania danej
osoby). Ponad wszelkg watpliwosé natomiast z cate] treéci art. 5 KE
(a zwlaszcza z wyliczonych tu gwarancji przystugujacych osobom pozbawio-
nym wolnosci) wynika obowiazek organdw procesowych traktowania aresztu
tymczasowego w kategorii procesowej ultima ratio.

Prezentowana sprawa dotyczy witasnie zasygnalizowanego problemu.
Jest ona jedng z czterech powigzanych ze soba spraw rozpoznanych na
wokandzie ETPCz przeciwko Butgarii, stad w uzasadnieniu wyroku znalazty
si¢ obszerne fragmenty spraw osgdzonych wczeéniej. Oryginalno$é wyroku
w sprawie Hristov przeciwko Butgarii sprowadza sie natomiast do szczegé-
tow stanu faktycznego, a konkretnie postawienia powodowi wiasnie zarzutu
dopuszczenia sie matactwa procesowego w postaci wywierania zabronio-
nych naciskow na $wiadka.

Stan faktyczny

W dniu 10 wrzeénia 1993 r. Viadimir Ivanov Hristov zostat zatrzymany,
a nastgpnie tymczasowo aresztowany wraz z trzema innymi osobami pod
zarzutem wytudzenia od urzedu skarbowego nienaleznego zwrotu podatko-
wego. W Swietle obowigzujacego butgarskiego prawa karnego za przestep-
stwo tego typu podejrzanym grozita kara pozbawienia wolnosci w granicach
od 10 do 20 lat.

W dniu 10 pazdziernika 1993 r. V. Hristov zwrdcit sie do sgdu o uchylenie
aresztu tymczasowego i w efekcie w dniu 3 listopada udato mu sie wyjéé na

Case of De Jong, Baljet, van den Brink, Series A, vol. 77, Strasbourg 1984, s. 34,
® Szerzej por. P. Hofmanski, Europe ska konwencja praw cziowieka i jej znaczenie dla
prawa karnego, Bialystok 1993, s. 205.
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wolnoéé za poreczeniem majatkowym. Juz jednak w dniu 15 lutego 1994 r.
powad zostal ponownie tymczasowo aresztowany, tym razem pod dodatko-
wym zarzutem wywierania bezprawnych naciskéw na Swiadka uczestnicza-
cego w prowadzonym przeciwko niemu procesie karnym.

Waszystkie kolejno skiadane przez V. Hristova wnioski o uchylenie aresziu
wiasciwe sgdy zatatwialy odmownie, powolujgc sie w uzasadnieniu swoich
decyzji przede wszystkim na cigzar gatunkowy zarzucanego mu czynu,
znajdujacy swoje odzwierciedlenie zwlaszcza w wysokim zagrozeniu kar-
nym. Ponadto, w opinii saddw rozpatrujgcych wnioski o uchylenie aresziu
istniato zagrozenie, iz podejrzany ucieknie lub dopusci sie ponownie prze-
stepstwa. To ostatnie uznawano za wysoce prawdopodobne w kontekscie
postawienia V. Hristovovi nowego zarzutu wywierania naciskow na $wiadka.

Stanowisko sgdow nizszej instancji odnosnie kontynuacji stosowania
aresziu tymczasowego wobec V. Hristova zostato utrzymane w dniu 21 lute-
go 1995 r. przez Sad Najwyzszy. Sad ten dodatkowo wyjasnit, iz w sprawach
o przestepstwo zarzucane powodowi areszt fymczasowy jest w prakiyce
regutg, od ktorej odstepuje sie jedynie w wyjatkowych wypadkach (takich jak
ewidentny brak zagrozenia ucieczki podejrzanego lub popetnienia przez
niego ponownego przestepstwa oraz powazna choroba lub starszy wiek
podejrzanego). W opinii Sgdu Najwyzszego zadna z powyzszych okoliczno-
$ci nie wystepowata w sprawie V. Hristova, a co wigcej okolicznoscig dodat-
kowo obcigzajacy bylo dopuszczenie sie przez niego nowego przestepstwa
w trakcie zwolnienia za poreczeniem majatkowym.

Pomimo tej jednoznacznie negatywnej decyzji Sadu Najwyzszego V. Hri-
stov podejmowat dalsze starania o uchylenie aresztu tymczasowego, powo-
tujac sie w swoich kolejnych wnioskach na zty stan zdrowia (w trakcie pobytu
w areszcie przeszedt operacje nerek) oraz na stan duzego zaawansowania
postepowania dowodowego w jego sprawie, co dezaktualizowato obawe
wywierania dalszych naciskow na $wiadkow, czy jakiegokolwiek innego
utrudniania przebiegu procesu.

Takze te argumenty nie przekonaly Sadu Najwyzszego | w efekcie powdd
pozostat w areszcie az do momentu wydania przez sad pierwszej instancji
wyroku skazujgcego go na kare 12 lat pozbawienia wolnosci. Nastagpito to
w dniu 31 stycznia 1997 r., a zatem ostateczny czas spedzony przez V. Hri-
stova w areszcie wynidst frzy lata i péitora miesigca. Pozostali oskarzeni
w tej sprawie skazani zostali na kary od 10 do 13 lat pozbawienia wolnosci.

Warto dodaé, ze proces karny w tej sprawie napotykal na réznego ro-
dzaju przeszkody procesowe, jak np. odroczenia rozpraw z powodu zanie-
dbania powiadomienia $wiadkéw o terminach lub nie wyznaczenia rezerwo-
wego tawnika, diugie odstepy czasowe pomigdzy poszczegblnymi przestu-
chaniami oraz zwtoki wynikajgce z faktu przesytania akt sprawy do Sadu
Najwyzszego, czego mozna byto uniknaé poprzez lepszg organizacje pracy
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sadow. Wszystko to w sensie negatywnym wplyneto na ostateczny czas
trwania procesu (piec¢ lat i sze$¢ miesiecy)

Stan prawny

Skarge do Strasbourga V. Hristov skierowat w dniu 15 stycznia 1997 r.
i sformutowat w niej pod adresem butgarskich organéw procesowych zarzut
naruszenia trzech standardéw konwencii, 1. art. 5 § 3 (zasadno$¢ stosowa-
nia aresztu tymczasowego), art. 5 § 4 (jakos¢ sadowej kontroli kontynuagji
stosowania aresztu) oraz art. 6 § 1 (rozsadno$¢ czasu trwania procesu kar-
nego) KE.

Sposrod wskazanych zarzutéw niewatpliwie najwazniejszy jest ten doty-
czgcy zasadnosci stosowania aresztu tymczasowego przez dtuzszy czas.
Odnoénie tej kwestii ETPCz przypomnial, iz utrzymywanie sie uzasadnione-
go podejrzenia, iz osoba zatrzymana popetnita dane przestepstwo jest wa-
runkiem sine qua non legalno$ci kontynuacji pozbawienia wolnoéci, tym
niemniej po uptywie pewnego czasu warunek ten nie wystarcza jako jedyny.
W wypadkach diugotrwatego utrzymywania izolacji osoby podejrzanej o po-
petnienie przestgpstwa ETPCz musi bowiem stwierdzi¢, czy inne przyczyny
podawane przez krajowe organy procesowe faktycznie usprawiedliwiajg
kontynuacje pozbawienia wolnosci. Natomiast dokonywana przez ETPCz
ocena tego, na ile owe przyczyny sg istotne i wystarczajgce, zawsze musi
sie fgczy¢ ze stwierdzeniem, iz organy krajowe wykazaty nalezyta staran-
nosc¢ w zakresie przeprowadzania czynnosci procesowych.

Rozpatrujgc skarge Viadimira Hristova, ETPCz mogt w pewnym zakresie
skorzystac ze swojego wezesniej wydanego wyroku, dotyczacego jednego
ze wspoloskarzonych w tej samej sprawie (llijkov przeciwko Butgarii, wyrok
z 26 lipca 2001). Stad w uzasadnieniu niniejszego wyroku znalazty sie ob-
szerne passusy z tamtej sprawy. W ich éwietle, to co dla ETPCz zastugiwato
na jednoznacznie negatywna ocene, to fakt, iz bulgarskie prawo i praktyka
obowigzujgce w czasie procesu prowadzonego przeciwko V. Hristovovi,
dopuszczaty domniemanie, iz areszt tymczasowy jest konieczny w sprawach
0 przestepstwa, za kidre grozita sprawcom kara przekraczajgca pewien prog
wysokosci. O ile bowiem wysokos$¢ kary grozacej sprawcy moze odgrywad
istotng role dla decyzji o stosowaniu aresziu tymczasowego, to nie jest to
czynnik, ktéry samoistnie moze usprawiedliwia¢ diugotrwate stosowanie
aresztu tymczasowego.

Zaréwno we wczesniejszej sprawie, jak i w tej dotyczacej V. Hristovova,
ETPCz nie miat watpliwoéci, iz ocena prawna okolicznoéci fakiycznych ~—
a zatem i potencjalnego wyroku skazujacego — dokenywana byta a prior
przez oskarzyciela publicznego, bez jednoczesnej sadowej kontroli dowo-
dow potwierdzajgcych zasadnosé podejrzenia, iz to wiasnie ten podejrzany
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popemnit dane przestepstwo. Jedyne bowiem ustalenia dokonywane przez
sady zajmujgce sie wnioskami powoda o uchylenie aresztu tymczasowego
dotyczyly stwierdzenia, iz w jego konkretnym przypadku nie zachodzi ,oko-
licznos¢ wyjatkowa”, kidra ewentualnie usprawiedliwiataby uchylenie aresz-
tu. Stwierdzenie to jednak nie byto oparte na rzetelnej analizie wszystkich,
istotnych w sprawie faktow. Przyktadowo, dla sgdu zupetnie nieistotne oka-
zaty sie takie okolicznosci, jak wczesniejsza niekaralno$¢ powoda, jego
ustabilizowana sytuacja rodzinna oraz {o, ze wraz z uptywem czasu stabnie
ryzyko matactwa procesowego czy nawet ucieczki sprawcy.

Powyzsza sytuacja byta niewatpliwie wynikiem obowigzujacej regulacii
prawnej, ktéra sankcjonowata automatyzm decyzji w przedmiocie stosowa-
nia aresztu tymczasowego w okreslonej kategorii spraw, a jednoczesnie
przerzucata ciezar dowodowy w zakresie obalenia owego domniemania na
osobe podejrzanego. To bowiem on musiat wykazac istnienie ,wyjatkowych
okolicznosci”, usprawiediiwiajgcych uchylenie aresztu wobec niego.

Dia sedziow ETPCz, kontynuacja pozbawienia wolnosci cztowieka znaj-
duje swoje uzasadnienie jedynie w tych wypadkach, w ktorych mozna wyka-
zac, iz faktyczne wymogi interesu publicznego — niezaleZznie od domniema-
nia niewinnoéci — przewazajg nad zasadg poszanowania indywidualnej wol-
nosci cziowieka. W tym kontekscie, jakikolwiek system dopuszczajgcy obli-
gatoryjny areszt tymczasowy jest per se sprzeczny ze standardem art. 5§ 3
KE. Podobnie, przerzucenie ciezaru dowodowego w takich sprawach na
osohe pozbawiong wolnosci przekresla zasade catego art. 5 KE, kidra
z pozbawienia wolnosci czyni absolutny wyjatek, dopuszczalny jedynie
w enumeratywnie wskazanych w tym przepisie sytuacjach.

W swojej ocenie ETPCz ustosunkowat sie do niewatpliwie waznego faktu,
jakim byio dopuszczenie sie przez powoda kolejnego przestepstwa w trakcie
korzystania z dobrodziejstwa czasowego uchylenia wobec niego aresztu, i to
zwiaszcza przestepstwa bezposrednio uderzajgcego w prawidiowy przebieg
procesu (matactwo procesowe). Co do zasady — w opinii ETPCz — takie zda-
rzenie moze rodzi¢ u organdw procesowych zasadne przekonanie, iz po
kolejnym uchyleniu aresztu tymczasowego taki podejrzany bedzie dalgj
utrudniat bieg postepowania. Przy ocenie jednak takiej okolicznosci liczy sie
uptyw czasu.

W sprawie V. Hristova organy procesowe powolywaly sie na te wlasnie
ckolicznos¢ w 1994 r. oraz na poczatku 1995 r., natomiast w swoich pozniej-
szych decyzjach o odmowie uchylenia stosowania aresztu tymczasowego
juz tego dalej nie czynity. Jest io oczywiste, gdyz niebezpieczenstwo wywie-
rania niedozwolonego wptywu na swiadkow maleje wraz z uplywem czasu
oraz wraz z postepami postepowania dowcdowego.

W niniejszej sprawie chodzito zwlaszeza o decyzje sadowe podejmowane
w drugiej polowie 1895 r. oraz w 1996 r., kiedy to sady w ogble nie odnosity
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sie w swoich uzasadnieniach do jego argumentdw, a poprzestawaty wyltacz-
nie na powtarzaniu ustawowych formut dotyczacych ciezaru gatunkowego
zarzucanego podejrzanemu czynu oraz faktycznie przerzucaly na niego cie-
zar dowodowy w zakresie wykazania istnienia ,wyjatkowych okolicznosci”
przemawiajgcych za uchyleniem aresztu.

W tych okoliczno$ciach ETPCz jednomysinie stwierdzit, iz nie ma dalsze]
potrzeby analizowania tego, czy organy procesowe wykazaly ,nalezytg sta-
rannos¢” w prowadzeniu postepowania przeciwko powodowi, gdyz dotych-
czasowe ustalenia jednoznacznie wskazywaty na naruszenie standardu art.
5§ 3KE.

Takze w zakresie dwoch pozostatych zarzutow sformutowanych w skar-
dze ETPCz uznat racje powoda. Niewatpliwie bowiem sadowa kontrola za-
sadnosci kontynuacji aresztu tymczasowego, ktéra ogranicza sie do mecha-
nicznego powielania obowiazujgcych regut dopuszczajgcych wyrazny auto-
matyzm decyzji musi by¢ sprzeczna z ideg art. 5 § 4 KE. Podobnie, ewident-
ne uchybienia w zakresie dobrej organizacji czynnosci procesowych nie dajg
sie pogodzi¢ z wymogami ptyngcymi z art. 6 § 1 KE.

Jednomysine stanowisko ETPCz dotyczace naruszenia przez bulgarskie
organy procesowe wskazanych standardow KE pofaczono z zasgdzeniem
na rzecz powoda kwoty 3000 Euro tytutem stusznego zado$éuczynienia za
doznang przez niego krzywde (szkoda niemajgtkowa).
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Blazej Kolasinski, Jerzy Pobocha

XVill Miedzynarodowa Konferencja Naukowo-
Szkoleniowa nt. ,,Psychologiczne, psychia-
tryczne i prawne aspekty przestepczosci gru-
powej” (Popowo, 15-17 listopada 2002 r.)

XVII Miedzynarodowa Konferencja Naukowo-Szkoleniowa zostata zor-
ganizowana przez Naukowg Sekcje Psychiatrii Sadowej Polskiego Towarzy-
stwa Psychiatrycznego przy wspétpracy Centrum Psychiatrii i Narkologii
Litwy. Jest to czwarta Konferencja organizowana wspolnie z psychiatrami
sgdowymi Litwy. Dwie z tych Konferencji odbyly sie na Litwie. W 1999 r.
W Nidzie i w 2000 r. w Patandze.

W czasie Konferencji odbyio sie VI sesji referatowych, w trakcie kiorych
wygloszono 32 referaty, ktére mozna podzieli¢ na 5 grup tematycznych.

Pierwsza grupa referatéw odnosita sie do zagadnien ogéinych dotycza-
cych badan i opiniowania sadowo-psychiatrycznego w sprawach przestep-
czosci grupowej. J. Pobocha wygtlosit referat pt. ,Przestepczos¢ grupowa
i zorganizowana; nowe wyzwanie dla psychiatrii sadowej”. Nastgpne referaty
to: ,Analiza badan sgdowo-psychiatrycznych w sprawach przestepstw gru-
powych” (K. Dasgkievi¢ius, J. Marcinkevi¢iene — Litwa); ,Specyfika badan
sgdowo-psychologicznych w sprawach przestepstw grupowych” (A. Glien-
skiene — Litwa); ,Specyfika opiniowania sadowo-psychiatrycznego przy
wspolwystepowaniu uzaleznienia i zaburzen psychiatrycznych” (J. Kocur);
,Postawy psychiatréw - bieglych i nie — biegtych” (D. Hajdukiewicz); ,Weryfi-
kacja diagnozy psychopatologicznej i poczytalnosci podczas detencji”
(L. Ciszewski, E. Stuta); ,Psychiatryczno-psychologiczne aspekty opiniowa-
nia w sprawach obrony koniecznej” (J. Gurgul); ,Baza danych dotyczacych
opinii sgdowo-psychiatrycznych w sprawach karnych wydanych w Klinice
Psychiatrii Sgdowej Instytutu Psychiatrii i Neurologii w latach 1990-2002"
(S. linicki).

Druga grupa referatow dotyczyla przestepczosci zorganizowanej
i przestepcy dziatajagcego w zorganizowanej grupie lub zwigzku majgcym na
celu popetnienie przestepstw. B. Kolasinski wygtosit referat nt. ,Kryminolo-
gicznych i prawnych aspektow przestepczosci zorganizowanej i srodkow jej
zwalczania”. Dalsze referaty to: ,\Wybrane zagadnienia dotyczgce przestep-
czosci zorganizowanej w aspekcie prawnym i psychiatrycznym” (G. Ocie-
czek, J. Hansel, M. Ksol); ,Terroryzm jako jedna z form przestepczo$ci zor-
ganizowanej” (Z. Majchrzyk); ,Terror a zabdjstwa” (A. Wolska); ,Definiowa-
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nie terroryzmu w Europejskich Konwencjach o zwalczaniu terroryzmu”
(J. Bukowski); ,Osobowo$¢ przywodcéw zorganizowanych grup przestep-
czych” (M. Dokrzewski, J. Hansel); ,Przywodca zorganizowanej grupy prze-
stepczej; Studium przypadku” (M. Maczynski, J. Pobocha).

Trzecia grupa referatdw odnosita sie do grupowe| przestepczosci spraw-
cow nieletnich. Otwierat jg referat Z. Majchrzyka pt. ,\Wplyw przemocy na
zachowania grupowe nieletnich”. Nastepne referaty dotyczyty wplywu czyn-
nikow socjalnych na zachowania kryminalne nieletnich z zaburzeniami psy-
chicznymi (G. Cebelis) oraz grup réwiesniczych identyfikujgcych sie
z przestepczoscig | agresjg (Z. Majchrzyk, A. Wolska); nadto dokonano ana-
lizy mtodocianych przestepcow w praktyce psychiatrii sgdowej w dwoch roz-
nych spoteczno-ekonomicznych strukturach — w latach 1998-1999” (V. Gu-
stal, Z. Koshulynska, A. Malanchuk — Ukrania).

W czwartej grupie referatéw omoéwiono niektore aspekty psychiatryczne,
psychologiczne i kryminologiczne grupowe] przestepczosci seksualne;.
Pierwszy z referatéw nosit tytut ,Psychiatryczne i kryminologiczne <<karie-
ry>> przesiepcow seksualnych”. Omowiono w nim wyniki badan pedofilow
przeprowadzone w Westwaldzkim Centrum Psychiatrii Sadowe]j w Lejspstadt
(Niemcy). Jego autorem byta B. Dimmek. Kolejne referaty to: ,Psychologicz-
ne mechanizmy rozwoju kazirodztwa na tle funkcjonowania grupy rodzinnej”
(M. Beisert); ,Przestepczo$é grupowa a pedofiia” (B. Pastwa-
Wojciechowska).

W pigtej grupie referatowej autorzy podjeli prébe opisu psychologicznego
I socjologicznego portretu sprawcéw niektorych przestepstw dziatajgeych
grupowo. Rozpoczynat jg referat pt. ,Psychospoteczne uwarunkowania
przestepczosci narkomanow” (L. Cierpiatkowska). Dalsze referaty dotyczyty:
.Sprawcy zabojstw dokonanych w grupach” (A. Wolska, Z. Majchrzyk);
.Przestepstwa przeciwko zasadom postepowania z podwiadnymi jako naj-
czestsza postac wojskowych przestepstw grupowych” (R. Tworus, S. linicki);
.Zasady typowania sprawcow przestepstw” (J. K. Gierowski, J. Heitzman);
,Portret psychologiczny domniemanego sprawcy zamachu terrorystycznego.
Opis przypadku” (J. Heitzman, J. K. Gierowski); ,Studium psychologiczne
sprawcow napadu na bank” (M. Gordon); ,Sprawcy kradziezy samochodéw”
(J. Smorgg).

W ostatniej grupie referatowej omoéwiono udziat oséb chorych psychicznie
w przestepczosci grupowej. Ztozyly sie na nig referaty: ,Udziat oséb chorych
psychicznie w przestepstwach popetnionych w grupie” (J. Szablewski); ,Cho-
ry psychicznie w zorganizowanej grupie przestepcze]” (S. Telesnicki,
M. Patla, B. Pitz-Przybylska); ,Agresywne zachowania chorych psychicznie
a przestepczose grupowa” (G. Zalewski).

W trakcie Konferencji podczas dyskusji oméwiono roéwniez przyczyny
i sposoby zapobiegania bledom w opiniodawstwie sgdowo-psychiatrycznym.
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Podkreslenia wymaga fakt, ze przestepczosé grupowa, w tym szczegolnie
przestepczost zorganizowana, staje sie powaznym problemem politycznym,
ekonomicznym i kryminologicznym w Polsce. Opiniowanie sgdowo-
psychiatryczne sprawcdw przestepstw grupowych, w tym takze zorganizo-
wanych staje sie szczegdinie trudne.

Od bieglych (psychiatréw i psychologow) wymagana jest nie tylko na
najwyzszym poziomie wiedza bedgca w zakresie ich kompetencji, lecz takze
wiedza z zakresu kryminologicznych i socjologicznvch uwarunkowan danego
rodzaju przestepczosci. To co w ,normalnych” zachowaniach przestepczych
moze uchodzi¢ za patologie majacg wplyw na opiniowanie sadowo-
psychiatryczne, to w warunkach przestepczosci zorganizowanej moze byé
norma, postepowaniem zaplanowanym, celowym. Biegli wystepujacy w tych
sprawach powinni by¢ takze dos$wiadczeni w wystepowaniu przed sadem,
odporni na réznego rodzaju naciski.

Konferencja wzbudzita duze zainteresowanie w Srodowisku psychiatréw
i psychologdw sadowych, a takze prawnikow. Uczestniczyto w niej 198 osdb,
w tym psychologowie i psychiatrzy z Litwy, Ukrainy i Niemiec. Srodowisko
psychiatryczne i psychologiczne z Polski reprezentowali przedstawiciele
trzech Regionalnych Osrodkéw Psychiatrii Sadowej w Branicach, Gostyninie
i Starogardzie Gdanskim, szesciu Oddziatow Psychiatrii Sgdowe] Aresztow
Sledczych w: Warszawie, Wroctawiu, Poznaniu, Szczecinie, Krakowie
itodzi, a takze czterech Oddziatow Psychiatrii Sadowej Szpitali Psychia-
trycznych z: Lubiaza, Starogardu Gdanskiego, Kobierzyna i Jarostawia. Sro-
dowisko prawnicze reprezentowali sedziowie wszystkich szczebli, od Sadu
Najwyzszego poczawszy, a itakze prokuratorzy prokuratur apelacyjnych,
okregowych i rejonowych.

Materialy z Konferencji zostang wydane w miesieczniku ,Postepy Psy-
chiatrii i Neurologii”.
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Komunikat

Informacja dla Autoréw

Redakcja prosi o nadsyfanie artykuléw i innych materialow przeznaczonych
do publikacji w formie wydruku z dyskietka lub w formie elektronicznej w edyto-
rze Word 6,0, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa (szerokosé 17
cm, wysokos¢ 24 cm), marginesy: gérny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm
i dolny 1,5 cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dol-
nych 9) oraz pojedynczy odstep miedzy wierszami.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢ imie i nazwiske autora (autoréw) oraz
tytut pracy. Na koncu pracy nalezy poda¢: adres(y) autora(éw), nr telefonu, fak-
su, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym autora(éw),
z wyszczegolnieniem posiadanych tytuidw naukowych, nazwy instytucji zatrud-
niajgcej oraz zajmowanego stanowiska.

Materiaty wraz z dyskietkg nalezy przesyla¢ do sekretarza redakeji Wojciecha
Kotowskiego pod adresem: Prokuratura Krajowa, 00-850 Warszawa, Al. Ujaz-
dowskie 11. Zamiast dyskietki material moze by¢ przesiany pocztg elektroniczng
na adres e-mail: wojciechkotowski@poczta.onet.pl

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach
zmiany tytutow, skrétow, poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerd-
bek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas nie drukowane, zas
niezamowione materialy zwraca wylgcznie na zyczenie Autora.
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