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ZATRZYMANIE PROCESOWE KORESPONDENC]I,
PRZESYLEK ORAZ DANYCH RETENCYJNYCH
W TRYBIE ART. 218 § 1 K.PK.

PIOTR KRZYSZTOF SOWINSKI*

Juz na wstepie niniejszego tekstu tytutem wyjadnienia nalezy zaznaczy¢, ze wiek-
sz0$¢ uwag tu poczynionych — mimo pewnych elementéw wspélnych — odnosié sie
bedzie przede wszystkim do zatrzymania korespondencji i przesytek w ich klasycz-
nych ksztalcie, o ktérym jeszcze w 1969 roku $piewali Skaldowie w ,Medytacjach
wiejskiego listonosza”. Pomimo rewolucji technologicznej, ktéra nie omineta tez
sposobéw wzajemnego komunikowania sie, ,ludzie [nadal] listy pisza”, co powo-
duje, ze moga one stanowi¢ przedmiot zainteresowania organéw procesowych oraz
wazne zrodlo poznania faktéw istotnych z punktu widzenia celéw procesu karnego.

Wypada w tym miejscu zauwazy¢, ze wzmiankowane w tytule niniejszego
opracowania ,zatrzymanie korespondengji, przesytek i danych (...)” jest zwrotem,
ktérym przepis art. 218 § 1 k.p.k. z 1997 roku, stanowiacy normatywna podstawe
tej czynnodci, w ogodle sie nie postuguje. Przepis ten stanowi natomiast o czynnosci
polegajacej na ,wydaniu [sadowi lub prokuratorowi] korespondencji i przesytek
oraz danych, o ktérych mowa w art. 180c i 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku
— Prawo telekomunikacyjne!. Nie jest to jednakze zwrot catkowicie pozbawiony
ustawowej proweniencji, gdyz o ,,zatrzymaniu” traktuje tytut rozdziatu 25. kodeksu
postepowania karnego?, w ktérym art. 218 zostal zamieszczony, odnoszac jednak
owo ,zatrzymanie” do szerszej kategorii prawnej, tj. ,rzeczy”.

W tresci kodeksu postepowania karnego prézno szukaé definigji , rzeczy”; nie
czyni tego réwniez kodeks karny, cho¢ tam akurat mozna znalez¢ wskazanie pozwa-
lajace na objecie ta kategoria m.in. takze polskiego lub obcego pieniadza lub innego

*

dr hab., Kierownik Zaktadu Prawa Karnego Procesowego Uniwersytetu Rzeszowskiego,
profesor UR

1 Dz.U. z 2014 r. poz. 243 ze zm.

2 Nie uzywat go natomiast rozdziat 22. k.p.k. z 1969 r. poswiecony , Ogledzinom i dowodom
rzeczowym”. Termin ,zatrzymanie” uzywat natomiast art. 197 § 3 tego kodeksu, odnoszac go
jednak do przedmiotéw , wydanych lub znalezionych” w toku przeszukania.
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§rodka ptatniczego (art. 115 § 9 k.k.). Brak wtasnej , karnej” definicji rzeczy zmu-
sza do siegniecia po jej ,,cywilistyczna” postaé, gdzie pod pojeciem ,rzeczy” kryja
sie , tylko przedmioty materialne”. Wprawdzie art. 45 k.c.3 wyraznie zastrzega, ze
tak rozumiana rzecz jest pojeciem stworzonym wytacznie na uzytek ,niniejszego
[tj. cywilnego] kodeksu”, gdzie ,rzecz” jest przede wszystkim postrzegana jako
przedmiot prawa wtasnoéci i innych praw rzeczowych, to —jak zauwaza sie w dok-
trynie tego samego prawa cywilnego — nie jest kwestionowane takie wtadnie trakto-
wanie rzeczy w jezyku potocznym oraz przez ogét przepiséw prawa polskiego*. Nie
ulega watpliwosci, ze korespondengja i przesytki wymienione w art. 218 § 1 k.p.k.
maja posta¢ materialna i to w stanie przetworzonym, a ze wzgledu na swoje wyod-
rebnienie (sztuczne) moga by¢ traktowane w stosunkach spoteczno-gospodarczych
jako dobra samoistne5. Powyzsze powoduje, ze takze korespondencje i przesytki
mozna rozpatrywaé pod katem technicznoprawnej® definicji rzeczy rozwinietej
przez art. 45 k.c. Skoro — jak zauwaza na gruncie prawa cywilnego A. Kidyba —
nawet kartka papieru moze by¢ rzecza’, to moze nia by¢ z powodzeniem ta sama
kartka zapisana przez nadawce, co moze z niej uczynic rzecz szczegdlnego rodzaju,
tj. dokument wymieniony w art. 115 § 14 k.k. zwlaszcza w zakresie, w jakim ,ze
wzgledu na zawarta w nim tres$¢ stanowi [on] dowdd prawa, stosunku prawnego
lub okolicznoéci majacej znaczenie prawne”.

W kontekscie art. 218 § 1 k.p.k. moze dziwié¢ milczenie ustawodawcy co do tego,
czym sa wymienione tam , korespondencja i przesytki”, ktére jeszcze w okresie
miedzywojnia traktowano w doktrynie, jako pojecie obejmujace wszelkiego rodzaju
Jlisty, telegramy i przesytki, bez wzgledu na sposéb ich wystania (poczta, koleja,
okretem, samolotem) i na ich zawarto$¢ (dokumenty, pieniadze i towary)”8. Patrzac
na to zagadnienie z perspektywy art. 23 k.c., ktéry zalicza tajemnice koresponden-
Gji® — obok m.in. zdrowia, wolnosci, czci, swobody sumienia i wizerunku — do
tzw. débr osobistych (art. 23 k.c.) oraz art. 267 § 1 k.k., ktéry penalizuje jej naru-
szenie, mozna doj$¢ do wniosku, ze cecha wyrdzniajaca , korespondencje” bedzie
poufnoé¢ zawartej w niej tresci oraz prawo do dysponowania nia przez nadawce
i/lub adresata z wytaczeniem innych oséb, a takze fakt jej przekazywania pomiedzy
tymi podmiotami. Wprawdzie art. 267 k.k. zabrania naruszenia tajemnicy korespon-
dendji (,,otwierania”) wystepujacej pod postacia ,zamknietych pism'?”, to w zyciu

3 Ustawa z dn. 23 kwietnia 1963 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r., poz. 380 ze zm.).

4 Zob. W. Katner [w:] P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka (red.) i in., Kodeks cywilny. Komentarz,
LEX 2014, t. 1 do art. 45 k.c.

5 J. Wasilkowski, Zarys prawa rzeczowego, Warszawa 1963, s. 8.

6 E. Gniewek [w:] B. Burian, A. Cisek, M. Drela, W. Dubis, E. Gniewek (red.), J. Gotaczynski,
K. Gotebiowski, K. Gérska, J. Jezioro, J. Kremis, P. Machnikowski (red.), J. Nadler, R. Strugata,
J. Strzebinczyk, W. Szydto, K. Zagrobelny, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2011, s. 111.

7 A. Kidyba [w:] Z. Gawlik, A. Janiak, A. Jedlifiski, A. Kidyba (red.), K. Kopaczynska-
Pieczniak, E. Niezbecka, T. Sokotowski, Kodeks cywilny. Komentarz, LEX 2012, t. 1 do art. 45 k.c.

8 L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, Krakéw 1929, s. 100.

9 Dotyczy stanu materialnego (list), ale i niematerialnego (facznosé gtosowa), lub ,czystej
informagji” (facznos¢ elektroniczna), bedac zarazem dobrem akcesoryjnym wobec prywatnosci.
Zob. A. Kidyba (red.) i in., Kodeks, op. cit., LEX 2012, t. 14. do art. 23 k.c.

10 Bezprawne uzyskanie informacji moze nastapi¢ tylko przez ,otwarcie zamknietego
pisma”. Ochronie na gruncie art. 267 § 1 k.k. podlega wytacznie korespondencja zabezpieczona

Ius Novum
3/2017
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spotecznym obowiazuje powszechnie akceptowana zasada nieczytania cudzej kore-
spondencji, nawet jesli ma ona posta¢ kart pocztowych!l.

Definicji legalnej samej ,korespondencji” nie zawiera réwniez ustawa z dnia
23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe [dalej — Pr. poczt.]!2, aczkolwiek akt ten kilku-
krotnie odwotuje sie¢ do tego pojecia. Blizsza analiza zawartych tam rozwiazan zdaje
sie jednak wskazywaé na to, ze z materialnego punktu widzenia , koresponden-
¢ja” nie stanowi samodzielnego bytu i jest uyyjmowana przez to Prawo jako element
sktadowy przesyiki, jako co$, co znajduje sie w jej wnetrzu (opakowaniu — zob.
m.in. art. 16 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz art. 29 ust. 3 Pr. poczt.) i jest chronione przed oso-
bami postronnymi oraz podlega wymianie pomiedzy podmiotami korzystajacymi
z ustugi pocztowej $wiadczonej , zarobkowo” przed danego operatora pocztowego
w obrocie krajowym i zagranicznym i polegajacej na przyjmowaniu i wymianie
korespondencji w punktach takiej wymiany prowadzonych przez tego operatora
(art. 2 ust. 1 pkt 4 Pr. poczt.). Prawo pocztowe odréznia , przesytke z koresponden-
ga”, zawierajaca informacje utrwalona na dowolnym noéniku, w tym utrwalona
pismem wypuklym (art. 3 pkt 25) od innych przesytek okreslanych przez te ustawe
mianem ,drukéw”, zawierajacych co prawda informacje pisemna lub graficzna,
ale zwielokrotniona za pomoca technik drukarskich lub podobnych, utrwalona na
papierze albo innym materiale uzywanym w drukarstwie (art. 3 pkt 5). Dla unik-
niecia wszelkich nieporozumient Prawo pocztowe wyraznie stanowi, iz za przesytke
z korespondencja nie uznaje sie przesytki bedacej drukiem. Oba rodzaje przesylek,
i te z korespondencja, i te bedace drukiem, moga z kolei stanowi¢ przedmiot przesy-
fek dla ociemniatych (art. 3 pkt 18) oraz , przesylek listowych” (art. 3 pkt 20), ktére
z kolei moga przybra¢ posta¢ m.in. , przesytek poleconych” (art. 3 pkt 22).

W doktrynie wskazuje sie, ze art. 218 k.p.k. reguluje zatrzymanie korespondengji
w znaczeniu $cistym, podczas gdy w k.p.k. mozna spotkaé réwniez zatrzymanie
w znaczeniu ogélnym, przeprowadzane na podstawie jego art. 217 oraz 219-236'3.
Oba te przypadki rézni nie tylko podmiot, u ktérego dokonywane jest zatrzymanie
(w sytuagji okreslonej w art. 219 i n. poprzedzone dodatkowo przeszukaniem), lecz
przede wszystkim to, ze w sytuacji okreSlonej w art. 218 § 1 k.p.k. mamy do czynie-
nia z korespondencja i przesytka nadana juz u wlasciwego operatora pocztowego,
cho¢ jeszcze nie doreczona jej adresatowi. Omawiana tu instytucja procesowa byta
znana takze obu poprzednim kodyfikacjom karnoprocesowym, wystepujac zaréwno
w art. 158 § 1 k.p.k. z 1928 roku, jak i w art. 198 k.p.k. z 1969 roku.

Obowiazujacy kodeks postepowania karnego reguluje interesujaca nas czynnos¢
niejako z perspektywy podmiotéw bedacych w posiadaniu korespondencji, gdyz
art. 218 § 1 k.p.k. traktuje o ,wydaniu”, nie za$ o , odebraniu” lub o ,zatrzyma-
niu”. Podmiotami wymienionymi przez ustawe sa: urzedy, instytucje i podmioty

przed dostepem do niej 0s6b trzecich, nie za$ np. znajdujaca sie w kopercie niezaklejonej. Por.
W. Wrébel [w:] A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,_A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna,
LEX 2013, t. 9 do art. 267 k.k.

11 Wyrok SN z dn. 3.02.2004 r., IT KK 388/02, LEX nr 121287.

12 tj. Dz.U. z 2016 r., poz. 113.

13- K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 21.

Tus Novum
3/2017



10 PIOTR KRZYSZTOF SOWINSKI

prowadzace dziatalnosé¢ w dziedzinie poczty lub dziatalnoé¢ telekomunikacyjna,
a ponadto urzedy celne oraz instytucje i przedsiebiorstwa transportowe. Wskazanie
to jest na tyle szerokie, ze obejmuje zaréwno operatoréw pocztowo-telekomuni-
kacyjnych, tj. tych, ktérzy profesjonalnie paraja sie przesylaniem korespondencji
pomiedzy jej nadawca a odbiorca, jak i te podmioty, ktére Swiadcza na ich rzecz
ustugi transportowe lub te, ktére moga wejs¢ w posiadanie korespondenciji i innych
przesylek na podstawie odrebnych regulacji, jak chociazby ustawa z dnia 19 marca
2004 r. — Prawo celnel4. Bez znaczenia jest struktura wlasnosciowa tych jednostek,
moga to by¢ zaréwno podmioty panstwowe, jak i prywatne.

Podstawa wydania jest postanowienie sadu lub prokuratora, co wynika wyraznie
z art. 218 § 1 k.p.k., natomiast w sprawach prowadzonych przez finansowy organ
postepowania przygotowawczego, ktéry jest uprawniony do jego prowadzenia,
a nastepnie do wniesienia i popierania aktu oskarzenia przed sadem, takze posta-
nowienia tego wiasnie organu (art. 122 § 1 pkt 1 kk.s. w zw. z art. 218 § 1 zdanie
pierwsze k.p.k.). Tylko sad lub prokurator maja prawo korespondencje, przesytki
i wykazy otwieraé lub zarzadzac ich otwarcie (art. 218 § 1 zd. drugie k.p.k.). Stwier-
dzenie wiec przez inne organy procesowe koniecznosci zapoznania sie z trescia
korespondencji, przesytek lub innych danych wymienionych w art. 218 § 1 k.p.k.
zmusza je do wystapienia do prokuratora z odpowiednim wnioskiem w tej materii,
ustawa nie przewiduje tu bowiem zadnej klauzuli na wypadek sytuacji wyjatkowe;j.

Rozréznienie przez ustawodawce w art. 218 § 1 zd. drugie k.p.k. dokonywanego
przez sad, wzglednie prokuratora , otwarcia korespondencji, przesytki i pozosta-
tych danych” i ,zarzadzenia [ich] otwarcia” nie jest przypadkowe. Podczas, gdy
otwarcia dokonuje sam sad lub prokurator, to wykonawca ,zarzadzenia” otwar-
cia korespondencji, przesytki lub wykazu jest juz inny organ wskazany przez sad
lub prokuratora'. ,Otwarcie” oznacza przede wszystkim, cho¢ nie tylko, usunie-
cie zabezpieczenia, umozliwiajace dotarcie do zawartej tam treSci. Z powyzszego
wynika, ze w razie otwarcia korespondengji, przesylek i wykazéw przez sad lub
prokuratora nie jest potrzebne wydanie odrebnej decyzji, gdyz takowa art. 218 § 1 zd.
drugie k.p.k. zastrzega w formie roztacznej alternatywy tylko dla sytuacji, w ktérej
otwierajacym nie jest sad lub prokurator, lecz inny organ. Powstaje tu jednak wat-
pliwosé, czy rzeczywiscie sad lub prokurator decyduja o otwarciu korespondengji,
przesylek i wykazéw w drodze zarzadzenia, ktére maja z reguty charakter porzad-
kowy, niewptywajacy na sytuacje stron i nieingerujacy wyraznie w zakres orzeka-
nial6. Kwestii tej nie wyjasnia wcale art. 93 § 2 k.p.k., ktéry co prawda dopuszcza
zarzadzenia ,w kwestiach nie wymagajacych postanowienia”, jednak kompeten-
¢je do ich wydawania ceduje na prezesa sadu, przewodniczacego wydziatu oraz
upowaznionego sedziego nie za$ na sad, ktéry moze co prawda takie zarzadzenie

14 Dz.U. z 2004, Nr 68, poz. 623 ze zm.

15 Do podobnego wniosku na tle nieobowiazujacego juz dzisiaj art. 198 k.p.k. z 1969 roku
doszta takze K. Dudka, idem, Kontrola..., op. cit., s. 31.

16 Tak M. Siewierski [w:] J. Bafia, ]. Bednarzak, M. Flemming, S. Kalinowski, H. Kempisty,
M. Mazur (red.), M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1976,
s. 165-166. Odmiennie jednak T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2008, s. 292.
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wydaé, ale tylko — zgodnie z § 3 tego samego przepisu — w toku postepowania
przygotowawczego i tylko ,w wypadku przewidzianym w ustawie”. Akceptowane
przez T. Grzegorczykal” ograniczenie kompetencji sadu do wydawania zarzadzen
tylko do postepowania przygotowawczego i tylko do przypadkéw wynikajacych
z wyraznego przepisu ustawowego oznaczatoby, ze albo sytuacja uregulowana w
art. 218 § 2 zd. drugie jest taka wtasnie sytuacja sygnalizowana przez art. 93 § 3 in
fine k.p.k., co nastreczatoby kolejny problem, tj. jaka decyzje — skoro nie zarzadzenie
- winien wydac¢ ten sam sad w toku postepowania sadowego, albo ze w art. 218 § 2
zd. drugie k.p.k. wcale nie chodzi o odrebna decyzje przybierajaca postac zarzadze-
nia, lecz o zaakcentowanie, iz postanowienie o zatrzymaniu korespondencji zaopa-
trzy¢ nalezy w dodatkowa passus, w ktérym ten sam sad, przewidujac konieczno$é
skorzystania z pomocy innego organu przy otwarciu korespondencji lub przesytki
zleca mu wykonanie tej czynnoéci. W takim przypadku ,zarzadzenie otwarcia”
byloby synonimem dyspozycji lub polecenia, jednak nie w rozumieniu odrebnej
decyzji z art. 93 § 4 k.p.k., gdyz z uwagi na art. 93a § 2 skutkowatoby to dalsza
delegacja dla referendarza sadowego, ktéry ,, moze wydawac takze polecenia, ktére
zgodnie z ustawa wydaje sad”. Nakazu z art. 218 § 1 zd. drugie k.p.k. nie mozna
traktowaé na réwni z poleceniem, tak jak tez polecenie z art. 15 § 1-3 k.p.k. nie
moze zastepowac orzeczenia wydanego na podstawie pierwszego z tych przepisow.

Z cata pewnoscia nie jest natomiast mozliwe otwarcie korespondencji, przesytki
i wykazu bez ich uprzedniego zatrzymania, gdyz uzyty w jego zd. drugim art. 218
§ 1 k.p.k. w bierniku niemeskoosobowy zaimek ,je” w oczywisty sposéb wskazuje,
ze otwarcie dotyczy korespondencji i przesytek wymienionych w zdaniu pierw-
szym tego samego przepisu. Uzycie przez ustawodawce w art. 218 § 1 zd. drugie
k.p.k. stowa , otwiera¢”, moze sugerowa¢, iz odnoséna decyzja sadu lub prokuratora
jest potrzebna tylko w odniesieniu do przesytek zamknietych, skoro z jezykowego
punktu widzenia , otwiera” sie co$, co ,jest zamkniete” lub dzieki, czemu staje sie
to rzecza , dostepna”18. Takie ujecie nie wydaje sie trafne, gdyz w takim wypadku
poza ta regulacja znalaztyby sie cala niezakopertowana korespondencja w postaci
kart pocztowych, pocztéwek oraz widokéwek. Fakt, iz sa one przesylane akurat
w takiej wlasnie formie nie oznacza jeszcze, ze nadawcy nie zalezy na zachowaniu
poufnosci oraz o skierowaniu zawartej w nich tresci do kogo$ innego niz adresat
takiej korespondencji. Z tego powodu w uzytym w art. 218 § 1 zd. drugie k.p.k.
,otwarciu” upatrywatbym raczej synonimu stowa ,,odczytanie”. Poniewaz, jak to
zaznaczono na wstepie, art. 218 § 1 k.p.k. stosuje sie tylko do korespondengji i prze-
sytek znajdujacych sie ,w drodze” pomiedzy nadawca a ich adresatem, stad tez
te same przedmioty, jeszcze nie nadane lub juz doreczone i zabezpieczone w toku
przeszukania moga by¢ przedmiotem ogledzin, a w rezultacie i odczytania doko-
nywanych w trybie art. 228 § 1 k.p.k. Przepis art. 228 § 1 k.p.k. znajdzie zastoso-
wanie do korespondendji i przesytek juz doreczonych, nawet jezeli doreczenie nie
nastapito do rak wlasnych adresata, i choéby nawet ten ostatni nie zdazyt sie jeszcze

17 T. Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., Warszawa 2008, s. 292.
18 Por. Stownik jezyka polskiego PWN. Dostepny na http:/ /sjp.pwn.pl/sjp/otworzyc;2497122.
html [dostep: 14.01.2017].

Tus Novum
3/2017



12 PIOTR KRZYSZTOF SOWINSKI

zapoznac z ich treScia lub zawartoscia. Zdaniem K. Dudki, bez znaczenia bedzie,
czy owa korespondencja lub przesytki znajdowaly sie w pomieszczeniach uzywa-
nych przez uczestnika procesu karnego, czy tez w skrzynce pocztowej lub na poste
restante w skrytce pocztowejl?. Stosowanie art. 228 §1 k.p.k. do takiej korespondencji
i przesytek jest tym tatwiejsze, ze one same — co zaznaczono juz na wstepie niniej-
szego tekstu — mieszcza sie w szerszej kategorii ,przedmiotéw”, a o nich wiasnie
traktuje ta regulacja. Wspétczesny kodeks postepowania karnego w odréznieniu od
swego przedwojennego odpowiednika nie przewiduje wiec szczegélnego sposobu
obchodzenia sie z korespondengja i przesytkami pochodzacymi z przeszukania,
aczkolwiek nawet odczytana korespondencja, nie przestaje by¢ ... korespondencja.
Rozwiazanie miedzywojenne, zakladajace mozliwos¢ przegladania , korespondencji
i innych papier6w” tylko przez sad lub prokuratora i tylko tych, ktére znaleziono
przy rewizji [ob. przeszukaniu] osoby podejrzanej o przestepstwo z perspektywy
poszanowania prawa do zycia prywatnego, byto — jak sie wydaje — zdecydowanie
lepsze od tego, ktérym dysponujemy obecnie. Ten sam art. 156 k.p.k. z 1928 roku
zakladat réwniez, ze przejrzenie korespondencji w razie dokonania rewizji przez
nie sedziego lub nie prokuratora u osoby niepodejrzanej o popetnienie przestepstwa
i sprzeciwu tej osoby miato skutkowaé zakazem jej przegladniecia i — po uprzednim
opieczetowaniu — przestaniem do sadu lub prokuratora. (§ 2). Opieczetowanie takiej
korespondencji, nawet przez samego zainteresowanego, stuzylo ,zabezpieczeniu
przed niedyskrecja organu rewidujacego”20.

O ultymatywnosci polecenia z art. 218 § 1 k.p.k. wiadczy nie tylko fakt, iz pod-
mioty wymienione w art. 218 § 1 sa ,,obowiazane” wydaé korespondencje i prze-
sylki oraz dane, lecz takze i to, ze samo polecenie okreslane jest przez ustawodawce
mianem ,zadania”. Organem uprawnionym do sformutowania zadania wydania
jest sad lub prokurator, uprawnienie to nie stuzy samodzielnie innym stuzbom np.
policji. Zado$¢éuczynienie zadaniu sadu lub prokuratora sprowadza sie, o czym byta
juz wezesniej mowa, do wydania korespondengji, lub przesyltki, odbywa sie poprzez
fizyczne ich przekazanie uprawnionemu organowi, nie za$ na poinformowaniu go
o tresci korespondengji lub zawartosci przesytki objetej tym zadaniem. Jak bowiem
wynika z art. 218 § 1 zd. ostatnie k.p.k. tylko sad lub prokurator maja prawo je
otwiera¢ lub zarzadzi¢ ich otwarcie. Ustawa nie przewiduje potrzeby zapewnienia
w toku otwarcia korespondengji lub przesytki asysty osoby, ktéra je nadata lub do
ktorej byty one adresowane, cho¢ takie rozwiazanie znane byto w czasach obowia-
zywania art. 161 k.p.k. z 1928 roku., a ktéry zakltadat , obecnosé¢ przy rozpieczeto-
waniu i przejrzeniu korespondenciji [i przesytek] osoby, od ktérej je odebrano [tu:
osoby wymienionej w art. 158 § 1 in fine]”, co nastepowato w drodze odpowied-
nio stosowanego art. 157 tego samego k.p.k. (art. 161 zd. drugie k.p.k. z 1928 r.).
Zaznaczy¢ tu wypada, ze obecno$c ta nie byta wymagana kazdorazowo, a jedynie
»W miare moznoéci”, aczkolwiek kazde odstepstwo od tej reguly sedzia lub proku-
rator winien byt odnotowaé w protokole, wskazujac na jego przyczyne?l.

19 K. Dudka, Kontrola..., op. cit., s. 49.
20 L. Peiper, Komentarz..., op. cit., Krakéw 1933, s. 257.
21 A. Mogilnicki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 1933, s. 336.

Ius Novum
3/2017



ZATRZYMANIE PROCESOWE KORESPONDENC]I, PRZESYLEK... 13

Z czynnosci otwarcia korespondengji i przesytki [oraz odtworzenia utrwalonych
zapiséw] sporzadza sie obligatoryjnie protokét, w ktérym powinno sie zamiescié
— oprécz tak oczywistych danych, jak te dotyczace oséb bioracych udziat w czyn-
nosci oraz czasu i miejsca jej przeprowadzenia — takze dane dotyczace wstepnych
ogledzin przedmiotu zatrzymanego na podstawie art. 218 § 1 k.p.k. Wsréd tych
ostatnich nalezy zamie$ci¢ informacje co do stanu korespondengji i przesyiki, tzn.
czy nosi ona $lady wczesniejszej ingerencji w ich zawartosé. W ten sposéb proto-
kot de nomine eius stanowiacy protokét otwarcia korespondencji, bedzie zarazem
protokotem, o ktérym stanowi art. 143 § 1 pkt 3 k.p.k. Otwarta kwestia pozostaje
natomiast, czy w protokole z art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k. winno sie takze zamiesci¢ dane
pochodzace z otwartej korespondencja lub przesytki. Wydaje sie, ze tak wtasnie
nalezy postapié, gdyz tylko w ten sposéb bedzie mozna w toku dalszego postepo-
wania ochronic te dane zawarte w otwartej korespondengji, ktére nie maja zadnego
zwiazku ze sprawa, a ich wertowanie przez kolejne osoby (np. na podstawie art.
156 § 1 lub 5 k.p.k.) stanowitoby zbyt daleko posunieta ingerencje w zycie prywatne
0s6b korespondujacych (art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k.). Nie wydaje sie, aby samo zatrzy-
manie, poprzedzajace otwarcie, tej samej korespondengji lub przesytki wymagato
réwniez protokolarnego utrwalenia, cho¢ o takim obowiazku wspomina art. 143 § 1
pkt 6 in fine k.p.k, gdzie jest jednak mowa o ,,rzeczach” in genere, nie za$ o korespon-
dencji i przesytkach traktowanych przez rozdziat 25 k.p.k. na odrebnych zasadach
ze wzgledu na wrazliwy charakter tych ostatnich.

Konstatacja, iz korespondencja lub przesytka podlega ,otwarciu” jest o tyle
istotna, gdyz sensu tzw. zatrzymania korespondencji, przesytek lub danych, o kt6-
rych mowa w art. 180c i 180d Prawa telekomunikacyjnego nie nalezy upatrywac
w samym ich wydaniu wlasciwemu organowi procesowemu, lecz w tym, iz dzieki
wejsciu w ich posiadanie organ procesowy bedzie moégt zapoznaé sie z ich tre-
Scia i dokona¢ stosownej jej analizy, co jest zasadniczym celem czynnosci z art. 218
§ 1 k.p.k. Zatrzymanie jest zaledwie érodkiem do otwarcia korespondencji lub prze-
sylki i poznania ich zawarto$ci. Przynajmniej teoretycznie mozliwa jest jednak sytu-
acja, w ktérej wydana organowi korespondencja lub przesytka nie zostanie przezen
otwarta. Stanie sie tak, gdy okaze sie, ze stracita ona swe znaczenie dla postepowa-
nia karnego lub ze omytkowo wydano korespondencje nieobjeta postanowieniem.
W obu tych przypadkach taka korespondencja lub przesytka winna zosta¢ zwrécona
wlasciwym urzedom, instytucjom lub przedsiebiorstwom wymienionym w art. 218
§ 1 k.p.k., cho¢ zawierajacy 6w nakaz § 3 tego samego przepisu literalnie odnosi
sie tylko do korespondencji i przesytek, ktére stracilty swe znaczenie dla sprawy.

»Znaczenie dla postepowania karnego” jest zarazem doé¢ ulomnym kryterium
pozwalajacym uzna¢ zasadno$¢ czynnosci podjetych w trybie art. 218 k.p.k. O takim
»znaczeniu” stanowi zaréwno § 1, jak i § 3 tego przepisu, przy czym w § 1 podkre-
§la sie dodatkowo, ze chodzi o znaczenie dla , toczacego si¢” postepowania karnego.
Wskazanie to, pozwala sadzié, ze na podstawie art. 218 § 1 k.p.k. nie jest mozliwe
zatrzymanie korespondencji poza procesem karnym, co dotyczy takze czynnosci
podejmowanych na jego przedpolu np. w trybie art. 307 § 1 zd. pierwsze k.p.k.
Nie ma przeszkdd, aby do zatrzymania korespondengji i innych w trybie art. 218
§ 1 k.p.k. doszto w trakcie czynnosci nie cierpiacych zwtoki, choé¢ np. odmienny
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poglad wyraza K. Dudka??, czego jednak stusznie nie akceptuje R.A. Stefanski?3.
J. Skorupka uwaza, ze warunku tego nie spelnia postepowanie zawieszone, utozsa-
miajac ,toczenie sie” postepowania z jego , prowadzeniem”, o czym stanowi art. 22
§ 1 k.p.k.2* Wydaje sie wszakze, ze czynnoS¢ z art. 218 § 1 k.p.k. moze by¢ czynnoécia
podjeta w okresie zawieszenia postepowania karnego na podstawie art. 22 § 3 k.p.k.
tj. w celu ,,zabezpieczenia dowodéw przed ich utrata lub znieksztatceniem”, jezeli
tylko ta wtasnie czynno$¢ ta bedzie ku temu , odpowiednia”. Art. 218 k.p.k. nie
znajdzie natomiast zastosowania w toku postepowania w sprawach o wykroczenia
ani wprost, ani w drodze analogii?.

Warunek ,znaczenia dla toczacego sie postepowania karnego” zostat tak skon-
struowany, ze mozliwe staje sie zatrzymanie korespondencji i przesytek w spra-
wie dotyczacej kazdego rodzaju przestepstwa, niezaleznie od wagi tego czynu?®.
Ustawa nie stawia tu warunku podobnego do tych, jakie znane sa art. 180 § 1
(,dobro wymiaru sprawiedliwosci”) lub § 2 k.p.k. (,dobro wymiaru sprawiedli-
wosci” oraz ,niemozno$¢ ustalenia okoliczno$ci na podstawie innego dowodu”),
cho¢ wydaje sie, ze jego sformutowanie w przypadku czynéw o niskim stopniu
spotecznej szkodliwoéci bytoby co najmniej pozadane. Z tego tez tylko powodu nie
mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem wyrazonym w doktrynie przez J. Skorupke co
do koniecznoéci poddania kazdej decyzji z art. 218 § 1 k.p.k. analizie pod katem
»zasady subsydiarnosci i proporcjonalnosci znaczenia wymienionych przedmiotéw
oraz informacji dla toczacego sie postepowania oraz potrzeby ich zabezpieczenia”?7,
gdyz takiego warunku kodeks postepowania karnego nie formutuje. Mozna 6w
poglad traktowa¢ wylacznie jako postulat racjonalizujacy dziatania organéw pro-
cesowych, nie wychodzacy jednak poza granice de lege ferenda.

Ten sam J. Skorupka zwraca zasadnie uwage, ze w celu ustalenia istnienia prze-
stanki ,znaczenia dla (...) postepowania karnego” konieczne staje si¢ przeprowadze-
nie apriorycznej, a nastepnie aposteriorycznej oceny zadanej rzeczy lub danych?s.
Druga z tych ocen moze nie pokrywac sie z pierwsza, co doprowadzi do wniosku
o zbednosci zatrzymanej korespondengji lub przesytki dla celéw postepowania.
Nalezy przyzna¢ racje R.A. Stefaiiskiemu, ze ze zwrotem zbednej korespondencji
nie nalezy czekac¢ az do zakonczenia postepowania, lecz niezwlocznie po ustaleniu,
ze jest ona pozbawiona znaczenia dla tego postepowania?’. Nie wydaje sie, by organ
mogt taka korespondencje lub przesytki przetrzymywad, liczac na zmiane tej oceny
w przysziosci, chocby i nieodlegtej. Odmienne zachowanie oznaczatoby bezprawne

2 K. Dudka, Zatrzymanie korespondencji w projekcie k.p.k. z 1995 r. na tle dotychczasowych
uregulowan, Prokuratura i Pr. 4/1996, s. 65.

2 R.A. Stefanski [w:] J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski (red.), S.M. Przyjemski,
R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1998, t. I, s. 577.

24 7. Skorupka [w:] J. Skorupka (red.) i in., Kodeks postepowania karnego. Komentarz, LEGALIS
2016, t. 1 do art. 218.

2 J. Byrski, D. Karwala, Tajemnica telekomunikacyjna w postepowaniu w sprawach o wykroczenia,
Pr.NTech 4/2008, s. 48-55.

26 R.A. Stefanski [w:] Z. Gostyniski (red.) i in., Kodeks..., op. cit., Warszawa 1998, t., I, s. 577.

27 J. Skorupka [w:] J. Skorupka (red.) i in., Kodeks..., op. cit., LEGALIS 2016, t. 2 do art. 218.

28 J. Skorupka [w:] J. Skorupka (red.) i in., Kodeks..., op. cit., LEGALIS 2016, t. 1 do art. 218.

2 R.A. Stefaniski [w:] Z. Gostynski (red.) i in., Kodeks..., op. cit., s. 577.
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przetrzymywanie korespondengji de facto niespetniajacej warunku przydatnosci
dla celéw procesowych, co jest warunkiem zasadniczym w $wietle unormowania
zawartego w art. 218 § 1 k.p.k.

Jeszcze w okresie miedzywojnia mozliwe byto zatrzymanie tylko tej korespon-
dencji i przesylek, ktére byly przez oskarzonego nadawane lub do niego adreso-
wane (art. 158 k.p.k. z 1928 r.). L. Peiper uwazal, ze takie rozwiazanie miato chroni¢
osoby inne niz oskarzony przed ,glteboka” ingerencja ,w Zzycie prywatne i oso-
bowe”, co w przypadku oskarzonego byto dopuszczalne tylko w razie ,istotnej
koniecznosci”3. Obecnie obowiazujacy kodeks nie zawiera zadnych ograniczeri co
do oséb objetych postanowieniem wydanym na podstawie art. 218 § 1. W pierw-
szej kolejnosci osoba, ktérej korespondencja i przesytki beda poddane kontroli jest
podejrzany (oskarzony), cho¢ w doktrynie nie wyklucza sie mozliwosci skontrolo-
wania i tych pochodzacych od pokrzywdzonego3!. Art. 218 § 1 k.p.k. nie precyzuje,
izby zatrzymaniu miata podlega¢ korespondencja lub przesytki wytacznie nadane
przez podejrzanego lub oskarzonego, dlatego tez z réwnym powodzeniem moze
to by¢ takze poczta do nich adresowana. Poniewaz art. 218 § 2 k.p.k. okresla te
osoby wspélnym mianem ,adresatéw korespondencji oraz abonenta telefonu lub
nadawcy, ktérego wykaz potaczen lub innych przekazéw informacji [ma] zostac
wydany”, stad tez czynnoscia ta mozna objaé takze osoby niepowiazane bezpo-
Srednio ze sprawa, a jedynie utrzymujace jaka$ forme kontaktu z podejrzanym lub
pokrzywdzonym i to w zakresie, ktéry nie ma zadnego zwiazku z przestepstwem?32.
Nie wydaje sie zasadne pominiecie przez art. 218 § 2 k.p.k. osoby nadawcy korespon-
dengji lub przesylki jako tej, ktérej dorecza sie postanowienie o zatrzymaniu korespon-
dengji, zwlaszcza ze podobnemu wylaczeniu nie podlega ,,nadawca, ktérego wykaz
potaczen lub innych przekazéw informacji zostat wydany”. Jezeli wiec tylko nadawca
zostat oznaczony na opakowaniu przesytki, co w $wietle art. 3 pkt 21 Prawa poczto-
wego nie jest kazdorazowo wymagane — to winno sie go obja¢ takim doreczeniem,
zwlaszcza ze tajemnica korespondendji zdaje sie w pierwszym rzedzie dotyczy¢ tego,
od kogo dana tres¢ pochodzi.

Brak ograniczen podmiotowych w art. 218 § 1 jest niewatpliwie rozwiazaniem
korzystnym dla organéw procesowych, czy nie jest ono jednak sprzeczne gwaran-
¢jami udzielonymi przez art. 47 oraz 49 Konstytucji RP prawu do ochrony zycia
prywatnego i tajemnicy komunikowania sie, ktére to , komunikowanie”, dzieki
szerokiemu potraktowaniu przez doktryne i objeciu nim ,wszelkich technicznych
form przekazywania wiadomosci, w kazdej formie komunikowania sie, bez wzgledu
na fizyczny ich no$nik”33, nalezy réwniez odnie$¢ do korespondengji pisemne;j, ale
tez faksowej, wiadomosci tekstowych i multimedialnych oraz poczty elektronicz-
nej? Pozornie wszystko jest w porzadku. Ten sam art. 49 Konstytugji RP sygnalizuje
przeciez mozliwo$¢ ,,ograniczenia wolnosci i tajemnicy komunikowania sie w przy-
padkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreSlony”, co czyni tez art. 8

30 L. Pepier, Komentarz..., op. cit., Krakéw 1929, s. 102.

31 M. Rogalski, Udostepnianie danych telekomunikacyjnych sqgdom i prokuraturom, Prokuratura
i Pr. 12/2015, s. 68.

32 Ibidem, s. 68—69.

33 Ibidem, s. 60.
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ust. 1 Konwengji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci®*, ktéry —
bedac swego rodzaju wzorcem dla regulagji krajowych — zakazuje , ingerengji wladzy
publicznej w korzystanie z prawa do poszanowania zycia prywatnego (...) i swojej
korespondencji” poza ,przypadkami przewidzianymi przez ustawe i koniecznymi
w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bez-
pieczefistwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapo-
bieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci
innych os6b”. Niewatpliwie art. 218 § 1 k.p.k. spelnia warunek bycia przepisem
rangi ustawowej. Gdzie wiec pojawia sie problem? Trzeba zauwazy¢, ze zaréwno
Konstytucja RP (,jedynie”), jak i EKPC (,,z wyjatkiem”) traktuja ingerencje w zycie
prywatne jako sytuacje ekstraordynaryjna, co dodatkowo podkresla konwencyjny
wymog jej , koniecznosci” (, przypadki konieczne”) ze wzgledu na potrzebe ochrony
warto$ci wyzszych. Cho¢ tego ostatniego wymogu Konstytucja nie powtarza, zdaje
sie pewne, ze kryterium obiektywne takiej ingerencji musi zosta¢ przez ustawo-
dawce sformutowane, gdyz inaczej nie bylaby mozliwa skuteczna jej kontrola np.
w trybie art. 236 § 1 k.p.k. tzn. zazalenia na postanowienie dotyczace m.in. zatrzy-
manie rzeczy w przedmiocie dowod6éw rzeczowych oraz na inne czynnosci. Nie
wydaje sie, aby takim kryterium prawidtowosci i legalnoéci zatrzymania i otwarcia
korespondengji i przesylki — z uwagi na swa nadmierna ogélnikowos¢ — mogto sie
sta¢ przewidziane przez art. 218 § 1 k.p.k. ,znaczenie dla sprawy”3.

Wzglednos¢ tajemnicy komunikowania nie pozostata bez wptywu na rozwia-
zania zawarte w art. 33 ust. 1 (otwarcie , przesytki niedoreczalnej”) i art. 36 ust.
1 (wezwanie nadawcy do otwarcia , przesytki mogacej spowodowaé uszkodzenie
innych przesytek lub mienia operatora”) Prawa pocztowego, a takze na sposéb
uksztattowania tzw. tajemnicy pocztowej. Zgodnie z art. 41 ust. 1 Prawa pocz-
towego tajemnica pocztowa obejmuje ,informacje przekazywane w przesytkach
pocztowych, informacje dotyczace realizowania przekazéw pocztowych, dane
dotyczace podmiotéw korzystajacych z ustug pocztowych oraz dane dotyczace
faktu i okoliczno$ci $wiadczenia ustug pocztowych lub korzystania z tych ustug”
i wiaze operatora pocztowego oraz osoby, ktére z racji wykonywanej dziatalno-
$ci maja dostep do tajemnicy pocztowej (ust. 2). Ta sama ustawa za naruszenie
tej tajemnicy uznaje przykladowo: ujawnianie lub przetwarzanie informacji albo
danych objetych tajemnica pocztowa (pkt 1), otwieranie zamknietych przesytek
pocztowych lub zapoznawanie sie z ich treScia (pkt 2) oraz umozliwianie osobom
nieuprawnionym podejmowania dziataii majacych na celu wykonywanie czynnosci,
o ktérych mowa w pkt 11 2 (pkt 3), dopuszczajac jednocze$nie mozliwosé dziatan
wymienionych w art. 41 ust. 3 pkt 1i 2 Prawa pocztowego, o ile te sa podejmowane
w przypadkach przewidzianych przepisami prawa lub w umowie o §wiadczenie
ustugi pocztowej. Sytuacja anonsowana przez art. 41 ust. 4 pkt 1 w zw. z ust. 3
pkt 1 Prawa pocztowego, to nic innego, jak tylko przypadek z art. 218 § 1 k.p.k.
W celu realizacji odnoénych uprawnienn przez prokurature i sady, ale takze moz-

34 Sporzadzona w Rzymie w dn. 4.11.1950 r. i zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 51 8
oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 ze zm.)

35 Zob. tez K. Eichstaedt [w:] D. Swiecki (red.), B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski,
Kodeks postepowania kannego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 684.
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liwosci wykonywania podobnych zadan przez Policje, Straz Graniczna, Agencje
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, Zandarmerie
Wojskowa, Centralne Biuro Antykorupcyjne i wywiad skarbowy naktada sie na
operatora pocztowego — i to od dnia rozpoczecia dziatalnosci pocztowej — obowia-
zek nieodptatnego zapewnienia, w ramach wykonywanej przez siebie dziatalnosci
pocztowej, technicznych i organizacyjnych mozliwosci ich wykonywania przez
te uprawnione podmioty. Zgodnie z art. 82 ust. 1 Prawa pocztowego dotyczy to
— w zakresie uregulowanym odrebnymi przepisami i w trybie tam okreSlonym —
uzyskania danych o operatorze pocztowym, $wiadczonych ustugach pocztowych
oraz informacji umozliwiajacych identyfikacje korzystajacych z tych ustug (pkt 1),
udostepniania przesylek pocztowych w celu kontroli tresci korespondengji lub
zawarto$ci przesytek (pkt 2), ale takze: udostepniania zatrzymanej przez operatora
przesytki pocztowej w przypadku podejrzenia, ze stanowi przedmiot przestepstwa
do ogledzin przez uprawnione podmioty (pkt 3) oraz dopuszczenia do dalszego
przewozu przesytki pocztowej zawierajacej przedmioty przestepstwa w stanie nie-
naruszonym lub po ich usunieciu albo zastapieniu w catosci lub w czesci (pkt 4).

O wzglednoSci mozna réwniez méwié¢ w przypadku tajemnicy komunikowa-
nia sie w sieciach telekomunikacyjnych zwanej przez art. 159 ustawy z dnia 16
lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne3 — tajemnica telekomunikacyjna, ktéra pod-
lega ograniczeniom z art. 180d w zw. z art. 159 ust. 1 pkt 1 i 3-5, w art. 161 oraz
w art. 179 ust. 9 tego Prawa, jednak ,na zasadach i przy zachowaniu procedur
okreslonych w przepisach odrebnych”.

Zamieszczenie przepisu art. 218 w Dziale V (,Dowody”), a nie w Dziale VII
kodeksu postepowania karnego, pozwala sadzié, ze do zatrzymania korespondencji
lub przesytki moze dojsé¢ zaréwno w toku postepowania przygotowawczego, takze
w jego fazie in rem, jak i w toku postepowania sadowego. Wydaje sie jednak, ze ze
wzgledu na jawno$¢ tego ostatniego warto$¢ dowodéw uzyskanych na tym etapie
procesu nie bedzie szczegblnie wysoka. Nie ulega wszak watpliwosci, ze mozliwosé
zatrzymania aktualizuje sie wytacznie w trakcie postepowania , toczacego sie” oraz
tylko na uzytek takiego wiasnie postepowania.

Mimo ze art. 218 § 1 k.p.k. postuguje sie rzeczownikami ,korespondencja”
i, przesytka”, uzywajac ich w liczbie mnogiej, to nie ma przeszkéd, aby posta-
nowieniem obja¢ tylko jedna lub tylko niektére przesytki kierowane od lub do
okreslonej osoby. Czynnikiem pozwalajacym na wyr6znienie tych ostatnich moze
by¢ przede wszystkim osoba nadawcy /odbiorcy, ale réwniez rodzaj przesytki lub
okres jej nadania. Na zawarto$¢ korespondendji i przesytek moga sie sktadaé przede
wszystkim informagje, ale i przedmioty znajdujace sie tam, o ile tylko ich gabaryty
pozwalaja na taki sposéb ich przesytu od jednej osoby do drugiej.

Cho¢ z jezykowego punktu widzenia stowo , korespondencja” obejmuje zaréwno
,utrzymywanie kontaktu z kim§ poprzez wymiane listéw”, jak i ,zbiér otrzyma-
nych lub wystanych listéw”%7, to na uzytek art. 218 § 1 k.p.k. nalezy pod tym poje-

36 Dz.U. z 2016 r., poz. 1489.
37 Por. Stownik jezyka polskiego PWN. Dostepny na http://sjp.pwn.pl/sjp/korespon
dencja;2564701.html [dostep: 28.12.2016].
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ciem rozumie¢ materialny substrat tego kontaktu w postaci wszelakiej masci listow,
pocztéwek itp. Kodeksowe znaczenie stowa ,przesytka” jest juz znacznie blizsze
jego lingwistycznemu odpowiednikowi, gdyz obejmuje ,to, co jest przesytane lub
zostato przestane”3. W obu przypadkach zatrzymaniu podlega¢ moze korespon-
dencja prywatna lub urzedowa, ustawodawca nie czyni w tym wzgledzie zadnego
rozréznienia. Moze to by¢ réwniez korespondencja zwiazana z wykonywanym
zawodem lub piastowanym stanowiskiem, jednak jak podkresla sie w doktrynie
nie moze to prowadzi¢ do obej$cia immunitetéw formalnych.

Rozwiazania, o ktérych byla mowa w niniejszym opracowaniu zdaja sie
w wystarczajacym stopniu zabezpieczaé integralnos$¢ przesytek pocztowych oraz
tajemnice korespondencji. Nie oznacza to wszak, iz sa one idealne. Rzecz nie spro-
wadza sie do zauwazonej niezbornoséci pomiedzy trescia art. 218 § 1 k.p.k. a nazwa
rozdziatu 25. k.p.k. oraz koniecznosci postugiwania sie na gruncie procesu karnego
definicja legalna , rzeczy” znana nam z prawa cywilnego. Wydaje sie, ze o ustawo-
dawcy mozna wymagaé wprowadzenia do tresci kodeksu postepowania karnego
definicji , korespondengji i przesytek”, zwlaszcza ze takowej nie zna takze ustawa
Prawo pocztowe, cho¢ akurat tam winna si¢ ona zalez¢é w pierwszej kolejnosci.
Pamietajac o uwagach poczynionych na gruncie m.in. art. 16 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz
art. 29 ust. 3 Pr. poczt. nalezatoby okresli¢ relacje zachodzace pomiedzy , korespon-
dencja” i , przesytka”, jako ze z materialnego punktu widzenia ,korespondencja”
nie stanowi tam autonomicznego bytu i jest uyjmowana przez to Prawo wylaczne
jako element sktadowy przesytki. Nie budzi natomiast watpliwosci zréznicowanie
zakresu podmiotowego i przedmiotowego zatrzymania dokonywanego na pod-
stawie art. 218 k.p.k. (zatrzymanie korespondencji w znaczeniu Scistym) oraz na
podstawie art. 217 oraz 219-236 k.p.k. (zatrzymanie korespondencji w znaczeniu
ogblnym).

Ze wzgledéw szczegbtowo wyltozonych we wezesniejszej partii tekstu postu-
lowalbym wyrazne zastrzezenie dla decyzji z art. 218 § 1 zd. drugie k.p.k. formy
postanowienia w miejsce dotychczasowego zarzadzenia, gdyz te ostatnie winny
ogranicza¢ sie wylacznie do kwestii porzadkowych, nie ingerujac w prawa i wol-
noSci stron. Ze wzgledéw gwarancyjnych opowiadam sie za szersza wyktadnia
uzytego w art. 218 § 1 zd. drugie k.p.k. stowa , otwiera¢”, wychodzac z zatozenia,
ze przedmiotowa decyzja sadu lub prokuratora winna zapa$¢ nie tylko w stosunku
do przesytek zamknietych, lecz réwniez do korespondencji niezakopertowanej, choé
taka ich posta¢ zdaje sie sugerowaé ogélna dostepnosé do zawartej w tam tresci. Jak
juz byta o tym mowa, uzyte w art. 218 § 1 zd. drugie k.p.k. ,otwarcie” traktowa¢
nalezy wiec jako synonim stowa , odczytanie”.

38 Por. Stownik jezyka polskiego PWN. Dostepny na http:/ /sjp.pwn.pl/szukaj/ przesy%C5%
82ka.html [dostep: 28.12.2016].
39 K. Dudka, Kontrola..., op. cit., s. 24-27.
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ZATRZYMANIE PROCESOWE KORESPONDENC]IL, PRZESYLEK
ORAZ DANYCH RETENCYJNYCH W TRYBIE ART. 218 § 1 K.PK.

Streszczenie

Tekst poswiecony jest zagadnieniom zwiazanym z zatrzymaniem w trybie art. 218 § 1 k.p.k.
korespondencdji i przesytek. Zwraca sie tu uwage na watpliwosci co do zgodnoci tej regulacji
z konstytucyjnym prawem do poszanowania prywatnosci i tajemnicy komunikowania sie,
zwlaszcza w tej czeSci, w jakiej dopuszcza sie stosowanie tej instytucji w kazdej sprawie karnej.
Wskazuje sie na brak definicji ustawowej pojecia , korespondencja” oraz na ztozonos¢ decyzji
sadu lub prokuratora odnosnie do otwarcia korespondencji. Osobno oméwiono zagadnienia
zwiazane z protokolowaniem zatrzymania i otwarcia korespondengji.
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Stowa kluczowe: korespondengja, przesytka, zatrzymanie i kontrola korespondengji, tajemnica
korespondengji, komunikowanie sie, otwarcie korespondencji, rzecz

PROCEEDING RELATED INTERCEPTION OF CORRESPONDENCE, POST
AND RETENTION DATA IN ACCORDANCE WITH ARTICLE 218 § 1 CPC

Summary

The article is devoted to the issue of correspondence and post interception in accordance
with Article 218 of the Criminal Procedure Code. The author draws attention to doubts as to
whether the regulation is in conformity with the constitutional principle of secrecy and privacy
of correspondence, especially in the part referring to the admissibility of this legal tool in each
criminal case. The author also highlights the lack of a legal definition of ‘correspondence’” and
the complexity of a court’s or a public prosecutor’s decision to open it. Apart from that, the
issue of recording the interception of correspondence and its opening is discussed.

Key words: correspondence, post, correspondence interception and control, secrecy of corre-
spondence, communication, correspondence opening, thing
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PETRYFIKACJA SKEADU SADU
W PRZEPISACH INTERTEMPORALNYCH
— UWAGI NA TLE POSTANOWIENIA
SADU NAJWYZSZEGO
Z DNIA 29 LISTOPADA 2016 R., I KZP 9/16

WOJCIECH JASINSKI*

Zagadnienia intertemporalne prawa karnego procesowego staly sie w ostatnim
czasie przedmiotem dwoch istotnych orzeczeni Sadu Najwyzszego!, z ktérych jed-
nemu nadano moc zasady prawnej, oraz poglebionego zainteresowania doktryny?.
Wzmozona refleksja nad powyzsza problematyka byta niewatpliwie skutkiem
zawirowan, do ktérych doprowadzilty kolejne reformy polskiego procesu karnego
w latach 2013-2016. Przedmiotem uwag w niniejszym artykule bedzie jedynie wyci-
nek zagadnien intertemporalnych prawa karnego procesowego, a mianowicie tzw.
reguta petryfikacji sktadu sadu w postepowaniu karnym. Warto przyjrzec sie temu
zagadnieniu blizej, w szczegdlnoéci w kontekscie pogladéw wyrazonych przez
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 listopada 2016 r.3 Te ostatnie sktaniaja
bowiem do sformutowania uwag krytycznych.

*

dr, Katedra Postepowania Karnego, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersy-
tetu Wroctawskiego

1 Por. Postanowienie SN z dnia 29 listopada 2016 r., I KZP 9/16, OSNKW 2016, nr 12,
poz. 85, Uchwata SN z dnia 29 listopada 2016 r., I KZP 10/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 79.

2 Por. w szczeg6lnosci: H. Paluszkiewicz, Studia z zakresu problematyki intertemporalnej
w prawie karnym procesowym, Warszawa 2016, H. Paluszkiewicz, Zagadnienia intertemporalne
w polskim prawie karnym procesowym, [w:] J. Mikotajewicz (red.), Problematyka intertemporalna
w prawie. Zagadnienia podstawowe. Rozstrzygniecia intertemporalne. Geneza, funkcje, aksjologia,
Warszawa 2015, s. 321-400; H. Paluszkiewicz, Kilka uwag o gwarancyjnym charakterze przepisow
przejsciowych w ustawie z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw, [w:] M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska,
B.T. Bienkowska (red.), Wokét gwarancji wspdtczesnego procesu karnego. Ksigga Jubileuszowa Profesora
Piotra Kruszyriskiego, Warszawa 2015, s. 339-355.

3 IKZP 9/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 85.
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Wspomniane powyzej postanowienie zostalo wydane w wyniku zwrdécenia sie
do Sadu Najwyzszego przez Sad Apelacyjny w K. w trybie art. 441 § 1 k.p.k. o roz-
strzygniecie zagadnienia prawnego wymagajacego zasadniczej wyktadni ustawy
o nastepujacej tresci: ,czy sformutowanie ‘sad w dotychczasowym sktadzie’ zawarte
w przepisie art. 30 ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247, z pézn.
zm.) oznacza sad w sktadzie okre§lonym przepisami obowiazujacymi w momencie
rozpoczecia postepowania w danej instancji, czy tez sad w konkretnym sktadzie
osobowym, wyznaczonym na podstawie przepiséw obowiazujacych przed dniem
wejécia w zycie wymienionej ustawy, ktéry przystapil do orzekania na rozprawie
gléwnej przed dniem 1 lipca 2015 roku?”.

Zwrbcenie sie do Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie powyzszej kwestii nasta-
pito w zwiazku z rozpoznawaniem przez Sad Apelacyjny w K. apelacji od wyroku
Sadu Okregowego w B. wydanego w sprawie o zado$¢uczynienie za niestuszne
tymczasowe aresztowanie stosowane wobec J. S., w ktérym sad ten w czesci wnio-
skowane zado§¢uczynienie zasadzil, a w pozostalym zakresie wniosek oddalit.
Whniosek o zado$éuczynienie za niestuszne tymczasowe aresztowanie wptynat do
Sadu Okregowego w B. w dniu 27 maja 2015 r. Dnia 15 czerwca 2015 r. zostato
wydane zarzadzenie o wyznaczeniu rozprawy gléwnej na dzien 16 wrze$nia 2015 r.
i wyznaczeniu sktadu trzyosobowego zawodowego do jej rozpoznania. Sprawa jed-
nak, w zwiazku z odroczeniem kolejnych terminéw rozpraw, nie zostata rozpoznana
az do dnia 8 i 21 kwietnia 2016 r. W tym ostatnim dniu wydano wyrok. Wczesdniej
jednak, w dniu 15 marca 2016 r. zarzadzeniem przewodniczacego wydziatu karnego
do jej rozpoznania zostal wyznaczony skiad jednego sedziego i dwdch tawnikéw.
Wydany wyrok zostat zaskarzony apelacja przez pelnomocnika wnioskodawcy oraz
przez pelnomocnika Prezesa Sadu Okregowego w B. jako organu uprawnionego do
reprezentowania w tym postepowaniu Skarbu Panstwa. W postepowaniu odwotaw-
czym Sad Apelacyjny postanowieniem z dnia 12 sierpnia 2016 r., zdecydowat o skie-
rowaniu do Sadu Najwyzszego pytania prawnego o treSci wskazanej na wstepie.

Skierowane pytanie prawne dotyczy niewatpliwie zagadnienia istotnego prak-
tycznie. Oczywista kwestia jest to, ze kazdorazowej modyfikacji przepiséw wplywa-
jacych na sktad sadu, podobnie zreszta jak i na jego wtasciwos¢, musza towarzyszy¢
gwarancje normatywne zapobiegajace negatywnym konsekwencjom dokonanej
nowelizacji w sprawach wszczetych przed jej wejsciem w zycie i toczacych sie po
tej dacie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dokonanie zmian przepiséw regulujacych
sktad orzekajacy bez takich gwarancji prowadzitoby do sytuacji, w ktérej po wejsciu
w zycie ustawy nowelizujacej, sktad pierwotnie rozpoznajacy sprawe bylby nie-
zgodny z obowiazujacymi przepisami i skutkowatoby to, gdyby mial on w dalszym
ciagu orzekaé, zaistnieniem bezwzglednej przyczyny odwotawczej nienalezytej
obsady sadu z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Aby temu zapobiec, koniecznoScia bytoby
wyznaczenie nowego sktadu orzekajacego i rozpoznanie sprawy, niezaleznie od
jej stanu zaawansowania, od poczatku. Podobnie negatywne konsekwencje zwia-
zane bylyby z brakiem stosownych przepiséw przejsciowych w przypadkach, gdy
modyfikagji ulega wtasciwos¢ sadéw karnych. W tym ostatnim przypadku warto
zreszta zauwazy¢, ze skutek taki moglyby mieé nie tylko nowelizacje przepiséw
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karnoprocesowych, ale takze unormowan karnomaterialnych. Jest to wynikiem
treSci art. 25 § 1 k.p.k., ktéry okreélajac kognicje sadu okregowego postuguje sie
terminem zbrodnia. Wszelkie zatem zmiany w ramach ustawy karnej przesuwajace
dana kategorie czynéw zabronionych z grupy wystepkéw do kategorii zbrodni maja
takze poSredni wplyw na wtasciwosé sadu rozpoznajacego sprawe o taki czyn*.
W powyzszym $wietle nie moze wiec ulega¢ watpliwosci, ze nieracjonalne bytoby
rozwiazanie zaktadajace, ze zmiany unormowan dotyczacych wiasciwosci czy
sktadu sadu miatyby natychmiastowo objaé¢ wszystkie toczace sie sprawy karne.
Doprowadzitoby to w wielu z nich do zaprzepaszczenia, czesto znacznych, nakta-
déw poczynionych na ich rozpoznanie. W doktrynie stusznie zatem wskazuje sie, ze
petryfikacja wlasciwosci i sktadu sadu jest istotnym odstepstwem od mozliwej do
wskazania reguly ogélnej, ktdra jest stosowanie przepiséw nowych i przemawiaja
za nig wazne wzgledy aksjologiczne w postaci koniecznoéci zapewnienia sprawno-
Sci i ekonomiki postepowania, co zreszta nie jest bez znaczenia takze dla zapewnie-
nia standardéw prawa do rzetelnego procesu karnego®. Ustalenia wymaga jednak,
jak rozciagnieta w czasie powinna byé owa petryfikacja. Przyjmowane rozwiaza-
nia musza by¢ bowiem adekwatne do potrzeb zwiazanych ze wskazana powyzej
koniecznoécia zapewnienia sprawnosci i ekonomiki postepowania karnego.
Reguta petryfikacji wlasciwosci i sktadu sadu jest rozwiazaniem przyjmowanym
w kolejnych nowelizacjach kodeksu postepowania karnego z 1997 r. Juz ustawa
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego®
zawierala art. 7, ktéry stanowi, ze jezeli na podstawie Kodeksu postepowania kar-
nego nastapita zmiana wiasciwosci sadu, orzeka sad dotychczas wtasciwy, gdy akt
oskarzenia wniesiono przed dniem wejScia w zycie niniejszego kodeksu. Zblizone
unormowanie znalazto sie w art. 6a ustawy z dnia 29 marca 2007 r. o zmianie
ustawy o prokuraturze, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych

4 Jezeli zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zajetym przez SN w postanowieniu z dnia 27 lutego
2013 1., IKZP 25/12, OSNKW 2013, nr 5, poz. 37, to w praktyce taka zmiana nie bedzie generowata
koniecznosci przekazania sprawy innemu sadowi niz dotychczas wiasciwy. Jak przyjeto bowiem
w tym postanowieniu ,przepis art. 25 § 1 pkt 1 k.p.k. okreéla regute wlasciwosci rzeczowej,
wedlug ktorej sad okregowy kompetentny jest do osadzenia zbrodni jako konkretnego czynu
konkretnego sprawcy. Poniewaz o tym, czy konkretny czyn konkretnego sprawcy jest zbrodnia
decyduje tres¢ art. 7 § 2 k.k. w powiazaniu z dolna granica ustawowego zagrozenia, przewidziana
za czyn o okreSlonej typizacji, wedlug stanu prawnego ustalonego z zastosowaniem regut
okreslonych w art. 4 § 1 tego kodeksu, wiec przepis art. 25 § 1 pkt 1 k.p.k. obejmuje zakresem
wiadciwodci rzeczowej sadu okregowego tylko te czyny zabronione, ktére nalezaly do kategorii
zbrodni w czasie ich popelnienia i nie utracily tego statusu w dacie badania kwestii wtasciwosci.
Zatem w przypadku, gdy na skutek zmian normatywnych dochodzi do zmiany charakteru
czynu zabronionego o okreélonej typizacji z wystepku w zbrodnie, a czyn bedacy przedmiotem
osadu w dacie jego popelnienia stanowit wystepek podlegajacy witasciwosci sadu rejonowego,
okreélenie wilasciwosci rzeczowej sadu okregowego nie moze mie¢ oparcia w tresci art. 25 § 1
pkt 1 k.p.k., a musiatoby wynika¢ z wyraznego przepisu intertemporalnego”. Stanowisko to
jest jednak przynajmniej dyskusyjne (szerzej por. uzasadnienie wydanego przez Sad Najwyzszy
postanowienia i cytowana tam literature oraz orzecznictwo). Przyjecie pogladu odmiennego
od zajetego przez Sad Najwyzszy skutkowatoby koniecznoscia przekazania spraw wedtug
wlasciwosci sadowi wyzszego rzedu.

5 Por. H. Paluszkiewicz, Studia..., s. 29-33 i 73, H. Paluszkiewicz, Kilka uwag..., s. 353.

6 Dz.U. z 1997 r., nr 89, poz. 556.
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innych ustaw?, ktéry przewiduje, ze jezeli na podstawie niniejszej ustawy nastapita
zmiana wtasciwosci sadu, orzeka sad wlasciwy w dniu wniesienia aktu oskarzenia.
W kontekscie zmian dotyczacych sktadéw orzekajacych nalezy natomiast odnoto-
waé w pierwszej kolejnoéci art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 15 marca 2007 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz o zmianie niektérych innych ustaw®, ktéry zakltada, ze w sprawach, w ktérych
rozpoczeto rozprawe gléwna i niezakonczonych prawomocnym orzeczeniem do
dnia wejscia w zycie ustawy, a ktére wedtug przepiséw dotychczasowych rozpozna-
wane byly z udzialem fawnikéw, stosuje sie przepisy dotychczasowe; w razie jed-
nak zawieszenia postepowania lub odroczenia rozprawy, jezeli po odroczeniu albo
po podjeciu zawieszonego postepowania rozprawa nie jest prowadzona w dalszym
ciagu, a takze w razie ponownego rozpoznania sprawy, postepowanie toczy sie
wedtug przepiséw w brzmieniu nadanym niniejsza ustawa. Przepisami petryfiku-
jacymi wtasciwosc i sktad sadu sa réwniez art. 30 ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw?
(dalej: nowelizacji wrze$niowa), ktéry stanowi, ze jezeli na podstawie niniejszej
ustawy nastapita zmiana wtasciwosci lub sktadu sadu, do czasu zakonczenia poste-
powania w danej instancji orzeka sad dotychczas whasciwy lub w dotychczasowym
skladzie oraz art. 22 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw?? o identycznym brzmieniu.

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016 r. skupiono sie
na analizie tredci przepisu art. 30 nowelizacji wrzeéniowej. Uwagi poczynione
przez Sad Najwyzszy maja jednak charakter duzo bardziej uniwersalny. Odnosi¢
je bowiem nalezy takze do innych unormowan intertemporalnych, ktérych tresé
zostanie ujeta w identyczny albo podobny sposéb. Zagadnienie to nie traci zatem na
aktualnosci, gdyz przyktadem takiego unormowania jest chociazby art. 22 ustawy
z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktérych innych ustaw. Z tego tez powodu rozwazania Sadu Najwyzszego zastuguja
na wnikliwa uwage.

Przepis art. 30 nowelizacji wrze$niowej stanowi, ze jezeli na podstawie niniej-
szej ustawy nastapita zmiana wtasciwosci lub sktadu sadu, do czasu zakonczenia
postepowania w danej instangji orzeka sad dotychczas wtasciwy lub w dotych-
czasowym sktadzie. O ile zatem przepis ten rozstrzyga wprost kwestie momentu
koncowego petryfikacji wlasciwosci i sktadu sadu, o tyle milczy w kwestii poczat-
kowego momentu, od ktérego ma ona miejsce. Zanim zapadto postanowienie Sadu
Najwyzszego problematyka poczatkowego momentu petryfikacji sktadu sadu
budzita zar6wno w orzecznictwie jak i doktrynie watpliwosci. Ttem dla powsta-
tych kontrowersji byty zmiany normatywne odnoszace sie do sktadéw orzekajacych
w sprawach o odszkodowanie i zado$¢éuczynienie za niestuszne skazanie, tymcza-
sowe aresztowania lub zatrzymanie. Dla porzadku nalezy przypomnie¢, ze do dnia
1 lipca 2015 r. w sprawach takich orzekat sktad trzyosobowy zawodowy. Noweliza-

7 Dz.U. z 2007 r., nr 64, poz. 423 ze zm.
8 Dz.U. z 2007 r., nr 112, poz. 766.

9 Dz.U. z 2013 1., poz. 1247.

10 Dz.U. z 2016 ., poz. 437.
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¢ja wrzeéniowa, ktéra weszta w zycie 1 lipca 2015 r., wprowadzono unormowanie
zaktadajace, ze sktadem wtasciwym jest sktad jednego sedziego i dwdch tawnikow.
Natomiast po wejéciu w zycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw we wspomnianych
sprawach orzeka sktad jednoosobowy.

W zwiazku ze zmiana sktadu orzekajacego dokonanego nowelizacja wrzesniowa
w orzecznictwie wskazaé mozna dwa podejécia do rozumienia znaczenia przepisu
petryfikujacego sktad sadu. Z jednej strony przyjeto, ze ,w sprawach o odszkodo-
wanie i zadoS¢uczynienie za niestuszne skazanie oraz niestuszne stosowanie $rod-
kéw przymusu, w ktérych wszczeto postepowanie sadowe przed dniem 1 lipca
2015 r. i nie doszto do zakoniczenia tego postepowania w danej instangji, stosowanie
przepisu art. 554 § 2 k.p.k. w brzmieniu wprowadzonym ustawa z dnia 27 wrze$nia
2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2013 r., poz. 1247), podlega wytaczeniu na podstawie art. 30 tej
ustawy, zatem sprawy te podlegaja rozpoznaniu w skladzie trzech sedziéw”11. Sta-
nowisko powyzsze rozwinat Sad Apelacyjny we Wroctawiu ktéry uznat, iz ,z uwagi
na to, ze omawiane przepisy art. 27 i 30 ustawy nowelizujacej operuja jasnymi
i czytelnymi kryteriami czasowymi wszczecia sprawy i zakonczenia postepowania
w danej instangji, nie odnosza sie natomiast do stanu zaawansowania procesu, nie
zawieraja odwolania do rozpoczecia rozprawy, czy jej odroczenia, zdaniem Sadu
Apelacyjnego, dla oceny czy sad byt nalezycie obsadzony nie ma znaczenia to, ze
niniejsza sprawa zostala rozpoznana na rozprawach w dniach 9 grudnia 2015 r.
i 22 stycznia 2016 r., a wiec, ze do orzekania w niej doszto po 1 lipca 2015 r.”12.
Tred¢ art. 30 nowelizacji wrze$niowej poddano takze szerszej analizie w orzecznic-
twie Sadu Najwyzszego, w ktérym podkreslono, ze , pojecie ,, dotychczasowy sktad”
nalezy (...) odnosi¢ nie do sktadu, ktéry juz sprawe w danej instancji rozpoznawat,
ale sktadu wtasciwego wedtug przepiséw dotychczasowych, czyli przepiséw obo-
wiazujacych do dnia 30 czerwca 2015 r. Mowa tu zatem o sktadzie w znaczeniu abs-
trakcyjnym, a nie konkretnym. Na konieczno$¢ takiej interpretacji przepisu art. 30
ustawy nowelizacyjnej wskazuje jego brzmienie in principio, w ktérym postuzono
sie sformutowaniem: ,jezeli na podstawie niniejszej ustawy nastapita zmiana wta-
Sciwosci lub sktadu sadu”. Oczywiste jest za$ to, ze zadna ustawa nie jest w stanie
zmieni¢ sktadu sadu w znaczeniu konkretnym”13.

Odmienne stanowisko zostalo wyrazone przez Sad Apelacyjny w Katowicach,
ktéry przyjal, ze ,w sprawach o odszkodowanie za niestuszne skazanie, tymcza-
sowe aresztowanie lub zatrzymanie, wszczetych przed dniem 1 lipca 2015 r., w kt6-
rych zgodnie z poprzednim brzmieniem art. 554 § 2 k.p.k. sad okregowy orzekat

11 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 26 stycznia 2016 r., II AKa 295/15, Lex
nr 1994424,

12 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 maja 2016 r., II AKa 95/16, Lex
nr 2052587. Podobnie: wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 7 kwietnia 2016 r.,
II AKa 93/16, OSAW 2016, nr 2, poz. 340.

13 Wyrok SN z dnia 23 wrze$nia 2016 r., III KK 41/16, Lex nr 2122061. Podobnie:
postanowienie SN z dnia 15 czerwca 2016 r., V KK 114/16, LEX nr 2080107, postanowienie SN
z dnia 29 czerwca 2016 r., Il KK 180/16, Lex nr 2062819.
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wyrokiem na rozprawie w skladzie trzech sedziéw, warunkiem zachowania sktadu
sadu wyznaczonego wedlug dotychczasowych zasad jest rozpoczecie przed tym
dniem rozprawy. Nie ulega watpliwosci, ze wszystkie czynnoSci orzecznicze sadu
nastepujace po wywotaniu sprawy powinny by¢ podejmowane przez sad we wia-
Sciwym sktadzie”14.

Sad Apelacyjny w Katowicach argumentujac zajete stanowisko wskazatl na
nastepujace kwestie. Po pierwsze, uzasadnia je odwotanie do wyktadni jezykowe;j.
W art. 30 nowelizagji wrze$niowej mowa jest bowiem o dotychczasowym sktadzie,
co wskazuje, ze chodzi o sktad wyznaczony do rozpoznania sprawy, a nie przepisy
regulujace wyznaczanie takiego sktadu. Gdyby chodzilo o stosowanie tych ostatnich
przepiséw, to ustawodawca w przepisie intertemporalnym nakazatby stosowanie
unormowan ustawy uchylanej, jak choéby w art. 18 ust. 1 przytaczanej juz ustawy
z dnia 15 marca 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego,
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz o zmianie niektérych innych ustaw,
a nie nakazywalby orzekanie w verba legis tym samym sktadzie.

Po drugie, Sad Apelacyjny w Katowicach zwrdécit uwage, ze w nowelizacji wrze-
Sniowej bardzo silnie zostala zaakcentowana zasada stosowania prawa nowego
(art. 27 i 29 nowelizacji wrze$niowej), co odréznia ja od ustaw zmieniajacych k.p.k.
na przestrzeni lat 2003-2009. Co do zasady wiec, zasada ta odnosi sie takze do
kwestii skladu sadu. W tym Swietle przepis art. 30 nowelizacji wrze$niowej sta-
nowi wyjatek i powinien by¢é wyktadany Sciéle. Przyjmujac takie zatozenie, sktad
orzekajacy stwierdzit, ze ,w kontekscie tej zasady [stosowania prawa nowego —
przyp. moje — W.J.], jedynym racjonalnym powodem wprowadzenia szczegdlnego
unormowania w zakresie wlasciwosci i sktadu sadu w postepowaniach toczacych
sie wczedniej bylo unikniecie koniecznosci przekazywania spraw miedzy sadami
i prowadzenia od poczatku odroczonych lub przerwanych rozpraw”15. Powyzsze
oznacza, ze stosowanie art. 30 nowelizacji wrzesniowej wydaje sie dopuszczalne
jedynie w tych sytuacjach, w ktérych istnieja wskazane powyzej racje za tym prze-
mawiajace. Tymczasem zdaniem Sadu Apelacyjnego w Katowicach w rozpozna-
wanej przezen sprawie takowe racje sie nie zaktualizowaly. Warto bowiem zwrécié
uwage, ze w postepowaniu, w ktérym sad ten orzekat, wniosek z art. 552 k.p.k.
zostat przed 1 lipca 2015 r. skierowany do sadu niewtasciwego do jego rozpoznania,
a do sadu wtasciwego wptynat dopiero po tej dacie. Zdaniem Sadu Apelacyjnego
w Katowicach racje celowosciowe uzasadniajace byt i sens art. 30 nowelizacji wrze-
$niowej w takich okolicznosciach nie moga przemawiac za jego stosowaniem. Sktad
orzekajacy zwrdcit réwniez uwage, ze wskazana powyzej konfiguracja procesowa,
przypomina w swej istocie inne sytuacje, ktére takze nalezy uzna¢ za nieobjete
zakresem zastosowania art. 30 nowelizacji wrzeSniowej, a wiec te przypadki, gdy
np. ze wzgledu na koniecznoé¢ zmiany sktadu sadu bedzie juz po 1 lipca 2015 r.

14 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 lutego 2016 r., II AKa 12/16, LEX
nr 2023111.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 lutego 2016 r., II AKa 12/16, LEX
nr 2023111. Sad Apelacyjny w Katowicach zwrdcit ponadto uwage, ze odwolanie sie do racji
w postaci sprawnoéci i ekonomiki procesowej znalazto sie takze w uzasadnieniu do projektu
ustawy wrze$niowej, w cze$ci odnoszacej sie do omawianych uregulowan intertemporalnych.
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zachodzita potrzeba prowadzenia rozprawy od poczatku. Takie stanowisko zostato
wyrazone w literaturze ze wskazaniem, ze prowadzenie sprawy od poczatku
powinno skutkowaé wyznaczeniem sktadu orzekajacego zgodnie z nowymi prze-
pisamil®.

Po trzecie, Sad Apelacyjny w Katowicach podkreslit, ze brak jest podstaw do
przyjecia, iz pomimo milczenia ustawodawcy wszczecie postepowania jawi sie jako
oczywisty moment petryfikacji sktadu sadu. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze usta-
wodawca wskazuje ré6zne momenty czasowe, ktére wyznaczaja horyzont czasowy
stosowania przepiséw uchylonych albo nowych (por. art. 33-36, 38 i 42 nowelizagji
wrze$niowej).

Po czwarte, niewskazanie wprost momentu czasowego istotnego dla petryfikacji
sktadu sadu skutkuje przyjeciem, ze ,wiazaé go nalezy z chwila, z ktéra aktualizuje
sie w procesie karnym kwestia wtasciwosci sadu i jego sktadu”17. O ile w przy-
padku wiasciwosci sadu nie ulega watpliwosci, ze chwila taka jest wszczecie poste-
powania jurysdykcyjnego, to jednak, jak podnosi Sad Apelacyjny w Katowicach
»inaczej rzecz przedstawia sie ze sktadem sadu, ktéry ustawodawca wiaze wytacz-
nie z orzekaniem na rozprawie lub posiedzeniu (art. 28-30 k.p.k., a w przypadku
spraw z rozdziatu 58 k.p.k. — przepis art. 554 § 2 k.p.k.)"18.

Zblizone stanowisko do wyrazonego powyzej zajat takze Sad Apelacyjny we
Wroctawiu. W jednym ze swoich rozstrzygnieé przyjat on, ze ,zawarty w art. 30
ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego oraz niektdérych innych ustaw (Dz.U. 2013.1247 ze zm.) termin postepowanie
»w danej instancji” nalezy taczy¢ z rozprawa gtéwna, w postepowaniu przed sadem
Iinstangji albo z rozprawa apelacyjna w postepowaniu przez sadem II instancji, a nie
z data zarejestrowania sprawy”1%. W uzasadnieniu do zajetego stanowiska sktad
orzekajacy wskazat, ze petryfikacja sktadu sadu ,ma na celu unikniecie zmiany
sktadu sadu lub wtasciwosci sadu juz rozpoznajacego dana sprawe na wiasciwym
forum, co sita rzeczy musiatoby wydtuzyé postepowanie. Cel, stojacy u podstaw
zasad wyrazonych w omawianym przepisie nie moze byé pomijany przy interpre-
tagji zawartego w nim terminu ,w danej instangji” (...). Stad, termin postepowanie
»w danej instancji” nalezy taczy¢ z rozprawa gtéwna, w postepowaniu przed sadem
I instangji, albo z rozprawa apelacyjna w postepowaniu przez sadem II instangji,
a nie z data zarejestrowania sprawy”2.

Problematyka petryfikacji sktadu sadu stala sie takze przedmiotem rozbieznoSci
doktrynalnych. Z jednej strony w literaturze przyjeto, ze momentem istotnym dla

16 Tak: M. Kurowski, Znowelizowany Kodeks postepowania karnego w pracy prokuratora i sedziego.
Zagadnienia ogdlne i postepowanie przygotowawcze, KSSiP, Krakéw 2015, s. 110.

17 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 lutego 2016 r., IT AKa 12/16, LEX
nr 2023111.

18 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 lutego 2016 r., II AKa 12/16, LEX
nr 2023111.

19 Zarzadzenie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 25 stycznia 2016 r., IT AKo 200/15,
LEX nr 2204496.

20 Zarzadzenie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 25 stycznia 2016 r., II AKo 200/15,
LEX nr 2204496.

Tus Novum
3/2017



28 WOJCIECH JASINISKI

utrwalenia sktadu sadu jest wszczecie postepowania w danej instangji?l. Z drugiej
natomiast wskazuje sie, ze ,wyjatkiem od wyrazonej w art. 27 zasady bezposred-
niego obowiazywania ustawy nowej jest orzekanie przez dotychczas wilasciwy
sad, w dotychczasowym sktadzie w wypadku dokonania zmian w tym zakresie
po nowelizacji. Przepis ten [art. 30 nowelizacji wrze$niowej — przyp. moje W.J.] ma
odniesienie wylacznie do postepowania sadowego w sprawach, w ktérych przed
dniem 1 lipca 2015 r. rozpoczeto rozprawe gtéwna — I instancji albo rozprawe
apelacyjna — II instancji, a wiec wywotano sprawe. Przez postepowanie sadowe
rozumieé nalezy przeprowadzenie rozprawy gléwnej i wydanie koncowego orze-
czenia, przy zachowaniu wszelkich warunkéw ustawowych, a zatem tok czynnosci
procesowych od momentu okreslonego w art. 381 k.p.k. do momentu okreslonego
w art. 418 k.p.k.”22 Zadne z powyzszych stanowisk nie zostalo szerzej uargumen-
towane.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 listopada 2016 r. w punkcie wyjScia
swoich rozwazan zgadza sie, ze dylemat interpretacyjny zwiazany z art. 30 nowe-
lizacji wrzeéniowej wynika z braku wyraznego wskazania w nim momentu poczat-
kowego petryfikacji sktfadu sadu. Mozliwe sa zatem oméwione powyzej dwie drogi
wyktadania tresci tego przepisu. Po pierwsze, mozna przyjaé, ze chodzi o sktad
sadu okreslony przepisami ustawowymi obowiazujacymi w chwili wszczecia poste-
powania w danej instangji. Druga mozliwoscia jest przyjecie, ze chodzi o konkretny
sklad rozpoznajacy dana sprawe. Sad Najwyzszy, opowiadajac sie za rozumieniem
zasady petryfikagji sktadu sadu w pierwszy z powyzszych sposobéw, wskazuje na
nastepujace argumenty przemawiajace za takim pogladem.

Po pierwsze, Sad Najwyzszy odnoszac sie do art. 30 nowelizacji wrzesniowej
przyznaje, ze w toku ustalania niewyrazonego wprost momentu poczatkowego
petryfikacji sktadu sadu, nalezy bardzo ostroznie korzystac z analogii do przepiséw
intertemporalnych zamieszczonych w innych ustawach nowelizujacych k.p.k. Co
prawda, mozna wyr6zni¢ przynajmniej kilka zasad ogdélnych prawa intertempo-
ralnego (w tym zasade petryfikacji), to jednak ,szczegétowa analiza sposobu ich
ujecia w przepisach przejsciowych prowadzi do wniosku, ze brak jest jednolitosci
w przedmiocie okreslenia poczatkowego i koncowego momentu obowiazywania
tych regut”.

Po drugie, moment poczatkowy petryfikacji sktadu sadu mozna ustali¢ za
pomoca wnioskowania a contrario z uzytego przez ustawodawce w art. 30 noweli-
zacji wrzeéniowej sformutowania ,,zakonczenie postepowania w danej instancji”. To

21 Tak w kontekscie postepowania odwotawczego: D. Swiecki [w:] B. Augustyniak,
D. Swiecki, M. Wasek-Wiaderek, Znowelizowany Kodeks postepowania karnego w pracy prokuratora
i sedziego. Postepowanie odwotawcze, nadzwyczajne srodki zaskarzenia, postepowanie po uprawomocnieniu
sie wyroku i postepowanie w sprawach karnych ze stosunkéw miedzynarodowych, KSSiP 2015, s. 16;
idem, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, Warszawa
2016, s. 656-657.

2 M. Swietlicka, Komentarz do przepisow przejsciowych ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 roku
o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego i niektérych innych ustaw (Dz.U.2013.1247), Lex/el
2015.

2 Postanowienie SN z dnia 29 listopada 2016 r., I KZP 9/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 85.
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bowiem skfania do jednoznacznego wniosku, ze chodzi w nim o wszczecie poste-
powania w danej instangji.

Po trzecie, przyjmujac zalozenie przedstawione powyzej, nalezy wnioskowad,
ze zmiana sktadu sadu, o ktérej mowa w art. 30 nowelizacji wrzesniowej, dotyczy
nie konkretnego sktadu wyznaczonego do danej sprawy, ale przepiséw ustawo-
wych kreujacych sktad sadu. Oczywiste jest bowiem, ze jezeli punktem czasowym
istotnym dla okreélania petryfikacji jest wszczecie postepowania przed sadem danej
instangji, to nastepuje to przed wyznaczeniem konkretnego sktadu orzekajacego.
Zreszta jak stwierdzit Sad Najwyzszy ustawa nie moze modyfikowac sktadu sadu
w znaczeniu konkretnym. Ponadto w kontekscie omawianego argumentu raz jesz-
cze podkreslono brak dostatecznych podstaw do oparcia sie w toku wyktadni art.
30 nowelizacji wrzeéniowej na poréwnywaniu brzmienia przepiséw intertempo-
ralnych réznych ustaw nowelizujacych k.p.k. Przepis art. 18 ust. 2 ustawy z dnia
15 marca 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz o zmianie niektérych innych ustaw, w ktérym
ustawodawca zawart sformutowanie o stosowaniu dotychczasowych przepiséw
normujacych sktad sadu, a nie o orzekaniu przez sktad dotychczasowy, nie moze
by¢ zatem przekonujacym argumentem przeciwko stanowisku zajetemu przez Sad
Najwyzszy.

Podsumowujac, Sad Najwyzszy jednoznacznie stwierdza, ze ,,0 tym, ze w art. 30
wspomnianej ustawy [nowelizacji wrze$niowej — przyp. moje W.J.] mowa jest
o utrwaleniu sktadu sadu wynikajacego z obowiazujacych dotychczas przepiséw,
Swiadczy brzmienie tego przepisu”?4.

Przedstawione powyzej argumenty zwolennikéw i przeciwnikéw stanowiska
uznajacego, ze petryfikacja sktadu sadu nastepuje w momencie wszczecia postepo-
wania w danej instancji, sktaniaja do nastepujacych uwag.

Po pierwsze, oczywistym punktem wyijscia do rozstrzygniecia kwestii poczat-
kowego momentu petryfikacji sktadu sadu jest podzielana przez obie strony
sporu konstatacja, ze moment ten nie zostat przez ustawodawce wprost okreslony.
Wymaga on zatem ustalenia w drodze wyktadni art. 30 nowelizacji wrzesniowe;j.
Skoro na gruncie jezykowym nie sposéb okresli¢ rozwazanego momentu, gdyz
ustawodawca milczy w tej kwestii, to nalezy siegna¢ po inne metody wyktadni,
ktére pozwola go ustali¢. W tym kontekscie, w pierwszej kolejnoSci nalezy roz-
wazy¢ argument Sadu Najwyzszego wskazujacy, ze skoro w art. 30 nowelizacji
wrzesniowej postuzono sie sformutowaniem ,,do czasu zakonczenia postepowania
w danej instangji” to a contrario nalezy rozumieé, ze momentem poczatkowym jest
wszczecie postepowania w danej instancji. Odnoszac sie do tego argumentu nalezy
stwierdzi¢, ze, cho¢ wydaje sie on bardzo intuicyjny, to jednak trudno uznaé go, jak
w zasadzie uczynit to Sad Najwyzszy, za rozstrzygajacy. Na wstepie, dla porzadku,
warto zauwazy¢, ze omawianej sytuacji nie postuzono sie rozumowaniem a contra-
rio. To ostatnie bowiem przebiega wedtug schematu zaktadajacego, ze jezeli norma
prawna wiaze okreélone konsekwencje z okreslonym faktem, to inny fakt, ktéry nie

24 Postanowienie SN z dnia 29 listopada 2016 r., I KZP 9/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 85.
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jest z nim identyczny, nie bedzie pociagat za soba takich konsekwengji®s. Jest zatem
oczywiste, ze nie o taki sposéb rozumowania w omawianym kontekscie chodzi.
Mamy w nim raczej do czynienia z zalozeniem, ze skoro ustawodawca wskazuje
moment zakoniczenia postepowania w danej instancji, to zarazem milczaco musi
przyjmowaé, ze chodzi o calo$é postepowania przed ta instancja. Problem jednak
z powyzszym rozumowaniem polega na tym, ze trudno jest wskaza¢ przemawiajace
za nim racje. Po pierwsze, nie jest to zadna reguta majaca ogélne zastosowanie
w ramach przepiséw intertemporalnych. Wskazaé bowiem mozna, ze np. przepis
art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 15 marca 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania cywilnego, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz o zmianie niekté-
rych innych ustaw, przyjmowat inne niz wskazane powyzej momenty poczatkowy
i koncowy jej obowiazywania. Byly to odpowiednio rozpoczecie rozprawy gtéwnej
oraz wydanie prawomocnego orzeczenia w sprawie, z wyjatkami przewidzianymi
w tym przepisie. Po drugie, rodzi sie pytanie, jaki wniosek odno$nie do poczatko-
wego momentu petryfikacji sktfadu sadu nalezatoby wyciagna¢ w sytuacji, w kté-
rej inaczej niz w sposéb okreslony w art. 30 nowelizacji wrzeéniowej, a wiec ,do
czasu zakonczenia postepowania w danej instancji”, okres§lono by moment koncowy
reguty petryfikacji. Znéw jako przyktad moze postuzyé wskazany powyzej przepis
art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 15 marca 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia cywilnego, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz o zmianie niektérych
innych ustaw, ktdry in fine zastrzegat, ze w razie zawieszenia postepowania lub
odroczenia rozprawy, jezeli po odroczeniu albo po podjeciu zawieszonego poste-
powania rozprawa nie jest prowadzona w dalszym ciagu, a takze w razie ponow-
nego rozpoznania sprawy, postepowanie toczy sie wedtug przepiséw nowych. Co
zreszta znamienne, Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 listopada 2016 r.
w kontekscie regut petryfikacji wtasciwosci i sktadu sadu oraz stadiéw procesowych
podkresla, ze , brak jest jednolitoéci w przedmiocie okreslenia poczatkowego i kon-
cowego momentu obowiazywania tych regut”26. Tymczasem w swoim rozumowa-
niu przyjmuje, ze skoro przepis odwotuje sie do zakonczenia postepowania w danej
instancji, to musi to oznaczaé implicite odwotanie do wszczecie postepowania w tej
instancji. W powyzszym Swietle brak jest zatem podstaw do uznania, ze nasuwa-
jacy sie intuicyjnie sposéb interpretacji art. 30 nowelizacji wrze$niowej nie budzi
zadnych watpliwosci 1 milczaco wyraza co$, co miatoby by¢ oczywiste na gruncie
przepiséw intertemporalnych.

Po drugie, nalezy zgodzi¢ sie z Sadem Najwyzszym, ze odwotania systemowe
do wprowadzanych wcze$niejszymi ustawami nowelizujacymi k.p.k. przepiséw
intertemporalnych powinny byé czynione ostroznie. Biorac pod uwage inflacje
legislacyjna oraz pozostawiajaca bardzo wiele do zyczenia jako§¢ tworzenia prawa
w Polsce wniosek ten wydaje sie w pelni uzasadniony. OczywiScie pozadane bytoby
przyjecie jednolitego sposobu tworzenia przepiséw intertemporalnych?? i kreowa-

% Por. np. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2005, s. 194.

26 Postanowienie SN z dnia 29 listopada 2016 r., I KZP 9/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 85.

27 Oczywiscie zgodnego z ogélnymi wskazéwkami zawartymi w rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (tj. Dz.U.
z 2016 r., poz. 283).
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nie ich wedlug zuniformizowanego wzoru, ale realnie patrzac na uwarunkowania
praktyczne, jest to zatozenie, ktére nie zawsze ma szanse na realizacje. Powyzsze
nie moze jednak prowadzi¢ do wniosku, ze analiza poréwnawcza przepiséw inter-
temporalnych jest catkowicie pozbawiona sensu. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze
jakie$ ogdlne prawidtowosci zostana ustalone i jako jeden z argumentéw beda one
stuzyly w procesie wyktadni przepiséw intertemporalnych. W omawianych okolicz-
nosciach analiza poréwnawcza nie prowadzi jednak do jednoznacznych wnioskéw.
Analiza przytoczonych na poczatku niniejszego artykutu przepiséw intertemporal-
nych uchwalanych w okresie obowiazywania k.p.k. z 1997 r. nie pozwala bowiem
na wyciagniecie jednoznacznych wnioskéw dotyczacych tego, w jaki sposéb reguta
petryfikacji sktadu sadu miataby co do zasady funkcjonowacé.

Po trzecie, komentarza wymaga argument Sadu Najwyzszego, ktéry wskazuje,
ze sformutowanie ,jezeli na podstawie niniejszej ustawy nastapita zmiana sktadu
sadu” w sposéb oczywisty nie moze odnosi¢ sie do wyznaczonego sktadu sadu,
gdyz zadna ustawa nie moze takiego faktycznie wyznaczonego sktadu zmienic.
Nalezy zgodzi¢ sie z Sadem Najwyzszym, ze sformulowanie, ktérym postuzyt sie
ustawodawca, jest w istocie skrétem myslowym. W rzeczywistodci odnosi sie ono
bowiem nie do faktycznego sktadu sadu, ale do zmiany przepiséw regulujacych
te kwestie. To stwierdzenie w zaden jednak sposéb nie wymusza interpretacji, ze
momentem istotnym dla oceny skutkéw owej zmiany przepiséw jest wszczecie
postepowania. Nawet bowiem po odpowiednim przeformutowaniu omawianego
przepisu problem ustalenia momentu poczatkowego petryfikacji sktadu pozostaje
i przepis o takim brzmieniu nadal moze by¢ interpretowany rozbieznie.

W $wietle powyzszych ustaleri nalezy przyjaé, ze racje przedstawione przez Sad
Najwyzszy nie moga zosta¢ uznane za przekonujace w stopniu, ktéry pozwolitby
uznad, iz przepis art. 30 nowelizacji wrzesniowej powinien by¢ rozumiany jako
petryfikujacy sktad sadu od momentu wszczecia postepowania w danej instangji.
W tym stanie rzeczy nalezy zatem siegnac¢ po argumentacje celowoéciowa, ktéra
Sad Najwyzszy w swoim orzeczeniu w zasadzie catkowicie przemilczat. Tymczasem
nie sposéb nie zauwazy¢, ze wzglad na racje celowosciowe jest, jak sie wydaje,
kluczowy w rozumowaniu przedstawionym przez oponentéw pogladu popiera-
nego przez najwyzsza instancje sadowa. Nie ulega watpliwosci, ze petryfikacja
sktadu orzekajacego w sprawach, ktére nowelizacja ,tapie w locie” ma zapobiec
prowadzeniu ich od poczatku i tym samym zmarnowaniu naktadu sit i $rodkéw
poczynionych przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujacej modyfikujacej prze-
pisy dotyczace sktadu sadu. To zatozenie ma dwie istotne implikacje. Po pierwsze,
wyraznie sklania ono do wniosku, ze takie naklady moga powsta¢ wytacznie, gdy
dany skfad zostanie juz wyznaczony. Tylko bowiem w takiej sytuacji jego zmiana
jest w stanie pociagna¢ za soba zniweczenie wysitku wlozonego w rozpoznanie
danej sprawy. Po drugie, interpretacja stosownej normy intertemporalnej zaktada-
jacej petryfikacje sktadu sadu nie moze prowadzi¢ do przyjecia wyniku wyktadni,
ktéry nie bedzie realizowat jej celu. Tymczasem Sad Najwyzszy, okreslajac moment
petryfikacji sktadu sadu jako wszczecie postepowania, czyni to w sposéb, ktéry
sprawia, ze utrwalenie sktadu nastepuje takze w takich sytuacjach, w ktérych nie
doszto do poczynienia naktadéw na rozpoznanie sprawy uzasadniajacych taki krok.
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Najbardziej jaskrawym tego przyktadem sa okolicznosci sprawy, w ktérej orzekat
postanowieniem z 17 lutego 2016 r. Sad Apelacyjny w Katowicach, a wiec wniesie-
nie przed wejSciem w zycie ustawy nowelizujacej k.p.k. wniosku o zado$¢éuczynie-
nie z art. 552 k.p.k. do sadu niewtasciwego i przekazanie jej do sadu wtasciwego
dopiero po wejSciu w zycie tej ustawy. W takim przypadku nie ma absolutnie zad-
nych powodéw, dla ktérych sktad orzekajacy miatby zosta¢ wyznaczony wedtug
nieobowiazujacych juz przepiséw. Cel stworzenia takiej mozliwosci, ktérym jest
wzglad na ekonomike procesowa, w opisanej konfiguracji nie moze by¢ bowiem
w zaden spos6b osiagniety. Przyktadéw, ktére potwierdzaja, ze wszczecie postepo-
wania nie jest optymalnym momentem czasowym petryfikacji sktadu sadu, mozna
wskazaé wiecej. W kontekScie spraw karnych zainicjowanych aktem oskarzenia
jest nim chocby sytuacja, w ktérej akt oskarzenia wptywa przed wejsciem w zycie
ustawy nowelizujacej, ale ze wzgledu na braki formalne jest on zwracany oskarzy-
cielowi do uzupetnienia, a uzupetniony wptywa ponownie do sadu juz w okresie
obowiazywania nowych przepiséw.

W tym zatem $wietle nie sposéb zgodzi¢ sie z Sadem Najwyzszym, ze brak
wyraznego okreslenia w przepisie petryfikujacym sktad sadu momentu poczatko-
wego owej petryfikacji prowadzi w procesie jego wyktadni do przyjecia, ze jest nim
wszczecie postepowania w danej instancji. Decydujace znaczenie dla jego ustale-
nia powinny mie¢ racje celowosciowe, ktére pozwalaja rozstrzygnac¢ watpliwosci
rodzace sie na tle wyktadni jezykowej przepisu art. 30 nowelizacji wrzeSniowe;j.
Stusznie ponadto Sad Apelacyjny w Katowicach w postanowieniu z 17 lutego
2016 r. wskazuje, ze Sad Najwyzszy dokonat nadmiernie ekstensywnej wykladni
powyzszego przepisu, ktéry stanowi przeciez wyjatek od generalnej zasady stoso-
wania prawa nowego.

Akceptacja przedstawionego powyzej stanowiska powoduje, ze konieczne
jest wskazanie innego niz wszczecie postepowania sadowego w danej instancji
momentu czasowego, w ktérym nastepuje petryfikacja sktadu sadu. W posta-
nowieniu z 17 lutego 2016 r. Sad Apelacyjny w Katowicach przyjmuje, ze takim
momentem jest przystapienie przez sktad sadu do orzekania na rozprawie gtéwne;j.
Jak argumentuje wynika to z faktu, iz ustawodawca wiaze sktad sadu ,wytacznie
z orzekaniem na rozprawie lub posiedzeniu (art. 28-30 k.p.k., a w przypadku spraw
z rozdziatu 58 k.p.k. — przepis art. 554 § 2 k.p.k.)”. Poglad ten jest jednak nie-
przekonujacy. Po pierwsze, brak jest podstaw do przyjecia go na gruncie wyktadni
systemowej. Nie wszystkie przepisy k.p.k. wprost bowiem wiaza orzekanie na
posiedzeniu i rozprawie ze sktadem sadu. Inny sposéb wystowienia normy prawnej
regulujacej sktad sadu znalazt sie bowiem w art. 29 § 2 k.p.k. czy art. 534 § 1 k.p.k.
Takze w innych ustawach majacych zastosowanie w sprawach karnych mozna
wskazac takie przypadki?8. Po drugie, sktad orzekajacy albo jego cztonkowie maja
wskazane w k.p.k. uprawnienia do wykonywania czynnosci procesowych przed
wyznaczeniem rozprawy czy posiedzenia (np. art. 349 § 7, 350 § 2-4, 352 k.p.k.)

28 Por. art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie prawa strony
do rozpoznania sprawy w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub nadzorowanym
przez prokuratora i postepowaniu sadowym bez nieuzasadnionej zwloki.
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czy tez poza tymi forami orzekania (art. 396 k.p.k.). Tym samym brak jest podstaw
do zwiazania sktadu sadu wylacznie z orzekaniem na rozprawie albo posiedzeniu.
Pogladu takiego nie uzasadnia takze tres¢ postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia
27 lutego 2007 r.2%, ktére jako uzasadniajace omawiane stanowisko wskazuje sie
w doktrynie. W orzeczeniu tym przyjeto, ze , przez postepowanie sadowe (art. 439
§ 1 pkt 10 k.p.k.) rozumie¢ nalezy przeprowadzenie rozprawy gtéwnej i wyda-
nie koficowego orzeczenia, przy zachowaniu wszelkich warunkéw ustawowych,
a zatem tok czynnosci procesowych od momentu okreslonego w art. 381 k.p.k. do
momentu okre$lonego w art. 418 k.p.k.”. Nalezy zauwazy¢, ze zostalo ono wydane
w szczegdlnym kontekscie interpretacji znaczenia bezwzglednej przyczyny odwo-
tawczej polegajacej na braku obroncy obligatoryjnego w postepowaniu sadowym
lub niebrania przez takiego obrofice udziatu w czynnosciach, w ktérych jego udziat
byt obowiazkowy. W tych okolicznosciach, ktére wiaza sie z konieczno$cia zapew-
nienia prawa do obrony, nie budzi ono zastrzezen. Brak jest jednak podstaw do
jego uogdlniania na inne konteksty. Stusznie zreszta krytykuje takie stanowisko
Sad Najwyzszy wskazujac, ze ,nie wchodzac w akademickie wywody dotyczace
etapéw postepowania sadowego, jedynie tytulem przyktadu nalezy wskazaé, ze
pierwszym etapem postepowania jurysdykcyjnego przed sadem pierwszej instancji
jest wstepna kontrola oskarzenia, a pierwszym etapem postepowania przed sadem
drugiej instancji ponowna kontrola dopuszczalnosci érodka odwotawczego oraz akt
sprawy pod katem ich prawidlowego prowadzenia i czynnosci dokonywanych po
wydaniu orzeczenia”30. Podsumowujac, nie mozna przyjaé, ze momentem petryfi-
kacji sktadu sadu jest przystapienie do orzekania na rozprawie albo posiedzeniu.

Wykluczenie mozliwosci uznania, ze momentem petryfikacji sktadu sadu jest
przystapienie do orzekania na rozprawie albo posiedzeniu, skutkuje koniecznoscia
wskazania innej cezury czasowej. Biorac pod uwage, ze przepis art. 30 nowelizacji
wrze$niowej odwoluje sie do sktadu sadu, to wydaje sie, ze wiaSciwym momentem
jest wyznaczenie go. Rozwiazaniu takiemu nie stoja na przeszkodzie wzgledy jezy-
kowe ani systemowe. Jak zostato to wykazane powyzej zaréwno analiza samego
brzmienia przepisu art. 30 nowelizacji wrzesniowej, jak i uwzglednienie kontekstu
przepiséw intertemporalnych przyjmowanych w ustawach wcze$niej nowelizuja-
cych k.p.k. nie prowadza do jednoznacznych konkluzji. W tym $wietle decydujace
znaczenie powinny mie¢ zatem wzgledy celowosciowe. Te za$ przemawiaja jedno-
znacznie na rzecz zaproponowanego rozwiazania. Nalezy bowiem zauwazyy¢, ze to
wyznaczenie sktadu orzekajacego stanowi moment, w ktérym sktad ten (albo jego
cztonkowie) moga podejmowaé czynnosci zmierzajace do przygotowania sprawy
do rozpoznania. Tym samym juz od tego momentu zmiana sktadu orzekajacego
moze negatywnie wptywaé na ekonomike postepowania.

Na zakonczenie nalezy podnies¢, ze zaproponowanemu powyzej rozwiazaniu
nie sprzeciwia sie fakt, iz art. 30 nowelizacji wrzeSniowej reguluje tacznie problema-
tyke zmiany wtasciwosci oraz sktadu sadu, a w przypadku tej pierwszej bezsporne
jest, ze petryfikacja nastepuje wraz z wszczeciem postepowania sadowego. Wska-

29 T KZP 38/06, OSNKW 2007, nr 3, poz. 23.
30 Wyrok SN z dnia 23 wrze$nia 2016 r., IIT KK 41/16, Lex nr 2122061.
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zana konstrukcja przepisu art. 30 nie powoduje bowiem koniecznosci przyjecia, ze
istotne dla obu kwestii momenty czasowe petryfikacji musza by¢ tozsame. Brak ich
jednoznacznego wskazania umozliwia taka interpretacje, a wzgledy celowosciowe,
jak zostato to podniesione wczeéniej, za tym jednoznacznie przemawiaja.

Podsumowujac, mozna stwierdzié, ze cho¢ w sferze unormowan intertempo-
ralnych prawa karnego procesowego da sie zidentyfikowa¢ okreslone reguly rza-
dzace ich kreagja i funkcjonowaniem, to jednak nie nalezy zapominaé, iz przepisy
te powinny tworzone i interpretowane tak, aby realizowac swéj cel, a mianowi-
cie zapewnienie ptynnego i niezakléconego przejscia ze starego do nowego stanu
prawnego. Bardzo istotne znaczenie ma zatem zidentyfikowanie wartosci, ktére
stoja za takim a nie innym ich ksztaltem i interpretacja3!. Patrzac przez pryzmat
powyzszego zalozenia trudno zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego,
ze brak wyraznego wskazania momentu poczatkowego petryfikacji sktadu sadu
w art. 30 nowelizacji wrzesniowej, sktania do wniosku, ze momentem takim jest
wszczecie postepowania sadowego. Przeprowadzona analiza prowadzi bowiem do
wniosku, ze powinien nim by¢ moment wyznaczenie sktadu orzekajacego. Takiemu
rozwiazaniu nie sprzeciwiaja sie racje jezykowe i systemowe, a przemawiaja za nim
jednoznacznie wzgledy celowoSciowe. Majac na wzgledzie role przepiséw inter-
temporalnych, uzasadnione wydaje sie przyznanie w omawianej kwestii prymatu
wlasnie temu ostatniemu czynnikowi. Uogdlniajac natomiast problem i wychodzac
poza zagadnienie interpretacji art. 30 nowelizacji wrze$niowej, nalezatoby postu-
lowaé, aby poczatkowy moment petryfikacji sktadu orzekajacego odnosi¢ do kre-
aqji sktadu orzekajacego a nie samego wszczecia postepowania w danej instancji.
Cel ten mozna osiagna¢ albo poprzez zaproponowana w niniejszym opracowaniu
interpretacje przepiséw intertemporalnych, ktérym ustawodawca nadatby ksztatt
odpowiadajacy art. 30 nowelizacji wrze$niowej?2, albo, w celu rozwiania pojawiaja-
cych sie w tej materii watpliwosci, dzieki wyraznemu okreéleniu w przyjmowanych
w przyszto$ci unormowaniach intertemporalnych poczatkowego momentu, od kté-
rego nastepuje petryfikacja sktadu sadu.
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PETRYFIKACJA SKEADU SADU W PRZEPISACH INTERTEMPORALNYCH
— UWAGI NA TLE POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO
Z DNIA 29 LISTOPADA 2016 R., IKZP 9/16

Streszczenie

W artykule oméwiono aspekt temporalny petryfikacji sktadu sadu uregulowanej w przepisach
intertemporalnych ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia karnego oraz niektérych innych ustaw. Bezposrednim powodem poruszenia tej kwestii jest
stanowisko zajete przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 listopada 2016 r. (I KZP
9/16, OSNKW 2016, nr 12, poz. 85). Przyjeto w nim, ze petryfikacja sktadu sadu nastepuje
w chwili wszczecia postepowania w danej instancji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze rozstrzygana
przez Sad Najwyzszy problematyka budzi w orzecznictwie i doktrynie watpliwosci. Autor
wskazuje na nie oraz rekonstruuje argumenty przemawiajace za i przeciwko stanowisku Sadu
Najwyzszego. W konkluzji stwierdza, ze za pogladem o petryfikacji sktadu sadu od chwili
wszczecia postepowania w danej instancji nie przemawiaja jednoznacznie wyniki wyktadni
jezykowej oraz systemowej przepisu art. 30 ustawy z dnia 27 wrzeénia 2013 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, natomiast sprzeciwiaja
sie jej wyniki wyktadni celowo$ciowej. Tym samym nalezy przyjaé, ze momentem poczatko-
wym utrwalenia sktadu sadu jest jego wyznaczenie zgodnie z przepisami kodeksu postepo-
wania karnego. Przeprowadzona analiza oraz sformutowane wnioski nie dotycza wytacznie
kontekstu wskazanej powyzej ustawy nowelizujacej, ale, ze wzgledu na sposéb konstruowania
petryfikagji sktadu sadu w ustawach nowelizujacych, w tym ustawie z dnia 11 marca 2016 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, maja uni-
wersalne znaczenie dla poruszanej problematyki.

Stowa kluczowe: petryfikacja sktadu sadu, przepisy intertemporalne, nowelizacja kodeksu
postepowania karnego
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PETRIFICATION OF A COURT BENCH IN ACCORDANCE
WITH TRANSITIONAL PROVISIONS: COMMENTS IN THE LIGHT
OF THE SUPREME COURT JUDGEMENT OF 29 NOVEMBER 2016, I KZP 9/16

Summary

The article discusses the temporal aspect of a court bench petrification regulated in the trans-
itional provisions of Act of 27 September 2013 amending the Criminal Procedure Code and
some other acts. The direct reason for discussing the issue is the Supreme Court stand pre-
sented in its judgement of 29 November 2016 (I KZP 9/16, OSNKW 2016, No. 12, item 85). It
assumes that petrification of a court bench takes place at the moment of initiating a proceeding
of a given instance. It is necessary to notice, however, that the issue solved by the Supreme
Court raises doubts in judicial decisions as well as jurisprudence. The author draws attention
to them and reconstructs arguments for and against the Supreme Court’s opinion. In conclu-
sion, he states that the linguistic and systemic interpretation of the provision of Article 30 of
Act of 27 September 2013 amending the Criminal Procedure Code and some other acts does
not unanimously support the opinion on petrification of a court bench at the moment of initia-
ting a proceeding of a given instance, and the results of the holistic interpretation are quite the
contrary. Thus, it should be assumed that the moment appropriate for petrification of a court
bench is its establishment in accordance with the provisions of the Criminal Procedure Code.
The analysis and conclusions presented are not applicable only to the context indicated by the
above-mentioned amending act but also, due to the way in which a court bench petrification
is constructed, including Act of 11 March 2016 amending Act: Criminal Procedure Code and
some other acts, have universal significance for the discussed issue.

Key words: petrification of a court bench, transitional provisions, amendments to the Criminal
Procedure Code
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KARA MIESZANA (LACZONA)
- KONTROWERSJE WOKOL
ZAKRESU JE] STOSOWANIA

AGNIESZKA WOZNIAK*
REMIGIUSZ WRZOSEK**

1. KROTKA CHARAKTERYSTYKA KARY

Kara mieszana (faczona) sktadajaca sie z krétkiej kary bezwzglednego pozbawienia
wolnoéci w wymiarze od 1 miesiaca do 3 lub 6 miesiecy i z kary ograniczenia
wolnosci w wymiarze od 1 miesiaca do 2 lat (przeznaczona do sekwencyjnego
wykonywania poczynajac — co do zasady! — od kary pozbawienia wolnosci a na
karze ograniczenia wolnosci koniczac) zostata wprowadzona do systemu polskiego
prawa karnego nowela z dnia 20 lutego 2015 r. (zob. dodany art. 37b k.k.), ktérej
postanowienia weszly w zycie z dniem 1 lipca 2015 r. (Dz.U. poz. 396). Wprowa-
dzenie tej oryginalnie skonfigurowanej (potaczonej w nowatorski sposéb) prawno-
karnej reakdji na czyny zabronione o statusie wystepkéw spotkato sie z powszechna
aprobata, gdyz poszerzylo game mozliwosci orzeczniczych sadéw, a tym samym
indywidualizacji repres;ji karnej. Od samego poczatku przepis art. 37b k.k. sprawiat
jednak dos$¢ powazne problemy z jego jednolita wyktadnia. Problemy te wynikaty
z jednej strony z niedostatecznie precyzyjnego okreslenia wystepkéw, za ktére sady
beda mogly orzekaé tacznie kare pozbawienia wolnosci i kare ograniczenia wolno-
Sci za ten sam czyn zabroniony. Ponadto — poczatkowo — z regulacji ustawowej nie
wynikato czy kara pozbawienia wolnoéci orzekana w kumulagji z kara ograniczenia
wolnoéci ma by¢ orzekana w postaci bezwzglednej, przeznaczonej do efektywnego
wykonania, czy moze by¢ orzekana takze z warunkowym zawieszeniem jej wyko-
nania. Poniewaz w Uzasadnieniu do projektu ustawy wprowadzajacej tzw. kare
mieszana wskazano, ze wchodzaca w jej skfad kara pozbawienia wolnosci moze

*

mgr, aplikant adwokacki w okregu Kujawsko-Pomorskiej Izby Adwokackiej w Toruniu
mgr, aplikant adwokacki w okregu Kujawsko-Pomorskiej Izby Adwokackiej w Toruniu

1 Wyjatek od zasady wykonywania w pierwszej kolejnoéci kary pozbawienia wolnosci
przewiduje art. 17a k.k.w.
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by¢ orzekana zaréwno w postaci bezwzglednej, jak i z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania?, dlatego dos¢ powszechnie przyjmowano, ze kara mieszana
moze by¢ orzekana w takich dwéch, réznych wariantach. Pojawiajace sie pewne
watpliwodci w tej mierze rozstrzygnieto w drodze nowelizagji tresci art. 37b k.k.
(ustawa z dnia 11 marca 2016 r., ktéra weszta w zycie z dniem 15 kwietnia 2016 r.,
Dz.U. poz. 437), postanawiajac exspressis verbis, ze przepiséw art. 69-75 k.k., a wiec
dotyczacych warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej kary pozbawienia
wolnoéci — nie stosuje sie przy jednoczesnym, tacznym orzekaniu kary pozbawienia
wolnoéci i ograniczenia wolnosci3.

2. KONTROWERSJE DOTYCZACE NAZWY KARY

Wsréd przedstawicieli doktryny prawa karnego zaznacza sie takze spér o sama
nazwe polaczonej w pewna cato§¢ reakcji prawnokarnej na wystepki ujetej
w art. 37b k.k. Wedtug jednych autor6w — zgodnie z terminologia zaproponowana
w Uzasadnieniu do projektu noweli do k.k. z dnia 20 lutego 2015 r. — w art. 37b
k.k. okreslono instytucje kary mieszanej*, jako kombinowanej formy repres;ji karne;j.
Wedtug innych autoréw jest to nazwa bledna, gdyz po pierwsze nie jest to jedna
kara, a dwie kary w okreslony sposéb potaczone (stad uzywanie czesto w skrécie
nazwy kara faczona), a po drugie nie sa one w zaden sposéb pomieszane, gdyz do
zadnego mieszania tre$ci obu rodzajéw kar nie dochodzi, sa one co prawda orze-
kane réwnoczesnie, ale z zachowaniem odrebnosci treSciowej kazdej z nich i wyko-
nywane osobno — jedna po drugiej®. To sekwencyjne wykonywanie dwéch rodzajéw
kar orzeczonych tacznie za ten sam czyn zabroniony — niektérzy autorzy uznali
za ceche na tyle pierwszorzedna, aby upowszechnia¢ w doktrynie nazwe kary
sekwencyjneje. Wedtug innych autor6w bardziej adekwatne jest okreslanie reakcji
prawnokarnej ustanowionej w art. 37b k.k. jako pewnej kombinagji kar lub kary
kumulatywnej” sktadajacej sie ze stosunkowo krétkiej kary bezwzglednego pozba-
wienia wolnoéci i kary ograniczenia wolnosci. Podsumowujac ten spér o nazwe
nowo wprowadzonego sposobu reakgji penalnej, ujetego w przepisie art. 37b k.k.
nalezy mie¢ na uwadze zaréwno taczne orzekanie dwdch réznych rodzajéw kar
za to samo przestepstwo, jak i ich sekwencyjne wykonywanie, ktdre jest jednak

2 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw, s. 12.

3 Szerzej na ten temat pisze M. Matecki, Co zmienia nowelizacja art. 37b k.k.?, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych, Rok XX: 2016, z. 2, s. 19-44.

4 Tak np. A. GrzeSkowiak [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 326-330; J. Lachowski [w:] J. Lachowski, A. Marek, Prawo karne. Zarys
problematyki, Warszawa 2016, s. 188.

5 Tak]. Majewski [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, Tom I, Komentarz
do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 745; por. jednak A. Grzeskowiak [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 326-328.

6 Zob. np. M. Matecki, Sekwencja krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci i kary ograniczenia
wolnosci (Art. 37 B K.K.) — Zagadnienia podstawowe, Palestra 2015, nr 7-8, s. 37—46.

7 Tak np. B.J. Stefaniska [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 210-216.
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drugoplanowa cecha, ktéra nie powinna przesadza¢ o nazwie. Wskaza¢ réwnocze-
$nie trzeba, ze okreslanie dwéch kar orzekanych w pewnej konfiguracji jako kara
(co sugeruje jedno$é) ma charakter umowny, czysto techniczny i dlatego o nazwe
nie nalezy sie zbytnio spieraé. OczywiScie dobrze byloby, aby przyjela sie jedna
lub ewentualnie dwie réwnolegte (zamienne) nazwy jak najbardziej oddajace istote
omawianego $rodka reakcji prawnokarnej, aby nie byto watpliwosci o jakiej insty-
tucji mowa. Majac na wzgledzie umowno$¢ wszystkich nazw celowe bytoby chyba
pozostanie przy nazwie juz upowszechnionej — kara mieszana lub kara faczonas.

3. RATIO LEGIS WPROWADZENIA NOWYCH ROZWIAZAN

Po wstepnym zasygnalizowaniu problemoéw interpretacyjnych jakie sie pojawiaja na
tle przepisu art. 37b k.k., nalezy zajac sie blizej problemem zakresu zastosowania
instytugji kary mieszanej (faczonej) nakreslonym w tytule opracowania. Z Uzasad-
nienia do projektu wskazanej noweli wynika, ze przewidziane w niej rozwiazania
dotyczace kar i innych $rodkéw reakcji prawnokarnej na czyny przestepne maja by¢
swoistym remedium na wadliwa strukture orzekanych kar przez sady, niedostoso-
wana do poziomu i charakterystyki wspétczesnej przestepczosci, a w szczeg6lnosci
maja zahamowac praktyke stosowania na masowa skale kary pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. W tym celu wprowadzono znaczace
ograniczenia w stosowaniu tego $rodka probacyjnego (zob. znowelizowany art. 69
§ 1 k.k.), zmodyfikowano postanowienia art. 58 § 1 k.k. dotyczace wyboru kary
w przypadku przestepstw zagrozonych sankgja alternatywna, czyniac kare pozba-
wienia wolnoSci ultima ratio zaréwno w postaci bezwzglednej, jak i z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania. Rozszerzono takze mozliwoé¢ stosowania kar wolno-
sciowych wobec sprawcéw wystepkéw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci,
jesli jej ustawowy wymiar nie przekracza lat 8 (art. 37a k.k.) oraz wprowadzono tzw.
kare mieszana (art. 37b k.k.).? Kara mieszana — wedtug stéw Uzasadnienia ,,powinna
by¢ szczegdlnie atrakcyjna w przypadku powazniejszych wystepkéw”. Wprowa-
dzenie tej nowej, potaczonej z dwdéch rodzajéw kar, formy represji prawnokarnej ma
z zalozenia wptynaé na zmiane praktyki orzeczniczej sadéw, ktéra czyniac z kary
pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania wiodacy instru-
ment wymiaru kary ,zdewaluowala ocene abstrakcyjnego stopnia niebezpieczen-
stwa réwniez w przypadku typéw czynéw zabronionych o takim wtasnie stopniu
bezprawia (np. rozboju)”. Z drugiej strony, wprowadzenie mozliwosci orzeczenia
kary mieszanej jest sposobem ,,inkorporacji kar wolnosciowych do typéw czynéw
zabronionych zagrozonych kara pozbawienia wolnosci od roku do 10 lub od dwéch
do 12 lat.” Ponadto w Uzasadnieniu wskazano, ze ,W wielu sytuacjach wymierzenie
krétkoterminowej kary izolacyjnej jest wystarczajace dla osiagniecia odpowiedniego

8 Tak np. V. Konarska-Wrzosek, Szczegdlne dyrektywy sqdowego wymiaru kary, [w:]
T. Kaczmarek (red.), System Prawa Karnego, Tom 5, Nauka o karze. Sqdowy wymiar kary, Warszawa
2017, s. 308.

9 Por. Uzasadnienie, s. 11 11-17.
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oddzialywania w zakresie prewengji specjalnej, zwiazanego z ta sankcja”, a kara
ograniczenia wolnoéci wykonywana w drugiej kolejnosci ma za zadanie ugrunto-
wanie spotecznie pozadanych zachowan osoby skazanej.10

4. KWESTIA ZAKRESU STOSOWANIA KARY MIESZANE] (EACZONE])

Unormowanie wprowadzajace mozliwosc¢ orzekania tzw. kary mieszanej (faczonej)
zawarte w art. 37b kk. od samego poczatku budzi watpliwosci co do tego, do
jakich grup wystepkéw kara mieszana moze by¢ stosowana. Wynika to z nie do$¢
precyzyjnego wskazania, ze mozliwo$é jednoczesnego orzeczenia kary pozbawienia
wolnosci w wymiarze nieprzekraczajacym 3 miesiecy lub 6 miesiecy (gdy gérna
granica ustawowego zagrozenia wynosi przynajmniej 10 lat) oraz kary ograniczenia
wolnosci do lat 2 dotyczy spraw o wystepek zagrozony kara pozbawienia wolnosci,
niezaleznie od dolnej granicy ustawowego zagrozenia przewidzianego w ustawie
za dany czyn. Brak wskazania w art. 37b k.k., ze chodzi o wystepki zagrozone
»~wylacznie” kara pozbawienia wolnosci prowadzi cze$¢ przedstawicieli doktryny
do wniosku, iz tzw. kare mieszana (faczona) mozna stosowa¢ do sprawcéw wszyst-
kich wystepkow, ktdre zostaty zagrozone kara pozbawienia wolnosci, w tym takze
do tych, ktére zagrozone zostaty sankcja alternatywna, w ktérej oprécz kary pozba-
wienia wolnoéci przewidziano takze kare lub kary wolnoéciowe w postaci grzywny
lub ograniczenia wolnosci.!! Zdaniem innych przedstawicieli doktryny prawa kar-
nego — mozliwo$¢ orzekania tzw. kary mieszanej (faczonej) moze by¢ wykorzy-
stywana tylko do wystepkéw, ktére zostaly zagrozone kara pozbawienia wolnosci
bez zadnej wolnosciowej alternatywy, czyli do wystepkéw o Srednim i powaznym
ciezarze gatunkowym!2.

Niejednoznacznod¢ regulacji zawartej w art. 37b k.k. doprowadzita do roz-
bieznoéci w orzekaniu tzw. kary mieszanej. Sady stosuja bowiem instytucje kary
mieszanej zaréwno do sprawcéw wystepkéw, ktére zostaly zagrozone wylacznie
kara pozbawienia wolnosci, jak i do sprawcéw wystepkéw zagrozonych sankcjami
alternatywnymi, przy skazywaniu za ktére sad ma do wyboru grzywne lub kare
ograniczenia wolnosci lub kare pozbawienia wolnoéci. Dowodza tego statystyki
sadowe przedstawiajace dane i informacje dotyczace prawomocnych skazan os6b
dorostych w latach 2011-2015, z ktérych wynika ze gdy pojawita si¢ w systemie

10 Por. tamze, s. 11-12.

1 Zob. np. M. Matecki [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz,
Krakéw 2015, s. 294-295; J. Majewski [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$c ogélna, Tom
I, Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 746-748; J. Lachowski [w:] J. Lachowski, A. Marek,
Prawo karne. Zarys problematyki, Warszawa 2016, s. 188; B.]. Stefariska [w:] M. Filar (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 212-213.

12 Zob. np. A. Grzeskowiak [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 329; M. Mozgawa [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2015 r.,
LEX; T. Bojarski [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 165-166;
V. Konarska-Wrzosek [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 230 oraz eadem, Szczegdlne dyrektywy sqdowego wymiaru kary, [w:] T. Kaczmarek (red.), System
Prawa Karnego, Tom 5, Nauka o karze. Sqdowy wymiar kary, Warszawa 2017, s. 308.

Ius Novum
3/2017



KARA MIESZANA (EACZONA)... 41

prawa karnego tzw. kara mieszana (taczona), niektére sady zaczely ja orzekaé za
takie przestepstwa jak np. niealimentacja, za ktéra grozita kara grzywny, kara ogra-
niczenia wolnoSci albo pozbawienia wolnosci do lat 2,13 a obecnie od 31 maja 2017 r.
grozi sankcja w takim ksztalcie za typ kwalifikowany z § 1a, a za typ podstawowy
z § 1 — alternatywnie kara grzywny, kara ograniczenia wolnosci albo kara pozbawie-
nia wolnosci do roku (zob. art. 209 k.k. sprzed i po nowelizacji ustawa zmieniajaca
kk. z dnia 23 marca 2017 r., Dz.U. poz. 952).

W zwiazku z rozbiezna wyktadnia przepisu art. 37b k.k. i niejednolita praktyka
stosowania instytucji tzw. kary mieszanej (faczonej) pojawia sie pytanie dotyczace
zakresu jej stosowania, a w szczegdlnosci, czy powinna i moze by¢ stosowana
tylko do sprawcéw powazniejszych wystepkéw, ktére z ragji ich stopnia spotecznej
szkodliwosci zostaly zagrozone wytacznie kara pozbawienia wolnosci, czy takze do
wystepkéw stosunkowo drobnych, ktére zostaly zagrozone kara grzywny w alter-
natywie z kara ograniczenia wolnoéci lub kara pozbawienia wolnosci?

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nie mozna sie ograniczy¢ do wykladni gra-
matycznej przepisu art. 37b k.k., w tym w szczegélnosci powotywac jako gtéwnego
argumentu braku wskazania w nim, ze chodzi o wystepek zagrozony ,tylko” lub
~wylacznie” kara pozbawienia wolnosci'4. Uzycie przez ustawodawce tego typu
dookreslajacych zwrotéw — wyeliminowatoby spod mozliwosci orzekania kary mie-
szanej (faczonej) sprawcow wystepkéw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci
i grzywna (przede wszystkim obligatoryjna, ale réwniez fakultatywna), stad tez
dobrze, ze ustawodaweca tego nie zrobit. Jak starano sie wykazaé, na tej podstawie
i w oparciu o samo brzmienie przepisu art. 37b k.k., nie mozna dojé¢ do jedno-
znacznych wnioskéw co do zakresu stosowania instytucji kary mieszanej (faczonej),
czego dowodem sa rozbiezne stanowiska w tej kwestii poszczeg6lnych przedsta-
wicieli doktryny i orzekajacych sadéw. Dla ustalenia grup wystepkéw, za ktére
wobec ich sprawcéw pojawia sie mozliwo$¢é orzeczenia kary mieszanej (faczonej)
niezbedne jest postuzenie sie dodatkowo wykladnia teleologiczna i systemowa. Jak
to doé¢ jednoznacznie wynika z Uzasadnienia do projektu ustawy z dnia 20 lutego
2015 r., ktéra dokonata glebokiej reformy polskiego prawa karnego, gtéwnym jej
celem byta zmiana struktury orzekanych kar za wystepki, w tym w szczeg6lnosci
znaczne ograniczenie liczby orzekanych kar pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania i zastapienia tego typu reakcji prawnokarnej karami
wolno$ciowymi, a gdy to nie jest mozliwe, to kara mieszana sktadajaca sie z dwéch
rodzajow kar tj. z potaczenia krétkiej kary pozbawienia wolnosci i kary ograniczenia
wolnosci.’> Aby osiagnaé ten cel dokonano szeregu istotnych zmian. Zmieniono
m.in. tre$¢ art. 58 § 1 k.k., uchylono art. 58 § 3 k.k. i w jego miejsce wprowadzono

13 Zob. Statystyka sadowa. Prawomocne skazania os6b dorostych 2011-2015. Departament
Strategii i Funduszy Europejskich. Wydziat Statystyczny Informacji Zarzadczej, Warszawa 2016,
s. 46, z ktorej wynika, ze w drugiej pofowie 2015 r. sady orzekly w 19 przypadkach kare mieszana
skazujac sprawcéw za przestepstwo uchylania sie od obowiazku alimentacyjnego z art. 209 k.k.

14 Tak czyni J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, LEX 2015 i M. Matecki,
Sekwencja krétkoterminowej kary pozbawienia wolnoéci i kary ograniczenia wolnosci (Art. 37 B K.K.) —
Zagadnienia podstawowe, Palestra 2015, nr 7-8, s. 38.

15 Zob. Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw, s. 1-3 i 11-18 oraz A. Jezusek, Sekwencja kary pozbawienia
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uregulowanie art. 37a k.k. oraz dodano art. 37b k.k. wprowadzajacy mozliwos¢
orzekania tzw. kary mieszanej polegajacej na réwnoczesnym, tacznym orzecze-
niu za to samo przestepstwo dwéch rodzajéow kar: kary pozbawienia wolnosci
w postaci bezwzglednej i kary ograniczenia wolno$ci wykonywanych sekwencyjnie
w nastepujacej kolejnosci, jako pierwszej — kary pozbawienia wolnosci odbywanej
w warunkach izolacji wieziennej, a nastepnie — kary ograniczenia wolnosci. Wska-
zaé nalezy, ze orzekanie tzw. kary mieszanej, jest drugim przypadkiem ustawowego
upowaznienia sadéw do tacznego orzekania dwéch rodzajéw kar jako reakcji na ten
sam czyn zabroniony. Do tej pory w prawie karnym powszechnym mozliwe byto
kumulatywne orzekanie tylko kary pozbawienia wolnosci i kary grzywny. Gama
mozliwosci zasadniczej reakcji na czyny zabronione ulegta zatem poszerzeniu.

Na tle tych, wskazanych powyzej, ré6znych mozliwosci reakcji prawnokarnej
na czyny zabronione o statusie wystepkéw zaznacza sie wyraznie okreélona gra-
dacja i zr6znicowanie kar oraz wskazan co do ich stosowania z uwagi na ciezar
gatunkowy poszczegdlnych grup wystepkéw. Rodzaje reakcji prawnokarnych
postawione do dyspozycji sadéw zostaty dostosowane do wagi wystepkéw. W oma-
wianej reformie prawa karnego wida¢ dazenie do zachowania wewnatrzsystemowej
logiki i spéjnosci wprowadzanych rozwiazan. Czynia one zado$¢ fundamentalnym
zasadom penalizagji zachowan nagannych, zgodnie z ktérymi reakcje prawnokarne
za rézne czyny nie moga by¢ takie same, lecz musza by¢ odpowiednio zréznico-
wane, zaréwno ze wzgledéw sprawiedliwosciowych, jak i prewencyjnych. I tak, dla
wystepkéw drobnych zagrozonych sankcja alternatywna, w ktérej przewidziana
jest do wyboru: kara grzywny, kara ograniczenia wolnosci lub kara pozbawienia
wolnosci (na og6ét niska tj. do roku, do lat 2 lub do lat 3, a zupelnie wyjatkowo
do lat 5), w przepisie art. 58 § 1 k.k. ustanowiono dyrektywe szczegélna, w mysl
ktérej, sad orzeka kare pozbawienia wolnoéci tylko wtedy, gdy inna kara lub $rodek
karny nie moze spetni¢ celéw kary. To oznacza ustawowa preferencje dla orzeka-
nia kar i srodkéw wolnoéciowych wobec sprawcéw dopuszczajacych sie drobnych
wystepkow i mozliwo$¢ wymierzania kary pozbawienia wolnosci w jakiejkolwiek
jej postaci tj. zaréwno w postaci bezwzglednej, jak i z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania — w ostatecznosci, gdy w danym przypadku zastosowanie kary lub
$rodka o charakterze wolnosciowym nie moze zapewnic realizacji cel6w, jakie kara
ma do spetnienia wobec karanej jednostki i spoteczenstwa.

W przypadku wystepkéw zaliczanych do kategorii ,$redniej” przestepczosci,
ktére z uwagi na zgeneralizowana ocene stopnia ich spotecznej szkodliwosci nie
zostaty zagrozone karami wolnoSciowymi a kara pozbawienia wolnosci, przy czym
jej gérna granica nie jest wyzsza niz lat 8 — przepis art. 37a k.k. pozwala sadom
na orzekanie zamiast kary pozbawienia wolnosci przewidzianej w sankcji jednej
z kar wolnosciowych tj. kary grzywny lub kary ograniczenia wolnosci. Skorzystanie
z mozliwosci zastosowania tzw. kary zamiennej i orzeczenie kary wolnoéciowej
zamiast kary pozbawienia wolnosci ma charakter fakultatywny i pozostawione
zostato do swobodnego uznania sadu. Pomimo ze przepis art. 37a k.k. nie wprowa-

wolnosci i ograniczenia wolnosci jako reakcja na popetnienie przestepstwa (art. 37b k.k.), PiP 2017, nr 5,
s. 80-94, LEX.
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dza zadnych ograniczen w korzystaniu z orzekania wolnoéciowych kar zamiennych
wobec sprawcéw wystepkéw zagrozonych kara pozbawienia wolnosci do lat 8, to
jednak sad orzekajacy musi zawsze mie¢ na wzgledzie dyrektywy ogélne wymiaru
kary, o ktérych mowa w art. 53 § 1 k.k. tak, aby cele kary zostaly osiagniete przez
rodzaj i wymiar zastosowanej kary wolnosciowej!® wzmocnionej, jesli bedzie to
potrzebne, przez odpowiednio dobrany i dodany $rodek karny.

Bezposrednio po dodanym przepisie art. 37a k.k., zostal usytuowany przepis
art. 37b k.k., ktéry wprowadza mozliwos¢ orzeczenia tzw. kary mieszanej (faczonej)
sktadajacej sie z dwéch rodzajéw kar: kary pozbawienia wolnosci do 3 miesiecy lub
do 6 miesiecy w jej postaci bezwzglednej i kary ograniczenia wolnoSci w wymiarze
do lat 2. Kara mieszana polega na potfaczeniu izolacji wieziennej (wykonywanej
w pierwszej kolejnosci) z dolegliwosciami i ograniczeniami funkcjonowania po wyj-
$ciu na wolno$¢ wynikajacymi z drugiego sktadnika kary mieszanej (faczonej) jaka
jest wymierzona jednoczeSnie kara ograniczenia wolnosci. Dolegliwosci sktadajace
sie na treé¢ kary mieszanej i zadawane sprawcy wystepku, wobec ktérego kara
ta jest orzekana sa zdecydowanie surowsze, niz te ktére tacza sie z samodzielnie
orzekana kara ograniczenia wolnosci lub grzywna. To oznacza, ze kara mieszana
nie powinna by¢ i nie jest przewidziana do stosowania za wystepki drobne, przy
ktérych preferuje sie kary wolnosciowe, a wymiar kary pozbawienia wolnosci ma
by¢ absolutnym wyjatkiem, ograniczonym do niezbednego minimum (zob. tres¢
dyrektywy sadowego wymiaru kary z art. 58 §1 k.k.). Kara mieszana jest niewat-
pliwie przeznaczona do orzekania za wystepki o $rednim i duzym ciezarze gatun-
kowym, za ktére grozi kara pozbawienia wolnoéci (bez wolno$ciowych alternatyw),
przy czym ustawodawca podkresla, ze mozna ja orzeka¢ w sprawie o wystepek
,niezaleznie od dolnej granicy ustawowego zagrozenia przewidzianego w ustawie
za dany czyn”. W ten sposéb wskazuje sie sadom orzekajacym, ze kara mieszana
(faczona) moze by¢ stosowana do kazdego wystepku zagrozonego jakimkolwiek
rozmiarem kary pozbawienia wolnoéci, a nie tylko wymiarem surowym, czy wrecz
najsurowszym. Nie mozna tego zwrotu odczytywac jednak jako upowaznienia do
orzekania kary mieszanej za wszystkie wystepki, ktérych sankcje przewiduja kare
pozbawienia wolnosci, jeli sa one na tyle drobne, ze zostaly zagrozone sankcjami
alternatywnymi, a nie prostymi z kara pozbawienia wolnoéci. Taka wyktadnia
postanowien przepisu art. 37b k.k. jest nie do pogodzenia z koniecznoScia dostoso-
wywania okreslonej, planowej represji karnej do wagi popelnionego i ocenianego
czynu przez sad orzekajacy w sprawie. Kara mieszana (faczona) ma z zatozenia
ograniczaé zbyt szerokie korzystanie przez sady z kary pozbawienia wolnosci,
w tym w szczeg6lnosci limitowaé do rozsadnych i dostatecznych wymiaréw jak
na wage sadzonego wystepku wysokos¢ jej wymiaru w postaci bezwzglednej,
a nie dawaé mozliwos¢ jej wymierzania za drobne wystepki. Wyktadnia przepisu
art. 37b k.k. dotyczaca zakresu stosowania kary mieszanej (faczonej) dopuszczajaca
jej stosowanie réwniez do drobnych wystepkéw zagrozonych alternatywnie kara
pozbawienia wolnoSci, pozostaje w sprzecznoSci z zatozeniami reformy prawa kar-
nego dokonanej ustawa z dnia 20 lutego 2015 r.

16 A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 366-367.
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Konkludujac nalezy wskazad, ze korzystanie z kary mieszanej (taczonej) zostato
przewidziane dla wystepkéw zagrozonych sankcja prosta przewidujaca za dany typ
czynu zabronionego zagrozenie wytacznie kara pozbawienia wolnosci, a takze dla tych
wystepkéw, ktérych sankcje obliguja do kumulatywnego orzekania kary pozbawienia
wolnosdi i grzywny (lub inne przepisy ogdlne lub szczegdlne stwarzaja taka fakulta-
tywna mozliwo$¢). Majac na uwadze przyjete w polskim prawie karnym schematy
zagrozen karnych i postanowienia art. 37b k.k., ze kara mieszana (faczona) moze by¢
stosowana do wystepkéw zagrozonych ,kara pozbawienia wolnosci, niezaleznie od
dolnej granicy ustawowego zagrozenia przewidzianego w ustawie za dany czyn” przy-
ja¢ nalezy, ze moze by¢ ona stosowana do wystepkéw zagrozonych kara pozbawienia
wolnosci od: miesiaca do lat 3, od 3 miesiecy do lat 5, od 6 miesiecy do lat 8, od roku
do lat 10 i od lat 2 do lat 12. Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, ze — jak wskazano w Uza-
sadnieniu do projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. wprowadzajacej kare mieszana
— jej stosowanie powinno by¢ w szczegdlnosci atrakcyjne w przypadku powazniejszych
wystepkéw. Z uwagi na dopuszczona mozliwos¢ orzekania kary mieszanej (faczonej)
za wszystkie wystepki zagrozone kara pozbawienia wolnosci bez wolnoéciowej alter-
natywy, a nie tylko za wystepki najpowazniejsze, ustawodawca w art. 37b k.k. zrézni-
cowat dopuszczalny, maksymalny wymiar bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci,
ktéry moze sie sktadac na te kare w zaleznosci od wagi wystepku, za ktéry kara ta ma
by¢ orzeczona. Ustawodawca dokonat w art. 37b k.k. swoistego dwupodziatu wystep-
kéw zagrozonych kara pozbawienia wolnoéci bez wolnosciowej alternatywy na dwie
grupy. Jedna grupe stanowia wystepki zagrozone kara pozbawienia wolnosci ponizej
10 lat, tj. zagrozone kara pozbawienia wolnosci do lat 3, do lat 5 albo do lat 8 (ktére
nalezy zaliczy¢ do wystepkéw o $rednim ciezarze gatunkowym), natomiast grupe
druga stanowia wystepki zagrozone w gérnym progu kara 10 lub 12 lat pozbawienia
wolnosdi (czyli czyny zabronione, ktére nalezy zaliczy¢ do wystepkéw najpowazniej-
szych, ciezkich). Dla wystepkéw o $rednim ciezarze gatunkowym, zagrozonych kara
pozbawienia wolnosci ponizej lat 10 — wymiar kary pozbawienia wolnosci wymierzanej
w ramach kary mieszanej (faczonej) nie moze przekraczac 3 miesiecy, a dla wystepkéw
najpowazniejszych, zagrozonych w gérnej granicy kara pozbawienia wolnoéci co naj-
mniej w wysokosci lat 10 albo surowsza — nie moze przekraczaé 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci. Drugi sktadnik tzw. kary mieszanej (faczonej) w postaci kary ograniczenia
wolnosci nie jest ustawowo réznicowany pod wzgledem maksymalnej jej wysokosci
i moze by¢ orzekany zaréwno za wystepki o Srednim ciezarze gatunkowym, jak i za
wystepki najpowazniejsze (ciezkie) w swej pelnej rozpietosdi tj. od jednego miesiaca do
lat 2. Zréznicowanie maksymalnej wysokosci kary pozbawienia wolnosci, jaka moze
by¢ orzeczona w ramach kary mieszanej (faczonej) za wystepki o réznym ciezarze
gatunkowym dowodzi intencji zachowania odpowiedniej gradacji i proporcji przy
korzystaniu z tej nowej mozliwosci zmierzajacej do rozsadnej redukgji okresu pobytu
sprawcoéw wystepkéw w warunkach izolacji wieziennej, wéwczas gdy odpowiadaja
oni nie za drobne wystepki, a za wystepki powazniejsze, gdy orzeczenie zamiennej
kary wolnosciowej jest nieodpowiednie lub niedopuszczalne z uwagi na zbyt surowe
zagrozenie karne, przekraczajace lat 8.

Majac powyzsze na uwadze trudno uzna¢ za trafna teze sformulowana na
famach ,Panstwa i Prawa”, iz ,Poglad, ze sekwencja kar moze zosta¢ orzeczona
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jedynie w sprawie o wystepek zagrozony wylacznie kara pozbawienia wolnosci,
czynitby pustym art. 37b k.k. w zakresie, w jakim przewiduje on mozliwos¢ orze-
czenia kary pozbawienia wolnoSci do 3 miesiecy i kary ograniczenia wolnosci do
lat 2. Zastosowanie mialby jedynie drugi przewidziany w tym przepisie wariant,
tj. mozliwos¢ orzeczenia kary pozbawienia wolnosSci do 6 miesiecy i kary ogranicze-
nia wolnosci do lat 2. Taki wynik wyktadni bytby niedopuszczalny”.1”

Z pierwszych analiz praktyki orzeczniczej sadéw dotyczacej korzystania z moz-
liwosci wymierzania kary mieszanej (faczonej) wynika, ze na ogoét jest ona prawi-
dlowa. Najczesciej sady wykorzystuja kare mieszana (faczona) jako kare zamienna
w stosunku do kary pozbawienia wolnosci przewidzianej w sankcji, w ktérej nie
przewidziano wolnosciowej alternatywy.!® Z danych statystycznych za 2015 r. obej-
mujacych pierwsze péirocze po wprowadzeniu mozliwosci orzekania kary mie-
szanej w charakterze kary zamiennej — wynika, ze sady orzekaly ja za takie typy
przestepstw jak: kradziez z wlamaniem z art. 279 § 1 k.k. — 139 przypadkéw; rozbdj
- 94 przypadki; kradziez z art. 278 § 1 k.k. — 45 przypadkéw; kradziez rozbdjnicza
- 15 przypadkéw; wymuszenie rozbéjnicze — 7 przypadkéw; przestepstwo zneca-
nia sie z art. 207 § 1 k.k. — 45 przypadkéw, a z § 2 — 2 przypadki; spowodowanie
uszczerbku na zdrowiu z art. 157 § 1 k.k. — 11 przypadkéw; udziat w béjce lub
pobiciu z art. 158 k.k. — 11 przypadkéw; przestepstwa z ustawy o przeciwdziata-
niu narkomanii — 33 przypadki; przestepstwo prowadzenia pojazdu mechanicz-
nego w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem $rodka odurzajacego w warunkach
powrotnosci do tego przestepstwa itd. z art. 178a § 4 k.k. — 35 przypadkéw; prze-
stepstwo zgwatcenia — 5 przypadkéw.!® Przy takich wystepkach korzystanie z kary
mieszanej daje mozliwos¢ racjonalizowania represji karnej przez znaczaca niekiedy
redukcje wymiaru kary pozbawienia wolnoséci w jej bezwzglednej postaci, ktéra
gdyby musiata by¢ orzekana samodzielnie (jak to byto przed wprowadzeniem prze-
pisu art. 37b k.k.) - wymierzana bytaby w odpowiednio wyzszym wymiarze, niz
wtedy gdy jest faczona z kara ograniczenia wolnosci.

Z danych statystycznych dotyczacych dziatalnosci orzeczniczej sadéw w przed-
miocie stosowania kary mieszanej (faczonej) — podawanych na wstepie — wynika
takze, ze niekiedy sady orzekaja te kare réwniez za wystepki drobne zagrozone
alternatywnie kara pozbawienia wolnosSci i karami wolno$ciowymi. Wynika to
niewatpliwie z rozbieznych wyktadni postanowien art. 37b k.k. jakie pojawily sie
w doktrynie, ale chyba takze z potrzeby wiekszej indywidualizacji orzeczen o karze
przy niektérych typach wystepkéw, niz gama mozliwosci zakreSlona w ustawie.

17 Tak. A. Jezusek, Sekwencja kary pozbawienia wolnosci i kary ograniczenia wolnoéci jako reakcja
na popetnienie przestepstwa (art. 37b k.k.), PiP 2017, nr 5, LEX.

18 Zob. np. wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 6 kwietnia 2017 r. VI Ka
1629/16, LEX nr 2278417; wyrok SR w Szczytnie z dnia 13 kwietnia 2017 r., IT K 587/16, LEX
nr 2280181; wyrok SO w Poznaniu z dnia 21 kwietnia 2017 r.,, IV Ka 200/17, LEX nr 2293104;
wyrok SO w Siedlcach z dnia 27 kwietnia 2017 r., IT Ka 140/17, LEX nr 2292782.

19 M. Melezini, Polityka karna sqdéw w kontekscie reformy prawa karnego. Wstepne wyniki badan,
[w:] J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, T. XLIII, Wroctaw
2017, s. 424 i 430-432. Por. tez zbiorcze dane (generalnie nieco nizsze) zawarte [w:] Statystyka
sadowa. Prawomocne skazania os6b dorostych 2011-2015. Departament Strategii i Funduszy
Europejskich. Wydziat Statystyczny Informacji Zarzadczej, Warszawa 2016, s. 32-46.
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Niektére sady wciaz traktuja kare pozbawienia wolnosci jako gléwny instrument
prawnokarnej reakcji na przestepstwo, stad chetnie korzystaja z kary mieszanej
(taczonej) takze w przypadku drobnych wystepkéw, dla ktérych ustawa przewiduje
i preferuje orzekanie kar wolnosciowych. Jest to sygnat, ze nalezy dalej poszukiwac
nowych sposobéw reakcji prawnokarnych na wystepki, w tym np. zastanowic sie
nad celowoscia wprowadzenia mozliwosci orzekania pozostatych rodzajéow kar
facznie np. kary ograniczenia wolnosci i grzywny (tak jak to jest w prawie karnym
skarbowym — zob. art. 110 k.k.s.). Aby nie doszto do wypaczenia zatozen i celéw
reformy prawa karnego z 20 lutego 2015 r. zmierzajacej do powaznego ogranicze-
nia stosowania kary pozbawienia wolnosci, w tym w szczegdlnosci w postaci bez-
wzglednej (bedacej kara najsurowsza w systemie naszego prawa przewidziana za
wystepki) i bardzo niekorzystnego zjawiska zaostrzenia represji karnej za drobne
wystepki i jednoczesnego ztagodzenia dolegliwosci stanowiacych konsekwencje
ukarania za powazne wystepki, a tym bardziej do zatarcia réznic w zakresie usta-
wowego i sadowego wymiaru kary za wystepki o réznym ciezarze gatunkowym,
nalezatoby — jak mozna sadzi¢ — doprecyzowa¢ odpowiednio treé¢ art. 37b k.k. co
do zakresu jego stosowania.

BIBLIOGRAFIA

Bojarski T. [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016.

Grzeskowiak A. [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015.

Jezusek A., Sekwencja kary pozbawienia wolnosci i kary ograniczenia wolnosci jako reakcja na popet-
nienie przestepstwa (art. 37b k.k.), PiP 2017, nr 5, LEX.

Konarska-Wrzosek V. [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016.

Konarska-Wrzosek V., Szczegdlne dyrektywy sqdowego wymiaru kary [w:] T. Kaczmarek (red.),
System Prawa Karnego, Tom 5, Nauka o karze. Sqgdowy wymiar kary, Warszawa 2017.

Lachowski J., Marek A., Prawo karne. Zarys problematyki, Warszawa 2016.

Majewski J., Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015 r., LEX 2015.

Majewski J. [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc ogdlna, Tom I, Komentarz do
art. 1-52, Warszawa 2016.

Matecki M., Sekwencja krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci i kary ograniczenia wolnosci
(Art. 37 B K.K.) — Zagadnienia podstawowe, Palestra 2015, nr 7-8.

Matecki M. [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015.

Matecki M., Co zmienia nowelizacja art. 37b k.k.?, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych,
Rok XX: 2016, z. 2.

Marek A., Konarska-Wrzosek V., Prawo karne, Warszawa 2016.

Melezini M., Polityka karna sqdéw w kontekscie reformy prawa karnego. Wstepne wyniki badan, [w:]
J. Giezek, D. Gruszecka, T. Kalisz (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, T. XLIII, Wroctaw
2017.

Mozgawa M. [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2015 r., LEX.

Stefariska B.J. [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016.

Statystyka sqdowa. Prawomocne skazania oséb dorostych 2011-2015. Departament Strategii i Fun-
duszy Europejskich. Wydziat Statystyczny Informacji Zarzadczej, Warszawa 2016.

Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw.

Ius Novum
3/2017



KARA MIESZANA (EACZONA)... 47

KARA MIESZANA (LACZONA) - KONTROWERSJE WOKOL ZAKRESU
JE] STOSOWANIA

Streszczenie

Artykut zostat poswiecony wyktadni przepisu art. 37b k.k. w przedmiocie zakresu jego sto-
sowania. Przepis ten wprowadzajac do systemu polskiego prawa karnego tzw. kare mieszana
polegajaca na wymierzeniu sprawcy wystepku facznie krétkiej kary bezwzglednego pozba-
wienia wolnosci i kary ograniczenia wolnoéci zamiast kary przewidzianej w sankgji — wywo-
fat polaryzacje stanowisk co do tego, czy kara mieszana (faczona) moze by¢ stosowana do
wszystkich wystepkéw, ktore zostaly zagrozone kara pozbawienia wolnosci bez wzgledu na
ich ciezar gatunkowy, a wiec takze do tych, ktére obok tej kary przewiduja kary wolnosciowe
do alternatywnego wyboru, czy tylko do wystepkéw o érednim i powaznym ciezarze gatunko-
wym, ktérych sankcja przewiduje kare pozbawienia wolnosci bez wolnosciowej alternatywy?
Artykul przedstawia argumenty majace $wiadczy¢ o woli ustawodawcy, aby instytucja kary
mieszanej zastepowata kare pozbawienia wolnoéci orzekana dotad za powazniejsze wystepki
i za zasadno$cia wyktadni oraz trafnoscia pogladu, ze kara mieszana nie zostata zaprojekto-
wana i nie powinna by¢ orzekana jako reakcja na wystepki drobne. Rozbieznoé¢ stanowisk, co
do zakresu stosowania tzw. kary mieszanej znajduje odzwierciedlenie w dziatalnosci orzecz-
niczej sadéw, stad proba rozstrzygniecia tego sporu podjeta przez autoréw.

Stowa kluczowe: kara mieszana (taczona), cel wprowadzenia, zakres zastosowania, rozbiezno-
$ci wyktadnicze, praktyka stosowania, potrzeba ustawowego doprecyzowania

MIXED (JOINED) PENALTY — CONTROVERSIES OVER THE SCOPE
OF ITS APPLICATION

Summary

The article is devoted to the interpretation of Article 37b CC with respect to the scope of its
application. The provision introduces the so-called mixed penalty to the system of Polish cri-
minal law. It consists in imposing on a perpetrator of a crime a joined penalty of short absolute
deprivation of liberty and limitation of liberty instead of a sanction envisaged. It polarised
opinions on whether a mixed penalty can be applied to all crimes that carry a penalty of
deprivation of liberty regardless of their seriousness level, i.e. also to those which, apart from
imprisonment, also envisage alternative non-custodial penalties, or only to crimes of medium
and high level of seriousness that carry a penalty of deprivation of liberty without a non-custo-
dial alternative. The article presents arguments indicating that the legislator’s will was to make
a mixed penalty a substitute for a penalty of deprivation of liberty that was earlier imposed for
more serious crimes. It also is for the solidity of interpretation and rightfulness of the opinion
that a mixed penalty was not designed and should not be ruled as a response to minor crimes.
The difference in opinions to what extent a mixed penalty should be applicable is reflected in
courts’ judgements. That is why the authors try to resolve the dispute over this issue.

Key words: mixed (joined) penalty, aim of introduction, scope of application, interpretational
differences, application practice, need for detailed statutory specification
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O WZAJEMNYCH RELACJACH POMIEDZY
TZW. OSZUSTWEM PODATKOWYM
Z ART. 56 K.K.S. 176 K.K.S.
A PRZESTEPSTWEM OSZUSTWA Z ART. 286 K.K.

LUKASZ PILARCZYK™

Przedmiotem niniejszego opracowania bedzie wyjasnienie charakteru relacji pomie-
dzy art. 56 i 76 k.k.s. a art. 286 k.k. Co do tychze czynéw zabronionych czeste jest
bowiem postugiwanie si¢ wobec nich w literaturze okre$leniem , 0szustwo podat-
kowe”, co sugerowatoby istotne podobiefistwo pomiedzy nimi a przestepstwem
oszustwa z art. 286 k.k. Jednoczesnie sugeruje to mozliwo$¢ wystapienia zbiegu
przepiséw pomiedzy art. 56 lub 76 k.k.s. a art. 286 k.k., co prowokuje do zadania
pytania, czy w przypadku dokonywania czynéw zabronionych godzacych w sze-
roko rozumiane obowiazki podatkowe mozna przypisac sprawcy odpowiedzialnosé
z art. 286 k.k. zamiast odpowiednich przepiséw kodeksu karnego skarbowego?
Dodajmy, ze odpowiedz na to pytanie budzi watpliwoéci zaréwno w doktrynie,
jak i rozbiezno$ci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, co tym bardziej uzasadnia
koniecznoé¢ podjecia tego tematu.

W pierwszej kolejnosci przedmiotem analizy bedzie art. 56 k.k.s., co do ktérego
wielu autoréw! w odniesieniu do tego czynu zabronionego postuguje sie nazwa
,oszustwo podatkowe”. Jednakze P. Kardas i G. Labuda odrzucaja mozliwo$¢, aby
ten czyn zabroniony mégt by¢ uznany za forme oszustwa, argumentujac, iz brak jest
w jego znamionach skutku w postaci wprowadzenia w btad?, charakterystycznego

* mgr, Katedra Prawa Karnego WPiA UAM

1 T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 294; L. Wilk [w:]
L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2014, s. 279-280; R. Kubacki,
A. Bartosiewicz, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 304; W. Kotowski, B. Kurzepa,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2007, s. 270; V. Konarska-Wrzosek, T. Oczkowski,
J. Skorupka, Prawo i postepowanie karne skarbowe, Warszawa 2013, s. 216; A. Piaseczny [w:]
A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 215.

2 Badz tez wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego
dziatania (por. J. Bednarzak, Przestepstwo oszustwa w polskim prawie karnym, Warszawa 1971, s. 25
in.).
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dla przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. Faktycznie bowiem, przestepstwo z art. 56 k.k.s.
polega na tym, iz odpowiedzialnosci skarbowej za nie podlega podatnik, ktéry skta-
dajac organowi podatkowemu, innemu uprawnionemu organowi lub ptatnikowi
deklaracje lub odwiadczenie, podaje nieprawde lub zataja prawde albo nie dopelnia
obowiazku zawiadomienia o zmianie objetych nimi danych, przez co naraza poda-
tek na uszczuplenie. Do realizacji znamion tego czynu zabronionego wprowadzenie
w btad uprawnionego organu przez podatnika nie jest zatem konieczne. Znamie
tego rodzaju wystepuje natomiast w art. 76, 87 i 92 k.k.s. i tylko w odniesieniu do
tych czynéw zabronionych mozliwe jest — zdaniem autoréw — potencjalnie postu-
giwanie sie okreéleniem ,0szustwo podatkowe”. Czyn zabroniony z art. 56 k.k.s
stanowi zatem co najwyzej oszustwo sensu largo3, dlatego tez nieuprawnione wydaje
sie okreslanie go jako , 0szustwo podatkowe”. Pomiedzy znamionami tego przestep-
stwa a oszustwem wystepuje bowiem wskazana powyzej fundamentalna réznica.

Nalezy w tym miejscu zadac¢ jednak pytanie: jaka kwalifikacje prawna zacho-
wania sprawcy powinnismy przyjaé, jezeli przy realizacji przez sprawce znamion
czynu z art. 56 k.k.s. skutek w postaci wprowadzenia w btad organu jednak wysta-
pit? Owszem, nalezy niewatpliwie zgodzi¢ sie z przywotanym stanowiskiem, iz jego
wystapienie jest irrelewantne dla przypisania odpowiedzialnosci z art. 56, skoro
nie wystepuje on wéréd znamion tego czynu zabronionego. Czy jednak w takiej
sytuacji mozemy rozpatrywaé przypisanie sprawcy réwniez dokonania oszustwa
zwyklego, skoro taki skutek, charakterystyczny dla tego czynu zabronionego, w tej
sytuacji wystapit?

Odpowiedzia na to pytanie mégtby by¢ drugi z argumentéw dotyczacych braku
w znamionach art. 56 k.k.s. wszystkich elementéw charakterystycznych dla konstruk-
qGji oszustwa ,zwyktego”, opierajacy sie na stanowisku P. Kardasa, iz nie stanowi nie-
korzystnego rozporzadzenia mieniem dziatanie prowadzace do zanizenia wysokosci
podatku za dany rok na skutek podania danych niezgodnych ze stanem faktycznym,
albowiem wtedy jedynie obniza sie nalezna kwote podatku dla Skarbu Panstwa,
ktéra jeszcze nie jest sktadnikiem jego majatku; w takiej sytuacji nie mozemy moéwic
o oszustwie, bo nie ma tutaj niezbednego dla przypisania oszustwa skutku w postaci
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem spowodowanego przez wprowadzenie
pokrzywdzonego w btad przez sprawce. W sytuagji stypizowanej w art. 56 k.k.s.
nie wystepuja zatem zadne czynno$ci rozporzadzajace ze strony pracownikow
organéw podatkowych. Mamy tutaj do czynienia jedynie z obnizeniem nalez-
nego podatku do zaptaty na skutek podania nieprawdy w deklaracji podatkowej*.

3 P. Kardas, G. Labuda, Kryminalizacja oszustwa podatkowego w prawie karnym skarbowym,
,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 3, s. 61-62; A. Piaseczny [w:] A. Wielgolewska, A. Piaseczny,
Kodeks..., s. 215-216. Na marginesie nalezy wskazad, iz reprezentowany jest poglad, ze na gruncie
prawa karnego skarbowego mozliwe jest stworzenie autonomicznej definicji oszustwa (L. Wilk,
Szczegdlne cechy odpowiedzialnosci za przestepstwa i wykroczenia podatkowe, Katowice 2006, s. 74-75).

4 P.Kardas, Prawnokarne aspekty uchylania sie od wykonania zobowigzania podatkowego w podatku
VAT — oszustwo skarbowe czy oszustwo klasyczne?, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 5, s. 45. Szerzej
o znamieniu ,niekorzystnego rozporzadzenia mieniem” z art. 286 k.k. zob. np. A.N. Preibisz,
Niekorzystne rozporzqdzenie mieniem jako znamie oszustwa (art. 286 § 1 k.k.), ,Prokuratura i Prawo”
2005, nr 10, s. 63.
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Zdaniem autora’ jedyna mozliwa kwalifikacja zachowan polegajacych na obnizeniu
kwoty naleznego do zaptaty podatku poprzez ztozenie deklaracji lub o$wiadcze-
nia zawierajacych nieprawdziwe dane bedzie art. 56 k.k.s., jako niewymagajacy
wystapienia skutku w postaci rozporzadzenia mieniem — nie mozemy tutaj rozpa-
trywac¢ natomiast wystapienia realizacji znamion przestepstwa oszustwa zwyklego
z art. 286 k.k.

Odnoszac sie do tego argumentu, mozna jednak przyjaé, iz mamy tutaj do
czynienia z sytuacja, gdy organ podatkowy zostaje wprowadzony w btad przez
sprawce co do prawidtowej kwoty podatku, jaka powinna by¢ uiszczona, przez co
nie podejmuje on czynnosci prowadzacych do wyegzekwowania faktycznie naleznej
kwoty. Pojawia sie zatem pytanie, czy niekorzystne rozporzadzenie mieniem moze
mie¢ charakter zaniechania? Jezeli tak, to réwniez w sytuacji stypizowanej w art. 56
kk.s. (jezeli organ podatkowy zostal wprowadzony w btad co do wysokosci zobo-
wiazania podatkowego) mielibySmy teoretycznie do czynienia réwniez z realizacja
znamion przestepstwa oszustwa z art. 286, skoro organ zaniechalby dochodzenia
przynaleznej mu naleznosci publicznoprawnej nie wiedzac o jej istnieniu®, co suge-
rowatoby stwierdzenie zbiegu przepiséw art. 56 k.k.s. i art. 286 k.k. Przechodzac do
odpowiedzi na to pytanie, nalezy wskaza¢, iz w orzecznictwie przyjmuje sie bardzo
szerokie rozumienie pojecia ,niekorzystne rozporzadzenie mieniem”, wskazujac ze
,niekorzystnym rozporzadzeniem mieniem jako znamieniem przestepstwa oszustwa
jest kazda czynno$é o charakterze okre$lonej dyspozycji majatkowej, odnoszaca sie
do ogdtu praw majatkowych, ale i zobowiazan ksztattujacych sytuacje majatkowa,
ktéra skutkuje ogélnym pogorszeniem sytuacji majatkowej pokrzywdzonego””. Czy
mozna jednak powiedzieé, ze niewykonanie pewnych dziatan wynikajace z niewie-
dzy moze by¢ uznane za , dyspozycje majatkowa”? W literaturze wskazuje sie, ze
jest to mozliwe do zaakceptowania. Jako przyktad wskazuje sie zaniechanie pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez kontrahenta na skutek wprowadzenia go
w btad badz tez odroczenie sptaty dltugu przez wierzyciela, ktéry nie jest Swiadomy,
iz nadszedt juz czas sptaty przez dtuznika jego dtugu na skutek przestepnego wpro-

P. Kardas, Prawnokarne aspekty..., s. 47.

6 Chociaz rzecz jasna mozna mie¢ watpliwosci, czy mozliwe jest méwienie o zaniechaniu
w sytuacji, gdy kto§ w ogéle nie jest Swiadom, ze takiego zaniechania dokonuje, bo nie ma
wiedzy o pewnych okolicznosciach stanu faktycznego. Zwraca na to uwage Sad Apelacyjny
w Katowicach w wyroku z dnia 21 lutego 2014 roku, sygn. IT AKa 409/13 (, Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2014, nr 6, poz. 136): ,Rozpatrujac odtworzony w tej sprawie stan faktyczny od strony
podmiotéw pokrzywdzonych, nalezy stwierdzié, ze zachowanie urzednikéw wtasciwych
urzedéw skarbowych bylo bierne i ograniczyto sie do przyjecia deklaracji podatkowych
w zakresie VAT od firm oskarzonych, a nastepnie zarachowania kwot podatku uiszczanego
zgodnie z deklaracjami. Aby doszto do rozporzadzenia mieniem musi zaistnie¢ §wiadoma
czynno$é¢, mogaca przybrac posta¢ zaniechania, wywotujaca zgodnie z przepisami prawa skutek
w postaci zadysponowania wtasnym lub cudzym mieniem. W rozpatrywanej sprawie takiego
rozporzadzenia mieniem pozostajace w biernej nieSwiadomosci wtasciwe urzedy skarbowe nie
dokonaty”. Glosa krytyczna do tego orzeczenia: J. Duzy, P. Kolodziejski, ,Przeglad Sadowy”
2015, nr 4, s. 131-137.

7 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 3 kwietnia 2012 roku, sygn. V KK 451/11, LEX
nr 1163989.
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wadzenia go w blad przez jego kontrahenta. Tq szeroka wyktadnie znamion czynu
zabronionego z art. 286 uzasadnia sie postulatem jak najszerszej ochrony dobra
prawnego w postaci mienia oraz pewnosci obrotu gospodarczego®.

Chociaz do przedstawionej koncepcji mozna mieé zastrzezenia, nalezy stwier-
dzié, iz kolejny przedstawiony przez P. Kardasa oraz G. Labude argument réznicu-
jacy znamiona czynu zabronionego z art. 56 k.k.s. oraz art. 286 k.k. nie jawi sie jako
do konca przekonujacy, albowiem organ podatkowy w Swietle powyzszego jednak
w analizowanej sytuacji dokonywatby niekorzystnego dla siebie rozporzadzenia
mieniem wystepujacego w znamionach art. 286 k.k.

Reprezentantami pogladu, iz w sytuacji ztozenia nierzetelnej deklaracji podat-
kowej w celu unikniecia obowiazku podatkowego dochodzi do niekorzystnego roz-
porzadzenia mieniem, sa natomiast J. Duzy i P. Kotodziejski. Zwracaja oni bowiem
uwage na to, ze zachowanie sprawcoéw tych czynéw obejmuje ponadto m.in. szereg
dziatann w celu wprowadzenia w btad organéw podatkowych!?, co w rezultacie
ma doprowadzi¢ do niekorzystnego rozporzadzenia przez organy mieniem Skarbu
Panistwa, a wiec w efekcie do wystapienia znamienia charakterystycznego dla oszu-
stwa z art. 286 k.k. Stusznie bowiem zauwazaja onill, ze w sytuacji pomniejszenia
naleznego podatku, nie mamy tutaj do czynienia ze swobodna dyspozycja podat-
nika, ale z sytuacja, gdy powinien on zlozy¢ zgodna z rzeczywistoScia deklaracje
dokumentujaca prawdziwe zdarzenia gospodarcze, z ktérych faktu zaistnienia
wynika koniecznoé¢ zaplaty podatku w odpowiedniej wysokosci — to nie on dys-
ponuje kwota podatku podlegajacego zaptacie, albowiem on nie moze tego zrobi¢,
tym dysponentem sa tylko organy podatkowe. Z tego tez wyprowadza sie konse-
kwencje, iz mamy tutaj do czynienia z niekorzystnym rozporzadzeniem mieniem,
jezeli organy podatkowe zostaty wprowadzone w btad co do wysokosci naleznego
podatku. Jak najbardziej zasadne wydaje sie takze zwrdcenie przez autoréw uwagi
na to, ze rozporzadzenie mieniem obejmuje bardzo szeroki katalog czynnosci, ktére
maja prowadzié po prostu do pogorszenia sytuacji majatkowej dysponenta, dlatego
tez uzasadnione jest przyjmowanie, ze réwniez w opisywanych tutaj sytuacjach
mamy z nim do czynienial2.

8 Zob. szerzej: T. Oczkowski, Oszustwo jako przestepstwo majgtkowe i gospodarcze, Krakéw
2004, s. 66.

9 AN. Preibisz, Niekorzystne rozporzqdzenie..., s. 70-71; podobnie W. Cieslak, , Rozporzqdzenie
mieniem” jako znamie wymuszenia rozbdjniczego (art. 211 k.k.), ,Palestra” 1995, nr 11-12, s. 54.
Odmiennie: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 2015 r. sygn. I KZP 2/15,
OSNKW 2015, nr 7, poz. 56, gdzie wprost zostalo wskazane: ,Ustawowe upowaznienie
udzielone organowi podatkowemu (organowi kontroli skarbowej) do zaniechania sprawdzenia
prawidlowosci samoobliczenia podatku w deklaracji [...], w ktérej podatnik zanizyt podatek
nalezny, wyklucza realizacje przez niego znamion z art. 286 § 1 k.k. w postaci doprowadzenia
tego organu do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez zaniechanie pobrania podatku
naleznego”.

10 J. Duzy, Wina sprawcéw oszukariczych uszczupleii podatkowych a kwalifikacja prawna,
,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 7-8, s. 50.

11 J. Duzy, P. Kotodziejski, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 lutego
2014 roku, (sygn. II AKa 409/13), ,Przeglad Sadowy” 2015, nr 4, s. 134.

12 Ibidem, s. 135.
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By uargumentowac swoja koncepcje, autorzy stosuja analogie do tzw. oszustwa
sadowego!3, popetnianego w sytuacji gdy rzekomi spadkobiercy skladaja niepraw-
dziwe o$wiadczenia na podstawie ktérych dochodzi do wydania postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku, krzywdzacego niektérych spadkobiercéw. Analo-
gia ta wydaje sie jednak nieuprawniona, albowiem w tego typu sytuacjach mamy
do czynienia z aktywnym zachowaniem sadu w postaci wydania postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku. Jest to sytuacja odmienna od kontroli poprawno-
Sci deklaracji podatkowej, gdzie organy dokonuja jedynie milczacej, pozytywnej
weryfikacji poprawnoéci deklaracji i nie wszczynaja postepowania w przedmio-
cie ustalenia prawidlowej kwoty zobowiazania. Nie ma tutaj zatem ich oczywistej
aktywnosci, z jaka mamy do czynienia w przypadku oszustwa sadowego, ktéra
to aktywno$¢é mozna by byto uzna¢ za rozporzadzenie mieniem. Czym innym jest
bowiem nie wszczecie postepowania przez organ, a czym innym jego wszczecie
przez sad i wydanie konczacego je postanowienia, co autorzy niestusznie do siebie
odnosza, mimo iz tylko jedno z tych zachowan ma charakter aktywnego. Ewentu-
alnie wskazuja na to, iz moze tutaj dojé¢ do przywlaszczenia, jezeli to podatnik sam
dysponuje mieniem, a nie organl!4. MielibySmy tutaj do czynienia z przywlaszcze-
niem wierzytelnosci, co jednak wydaje sie watpliwe, albowiem taka kwalifikacja
prawna wchodzitaby w gre przy wszystkich czynach zabronionych stypizowanych
w kodeksie karnym skarbowym, polegajacych na nieodprowadzeniu naleznego
podatku w petnej wysokosci. Taka multiplikacja przepiséw, jakie mozna by byto
zastosowaé do prawnokarnej oceny tych czynéw, musi budzi¢ watpliwosci teore-
tyczne i aksjologiczne, dlatego tez koncepcje te nalezy niewatpliwie odrzucic.

Mimo przedstawionych watpliwosci do argumentéw przedstawianych przez
P. Kardasa dotyczacych braku przy realizacji znamion czynu z art. 56 niekorzyst-
nego rozporzadzenia mieniem ze strony organéw podatkowych, nalezy jednak
stwierdzié, ze ma on racje co do tego, iz nie jest mozliwy zbieg czynéw zabronio-
nych z art. 56 k.k.s. i art. 286 k.k., co przede wszystkim spowodowane jest odmien-
nosScia dobra prawnie chronionego przez te przepisy. Jak stusznie wskazuje autor,
w przypadku przestepstw skarbowych dobrem tym sa obowiazki podatkowe, ktéry
to rodzaj dobra prawnie chronionego odréznia te czyny zabronione od oszustwa
z art. 286 k.k., ktéry to przepis nie chroni mienia Skarbu Pafistwa w zakresie zama-
chéw realizowanych przy wykorzystaniu przepiséw prawa publicznego, w tym
w szczegllnosci prawa finansowego regulujacego kwestie intereséw finansowych
panstwa w zakresie dochodéw budzetu z danin publicznych?s. Art. 286 bedzie zatem

13 Ibidem, s. 134.

14 Ibidem, s. 137.

15 P.Kardas, Prawnokarne aspekty. .., s. 47-48. Szeroko na ten temat takze: P. Kardas, G. Labuda,
Zbieg przepisow kryminalizujqcych klasyczne oszustwo oraz oszustwo skarbowe, [w:] J. Majewski (red.),
Zbieg przepiséw i zbieg przestepstw w polskim prawie karnym. Materialy 11 Bielariskiego Kolokwium
Karnistycznego, Torunr 2006, s. 131, gdzie stusznie podkreéla sie, iz w przypadku przestepstw
karnoskarbowych brak jest specyficznego dla realizacji znamion art. 286 k.k. elementu swobody
decyzyjnej ze strony pokrzywdzonego, albowiem organ podatkowy zobowiazany jest przepisami
prawa do podjecia pewnych zachowar; tutaj zatem lezalaby réznica w przedmiocie ochrony
pomiedzy art. 286 k.k. a przestepstwami stypizowanymi w k.k.s. —jezeli brak jest tego elementu
swobody decyzyjnej ze strony pokrzywdzonego, to wtedy mamy do czynienia z sytuacja,
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chronit mienie Skarbu Panstwa, ale bedzie to miato miejsce tylko i wytacznie wtedy,
gdy np. Skarb Panstwa uczestniczyt bedzie w obrocie na réwni z innymi podmio-
tami rynkowymi. Skutkiem powyzszego jest to, ze w kwestii naruszeih obowiazkéw
podatkowych, nalezy wskazaé, ze sa one penalizowane przez przepisy Kodeksu
karnego skarbowego i dlatego tez wytaczone jest stosowanie do nich regulacji z art.
286 k.k., albowiem przepis ten odnosi sie do innego dobra prawnie chronionego.
Stosowanie art. 286 k.k. mijatoby sie ponadto z celem przy czynach polegajacych
na réznego rodzaju naruszeniach obowiazkéw podatkowych, skoro wprowadzono
do polskiego porzadku prawnego szczegdlna regulacje wprost dotyczaca tych sytu-
acgji, jaka sa przepisy Kodeksu karnego skarbowego. Naruszajac zatem obowiazki
publicznoprawne w stosunku do mienia Skarbu Paistwa, nie mozemy zrealizowad
znamion przestepstwa oszustwa z uwagi na brak odpowiedniego dobra prawnie
chronionego — mienia Skarbu Pafistwa zwiazanego z regulowaniem obowiazkéw
podatkowych, ktérego to dobra normy prawne wyrazone w art. 286 k.k. nie chronia’®.

Twierdzenie to jawi sie jako niezwykle istotne, biorac pod uwage to, ze na
gruncie art. 56 k.k.s. pojawia sie kwestia realizacji jego znamion poprzez podanie
nieprawdy w deklaracji podatkowej w zakresie kwoty naliczonego podatku VAT,
co powoduje bezpodstawne obnizenie wielkosci kwoty tego podatku, jaka podlega
wptacie do Urzedu Skarbowego!”. Wskazuje sie bowiem, ze zazwyczaj deklaracje te
wypelniane sa w oparciu o faktury, ktére albo sa catkowicie fikcyjne albo nierzetel-
nie dokumentuja zdarzenia gospodarcze, ktére faktycznie miaty miejsce. OczywiScie
jednak mozna takze popetni¢ ten czyn zabroniony np. w ogéle nie wystawiajac fak-
tur i powotujac sie przy nierzetelnym wypelnianiu deklaracji na zdarzenia zadnymi
fakturami nieudokumentowane!8,

Zdaniem P. Kardasal® wypetnienie deklaracji podatkowych w sposéb niezgodny
z rzeczywisto$cia na podstawie faktur nierzetelnie dokumentujacych prawdziwe
zdarzenia gospodarcze, realizuje znamiona przestepstwa skarbowego z art. 56 k.k.s.
i nie stanowi to raczej kwestii budzacej watpliwosci w doktrynie czy orzecznictwie.
Odmienna sytuacja ma natomiast miejsce przy fakturach fikcyjnych i zwiazanym
z ich wystawianiem procederem bezzasadnego powiekszania kwoty podatku nali-
czonego, prowadzacym do obnizenia wysokosci podatku naleznego. Pojawiaja sie
bowiem glosy?0 traktujace tego typu sytuacje nie jako realizacje znamion czynu
zabronionego z art. 56 k.k.s., ale jako wypelniajace znamiona przestepstwa oszustwa
z art. 286 k.k. Jako argument na poparcie tej tezy przywoltywana jest okolicznos¢,
iz w takiej sytuacji mamy do czynienia z fikcyjnym zdarzeniem gospodarczym,
z ktérym nie wiaze sie powstanie zobowiazania podatkowego, a zatem sytuacja ta
nie moze by¢ przedmiotem zainteresowania i interwencji organéw podatkowych.

w ktérej mienie Skarbu Panstwa chronia przepisy karnoskarbowe, a nie przepisy Kodeksu
karnego, poniewaz chronione sa normy prawa publicznego.

16 Analogiczna sytuacja dotyczy innych przestepstw przeciwko mieniu z rozdziatu XXXV k k.,
jak np. przestepstwa przywtaszczenia.

17 Szerzej: P. Kardas, Prawnokarne aspekty..., s. 36 i n.

18 Ibidem, s. 37, przypis 32.

19 Ibidem, s. 38.

20 Np. J. Duzy, Wina sprawcow..., s. 56-58; A. Piaseczny, [w:] A. Wielgolewska, A. Piaseczny,
Kodeks..., s. 218.
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Organy nie moga dziata¢ bowiem w celu ustalenia zobowiazania podatkowego
zwiazanego z tym zdarzeniem. Nie zostato zatem naruszone dobro w postaci
wypelnienia obowiazku podatkowego, nie mozna zatem moéwic¢ o realizacji zna-
mion czynu zabronionego z art. 56 k.k.s.

Odnoszac sie do tego pogladu nalezy stwierdzi¢, iz nieprzypadkowo jego repre-
zentanci odwotuja sie do pojecia dobra prawnego dla wykazania swoich racji. Samo
bowiem spojrzenie na znamiona strony przedmiotowej art. 56 § 1 k.k.s. nie daje pod-
staw do wysuwania takiego pogladu. Przepis ten penalizuje bowiem m.in. podanie
nieprawdy lub zatajenie prawdy przy sktadaniu deklaracji podatkowej, co prowadzi
do narazenia podatku na uszczuplenie, a to w ewidentny sposéb odnosi sie takze
do sktadania deklaracji w podatku VAT, ktéra uwzglednia wystawione wczedniej
fikcyjne faktury w zakresie podatku naliczonego. Taka deklaracja zawiera zatem
dane nieprawdziwe i w efekcie jej ztozenia podatek odprowadzany jest w mniejszej
kwocie niz powinien, a wiec ewidentnie dochodzi tutaj do narazenia na jego uszczu-
plenie. Pozornie zatem zrealizowane sa w takiej sytuacji znamiona czynu zabronio-
nego z art. 56 § 1 k.k.s., jednak przeciwstawiaja sie temu reprezentanci powyzszego
stanowiska, twierdzac, Zze nie nastapito tutaj naruszenie dobra w postaci obowiazku
podatkowego, skoro zdarzenie dokumentowane przez faktury ma charakter zdarze-
nia fikcyjnego i nie jest zwiazane z powstaniem tego obowiazku?!.

Trzeba jednak w tym momencie zwréci¢ uwage na to, ze art. 56 znajduje sie
w rozdziale k.k.s. typizujacym przestepstwa przeciwko obowiazkom podatkowym
i rozliczeniom z tytutu dotacji i subwencji. Mamy zatem tutaj wyrazne zaznaczenie,
ze dobrem prawnie chronionym przez te przepisy sa — wskazane w liczbie mnogiej
— obowiazki podatkowe??, co nie wydaje sie by¢ kwestia kontrowersyjna. Tytut roz-
dziatlu nie brzmi natomiast , przestepstwa przeciwko obowiazkowi podatkowemu”,
co wskazuje na to, iz dobrem prawnie chronionym przez przepisy tego rozdziatu
nie jest jedynie obowiazek podatkowy, okreslony w art. 4 Ordynacji podatkowej,
ktérym jest wynikajaca z ustaw podatkowych nieskonkretyzowana powinno$é
przymusowego $wiadczenia pienieznego w zwiazku z zaistnieniem zdarzenia
okreslonego w tych ustawach?3. Dobrem prawnie chronionym przez ten przepis sa
zatem réznego rodzaju obowiazki podatkowe, nie tylko zwiazane z koniecznoscia
Swiadczenia pienieznego. Przyktadowo, art. 61 k.k.s. penalizujacy nierzetelne pro-
wadzenie ksiag podatkowych nie wymaga dla realizacji swych znamion wystapie-
nia jakiegokolwiek skutku w postaci nieuiszczenia naleznego podatku — penalizacja

21 J. Duzy, Wina sprawcéw..., s. 56-58.

2 Podobnie: S. Baniak, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2006, s. 196 (,, przedmiotem ochrony
przepisu art. 56 jest przestrzeganie obowiazkéw podatkowych”); R. Kubacki, A. Bartosiewicz,
Kodeks..., s. 305 (,,przedmiotem ochrony [...] jest przestrzeganie obowiazkéw naktadanych przez
materialne prawo podatkowe”); E. Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 236. Szeroko ten temat nakrela takze L. Wilk (L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., s. 261-266,
okreslajac przedmiot ochrony przepiséw umieszczonych w tym rozdziale k.ks., jako: ,zespét
zréznicowanych débr i intereséw prawnych zwiazanych, rzecz jasna, w jaki$ sposéb z interesem
fiskalnym wierzyciela podatkowego”).

23 Podobnie: A. Bartosiewicz, Wytudzenie zwrotu podatku VAT, ,,Glosa” 2005, nr 4, s. 104-106.
Zdaniem autora ,,okreslenie ,,obowiazek podatkowy” zdefiniowane w art. 53 § 30 k.k.s. zawiera
sie w pojeciu ,,obowiazki podatkowe” uzytym w tytule rozdziatu 6 dziatu I kk.s.” i dalej
wskazuje on na absurdalne konsekwencje przyjecia stanowiska odmiennego.
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zachowania sprawcy nastepuje tutaj niezaleznie od uiszczenia przez niego podatku
w odpowiedniej wysokosci. Nie jest zatem konieczne naruszenie obowiazku podat-
kowego z art. 4 Ordynacji podatkowej dla realizacji znamion tego czynu, a wiec
przestepstwa i wykroczenia skarbowe stypizowane w tym rozdziale musza godzi¢
takze w inne obowiazki podatkowe.

Dobrem prawnie chronionym przez poszczegélne przepisy tego rozdziatu bytyby
zatem poszczegblne obowiazki naktadane przez ustawy podatkowe na podatnikéw,
ptatnikéw czy inkasentéw. Nie jest zatem tak, ze tym dobrem jest jedynie obowiazek
podatkowy z art. 4 o.p. W kontekscie art. 56 k.k.s. naruszanym w pierwszej kolej-
nosci obowiazkiem podatkowym jest podanie prawdziwych danych w deklaracji
lub odwiadczeniu, co wydaje sie jasno wynika¢ z tresci tego przepisu?. Wskazad
zatem trzeba, ze podanie danych nieprawdziwych w oparciu o fikcyjne faktury
w zakresie podatku naliczonego, prowadzace do obnizenia podatku naleznego ewi-
dentnie narusza ten obowiazek, a zatem narusza dobro prawnie chronione przez
ten przepis. Nie ma zatem podstaw do przyjmowania w takiej sytuacji kwalifikacji
prawnej z art. 286 k.k., skoro dochodzi juz tutaj do realizacji znamion czynu z art. 56
§ 1 k.k.s. Poza tym nalezy zauwazy¢, iz nawet jesli wystawienie faktur fikcyjnych
nie wiaze sie samo w sobie z powstaniem obowiazku podatkowego z art. 4 o.p., to
obnizenie podatku naleznego na skutek uwzglednienia w deklaracji danych wyni-
kajacych tych faktur, prowadzi przeciez do uszczuplenia kwoty $wiadczenia pie-
nieznego, jaka powinna by¢ zaptacona na rzecz Skarbu Panstwa, co jak sie wydaje
jest naruszeniem takze obowiazku podatkowego z art. 4 o.p., skoro $wiadczenie
o ktérym moéwi ten przepis nie jest regulowane w pelnej wysokosci. Nie jest zatem
tak, ze obowiazek podatkowy z art. 4 o.p. nie jest tutaj naruszany, ani ze z tymi
fikcyjnymi zdarzeniami gospodarczymi dokumentowanymi fakturach nie wiaze sie
zadne zobowiazanie podatkowe — jesli zostana one uwzglednione w deklaracjach,
ewidentnie wplywaja one na wielko$¢ kwoty tegoz zobowiazania, ktéra powinna
zosta¢ zaptacona. Brak jest wobec tego uzasadnienia dla przyjmowania tutaj kwa-
lifikacji prawnej z art. 286 k.k., szczegdlnie ze — jak wskazano to juz uprzednio
— przedmiotem jego ochrony nie jest mienie Skarbu Pafistwa w zakresie naleznosci
publicznoprawnych zwiazanych z obowiazkami podatkowymi.

Na podobnym stanowisku stoi P. Kardas?>, twierdzacy, ze nie ma podstaw do
réznicowania prawnokarnych skutkéw zwiazanych z obnizaniem podatku VAT
na podstawie faktur nierzetelnych i fikeyjnych. Jezeli bowiem po stronie sprawcy
powstat obowiazek podatkowy w podatku VAT i sprawca deklaruje wystapienie
w danym okresie rozliczeniowym po jego stronie wiekszego podatku naliczonego
niz w rzeczywistosci (co prowadzi do obnizenia wysokosci podatku naleznego), to
nie ma znaczenia, czy to bezpodstawne zwiekszenie podatku naliczonego miato
miejsce na podstawie faktur nierzetelnych czy fikcyjnych. Skutek bedzie bowiem
taki sam: obnizenie wysokosci podatku, ktéry winien by¢ uiszczony na rzecz Skarbu
Panistwa. Stanowisko to zastuguje na pelna aprobate.

24 Podobnie twierdzi F. Prusak, twierdzac, ze podstawowym obowiazkiem podatkowym
chronionym przez ten przepis jest obowiazek terminowego zlozenia informacji podatkowej
(F. Prusak, Kodeks..., s. 237).

25 P. Kardas, Prawnokarne aspekty..., s. 39-41.
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Autor ma tez racje, gdy zauwaza, iz obecno$¢ w Ustawie o podatku od towaréw
iustug art. 108 ust. 1 podwaza caty sens podziatu na faktury nierzetelne i fikcyjne2e.
Zgodnie bowiem z tym przepisem, w przypadku gdy osoba prawna, jednostka
organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej lub osoba fizyczna wystawi fakture,
w ktérej wykaze kwote podatku, jest obowiazana do jego zaptaty. Tak wiec nawet
w przypadku wystawienia faktury dokumentujacej zdarzenie gospodarcze nie
majace zadnego pokrycia w rzeczywistosci, powstanie i tak obowiazek zaptaty
podatku w wysokosdci wskazanej w fakturze. Z tego punktu widzenia nie ma
zatem znaczenia, czy wytudzenie zwrotu podatku VAT lub przestepne obnizenie
jego wysokosci nastapito na skutek postuzenia sie fakturami , pustymi” czy jedynie
fakturami nierzetelnymi, ale dokumentujacymi rzeczywiste zdarzenia gospodarcze.
Wystawienie fikcyjnej faktury powoduje zatem powstanie z jednej strony obowiazku
zaptaty podatku VAT, a dla drugiej strony stosunku prawnego — mozliwos¢ odlicze-
nia podatku naliczonego (i jednocze$nie zwiazanego z tym obowiazku rozliczenia
podatku w odpowiedniej wysokosci w danym okresie rozliczeniowym).

Nie mozna zatem sensownie twierdzié, ze wystawienie faktury fikcyjnej nie jest
zwiazane z powstaniem praw i obowiazkéw po stronie podatnika i dlatego nie
powinno by¢ przedmiotem zainteresowania prawa karnego skarbowego. W konse-
kwencji nalezy wskazad, iz za kazdym razem, gdy dochodzi do wystawienia faktury
fikcyjnej mamy do czynienia z naruszeniem przepiséw ustaw podatkowych, a co za
tym idzie — do realizacji znamion art. 62 § 2 lub 5 k.k.s. Z drugiej strony, obnizenie
podatku naleznego (art. 56 k.k.s.) lub zwrot podatku (art. 76 k.k.s.) na podstawie
faktury fikcyjnej nalezy rozpatrywaé w kazdym przypadku, gdy wynika to z wysta-
wionej faktury, niezaleznie od tego, czy jest o faktura fikcyjna czy nierzetelna, jezeli
tylko ztozona deklaracja podatkowa bedzie zawierata nieprawdziwe dane. W takim
przypadku skutkiem moze byé wzbogacenie sie przez sprawce z majatku Skarbu
Panstwa. Tym bardziej wskazuje to na bezpodstawnoé¢ rozrézniania na gruncie
prawa karnego skarbowego skutkéw wystawienia faktury nierzetelnej i fikcyjnej.
Trudno zrozumieé, czemu w przypadku wystawienia faktury fikcyjnej obnizenie
kwoty podatku miatoby by¢ kwalifikowane jako czyn zabroniony stypizowany
w kodeksie karnym (art. 286), a w przypadku wystawienia faktury nierzetelnej —
jako czyn zabroniony z kodeksu karnego skarbowego (art. 56 k.k.s.), mimo tego, ze
praktycznie brak jest réznic pomiedzy tymi zdarzeniami prawnymi.

Kwestia przedmiotu ochrony komplikuje sie jednak, gdy wezmie sie pod uwage
poglady autoréw widzacych w czynie zabronionym polegajacym na uszczupleniu
naleznego podatku poprzez wypetnienie deklaracji podatkowej w oparciu o faktury

2 P. Kardas, O wzajemnych relacjach miedzy przepisem art. 76 § 1 k.k.s. a przepisem art. 286 § 1
k.k., ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 12, s. 13-16; podobnie: P. Kardas, Prawnokarne aspekty...,
s. 40—41, przypis 39; uzasadnienie uchwaty 7 sedziéw SN z dnia 30 wrze$nia 2003 r., I KZP 22/03,
OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 75, s. 19-20. Szerzej na temat watpliwoéci co do interpretacji art. 108
ust. 1 Ustawy o VAT: A. Blachnio-Parzych, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 10 lipca
2013 r., sygn. 11 KK 20/13, ,Palestra” 2015, nr 1-2, s. 129-130; J. Duzy, Falszerstwo intelektualne
faktury a uszczuplenie podatku od towaréw i ustug, ,Przeglad Sadowy” 2009, nr 11-12, s. 161-163;
J. Duzy, Znaczenie regulacji art. 108 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug dla karnoprawnej oceny
oszukariczych uszczupleri podatkowych, ,Przeglad Sadowy” 2012, nr 1, s. 68.
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fikcyjne, przestepstwo przeciwko mieniu?’, poniewaz bylo to dziatanie skierowane
na osiagniecie korzysci majatkowej kosztem Skarbu Panstwa. Zgodnie z tym pogla-
dem obnizenie podatku naleznego do zaplaty jako czyn godzacy w mienie winno
by¢ kwalifikowane wedlug przepiséw okreslonych w k.k., konkretnie z art. 286,
jako przestepstwa przeciwko mieniu, skoro to wtasnie mienie jako dobro prawnie
chronione jest naruszone przez takie zachowanie. Podstawowym celem dziata-
nia sprawcéw jest bowiem osiagniecie korzysci majatkowej. Inne dobra prawnie
chronione, jak np. obowiazki podatkowe, sa co prawda naruszone przez nich, ale
jedynie na skutek wystapienia u nich zamiaru ewentualnego — godza sie na to, ze
narusza obowiazek podatkowy, przede wszystkim jednak daza do uzyskania korzy-
Sci i w tym zakresie dziataja z zamiarem bezposrednim?8. Ewentualne naruszenie
w pewnym zakresie obowiazkéw podatkowych majace miejsce przy realizacji czynu
zabronionego stanowi jedynie skutek uboczny dziatania sprawcéw (podstawowym
jest spowodowanie szkody w majatku Skarbu Panstwa), nie jest przyczyna podjecia
przez nich dziatan przestepnych?.

Abstrahujac od tego, czy art. 286 k.k, w ogdle chroni mienie Skarbu Panstwa
w opisywanych tutaj sytuacjach nieuiszczenia naleznosci publicznoprawnej (zda-
niem autora nie, jak juz poprzednio wskazano), nalezy zauwazy¢, iz catkowicie
nieuprawnione jest dokonywane przez reprezentantéw powyzszego pogladu roz-
réznianie dwdéch sytuacji: pierwszej, w ktérej sprawca dziata w celu uzyskania
korzysci majatkowej i drugiej, w ktérej celem sprawcy jest unikniecie obowiazku
podatkowego, przy nieuiszczaniu naleznej kwoty podatku. Ot6z oczywistym jest,
ze jezeli ktos podaje w deklaracji podatkowej nieprawdziwe dane w celu unikniecia
podlegania opodatkowania, to dziata w celu uzyskania korzysci majatkowej. Jaki
bowiem jest inny cel zachowania 0séb, ktére chca uniknaé podlegania obowiazkowi
podatkowemu, niz uzyskanie korzysci majatkowej kosztem Skarbu Panistwa? Nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze popetniajac umyélnie jakiekolwiek przestepstwo lub
wykroczenie skarbowe, czyni sie to po to, aby uzyskaé korzysé finansowa. Stad
nie ma podstaw odréznianie tych dwéch sytuacji. Idac tym tokiem myslenia, brak
bytoby podstaw do obecnosci w Kodeksie karnym skarbowym art. 56 k.k.s., skoro
zawsze sktadajac deklaracje podatkowe niezgodne ze stanem faktycznym, wskazu-
jace mniejszy podatek od naleznego, dziala sie w celu uzyskania korzysci majat-
kowej, jaka jest unikniecie opodatkowania lub zmniejszenie naleznego podatku
poprzez uchylenie sie w catosci lub w czesci od obowiazku podatkowego. Gdyby
przyjaé¢ powyzszy poglad, to takie zachowanie zawsze realizowaloby znamiona
przestepstwa przeciwko mieniu i konieczne bytoby przyjecie wtedy kwalifikacji
prawnej z art. 286 k.k., nie mogac de facto jednoczesSnie w zaden sposéb pociagnad
go do odpowiedzialnosci z art. 56 k.k., skoro zawsze realizujac znamiona tego czynu
zabronionego popetnialiby$my nie przestepstwo skarbowe, a przestepstwo prze-

27 ]. Duzy, P. Kotodziejski, Glosa..., s. 133. Analogiczny poglad: J. Duzy, Wina sprawcéw...,
s. 59.

28 J. Duzy, Wina sprawcow..., s. 55.

29 Ibidem, s. 59. Podobnie: J. ]%ryk, A. Choromanska, A. Kalisz, S. Miszkiewicz, D. Mocarska,
D. Porwisz, A. Sadlo-Nowak, A. Swierczewska-Gasiorowska, Wybrane zagadnienia prawa karnego
skarbowego, Szczytno 2014, s. 91.
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ciwko mieniu. Tak wiec rozréznianie realizacji znamion czynéw zabronionych z
art. 56 kk.s i z art. 286 k.k. na podstawie zamiaru sprawcy w powyzszy sposéb,
jest nieuprawnione.

Generalnie nalezy zatem stwierdzié, iz czyny stypizowane w k.k.s. sa wymie-
rzone w dobro prawne, jakim jest mienie, ale jest to mienie szczegélne — mienie
Skarbu Panistwa i jednostek terytorialnych. Nie mozna tych czynéw zabronionych
utozsamiac i odnosi¢ do przestepstw przeciwko mieniu z k.k., poniewaz prowadzi-
loby to zanegowania znaczenia regulacji prawa karnego skarbowego.

J. Duzy twierdzi ponadto, ze w przypadku uszczuplenia kwoty naleznego do
zaplaty podatku na podstawie fikcyjnych faktur, zobowiazanie podatkowe w ogdle
nie powstaje, dlatego tez nie ma tutaj mowy o naruszeniu obowiazkéw podatko-
wych. Oznacza to, iz obowiazek podatkowy w ogéle nie jest dobrem naruszanym
przez sprawcéw tego rodzaju czynu, ktéry godzi zatem jedynie w mienie. Stano-
wisko to nie jest jednak precyzyjne, skoro zgodnie z art. 108 ust. 1 ustawy o VAT,
w przypadku wystawienia fikcyjnej faktury i tak konieczne jest uregulowanie wska-
zanego w niej podatku. J. Duzy traktuje co prawda to zobowiazanie jako sankcje
podatkowa3’, jednak zdaniem autora niniejszego opracowania w takiej sytuacji i tak
powstaje obowiazek podatkowy w $wietle definicji tego pojecia zawartej w ordy-
nacji podatkowej. Ponadto jednym z obowiazkéw ciazacych na podatnikach jest
przeciez prawidlowe wypetnianie deklaracji podatkowej, co ma szczegélne zna-
czenie przy czynach zabronionych popenianych na skutek celowo blednego ich
wypelniania, a jak juz wyzej wskazano, art. 56 nalezy do grupy czynéw zabro-
nionych godzacych w szeroko rozumiane ,obowiazki podatkowe”. W przypadku
tych czynéw przedmiotem ochrony bytaby zatem takze prawidtowo$é wypetnienia
deklaracji podatkowej3l. Trudno zatem racjonalnie twierdzié, iz np. przestepstwo
polegajace na obnizeniu kwoty podatku naleznego do zaptaty jest czynem zabronio-
nym skierowanym jedynie przeciwko mieniu, a nie przeciwko obowiazkom podat-
nika zwiazanym z prawidlowym wypetnianiem deklaracji podatkowych.

Faktycznie zatem stwierdzi¢ nalezy, iz mimo pewnego podobiefistwa pomie-
dzy znamionami czynu zabronionego z art. 56 § 1 k.k.s. a art. 286 k.k., z uwagi
na — przede wszystkim — odmienny przedmiot ochrony obu tych przepiséw, nie
mozna uznaé, iz narazenie podatku na uszczuplenie poprzez ztozenie deklaracji
podatkowej zawierajacej nieprawdziwe dane wypelnia w jakiejkolwiek sytuacji
znamiona czynu zabronionego z art. 286 k.k., nawet gdy deklaracje te wypetniono
w oparciu o faktury dokumentujace fikcyjne zdarzenia gospodarcze. Wynika z tego

30 J. Duzy, Wina sprawcéw..., s. 59; J. Duzy, Falszerstwo intelektualne..., s. 157. Inni zwolennicy
pogladu, iz przepis ten nie przesadza o powstaniu obowiazku podatkowego, wskazuja na jego
bledna konstrukgje, co jest ich zdaniem argumentem o bezcelowosci jego przywolywania: L. Wilk,
Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 10 lipca 2013 r., sygn. IT KK 20/13, ,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2014, nr 4, poz. 36, s. 474.

31 Podobnie: J. Bryk, A. Choromanska, A. Kalisz, S. Miszkiewicz, D. Mocarska, D. Porwisz,
A. Sadlo-Nowak, A. Swierczewska-Gasiorowska, Wybrane zagadnienia..., s. 62, gdzie jako
przedmiot ochrony art. 56 k.k.s. wskazano ,przestrzeganie obowiazkéw nakltadanych przez
materialne prawo podatkowe”, co oznacza, iz przedmiotem ochrony zdaniem autoréw nie
jest tutaj jedynie mienie Skarbu Paristwa, ale przede takze szereg norm prawnych, do ktérych
przestrzegania sa obowiazani podatnicy przy wypehianiu deklaracji podatkowych.
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ponadto takze to, iz postugiwanie sie pojeciem ,0szustwo podatkowe” odnosnie
do przestepstwa skarbowego z art. 56 k.k.s. jest raczej nieuprawnione z uwagi na
wystepujace miedzy ich znamionami réznice.

Odmienna sytuacja dotyczy natomiast czynu zabronionego z art. 76 k.k.s., pole-
gajacego na narazeniu na nienalezny zwrot naleznosci publicznoprawnej, w szcze-
goblnosci podatku VAT lub podatku akcyzowego, poprzez wprowadzenie w btad
wlasciwego organu32. Pomiedzy sposobem uksztaltowania znamion art. 76 k.k.s.
oraz art. 286 k.k. wystepuja bowiem duze podobienstwa, wieksze niz pomiedzy
oszustwem a znamionami czynu z art. 56 k.k.s. Zaréwno przestepstwo wytudzenia
zwrotu podatku, jak i oszustwo ,zwykle” stypizowane w art. 286 k.k., zawieraja
w swoich znamionach element wprowadzenia w btad® i niekorzystnego rozpo-
rzadzenia mieniem (w przypadku art. 76 k.k.s. tym rozporzadzeniem mieniem jest
zwrot nadptaconego podatku lub zaliczenie go na poczet przysztych zobowiazan
lub zaleglosci podatkowych), ponadto oba te czyny zabronione odniesione sa do
dwéch czynnosci wykonawcezych34. Z jednej strony dziatanie sprawcy jest nakiero-
wane na osobe dysponenta dobrem (w przypadku przestepstwa z art. 76 — upraw-
niony organ), z drugiej — na mienie tego podmiotu. Rzecz jasna, organy te nie moga
w tym samym stopniu co osoby fizyczne (ktére moga by¢ pokrzywdzone przez
dziatania sprawcy realizujacego znamiona czynu z art. 286 k.k.) dysponowac swo-
bodnie $rodkami finansowymi, ktérymi zarzadzaja — w tym zakresie konieczne jest
ich dziatalnie zgodnie z przepisami aktéw prawnych prawa finansowego®. W efek-
cie czyn zabroniony z art. 76 § 1 k.k.s. bywa nazywany , autonomiczna, karnoskar-
bowa odmiana wystepku z art. 286 k.k.”3.

Nawet jednak przy tych podobienstwach, widac takze oczywiste réznice pomie-
dzy oszustwem a przestepstwem wyludzenia zwrotu podatku. Mieniem, ktérego
dotyczy dziatanie sprawcy czynu z art. 76 k.k.s. moga by¢ bowiem jedynie kwoty
pieniezne podlegajace zwrotowi w ramach danego zobowiazania podatkowego,
a nie mienie w jakiejkolwiek innej postaci. Podatki bowiem - jak jest wprost wska-
zane w art. 4-6 Ordynacji podatkowej — wystepuja w polskim prawie podatko-
wym tylko i wylacznie jako Swiadczenia pieniezne. Wszelkie zdarzenia zwiazane
z powstaniem niebezpieczenstwa dla mienia innego rodzaju nie sa objete przez

32 Trzeba jednakze zauwazy¢, ze jak wskazuje np. M. Mozgawa (Prawnokarne aspekty
naruszenia podatku VAT, ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 6, s. 17), nienalezny zwrot podatkowej
naleznoéci publicznoprawnej o ktérym moéwi art. 76 k.k.s. moze zosta¢ uznany za uszczuplenie
podatku, o ktérym moéwi art. 56 k.k.s., co czyniloby niezbyt jednoznacznym rozréznienie
pomiedzy tymi dwoma czynami zabronionymi. Ponadto zgodnie z art. 52 § 2 o.p., nienalezny
zwrot podatku traktowany jest jako zaleglo§¢é podatkowa. Tym bardziej wiec zasadne jest
pytanie o celowo$¢ wyrézniania art. 76 k.k.s., skoro jak sie wydaje zachowania przez niego
penalizowane moglyby by¢ kwalifikowane réwniez z art. 56 k.k.s. Szerzej na temat tej kwestii
takze: T. Oczkowski, Problematyka karnoprawnej oceny wytudzenia podatku VAT, ,Prokuratura
i Prawo” 2009, nr 7-8, s. 100-101.

33 Brak jest natomiast mozliwosci popelnienia czynu zabronionego z art. 76 k.k.s. poprzez
wykorzystanie bfedu innej osoby, ktére to znamie wystepuje w art. 286 k.k. (T. Grzegorczyk,
Kodeks..., s. 360).

34 P. Kardas, G. Labuda, Kryminalizacja..., s. 83.

3 Ibidem.

3 A. Piaseczny, [w:] A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks..., s. 277.
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znamiona art. 76 k.k.s., mozemy jednak w dalszym ciagu analizowac je pod katem
realizacji znamion czynu z art. 286 k.k.%7.

Réznica pomiedzy art. 76 k.k.s. a 286 k.k. zdaniem P. Kardasa oraz G. Labudy38
sprowadza sie takze do tego, ze odmiennie jest ujeta w znamionach obu tych czy-
nach zabronionych strona podmiotowa. Czyn zabroniony z art. 76 k.k.s. mozna
bowiem popelni¢ zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym, podczas
gdy oszustwo z art. 286 k.k. jedynie w zamiarze bezposrednim3°.

Kolejnym elementem réznicujacym znamiona czynu zabronionego z art. 76 k.k.s.
a art. 286 k.k. jest ponadto podmiot, ktéry moze popetni¢ te czyny. Do rozstrzy-
gniecia pozostaje bowiem to, kto moze dopuscic¢ sie czynu zabronionego w postaci
wytudzenia zwrotu podatku. Wbrew bowiem temu, co zazwyczaj jest wskazy-
wane w doktrynie®), zwrot podatku moze uzyska¢ jedynie osoba zarejestrowana
jako podatnik podatku VAT. Nie jest bowiem technicznie mozliwe, aby deklaracje
dotyczace zwrotu rzekomo nadptaconego podatku ztozone przez osoby niebedace
podatnikami danego podatku, zostaly zarejestrowane w systemie komputerowym
organu jako ztozone przez podatnika i wobec tego nie moga one zostaé pozytywnie
rozpatrzone. Cho¢ nie jest to zatem wyrazone wprost w przepisie, podmiotem tego
czynu zabronionego moze by¢ jedynie podatnik danego podatku, co odréznia ten
czyn od przestepstwa z art. 286 bedacego przestepstwem powszechnym. Ponadto
podaje sie niekiedy w watpliwos¢, czy wystepujace w art. 286 k.k. pojecie ,,0soba”,
oznaczajace podmiot dokonujacy rozporzadzenia mieniem, moze sie w ogéle odno-
si¢ sie do organu panstwa, ktéry dokonuje niekorzystnego rozporzadzenia mieniem
przy zwrocie podatku?!.

Pojawia sie jednak pytanie — podobnie jak przy czynie z art. 56 k.k.s. — co zro-
bi¢ w sytuacji, gdy zwrot podatku zostal wytudzony na podstawie faktur, ktére
dokumentowaty zdarzenia niemajace miejsca w rzeczywistosci. Ponownie pojawia
sie problem, czy mozna tutaj méwic o realizacji czynu zabronionego z art. 286 k.k.,
tym bardziej zasadne wobec wiekszego podobiefistwa obu przepiséw, niz miato to
miejsce w odniesieniu do art. 56 k.k.s.

Pozytywnej odpowiedzi na to pytanie udzielit Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 1 marca 2004 r.#2 Stwierdzono w nim: ,,w wypadku, gdy czynnoSci wykonaw-

37 P. Kardas, G. Labuda, Kryminalizacja..., s. 83.

38 Ibidem, s. 84. Podobnie: T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 360.

3 Pewne watpliwosci dotycza jednak typéw uprzywilejowanych przestepstwa z art. 76 k.k.s.,
gdzie zdaniem niektérych autoréw wystepuje jedynie zamiar bezposredni (P. Kardas, G. Labuda,
Kryminalizacja..., s. 83-84). Odmiennie: R. Kubacki, A. Bartosiewicz, Kodeks..., s. 466 oraz L. Wilk,
[w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., s. 362-363.

40 Np. W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks..., s. 347; A. Piaseczny, [w:] A. Wielgolewska,
A. Piaseczny, Kodeks..., s. 277; L. Wilk, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., s. 358.

4 P. Kardas, G. Labuda, Kryminalizacja..., s. 70, chociaz akurat ten argument stosunkowo
fatwo jest podwazy¢, twierdzac ze przy wyludzaniu zwrotu podatku, wprowadzana w blad jest
osoba fizyczna — pracownik organu podatkowego.

4 Gygn. V KK 248/03, OSNKW 2004, nr 5, poz. 51. Podobnie: postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 10 lipca 2013 r.,, sygn. II KK 20/13, OSNKW 2013, nr 10, poz. 91 oraz
aprobujace je glosy A. Btachnio-Parzych, ,Palestra” 2015, nr 1-2, s. 127 oraz L. Wilka,
,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2014, nr 4, poz. 36; O. Gérniok, Jeszcze o naduzyciach procedury
podatku VAT, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 6, s. 20 i n; R. Kubacki, A. Bartosiewicz, Kodeks...,

Ius Novum
3/2017



O WZAJEMNYCH RELACJACH POMIEDZY TZW. OSZUSTWEM PODATKOWYM... 61

cze sprawcy wyludzajacego nienalezny zwrot podatku VAT, w mys$l ustawy z dnia 8
stycznia 1993 r. o podatku od towardéw i ustug oraz o podatku akcyzowym [...], nie
sprowadzaja sie do zaniechania rzetelnego zgtoszenia przedmiotu opodatkowania,
prowadzacego do unikniecia wydatku z wtasnego mienia kosztem uszczuplenia
spodziewanego dochodu finansowego Skarbu Panstwa, lecz polegaja na dziataniu
fingujacym istnienie obowiazku podatkowego — wytacznie w celu osiagniecia z tego
tytutu korzysci z majatku Skarbu Panstwa — przez upozorowanie przed organem
skarbowym (przy pomocy fikcyjnych dokumentéw lub przez podjecie innych jesz-
cze czynnoSci) przeprowadzenia realnej transakgji, w tym dotyczacej rzeczywiscie
istniejacego towaru, a nie jego substytutu, to dzialanie takie stanowi przestepstwo
okreslone w przepisach Kodeksu karnego, nie za$ przestepstwo skarbowe”4.

Argumentacja Sadu uzasadniona byta tym, ze gdy mamy do czynienia z wytu-
dzeniem zwrotu podatku VAT na podstawie fikcyjnych faktur, sprawca dziata
w celu osiagniecia korzysci majatkowej przez doprowadzenie organu finansowego
do wyptaty z mienia Skarbu Panstwa wskazanych przez siebie kwot pienieznych,
stosujac oszukancze zabiegi wprowadzajace ten organ w btad co do powstania
obowiazku podatkowego, dajacego tytut do zwrotu. W odréznieniu od tego, dla
dziatania polegajacego na nierzetelnym podaniu danych co do rzeczywiscie prze-
prowadzonej, rodzacej obowiazek podatkowy transakgji, cel jest obojetny, zas fakt
narazenia na uszczuplenie naleznosci Skarbu Pafistwa sprawca moze obejmowacd
zaréwno zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. Dlatego tez nie kazde wytu-
dzenie zwrotu podatku VAT bedzie kazdorazowo skutkowaé odpowiedzialnoscia
karnoskarbowa sprawcy. Wynika to z tego, ze zasieg ochrony przepiséw prawa
karnego skarbowego zwiazany jest z zobowiazaniami podatkowymi — jezeli ich nie
ma, to nie jest mozliwe, aby rozpatrywaé w takiej sytuacji odpowiedzialnos¢ kar-
noskarbowa (a w przypadku faktur fikeyjnych zdaniem SN nie mamy do czynienia
z powstaniem zobowiazania podatkowego).

Odnoszac sie do tego pogladu, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze Sad
Najwyzszy nie zwrécit uwagi na jeszcze jedna podstawowa réznice miedzy czynem
zabronionym z art. 76 k.k.s. a oszustwem z art. 286 k.k., ktéra wypada w tym miej-
scu przywotaé. W art. 76 nie ma bowiem mowy o wystapieniu skutku, jest mowa
jedynie o narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej, podczas gdy do
realizacji znamion czynu z art. 286 konieczne jest wystapienie skutku w postaci
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem#4.

s. 460. Odmiennie: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2009 r., sygn. IV KK
433/08, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 2115 z glosa krytyczna J. Duzego (,Panistwo i Prawo” 2011,
nr 10, s. 135). Krytycznie na temat treSci postanowienia SN z 1 marca 2004 r. wypowiedziat sie
ponadto T. Grzegorczyk, stwierdzajac, iz jego tezy budza watpliwoéci co do swojej aktualnodci,
z uwagi na obecno$¢ art. 108 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug (T. Grzegorczyk,
Kodeks..., s. 319-320). Te okoliczno$¢ zauwazaja nawet zwolennicy stanowiska zajetego przez
SN (np. R. Kubacki, A. Bartosiewicz, Kodeks..., s. 461).

4 Podobny poglad wyrazit m.in. M. Mozgawa, Prawnokarne aspekty..., s. 14-15, aczkolwiek
autor jako przepis Kodeksu karnego, ktéry wchodzilby tutaj w gre jako kwalifikacja prawna
zachowania sprawcy podaje nie art. 286 k.k., ale art. 278 k.k. typizujacy przestepstwo kradziezy.

4 Szerzej na ten temat np. P. Kardas, G. Labuda, Kryminalizacja..., s. 73-77.
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GdybySmy przyjeli, zgodnie z logika SN, ze w przypadku wystapienia przez
podatnika o zwrot nienaleznego podatku na podstawie faktury fikcyjnej, nie mamy
do czynienia z przestepstwem karnoskarbowym, to wtedy, gdy jednak sprawcy nie
udato sie uzyskaé zwrotu podatku, mozna by pociagnaé¢ go do odpowiedzialnosci
jedynie za usitowanie popelnienia przestepstwa oszustwa z art. 286 k.k. Natomiast
w analogicznej sytuacji, gdyby faktury na podstawie ktérych wypetniono odpo-
wiednie deklaracje podatkowe, dokumentowaty zdarzenia rzeczywiste, mielibysmy
do czynienia z dokonaniem czynu zabronionego z art. 76 k.k.s. Trudno racjonalnie
wyjasnié, czemu w dwéch w zasadzie niemal identycznych sytuacjach, w jednej
miatoby doj$¢ do dokonania czynu zabronionego, w drugiej natomiast mieliby$my
do czynienia jedynie z usitowaniem dokonania. Sad Najwyzszy kwestii tej bowiem
w ogdle nie wyjasnit w swym judykacie.

Ponadto, jak stusznie zauwaza P. Kardas, koncepgja (reprezentowana we wska-
zanym wyzej orzeczeniu) polegajaca na uznaniu, ze w przypadku faktur fikcyj-
nych mamy do czynienia z brakiem naruszenia obowiazku podatkowego, wiaze
sie konsekwentnie z dalszym stwierdzeniem, iz nie mamy wtedy do czynienia
z przekroczeniem jakiejkolwiek normy sankcjonujacej, ktéra mozemy dekodowad
z art. 76 k.k.s., mamy natomiast do czynienia z przekroczeniem norm sankcjonuja-
cych wyrazonych w art. 286 k.k.45. Rzecz jednak w tym, ze az 3 z 4 norm wyrazo-
nych w art. 76 nie odnosza w zaden sposéb do zakresu normowania art. 286. Sa to
normy okreslajace karalnos$¢ za: wprowadzenie w btad i narazenie na nienalezny
zwrot podatkowej naleznoéci publicznoprawnej podejmowane z zamiarem bezpo-
Srednim; wprowadzenie w btad i narazenie na nienalezny zwrot podatkowej nalez-
noséci publicznoprawnej podejmowane z zamiarem ewentualnym; wprowadzenie
w blad i doprowadzenie do nienaleznego zwrotu podatkowej naleznosci publicz-
noprawnej podejmowane z zamiarem ewentualnym. Wymienione zachowania nie
sa objete zakresem normowania zadnej z norm wyrazonych w art. 286 k.k.

Co wiecej, realizacja znamion czynu z art. 76 k.k.s. moze mie¢ miejsce takze
wtedy, gdy sprawca obniza warto§¢ podatku naleznego, przez co powstaje nad-
wyzka podatku naliczonego nad naleznym, tak wiec nie zawsze wytudzenie zwrotu
podatku VAT bedzie nastepowato poprzez sztuczne zwiekszanie kwoty podatku
naliczonego — jej wysoko$§¢ moze odpowiadac¢ kwocie, ktéra podatnik faktycznie
moze sobie odliczy¢, a mimo to, na skutek jego manipulacji kwota podatku nalez-
nego, mozna doprowadzi¢ do nieuzasadnionego zwrotu podatku#. Czyny te nie
beda zwiazane z wystawianiem faktur fikcyjnych, a zatem co do nich réwniez nie
bedziemy rozpatrywac ewentualnego przyjecia kwalifikacji prawnej z art. 286 k.k.

4 P. Kardas, O wzajemnych relacjach..., s. 18-19, przy czym koniecznym jest zaznaczy¢, iz
autor postuguje sie tutaj pojeciem normy sankcjonujacej, z czym jednak mozna sie nie zgodzi¢,
albowiem wskazane przez niego normy moga zosta¢ uznane wedlug odmiennego punktu
widzenia za normy sankcjonowane. Terminologia, ktéra postuguje sie autor wynika zapewne
z przyjecia przez niego koncepgji A. Zolla dotyczacej zawartosci normatywnej przepiséw karnych.
Szerzej na ten temat: A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, ,Krakowskie
Studia Prawnicze” 1990, rok XXIII, s. 65-95; L. Pohl, Struktura normy sankcjonowanej w prawie
karnym, Poznan 2007, s. 34-38.

4 Zob. A. Bartosiewicz, Wytudzenie..., s. 100-101.
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Jedyna norma, ktéra mozemy dekodowac z tresci art. 76 k.k.s., co do ktérej moga
powstac watpliwosci, czy nie pokrywa sie ona w pewnym zakresie z normami praw-
nymi dekodowanymi z kolei z treéci art. 286 k.k., jest norma penalizujaca wprowa-
dzenie w btad i doprowadzenie do nienaleznego zwrotu podatkowej naleznosci
publicznoprawnej podejmowane z zamiarem bezposrednim. W zakresie, w jakim
nastepuje przekroczenie tej normy poprzez nienalezne zmniejszenie kwoty podatku
naleznego, nie jest jednak w zaden sposéb mozliwe przyjecie kwalifikacji prawnej
z art. 286 k.k., skoro wtedy niewatpliwie powstaje obowiazek podatkowy, tyle tylko,
ze wynikajaca z tego faktu kwota podatku podlegajaca zaptacie jest pomniejszana
bezpodstawnie przez sprawce, co w oczywisty sposéb powinno by¢ kwalifikowane
z art. 76 k.k.s., jezeli spowodowalo ryzyko nienaleznego zwrotu podatku.

W konsekwengji nalezy zatem stwierdzié, iz zakresy ochrony obu tych przepi-
s6w nie pokrywaja sie ze soba, nie kazde zachowanie penalizowane przez art. 76
bedzie sie mieScito w zakresie normowania art. 286 k.k.#’, co stwarza uzasadnione
watpliwosci co do mozliwosci zastosowania art. 286 do karalnodci wyludzenia
zwrotu podatku za pomoca faktury fikcyjnej, skoro jedynie wtedy, gdy sprawca
doprowadza do zwrotu nienaleznego podatku dziatajac w zamiarze bezposrednim,
bedziemy mieli potencjalnie do czynienia z przekroczeniem norm sankcjonowanych
odczytywanych z art. 286 k.k.

Pojawia sie jednak wtedy problem luki prawnej, zauwazony przez P. Kardasa*s.
Jezeli bowiem w kazdej sytuacji, gdy sprawca przekraczajac wyzej wskazana norme
postuguje sie faktura fikcyjna, nie dochodzi do realizacji znamion czynu zabronio-
nego z art. 76 k.k.s. (skoro bowiem nie powstaje wtedy obowiazek podatkowy, jako
ze faktura nie odnosi sie do faktycznie majacego miejsce zdarzenia prawnego), to
brak jest podstaw prawnych do pociagniecia do odpowiedzialno$ci karnej sprawcy
czynéw zabronionych polegajacych na przekroczeniu trzech norm sankcjonowa-
nych wyzej wymienionych, jesli do popelnienia tychze czynéw postuzyt sie faktura
fikcyjna. Z jednej strony bowiem te zachowania nie realizuja znamion przestepstwa
oszustwa z uwagi na wystapienie nieodpowiedniej formy zamiaru lub brak dopro-
wadzenia do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, a jednoczesnie nie spetniaja
znamion czynu z art. 76 k.k.s. ze wzgledu na niewlasciwy przedmiot ochrony (skoro
zdaniem SN brak jest tutaj powstania obowiazku podatkowego). Tego typu sytuacje
— do ktérej prowadzi tok myslenia zaprezentowany przez SN we wskazanym wyzej
postanowieniu z dnia 1 marca 2004 roku — trudno uwaza¢ za logicznie i kryminalno-
-politycznie uzasadniona. Przy czym nalezy doprecyzowad, iz w zakresie narazenia
na niezasadny zwrot podatku przy dziataniu sprawcy w zamiarze bezposrednim
dokonywanego na podstawie faktur fikcyjnych, powyzsze stwierdzenie P. Kardasa
o niekaralnosci tego zachowania jest nieprecyzyjne, albowiem tego typu zachowanie
nie wchodzi w zakres normatywny art. 286 k.k. ze wzgledu na brak wymaganego
skutku (narazenie na zwrot zamiast doprowadzenia do zwrotu, koniecznego do
przypisania odpowiedzialnosci z art. 286 k.k.). Tego typu zachowanie nie bedzie
zatem realizowato znamion art. 286 w postaci dokonania, ale sprawca tego czynu

47 P. Kardas, O wzajemnych relacjach..., s. 19.
48 Jbidem, s. 21-22.
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bedzie prawdopodobnie odpowiadal za usitowanie oszustwa, zachowanie jego
wbrew opinii P. Kardasa nie bedzie zatem niekaralne (skoro swym dziataniem
narazil dobro prawne, ale swego celu jednak nie zdotat zrealizowad)®.
Niezaleznie od powyzszego, niewatpliwie mylne sa zatem twierdzenia zawarte
w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 12 sierpnia 2008 r. (sygn. V KK 76/08, LEX
nr 449041), gdzie wskazano: ,Poréwnanie tresci art. 76 § 1 k.k.s. i art. 286 § 1 k.k.
prowadzi do oczywistego wniosku, ze pierwszy z nich jest przepisem lex specialis
w stosunku do drugiego. Znamiona przestepstwa z art. 76 § 1 k.k.s. mieszcza sie cat-
kowicie w ogdlniej ujetym opisie dziatania sprawcy przestepstwa z art. 286 § 1 k.k.,
typizujac szczegélny rodzaj oszustwa prowadzacego do wytudzenia nienaleznego
zwrotu podatkowej naleznoéci publicznoprawnej”. Poglad ten jest mylny, albowiem
znamiona czynu zabronionego stypizowanego w art. 76 k.k.s. nie zawieraja sie
bynajmniej catkowicie w znamionach oszustwa ,zwyktego”, zaré6wno ze wzgledu
na opisana powyzej kwestie czesciowo rozbieznego zakresu zastosowania norm
wyrazonych przez oba te przepisy, jak i kwestie odmiennego przedmiotu ochrony.
Stusznie bowiem zauwaza sie, ze przedmiotem ochrony art. 76 k.k.s. obok obo-
wiazkéw podatkowych jest takze mienie Skarbu Panstwa i jednostek samorzadu
terytorialnego3®. Ochrona przez art. 76 kk.s. obowiazkéw podatkowych (obok
mienia) jest natomiast czynnikiem réznicujacym ten przepis od oszustwa klasycz-
nego w zakresie dobra prawnie chronionego, z czego wynika konkluzja, ze nie jest
mozliwe uznanie jakiegokolwiek czynu godzacego w szeroko rozumiane obowiazki
podatkowe za oszustwo klasyczne z uwagi na odmienny przedmiot ochrony>!.
Z tego punktu widzenia, nie ma prawnokarnego znaczenia podziat na faktury
fikcyjne i faktury nierzetelne, skoro w obu przypadkach dochodzi do naruszenia
obowiazkéw podatkowych zwiazanych z prawidlowym wypetnianiem deklaracji
podatkowych te faktury uwzgledniajacych, prowadzacym do nienaleznego zwrotu
podatku i obie te sytuacje winny by¢ kwalifikowane z art. 76 k.k.s. Nalezy tutaj
ponownie przytoczy¢ poglad P. Kardasa, ktéry stoi na stanowisku — podobnie jak
autor niniejszego opracowania — iz z art. 286 § 1 k.k. mozna dekodowa¢ norme

49 Oczywiscie, przy przyjeciu zatozenia, ze w ogéle mozemy rozwaza¢ przyjmowanie co do
tych zachowan kwalifikacji prawnej z art. 286 k.k.

50 P. Kardas, G. Labuda, Zbieg przepiséw..., s. 124 i n.; podobnie: A. Piaseczny, [w:]
A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks..., s. 278; L. Wilk, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks...,
s. 357. Szeroko przedmiot ochrony przepiséw k.k.s. okresla réwniez F. Prusak, jako: ,interes
finansowy panstwa oraz Wspélnot Europejskich, jak réwniez ustanowiony porzadek prawny
w zakresie skarbowosci” (Kodeks..., s. 22), co wydaje sie korespondowa¢ z pogladem P. Kardasa
i G. Labudy. Oczywiscie w pierwszej kolejnosci dobrem prawnie chronionym przez art. 76 k.k.s.
beda — analogicznie jak w przypadku art. 56 k.k.s. — obowiazki podatkowe naktadane przez
materialne prawo podatkowe (zob. np. R. Kubacki, A. Bartosiewicz, Kodeks..., s. 42), co jest faktem
bezspornym, jednak przy naruszeniu tych obowiazkéw, skutki tych naruszen oddziatywacé beda
na mienie Skarbu Panstwa i jednostek samorzadu terytorialnego. Dlatego tez np. w: J. Bryk,
A. Choromanska, A. Kalisz, S. Miszkiewicz, D. Mocarska, D. Porwisz, A. Sadlo-Nowak,
A. Swierczewska-Gasiorowska, Wybrane zagadnienia. .., s. 88, autorzy okreslaja przedmiot ochrony
tego przepisu jako: ,przestrzeganie przepiséw materialnego prawa podatkowego, w zakresie
procedury zwiazanej ze zwrotem podatkowej naleznosci publicznoprawnej”.

51 P. Kardas, G. Labuda, Kryminalizacja..., s. 64 i n.; P. Kardas, O wzajemnych relacjach...,
s. 24-25; podobnie: uzasadnienie wyroku SN z dnia 19 marca 2008 r., II KK 347/07, ,,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2009, nr 4, poz. 43.
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sankcjonujaca czynnoSci polegajace na naruszeniu norm prawa prywatnego, nato-
miast z art. 76 § 1 k.k.s. norme sankcjonujaca zachowania polegajace na naruszeniu
norm prawa publicznego®2.

Nie zastuguje na aprobate teza formutowana np. przez J. Duzego, iz mienie
Skarbu Panstwa jest réwniez dobrem prawnie chronionym przez art. 286 k.k. Tenze
autor twierdzi bowiem??, iz ,nie mozna przy tym zgodzic sie z pogladem, ze przepis
art. 286 § 1 k.k. nie chroni mienia Skarbu Panstwa lub innych uprawnionych podmio-
tow w zakresie zamachdéw realizowanych przy wykorzystaniu regulacji z zakresu
prawa publicznego. Znaczyltoby to bowiem de facto, ze mienie Skarbu Panstwa jest
stabiej chronione (tylko i wylacznie przez regulacje wyspecjalizowanej gatezi prawa)
i podlega innym (w rzeczywisto$ci stabszym) standardom ochrony”. Poglad ten
nie moze zosta¢ uznane za uzasadniony, albowiem, po pierwsze, trudno uznaé,
aby wyodrebnienie specyficznej grupy przepiséw, zwiazanej z sankcjonowaniem
bezprawnego nieuiszczania danin publicznoprawnych, cechujacej sie specyficznymi
odrebno$ciami, miato wskazywaé na stabsza ochrone mienia panstwowego3*. To
w konicu te specyficzne cechy i instytucje, takie jak odpowiedzialno$¢ zastepcza czy
odpowiedzialnoé¢ positkowa, przesadzaja o lepszym dostosowaniu norm prawa
karnego skarbowego do ochrony nalezno$ci publicznoprawnych w poréwnaniu do
norm zawartych w Kodeksie karnym, majacych charakter bardziej ogélnych.

Poza tym nie mozna zapominaé o tym, iz mienie Skarbu Panstwa chronione
jest takze przez normy prawa finansowego, regulujace takie instrumenty prawne,
jak konieczno$¢ zaptaty odsetek od nieuiszczonych naleznosci publicznoprawnych,
réwniez majace charakter odstraszajacy podatnikéw od czynéw godzacych w inte-
res finansowy panstwa. Przepisy prawa karnego skarbowego maja jedynie stuzebna,
uzupelniajaca funkcje wobec tych przepiséw i o tym nie mozna zapomina¢. Trudno
zatem doprawdy zrozumieé, czemu autor uwaza, iz przepisy k.k.s. zapewniaja
stabsze standardy ochrony mienia Skarbu Panistwa. Niewykluczone, ze autor kie-
rowat sie tym, iz kary pozbawienia wolnosci przewidziane w k.k.s. za poszczegélne
przestepstwa sa faktycznie zazwyczaj nizsze niz w prawie karnym powszechnym.

52 P. Kardas, O wzajemnych relacjach..., s. 27-28.

53 J. Duzy, Przedmiot ochrony oszukariczych uszczupleni podatkowych, ,Prokuratura i Prawo” 2011,
nr 12, s. 139; J. Duzy, Kryminalizacja naduzycia mechanizméw podatkowych, [w:] B. Sygit, T. Kuczur
(red.), Aktualne problemy kryminalizacyjne, Torun 2013, s. 166-167. Odmiennie: M. Dabrowska-
-Kardas, P. Kardas, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegélna, t. 111, Krakéw 2006, s. 319.

54 Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz w zaden sposéb nie moze zastugiwac na aprobate
wysunieta w innym miejscu przez J. Duzego teza, ze ze wzgledu na m.in. dluzszy okres
przedawnienia i utatwienia dowodowe w wykazywaniu winy sprawcéw nalezy preferowac
odpowiedzialnoéc z przepiséw Kodeksu karnego w sytuadji ich potencjalnego zbiegu z przepisami
k.k.s. (J. Duzy, Kwalifikacja prawna uszczuplenia podatku od towaréw i ustug, ,Pafistwo i Prawo” 2008,
nr 10, s. 80). Okolicznosci wskazane przez autora nie moga mie¢ bowiem zadnego znaczenia przy
przypisywaniu odpowiedzialnoéci — takie znaczenie moga mie¢ jedynie kwestie odpowiedniej
wyktadni danych przepiséw i ich odpowiednia subsumpcja do stanu faktycznego, a nie to, ktéra
kwalifikacja prawna w wiekszym stopniu utatwia pociagniecie sprawcy do odpowiedzialnosci.
Autor wprost wskazuje zreszta, ze przyjecie kwalifikacji prawnej czynu z art. 76 k.k.s., a nie
286 kk. jest dla niego nieuzasadnionym przywilejem dla sprawcéw czynu (ibidem, s. 83),
pomijajac przy tym jednak okolicznos¢, iz subiektywne przekonanie o zbyt fagodnej penalizacji
pewnych zachowan nie moze prowadzi¢ do przyjmowania niewlasciwej kwalifikacji prawnej,
by pociagna¢ sprawce do surowszej odpowiedzialnosci.
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Z drugiej jednak strony na podstawie regulacji k.k.s. mozna wymierzy¢ grzywne
w wyzszej wysokosci niz w k.k., a ponadto zakres réznych form odpowiedzialnosci
jest rozszerzony na szersze grono podmiotéw, czego brakuje w k.k. (np. na skutek
zastosowania wspomnianej odpowiedzialnosci zastepczej z art. 9 § 3 kk.s.).

Bezzasadne jest zatem twierdzenie, iz mienie Skarbu Pafistwa musi by¢ dodat-
kowo chronione przez przepisy Kodeksu karnego. Co wiecej, takie rozumowanie
podwazatoby po prostu sens stosowania w wielu przypadkach przepiséw kk.s.,
skoro czesto mogtyby zosta¢ one zastapione przez odpowiednie przepisy Kodeksu
karnego, majace przeciez bardziej uniwersalna formule niz przepisy k.k.s. Koniecz-
nym jest zatem wyodrebnienie réznych rodzajéw dobra prawnie chronionego:
mienia Skarbu Panstwa i jednostek samorzadu terytorialnego (chronionego przez
art. 76 k.k.s.) oraz pozostalych rodzajéw mienia, chronionych przez art. 286 k.k.
Nalezy zatem stwierdzié, iz czyn z art. 76 k.k.s. oraz czyn z art. 286 k.k. maja
odmienny zakres zastosowania, a co wiecej réznia sie znaczaco dobrem prawnych
chronionym przez siebie, z czego nalezy wnioskowag, iz nie dochodzi miedzy nimi
do zbiegu przepis6w5>. Dla porzadku ponownie nalezy jedynie przypomnieé, ze
przepisy typizujace przestepstwa przeciwko mieniu z k.k. réwniez chronia mienie
Skarbu Panstwa, ale tylko wtedy, gdy rozpatrujemy je w sferze regulacji prawa
prywatnego®®.

Poglady J. Duzego na kwestie dobra prawnie chronionego przez art. 286 k.k.
wynikaja z faktu, iz jest on zwolennikiem zaprezentowanej uprzednio w posta-
nowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 1 marca 2004 roku (sygn. V KK 248/03) tezy,
iz wytudzenie zwrotu podatku moze by¢ w pewnych okolicznosciach kwalifiko-
wane jako oszustwo z art. 286 k.k., m.in. dlatego, ze dziatania sprawcéw czynéw
zabronionych tego rodzaju w pierwszej kolejnosci godza w mienie, a dopiero potem
w obowiazek podatkowy?”. Zdaniem autora bowiem w pierwszej kolejnosci przed-
miotem ochrony jest tutaj mienie Skarbu Panstwa, a dopiero potem obowiazek
podatkowy. Autor zwraca uwage na to, iz celem sprawcéw jest przede wszystkim
wzbogacenie sie, a nie naruszenie obowiazkéw podatkowych, a zatem to mienie
jest gtéwnym (rodzajowym) przedmiotem ochrony tego przepisu®. Podobnie

% Zob. P. Kardas, O wzajemnych relacjach..., s. 25-28, gdzie stusznie zauwaza sie, iz
przyjecie odmiennego stanowiska dopuszczajacego taki zbieg doprowadzitoby do stwierdzenia,
ze ,zachowania polegajace na wykorzystaniu faktur nierzetelnych lub fikcyjnych i skutkujace
nienaleznym zwrotem podatkowej naleznosci publicznoprawnej w taki sposéb, ze zachowanie
popetnione z zamiarem kierunkowym - o identycznych komponentach przedmiotowych —
kwalifikowane bytoby jako dwa przestepstwa przy wykorzystaniu konstrukgji idealnego zbiegu
czynéw karalnych, za$ zachowania popelnione z zamiarem bezposrednim, lecz pozbawionym
zabarwienia w celu osiagniecia korzysci majatkowej lub popetnione z zamiarem wynikowym,
stanowilyby ,jedynie” przestepstwo oszustwa skarbowego”. Podobnie: P. Kardas, G. Labuda,
Zbieg przepisow..., s. 162; R. Kubacki, Wytudzenie zwrotu VAT — odpowiedzialnos¢ karna skarbowa,
,Przeglad Podatkowy” 2002, nr 9, s. 54, a takze s. 55, gdzie autor wskazuje, Ze jest co prawda
mozliwy zbieg idealny art. 76 k.k.s. z poszczegélnymi przestepstwami powszechnymi, ale nie
wymienia wéréd nich oszustwa.

5 P. Kardas, O wzajemnych relacjach..., s. 30, przypis 46.

57 J. Duzy, Przedmiot ochrony..., s. 1341 n.

58 J. Duzy, Kryminalizacja naduzycia..., s. 167-169.
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T. Oczkowski® uwaza, iz w czesci przypadkéw potencjalnie kwalifikowanych jako
wytudzenie zwrotu podatku VAT celem dziatania sprawcéw jest podyktowanie
checia zmniejszenia obciazen podatkowych®?, a w czesci cheé uzyskania korzysci
majatkowej i te czyny winny by¢ kwalifikowane z art. 286 k.k. Kwestie te nalezy
jednak rozstrzygna¢ analogicznie jak na gruncie art. 56 k.k.s.: twierdzeniem nie-
kwestionowanym jest to, ze popelniajac przestepstwo lub wykroczenie skarbowe
sprawca dziata w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej. Nawet cheé¢ zmniejsze-
nia obciazen podatkowych prowadzi do uzyskania korzyéci majatkowej poprzez
zmniejszenie podatku naleznego do uiszczenia. Stad nie ma podstaw rozréznianie
tego, czy sprawca dziatal w celu uzyskania korzySci czy w celu naruszenia obo-
wiazkéw podatkowych. Niezaleznie zatem, czy u podstaw jego czynu lezato wysta-
wienie faktur fikcyjnych czy tez nie, celem jego dziatania bedzie finalnie uzyskanie
korzysci majatkowej, dlatego okoliczno$ci przywotane przez wskazanych autoréw
nie maja zadnego znaczenia dla prawnokarnej oceny czynu.

Co wiecej, zauwazy¢ nalezy, iz jezeli sprawca dziatajac w zamiarze bezposred-
nim uzyskuje nienalezny zwrot VAT-u (tylko taka sytuacja moze bowiem zostac
uznana za dokonanie przestepstwa z art. 286 k.k.) na podstawie faktur fikcyjnych,
to nawet jesli uznad, ze powyzsze dziatanie sprawcy nie narusza obowiazku podat-
kowego (co jest jednak watpliwe, biorac pod uwage obecno$¢ w ustawie o podatku
od towardéw i ustug omawianego uprzednio art. 108 ust. 1), zachowanie jego niewat-
pliwie narusza inne obowiazki podatkowe, co zgodne jest z przedmiotem ochrony
art. 76 k.k.s. (ktérym sa szeroko rozumiane obowiazki podatkowe). Sam J. Duzy
potwierdza zreszta taki sposéb ujecia przedmiotu ochrony tego przepisu wskazujac,
iz czyn z art. 76 k.k.s. jest skierowany nie tylko przeciwko obowiazkowi podatko-
wemu sensu stricto, ale szeroko rozumianym obowiazkom podatkowym, takim jak
prawidtowe prowadzenie ksiag podatkowych czy wystawianie faktur dokumentu-
jacych zdarzenia gospodarcze zgodnie z rzeczywistoscia.

Skoro zatem dziatanie sprawcy opierajace sie na fakturach fikcyjnych narusza
przedmiot ochrony art. 76 k.k.s. (szeroko rozumiane obowiazki podatkowe, a jed-
noczednie takze chronione przez ten przepis mienie Skarbu Panstwa), trudno sen-
sownie przyjmowac tutaj jego kwalifikacje prawna z art. 286 k.k. Mozna bowiem jak
sie wydaje broni¢ réwniez stanowiska, iz skoro przedmiotem ochrony (co przyznaje
sam J. Duzy) art. 76 k.k.s. sa liczne obowiazki podatkowe, to czyn sprawcy obiek-
tywnie polega na tym, iz to one (a konkretnie obowiazki zwiazane z prawidtowo-

% T. Oczkowski, Problematyka..., s. 92.

60 Autor pomija przy tym, ze na gruncie art. 76 k.k.s. penalizujacego wytudzenie zwrotu
podatku, trudno uznad¢, iz dziatania sprawcy tego czynu moga by¢ w jakiejkolwiek sytuacji
spowodowane ,checia zmniejszenia obciazen podatkowych”. Gdyby sprawca dazyt do
zmniejszenia tych obciazen, powinien doprowadzi¢ do obnizenia kwoty podatku VAT naleznej
do zaptaty, nawet do poziomu zerowego, a nie deklarowad, ze przystuguje mu zwrot podatku.
Jezeli zatem méwimy o czynie z art. 76 kk.s.,, to nie jest mozliwe, aby dzialania sprawy
motywowac w ten sposob, jak czyni to T. Oczkowski. Nie ma tez tutaj znaczenia przywotywana
przez autora okoliczno$¢, ze sprawca moze faktycznie prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarcza —
jezeli wykorzystuje ja do wytudzania nienaleznego zwrotu podatku VAT, to nie ma tutaj zadnych
réznic w poréwnaniu do sytuacji, gdyby takiej dziatalnosci faktycznie by nie prowadzil, a mimo
to wytudzat zwrot podatku.
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Scia i rzetelnosdcia wystawiania faktur oraz sktadania deklaracji podatkowych) sa
w pierwszej kolejnosci naruszane przez sprawce, co dopiero nastepczo doprowadza
do powstania stanu narazenia na zagrozenie dla dobra prawnego, jakim jest mienie
Skarbu Panistwa i dlatego twierdzi¢ mozna, iz to wlasnie szeroko rozumiane obo-
wiazki podatkowe sa podstawowym dobrem chronionym przez ten przepis. Z tego
tez wzgledu twierdzenia autora, iz przy wystawaniu faktur fikcyjnych i domaganiu
sie na ich podstawie zwrotu podatku mamy do czynienia z kwalifikacja prawna
z art. 286 k.k., sa niezasadne, skoro nawet jesli nie powstaje tu obowiazek podat-
kowy®! (co trzeba ponownie podkresli¢, iz jest watpliwe), to dochodzi do naruszenia
licznych innych obowiazkéw podatkowych, co zmusza do przyjecia kwalifikacji
prawnej wtadnie z art. 76 k.k.s.

Dlatego tez nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem J. Duzego, iz w opisywa-
nych przez niego przypadkach mozemy wyrézni¢ zamiar bezposredni godzacy
w mienie Skarbu Panistwa i zamiar ewentualny godzacy w obowiazki podatkowet2.
Sprawca czynu zabronionego z art. 76 k.k.s. narusza bowiem w pierwszej kolejnosci
obowiazek podatkowy polegajacy na prawidtowym wypetnianiu deklaracji podat-
kowych i robi to w celu uzyskania korzysci majatkowej. Naruszenie pierwszego
dobra jest zatem Srodkiem prowadzacym do naruszenia drugiego dobra, nie da
sie tych dwdch rzeczy sensownie rozdzielié. Wytudzenie zwrotu podatku VAT czy
to na podstawie faktury fikcyjnej, czy tez dokumentujacej prawdziwe zdarzenie
gospodarcze, jest dzialaniem w tym samym zamiarze, rézniacym sie jedynie metoda
dziatania sprawcy.

Nie jest takze zasadna kolejna teza autora, ktéry w przypadku potencjalnego
zbiegu art. 286 i 76 k.k.s. podwaza celowos¢ stosowania w takiej sytuacji zasady lex
specialis derogat legi generali przyjmujac prymat rozwiazan przewidzianych w kodek-
sie karnym z uwagi na fakt naruszenia przy tym regulacji prawa podatkowego
(a wiec majacych charakter publicznoprawny)®3. Autor twierdzi, iz nie ma zadnych
normatywnych podstaw do stosowania tejze zasady, pomijajac przy tym fakt, iz
istota przeciez stosowania tejze zasady jest to, iz nie jest ona zazwyczaj wyrazana
w przepisach prawnych. Czyni takze nieudana paralele ze zbiegiem przepiséw
prawa administracyjnego oraz karnego, nie wskazujac jednoczesnie na to, iz wtedy
oczywistym jest niemozliwo$¢ stosowania zasady specjalnosci z uwagi na to, ze sa
to dwie rézne gatezie prawa, w przeciwienistwie do $cisle ze soba powiazanych:
prawa karnego i prawa karnego skarbowego.

Gdyby przyja¢ argumentacje autora, to w analizowanej sytuacji mielibySmy
do czynienia ze zbiegiem idealnym®* przepiséw art. 76 k.k.s. z art. 286 k.k. (ktéry

61 Przy czym w kontekicie czynu zabronionego z art. 76 k.k.s. obowiazek podatkowy
powstaje tak naprawde jedynie w odniesieniu do wystawcy faktury, a nie do jego kontrahenta,
ktéry na jej podstawie domaga sie zwrotu podatku VAT (zob. P. Kardas, G. Labuda, Zbieg
przepiséw..., s. 135-136).

62 J. Duzy, Przedmiot ochrony..., s. 140.

63 Ibidem, s. 142-143.

64 Oczywiscie jedynie wtedy, gdy przyjmiemy, ze przedmiotem ochrony czynu z art. 286 k.k.
jest mienie Skarbu Panistwa w zakresie naleznosci publicznoprawnych; w przeciwnym wypadku
do zbiegu nie dojdzie, poniewaz nie zostanie spetnione jedno ze znamion tego czynu zabronionego
(znamie przedmiotu ochrony).
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sam autor wskazuje jako odpowiednia kwalifikacje prawna), ktéry miatby miejsce
w znacznej ilodci przypadkéw stosowania art. 76 kk.s. (nie liczac tych, gdy po
stronie sprawcy wystapil zamiar ewentualny oraz gdy doszlo jedynie do narazenia
naleznosci publicznoprawnej na uszczuplenie)®®. Ustawodawca stanowiac zatem
art. 76 kk.s z gory zakladatby zatem, ze w czesci przypadkéw jego stosowania
nastepowatby zbieg idealny z innym przepisem karnym i co wiecej — sankcja orze-
kana na podstawie art. 76 zazwyczaj nie bytaby wykonywana, skoro art. 286 przewi-
duje kary surowsze, przynajmniej w zakresie grozacej kary pozbawienia wolnosci.
Trudno bytoby przypuszczaé, aby ustawodawca ustanawiat przepis, co do ktérego
w czeéci przypadkéw, ktére wypelniaja jego ustawowe znamiona, orzekane za ten
czyn kary nie bytyby wykonywane. Takie twierdzenie przeczyloby catkowicie zasa-
dzie racjonalnosci ustawodawcy i dlatego tez nalezy je stanowczo odrzucié. Stano-
wisko to czynitoby art. 76 w znacznym zakresie przepisem zbednym, co dodatkowo
zmusza do przyjecia odmiennej kwalifikagji prawnej analizowanych przypadkéw
wytudzenia zwrotu podatku.

Nieco inny argument przemawiajacy za mozliwoScia stosowania art. 286 k.k. do
niektérych zachowan przestepnych zwiazanych z wyludzeniem zwrotu podatku
polega na interpretacji pojecia ,nienalezny zwrot” z art. 76 k.k.s. Zgodnie z tym
pogladem zwrotem jest jedynie oddanie czego$ z powrotem, a wiec rzecz pod-
legajaca zwrotowi musi sie znajdowaé uprzednio we wtadztwie zwracajacego.
Wynikatoby z tego zatem, iz nienaleznym zwrotem jest jedynie ,niemajacy pod-
staw prawnych zwrot kwoty wynikajacej z przewyzszania podatku naleznego przez
podatek naliczony, ktéry odpowiada podatkowi naleznemu powstatemu u kontra-
hentéw podatnika wnioskujacego o zwrot. W tym kontekscie oczywistym jest, ze
jesli jako kwota podatku naliczonego zostala zadeklarowana kwota nigdy niebe-
daca podatkiem naleznym, to nie dochodzi do zwrotu naleznosci podatkowej”, co
bedzie miato miejsce nie tylko w przypadku faktur fikcyjnych, ale i nierzetelnych,
skoro na ich podstawie zawyza sie kwote podatku naliczonego. Nie zostatyby zatem
w tego typu sytuacjach zrealizowane wszystkie znamiona czynu z art. 76 k.k.s.

Poglad ten jednak nie wydaje sie przekonujacy z tego podstawowego powodu,
iz razaco ograniczatby on zakres zastosowania art. 76 k.k.s., ktéry to przepis mozna
by bylo stosowac jedynie do przypadkéw, gdy zwrot podatku wynika z bez-
podstawnego obnizenia podatku naleznego przy prawidlowo okreslonej kwocie
podatku naliczonego lub w przypadkach, gdy sprawca bezpodstawnie odliczy
podatek naliczony mimo zakazu istniejacego w ustawie podatkowej®’. Poza tym
koncepgja ta pomija istotna okolicznoéé. W znamionach art. 76 k.k.s. nie wystepuje
bowiem samo pojecie ,zwrotu”, ale ,nienaleznego zwrotu”. Przepis ten bedzie
zatem obejmowat wszystkie sytuacje, gdy organy podatkowe przekazuja kwoty,
ktére w ich przekonaniu winny by¢ zwrécone podatnikowi, do czego jednak tak
naprawde brak jest podstaw — co wydaje sie by¢ kwestia bezsporna. Zwrot ten
moze zatem by¢ nienaleznym z tego powodu, iz kwota przekazana przez organ

6 Podobna koncepcje przedstawia I. Stolarczyk, Odpowiedzialnos¢ za nierzetelne wystawienie
faktury VAT, , Prokuratura i Prawo” 2010, nr 9, s. 97 i n.

66 A. Bartosiewicz, Wytudzenie..., s. 100-102.

67 Katalog takich zakazéw znajduje sie np. w art. 88 ust. 1 ustawy o VAT.
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podatkowy sprawcy czynu w ogoéle nie byta przez sprawce zaptacona. Tutaj row-
niez bowiem brak jest podstaw do zwrotu tejze kwoty. Organ mylnie dokonuje
przekazania kwoty pienieznej podatnikowi, uznajac ja za uzasadniony zwrot. Fak-
tycznie bowiem literalnie mozna zwrdci¢ jedynie co$, co sie przedtem posiadato.
Jednak jesli méwimy o zwrocie nienaleznym, to pojecie to musi obejmowac tez te
sytuacje, gdy do zwrotu brak jest podstaw, poniewaz taka rzecz nigdy nie znalazta
sie w posiadaniu zwracajacego®.

Koncepcja ta oparta jest ponadto na jeszcze jednym zasadniczym bledzie,
polegajacym na interpretacji pojecia , zwrot” w catkowitym wyabstrahowaniu od
znaczenia tego pojecia nadawanego mu przez ustawy podatkowe. Trzeba bowiem
zauwazy¢, iz do procedury zwrotu podatku — niezaleznie od tego, czy mamy do
czynienia z rzeczywiscie istniejacym czy sztucznie zawyzonym podatkiem naliczo-
nym - organ podatkowy stosuje za kazdym razem przepisy dziatu IX Ustawy o VAT.
Skoro zatem organ podatkowy w przypadku np. wystawienia faktury fikcyjnej,
dokonuje przekazania na rzecz podatnika wyludzonej przez niego kwoty pienieznej
na podstawie przepiséw o zwrocie podatku, trudno zrozumie¢ czemu mieliby$my
uwazaé, iz nie mozna tej sytuacji uznaé za zwrot podatku. Same ustawy podat-
kowe uznaja zatem tego typu sytuacje za zwrot podatku. Trudno tez racjonalnie
i aksjologicznie uzasadnié, czemu osoba ktéra bezpodstawnie zwieksza w deklaracji
podatkowej kwote podatku naliczonego o przyktadowo 2 000 ztotych, doprowadza-
jac do powstania nadwyzki podatku naliczonego w wysokosci 1 000 ztotych, mia-
taby odpowiada¢ z art. 286 k.k., natomiast osoba, ktéra bezprawnie zaniza kwote
podatku naleznego o 2 000 ztotych, przez co doprowadza do powstania nadwyzki
podatku naliczonego w identycznej wysokosci, miataby odpowiadac¢ z art. 76 k.k.s.

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze art. 76 k.k.s. i art. 286 k.k. maja odmienny
zakres ochrony i nie jest mozliwe doj$cie miedzy nimi do idealnego zbiegu przepi-
séw. W przypadku wytudzenia zwrotu podatku za pomoca faktur fikcyjnych i tak
dochodzi do powstania obowiazku podatkowego, a nawet przy przyjeciu odmien-
nej wyktadni prawa podatkowego — tak czy inaczej tego rodzaju czyn zabroniony
narusza szeroko rozumiane obowiazki podatkowe, czyli dobro prawne chronione
przez art. 76 k.k.s., a wiec znamiona tego czynu zabronionego sa w tym przypadku
zrealizowane. Jednakze gdyby przyjac tutaj mozliwosé zbiegu obu tych czynéw,
to i tak brak jest podstaw do twierdzenia, iz nie dziatataby tutaj zasada specjal-
noéci wytaczajaca mozliwos¢ stosowania art. 286 k.k. Nadal aktualny pozostaje
bowiem przyklad podany przez P. Kardasa oraz G. Labude: ,,gdyby uznaé takie
kryterium (nie)istnienia zdarzenia za miarodajne, nalezatoby doj$¢ do wniosku,
ze przypisanie realizacji znamion deliktu z art. 76 k.k.s. miatoby miejsce w razie
wewnatrzwspolnotowego nabycia towaru za 1 z1, podczas gdy sprawca wykazatby
w deklaracji podatkowej VAT-7 1 000 000 zt, nie miatoby natomiast miejsca w razie
braku jakiegokolwiek wewnatrzwspdlnotowego nabycia [i wystawienia faktury
fikcyjnej — dopisek L.P.]. W takim skrajnym przypadku kwota 1 ztotego decydowa-

68 Zob. W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks..., s. 347, gdzie wskazuje sie nastepujaco:
,bezpodstawny zwrot — to zwrot podatkowej naleznosci publicznoprawnej bez zadnej podstawy
prawnej i faktycznej, na niczym nieoparty, nieuzasadniony, niestuszny”.
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taby o kwalifikacji prawnej zachowania z art. 76 k.k.s.”6%. Przyktad ten doskonale
obrazuje absurdalne konsekwencje, do jakich prowadzi przyjecie stanowiska, ze
popelnianie czynéw zabronionych w zwiazku z wystawieniem faktury fikcyjnej
prowadzi¢ winno do przyjecia kwalifikacji prawnej takich zachowan z art. 286 k.k.,
a nie odpowiednich przepiséw Kodeksu karnego skarbowego.
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O WZAJEMNYCH RELACJACH POMIEDZY
TZW. OSZUSTWEM PODATKOWYM Z ART. 56 K.K.S. 176 K.K.S.
A PRZESTEPSTWEM OSZUSTWA Z ART. 286 K.K.

Streszczenie

Celem artykutu jest przesledzenie wzajemnych relacji pomiedzy art. 286 Kodeksu karnego
penalizujacym przestepstwo oszustwa a czynami zabronionymi z art. 56 oraz 76 Kodeksu
karnego skarbowego w celu odpowiedzi na to, czy jest mozliwe wystapienie pomiedzy nimi
zbiegu przepiséw i czy jako przestepstwo oszustwa moga by¢ kwalifikowane sytuacje zwia-
zane z uszczupleniem przez podatnikéw naleznosci publicznoprawnych. Szczegélnie duze
znaczenie ma to przy przestepstwach podatkowych zwiazanych z postugiwaniem sie faktu-
rami fikcyjnymi, niedokumentujacymi prawdziwych zdarzen gospodarczych, gdzie pojawiaja
sie istotne watpliwodci co do tego, czy powstaje wtedy obowiazek podatkowy i czy wobec
tego zostaly naruszone dobra prawnie chronione przez przepisy karnoskarbowe. Zdaniem
autora jednak analiza wskazanych przepiséw oraz regulacji prawnopodatkowych pozwala na
stwierdzenie, ze przestepstwo oszustwa oraz czyny zabronione z Kodeksu karnego skarbo-
wego maja odmienny przedmiot ochrony i przede wszystkim z tego powodu wszelkie czyny
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zabronione zwiazane z uszczupleniem naleznosci publicznoprawnych powinny by¢é kwalifi-
kowane jako realizacja znamion odpowiednich przestepstw i wykroczeri skarbowych, a nie
znamion przestepstwa oszustwa z art. 286 k.k.

Stowa kluczowe: oszustwo, oszustwo podatkowe, uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej,
faktury fikcyjne

ON MUTUAL RELATIONS BETWEEN THE SO-CALLED TAX FRAUD
UNDER ARTICLE 56 AND ARTICLE 76 FPC
AND A CRIME OF FRAUD UNDER ARTICLE 286 CC

Summary

The article aims to analyse mutual relations between Article 286 of the Criminal Code pena-
lising a crime of fraud and prohibited acts under Articles 56 and 76 of the Fiscal Penal Code
in order to answer a question whether the concurrence of provisions is possible and whether
crimes connected with reduction of due tax liabilities by tax payers may be classified as fraud.
It is especially important in case of tax evasion connected with the use of false invoices that do
not document real economic operations and where serious doubts arise as to whether there is
tax liability and if so whether the interests protected by fiscal penal law were infringed. In the
author’s opinion, however, the analysis of the provisions and tax regulations indicated allows
for stating that a crime of fraud and acts prohibited under Fiscal Penal Code differ as far as
the object of protection is concerned. Thus, this is the main reason why all acts prohibited in
connection with the reduction of due tax liabilities should be classified as those matching the
features of fiscal crimes and misdemeanours and not the features of the crime of fraud under
Article 286 CC.

Key words: crime of fraud, tax fraud, reduction of due tax liabilities, false invoices
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PRZEPADEK A INSTYTUCJA
UMORZENIA POSTEPOWANIA
Z ART. 62a USTAWY
O PRZECIWDZIALANIU NARKOMANII

KATARZYNA LUCARZ*

Ograniczonoéé¢ ustawowego podejscia do problemu tzw. drobnego posiadania
srodkéw odurzajacych oraz substancji psychotropowych wymusita poniekad na
rodzimym prawodawcy koniecznoé¢ wypracowania nowej formuly, ktéra pozwo-
litaby ztagodzi¢ kraficowo restrykcyjne stanowisko w tej sprawie. Tylko na zasa-
dzie koniecznej w tym miejscu dygresji przypomnijmy, ze obecnie obowiazujaca
ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii! nie przewidziata
zadnego wylaczenia karalno$ci posiadania $rodkéw odurzajacych tudziez substan-
i psychotropowych, statuujac podobnie jak w poprzednim stanie prawnym, typ
podstawowy, typ kwalifikowany ze wzgledu na znaczna ich ilo$¢ oraz typ uprzywi-
lejowany — wypadek mniejszej wagi. W rezultacie kazde bez wyjatku dysponowanie
wyzej wymienionymi substancjami wbrew przepisom ustawy podlega dzi$ karze.
A wszelkie préby nadania odmiennego znaczenia przepisowi art. 62 u.p.n. stanowic
moga co najwyzej przyktad kreatywnej interpretacji2. Tego rodzaju wniosek wynika
przy tym nie tylko z samej konstrukcji przepisu art. 62 u.p.n., ale przede wszystkim
z intencji ustawodawcy, ktéremu jeszcze do niedawna towarzyszylo silne przeko-
nanie, ze ta wlaénie droga stanowi najbardziej efektywne narzedzie zwalczania
spotecznie niebezpiecznego zjawiska narkomanii. Pozwoli miedzy innymi raz na

* dr, adiunkt w Katedrze Prawa o Wykroczeniach i Karnego Skarbowego na Wydziale

Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego

1 Tj. Dz.U. z 2016 r. poz. 224, 437.

2 Szerzej na temat mozliwych kontrowersji w zakresie wyktadni zachowania polegajacego
na dysponowaniu narkotykiem w zwiazku z czynnoscia zazywania patrz J. Raglewski, Kilka
uwag de lege lata i de lege ferenda w kwestii karania za posiadanie narkotyku w zwigzku z przeznaczeniem
<o na whasne potrzeby, [w:] A. Btachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczynska
(red.), Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksiega Jubileuszowa Profesora Jana Skupiiiskiego,
Warszawa 2013, s. 1092-1105 oraz cyt. tam literatura.
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zawsze uporac sie z problemem dealeréw, ktérzy bez wiekszego ryzyka odpowie-
dzialnoéci karnej rozprowadzali substancje psychoaktywne, posiadajac przy sobie
niewielkie ich ilosci. Niemniej jednak objecie kryminalizacja wszystkich postaci
posiadania substancji psychoaktywnych, réwniez niewielkiej ilosci przeznaczonej
na wlasny uzytek, oznacza de facto stworzenie szerokich mozliwosci postugiwania
sie represja karna, zwlaszcza wobec 0s6b uzaleznionych. Chociaz z racji swojego
natogu wymagaja one akurat odmiennego podejscia, ktére znacznie wykracza poza
tradycyjne instrumentarium wtasciwe prawu karnemu. Rychto wiec okazato sie,
ze zaostrzona w tym wzgledzie reakcja prawnokarna zamiast skutecznie przeciw-
dziataé¢ zjawisku narkomanii odniosta skutek zupelnie przeciwny. W kazdym razie,
wbrew przyjetym zatozeniom legislacyjnym nie doprowadzita ona do ograniczenia
konsumpcji substancji psychoaktywnych w Polsce. Co gorsze, wykreowata nowa
kategorie przestepcéw — 0séb uzaleznionych oraz uzywajacych nielegalnie sub-
stancji psychoaktywnych3. Od roku 2000 znaczaco bowiem wzrosta liczba oséb
skazanych za posiadanie $rodkéw odurzajacych lub substancji psychoaktywnych.
Penalizacja tej czynnoSci stata sie zatem $rodkiem kryminalizacji uzywania substan-
qji psychoaktywnych, a nie przeciwdziatania narkomanii. I z tego witasnie powodu
mozna byto spodziewac sie, ze ustawodawca chcac odwrécié 6w niekorzystny trend
zarekomenduje zmiane dotychczasowego podejscia do konsumentéw srodkéw odu-
rzajacych tudziez substancji psychotropowych.

I w rzeczy samej nowelizacja ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii oraz innych niektérych ustaw* wprowadzono do
porzadku prawnego przepis art. 62a, ktéry stwarza mozliwoé¢ bezwzglednego
umorzenia postepowania wobec sprawcéw posiadajacych nieznaczne ilosci $rod-
kéw odurzajacych, przeznaczonych na wilasny uzytek. Zgodnie z trescia tego prze-
pisu prokurator, a w stadium postepowania jurysdykcyjnego, sad poddaje ocenie,
przy spetnieniu wskazanych przestanek, niecelowos$é orzeczenia kary ze wzgledu
na okolicznosSci popelnienia czynu, a takze stopien jego spolecznej szkodliwosci.

Juz pobiezna lektura przytoczonego powyzej unormowania pozwala stwierdzic,
ze przyjete rozwiazanie nie przypomina w zadnym razie tego, ktére obowiazy-
wato na gruncie art. 48 ust. 4 ustawy z 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii®. Nie
prowadzi bowiem do depenalizagji posiadania substangji psychoaktywnych. Nadal
w ustawie o przeciwdziataniu narkomanii posiadanie tych ostatnich, nawet w ilosci
nieznacznej i na wlasny uzytek, pozostaje czynem zabronionym pod grozba kary.
Wtasciwy sens omawianej instytucji wyczerpuje sie natomiast w daleko idacym
uproszczeniu procedury karnej w tego rodzaju sprawach. Przewiduje ono wszak
mechanizm zaniechania $cigania i ukarania sprawcéw drobnych przestepstw zwia-
zanych z konsumpgja §rodkéw odurzajacych i substancji psychotropowych, wobec

3 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii oraz niektorych innych ustaw (druk nr 3420), s. 1, www.orka.sejm.gov.pl. Por. tez
E. Kuzmicz, Z. Mielecka-Kubien, D. Wiszejko-Wierzbicka (red.), Karanie za posiadanie. Art. 62
ustawy o przeciwdziataniu narkomanii — koszt, czas, opinie, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa
2009.

4 Dz.U. z 2011 r,, Nr 117, poz. 678.

5 Tj. Dz.U. 2003 r., Nr 24, poz. 198 ze zm.
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ktérych realizacja represji karnej nie przyniosta jak dotad pozytywnych rezultatowe.
I w ocenie ustawodawcy zostatby on przekreslony, gdyby co do zasady nalezato
w catosci przeprowadzié postepowanie przygotowawcze, ktére wobec niecelowosci
karania sprawcy, trzeba by nastepnie umorzy¢. Dlatego tez przewidziat on umo-
rzenie postepowania jeszcze przed wydaniem postanowienia o wszczeciu postepo-
wania karnego. W konsekwengji przyjetego zatozenia prokurator moze odmoéwic
wszczecia postepowania i nie podejmowac szeregu czynnosci nastepujacych zazwy-
czaj po wydaniu postanowienia o wszczeciu postepowania.

Nie potrzeba chyba dalej dodawad, iz powyzsza formuta ,, umorzenia niewszcze-
tego postepowania” od samego poczatku wiecej wzbudzata watpliwosci, znacznie
mniej natomiast pewnosci, co do tego, czy za jej sprawa faktycznie da sie osiagnad
spodziewane efekty nowelizacji w zakresie ekonomiki postepowania. W kazdym
razie bardziej pragmatycznie zorientowani autorzy kwestionujac nie tyle sama war-
to$¢ wypracowanego w tym zakresie rozwiazania, co wychodzac z realnej oceny
mozliwoéci umorzenia nieistniejacego w gruncie rzeczy postepowania wskazuja,
ze niepotrzebnie komplikuje ono dostatecznie juz utrwalony w procedurze kar-
nej schemat, zgodnie z ktérym w zaleznosci od momentu zaistnienia okreslonej
przeszkody procesowej postepowania karnego nie wszczyna sie, umarza sie lub
ewentualnie uniewinnia sie oskarzonego od popetnienia zarzuconego mu czynu’.
I wladciwie na dobra sprawe przypomina bardziej zaklinanie rzeczywistosci, ktére
przyjmuje postaé nazywania tej samej instytucji (odmowy wszczecia) mianem
zarezerwowanym dla zupelnie innej (umorzenie). Wszak trudno wyobrazi¢ sobie
umorzenie czego$, co nie zostato uprzednio wszczetes.

Pozostawiajac w tym miejscu na uboczu wartosciowe wyniki przeprowadzonej
w tym wzgledzie analizy wydaje sie, ze na osobna uwage zastuguje jeszcze jedna
kwestia, ktéra wladciwie poza wartoSciowym opracowaniem P. Gensikowskiego?,
jest jakby prawie w ogdle nie dostrzegana w literaturze przedmiotu, chociaz ma ona,
jak nalezy sadzié, zasadnicze akurat znacznie dla ustalenia, czy i na ile dopuszczalna
jest akceptacja konstrukgji ,,umorzenia przed wszczeciem postepowania”. A dotyczy
ona relagji treSciowych, jakie zachodza pomiedzy ta ostatnia oraz instytucja prze-
padku, ktéra aktualizuje sie przeciez w kazdym bez wyjatku wypadku popelnienia
przestepstwa posiadania niewielkich ilosci substancji psychoaktywnych na wlasny
uzytek (art. 62 ust. 1 lub 3 u.p.n.). Zagadnienie to ulega jednak dalszemu skom-
plikowaniu, przede wszystkim dlatego, ze organ procesowy konfrontowany jest
niejako juz ,na samym wejsciu” z dwoma réznymi jego rodzajami. Zwykle bowiem
staje przed konieczno$cia orzeczenia przepadku zaréwno zabezpieczonych w toku
postepowania karnego $rodkéw odurzajacych badz substancji psychotropowych,
jak i powiazanych z nimi przedmiotéw stuzacych do popelnienia przestepstwa ich

6 Szerzej zob. uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy
o0 przeciwdziataniu narkomanii..., op. cit., s. 14.

7 Tak A. Bojanczyk, T. Razowski, W sprawie nieprzekraczalnych granic semantyki, ,Prokuratura
i Prawo” 2011, nr 11, s. 142 i n.

8 Ibidem.

9 P. Gensikowski, Instytucja przewidziana w art. 62 a ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
a orzeczenie przepadku, ,Prokuratura i Prawo” 2013, nr 2, s. 37-48.
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posiadania wbrew przepisom ustawy. Nierzadko zreszta w praktyce okazuje sie,
ze tylko co do tych ostatnich aktualizuje sie w ogéle mozliwos¢é zastosowania prze-
padku. Dzieje sie to zwtaszcza wtedy, gdy w zabezpieczonych woreczkach struno-
wych, metalowych pudetkach czy szklanych lufkach znajduja sie jedynie $ladowe
ilosci biatego proszku. Wéwczas nie podlega dyskusji, ze przedmiotem przepadku
powinien byé éw woreczek strunowy, a nie przykladowo amfetamina, poniewaz
trudno bytoby sobie wyobrazi¢ orzeczenie o przepadku $ladowych ilosci biatego
proszku. Niezaleznie zatem od tego, jak bedziemy interpretowac pojecie , przedmiot
stuzacy do popelnienia przestepstwa” — szeroko czy tez wasko, to taki woreczek
strunowy jest niewatpliwie takim przedmiotem, skoro umozliwial dokonanie prze-
stepstwal.

W rezultacie takiego Scistego odgraniczenia obu rodzajéw przepadku réznie tez
przedstawia sie podstawa normatywna rozstrzygnie¢ w tym zakresie. Przy czym
nalezy tu od razu zastrzec, ze tylko w odniesieniu do przepadku §rodkéw odurza-
jacych tudziez substancji psychotropowych (przedmiotéw czynnosci wykonawczej)
sprawa ta przedstawia sie w miare prosto. Wystarczy bowiem w tym wzgledzie
przywotaé tresé regulacji art. 70 ust. 2 u.p.n., z ktérej jednoznacznie wynika, ze
w razie miedzy innymi umorzenia postepowania w sprawie o przestepstwo
z art. 62 u.p.n. orzeka sie przepadek $rodka odurzajacego lub substancji psychotro-
powej, nawet jezeli nie byly wtasnoScia sprawcy!l. Nie rozwijajac w tym miejscu
bardziej szczegétowo kwestii jego charakteru prawnego, gdyz powrécimy do niej
nieco dalej, dodajmy dla Scistosci, ze na gruncie art. 70 ust. 2 u.p.n. wystepuje on w
charakterze $§rodka zabezpieczajacego. Poniewaz w przepisie tym mowa jest jedynie
ogodlnie o umorzeniu postepowania karnego, a zatem nic nie stoi na przeszkodzie,
aby orzeczenie przepadku substangji psychoaktywnych tytutem $rodka zabezpie-
czajacego nie mogto nastapi¢ w sytuacji niemal kazdorazowej decyzji o umorzeniu
postepowania, w tym takze tej przewidzianej w art. 62a u.p.n.12 Zreszta gdyby usta-
wodawca chcial ograniczy¢ orzeczenie przepadku na podstawie art. 70 ust. 2 u.p.n.
tylko co do niektérych okolicznosci warunkujacych umorzenie postepowania kar-
nego, z wykluczeniem pozostatych, musialby to wyraznie zaznaczy¢, modyfikujac
odpowiednio w tym zakresie treé¢ tego przepisu. Tymczasem tak nie jest. Nie dla
wszystkich jednak taka konkluzja wydaje sie oczywista. W literaturze przedmiotu
podniesiono bowiem, ze tak szeroka afirmacja umorzenia postepowania karnego
jako podstawy orzeczenia przepadku $rodka odurzajacego lub substancji psycho-
tropowej jest zwykltym niedopatrzeniem ze strony ustawodawcy, ktére nalezatoby
skorygowaé¢ w drodze zawezajacej interpretacji przestanek tej decyzji procesowej
do tych tylko, ktére powszechnie identyfikuje si¢ z ogdlna klauzula , okoliczno-
$ci wylaczajacych ukaranie” sprawcy czynu zabronionego zawarta w art. 45a k.k.

10 Wyrok SA w Katowicach z 29 XII 2011 r., IT AKa 498/11, KZS 2012, nr 4, poz. 70.

1 Wedtug art. 70 ust. 3 u.p.n. przepadku nie orzeka sig, jezeli srodek odurzajacy lub substancja
psychotropowa sa wlasnoscia osoby trzeciej, a sprawca uzyskatl je w drodze przestepstwa lub
wykroczenia albo wszedt w ich posiadanie w sposéb razaco naruszajacy obowiazki pracownicze
albo warunki umowy taczacej go z wilascicielem tych $rodkéw odurzajacych lub substangji
psychotropowych.

12 Tak P. Géralski, Srodki zabezpieczajgce w polskim prawie karnym, Warszawa 2015, s. 511.
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(dawniej w art. 100 k.k.)13. Podzielajac w pelni poglad, ze nie kazda przyczyna
umorzenia postepowania karnego moze generowac orzeczenie przepadku $rodka
odurzajacego lub substancji psychotropowej, trzeba zauwazy¢, ze akceptacja takiego
stanowiska doprowadzi¢ moze niechybnie do wypaczenia wlasciwej istoty art. 70
ust. 2 u.p.n. Zupetnie wszak pomija wyrazona w nim wole ustawodawcy mozliwie
jak najszerszego ujmowania podstaw prawnych stosowania przepadku. A wskazuje
na nia chociazby chronologia omawianych tu rozwiazan. Ustawodawca poprze-
stat na takim a nie innym uregulowaniu podstaw przepadku z art. 70 ust. 2 u.p.n.
pomimo $wiadomosci istnienia w tym wzgledzie odmiennych tre§ciowo rozwiazan
zawartych w art. 45a k.k. czy tez art. 42 § 3 k.k.s.* I wydaje sie, ze juz sam ten fakt
moze stanowi¢ wystarczajaca racje przemawiajaca za szerokim ujeciem umorze-
nia postepowania karnego jako przestanki stosowania na podstawie art. 70 ust. 2
u.p.n. przepadku §rodka odurzajacego lub substangji psychotropowej w charakterze
srodka zabezpieczajacego, w kazdym razie, zdecydowanie szerszym niz ma to miej-
sce w obowiazujacym art. 45a k.k. czy art. 42 § 3 k.k.s.

Trafnos¢ tego spostrzezenia mozna zweryfikowaé w inny jeszcze sposéb, a mia-
nowicie poprzez odwotanie sie do funkgji przepadku orzekanego na podstawie
art. 70 ust. 2 u.p.n. W tym wypadku potrzeba jego zastosowania bierze sie naj-
ogoélniej z obawy, ze sprawca wykorzysta przedmioty niejako ,skazone” z uwagi
na zrédto pochodzenia ponownie dla celéw niezgodnych z prawem. Chcac zatem
pozbawi¢ go takiej sposobnosci nalezy zapobiec pozostawieniu ich w posiadaniu
sprawcy i orzec przepadek. W ten sposéb zabezpiecza sie zaréwno spoteczenstwo,
jak i samego sprawce przed popelnieniem przezen kolejnych czynéw zabronionych
zwiazanych z dysponowaniem przedmiotami wbrew zakazowi'®. I niewatpliwie ta
funkcjonalna strona przepadku ujawnia sie réwnie dobrze wéwczas, gdy do umo-

13 Zdaniem M. Siwka nie sposéb zaakceptowaé mozliwosci orzeczenia przepadku tytutem
srodka zabezpieczajacego, gdyby do umorzenia postepowania doszto np. z powodu tego,
ze czynu nie popelniono, czyn nie zawierat ustawowych znamion czynu zabronionego lub
zachodzita inna okoliczno$¢ wyltaczajaca $ciganie, r6zna od okolicznosci wylaczajacej ukaranie
sprawcy czynu zabronionego. Dwie pierwsze okolicznoéci, zdaniem cytowanego autora,
wykluczaja jakakolwiek reakcje prawnokarna, takze w postaci srodkéw zabezpieczajacych, skoro
nie ma mozliwosci ustalenia podmiotu czynu, nie dochodzi tez do wypelnienia ustawowych
znamion czynu zabronionego. W rezultacie orzekanie w tej sytuacji srodka zabezpieczajacego
pozostawatoby w sprzecznosci z jego istota. Co prawda autor ten dopuszcza istnienie zagrozenia
dla spoteczenstwa, ktére wynika z faktu pozostawienia w obrocie srodkéw odurzajacych lub
substancji psychotropowych, jednakze przyznaje, ze nie stanowi ono se ipse wystarczajacego
argumentu dla stosowania §rodka zabezpieczajacego, ktéry jest przeciez jednym z narzedzi prawa
karnego, gdy czynu w ogéle nie popelniono lub gdy czyn nie zawiera ustawowych znamion
czynu zabronionego (M. Siwek, Materialnoprawne podstawy orzekania Srodkéw zabezpieczajgcych
o charakterze administracyjuym, [w:] L.K. Paprzycki (red.), System Prawa Karnego, t. 7, Srodki
zabezpieczajgce, 2. wyd., Warszawa 2015, s. 578-579).

14 Goéralski P, Srodki zabezpieczajce. .., op. cit., s. 511.

15 Warto zaznaczy¢, ze przepadek orzekany tytulem $rodka zabezpieczajacego tym rézni
sie od przepadku orzekanego jako érodek karny, ze moze by¢ stosowany tylko wobec sprawcy,
co do ktérego sad nie wydaje wyroku skazujacego (szerzej na ten temat K. Postulski, M. Siwek,
Przepadek w polskim prawie karnym, Zakamycze 2004, s. 206).
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rzenia postepowania karnego dochodzi z przyczyn czesciowo wskazanych w art. 17
§ 1 k.p.k, jak i tych wymienionych w art. 62a u.p.n.16

Z tego co dotychczas powiedziano wynika, ze art. 70 ust. 2 u.p.n. traktuje wprost
jedynie o przepadku $rodkéw odurzajacych lub substangji psychotropowych. Nic
natomiast nie wspomina o przepadku narzedzi stuzacych do popelnienia przestep-
stwa z art. 62 ust. 1 lub 3 u.p.n. Wobec przemilczenia tej kwestii w ustawie o prze-
ciwdziataniu narkomanii, uzasadnione wydaje sie przeto skorzystanie z regulacji
przewidzianych w kodeksie karnym. Zwtaszcza ze zacheca do tego ogélna klauzula
wyrazona w przepisie art. 116 k.k., w oparciu o ktéra zagadnienia nieuregulowane
w ustawie o przeciwdziataniu narkomanii a zwiazane z przeciwdziataniem tej
ostatniej mozna i trzeba dopelnié przepisami zawartymi w czesci ogélnej kodeksu
karnego!”. Wychodzac z tego wiaénie zatozenia judykatura zaczeta wiec siegaé do
przepisu art. 44 § 2 kk., nie zwazajac jednak przy tym zupelnie na to, iz tego
rodzaju praktyka jest co prawda dopuszczalna, ale tylko wtedy, gdy mamy do czy-
nienia ze skazaniem sprawcy!8. Tam za$ gdzie dochodzi do umorzenia postepo-
wania karnego, w tym z powodéw okreslonych w art. 62 a u.p.n., zaproponowane
rozstrzygniecie okazuje sie by¢ po prostu chybione, jako ze nie znajduje nalezytego
oparcia w tekScie cytowanego powyzej przepisu. To oczywiScie wcale nie oznacza,
iz problemu tego nie da sie rozwiazaé na innej drodze. Poszukujac, jeszcze na grun-
cie poprzednio obowiazujacego stanu prawnego, wlasciwego w tej mierze punktu
odniesienia P. Gensikowski zauwazyt, nie bez racji zreszta, ze skoro przepadek
narzedzi czynu zabronionego wystepuje w kodeksie karnym w podwdjnej niejako
roli, raz jako $rodek karny, kiedy indziej znéw jako Srodek zabezpieczajacy, mozliwe
a nawet wysoce pozadane byloby jego zakotwiczenie wiasnie w art. 100 k.k. (obecnie
art. 45a k.k.)!%. A ujmujac rzecz bardziej dostownie, w jednej z wymienionych w jego

16 Gensikowski P, Instytucja przewidziana w art. 62 a ustawy o przeciwdziataniu narkomanii...,
op. cit., s. 40.

17 Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii zawiera wyrazne wytaczenie tylko w odniesieniu
do przepiséw 93a § 1 pkt 1-3 k.k. (patrz art. 74 u.p.n. zgodnie z ktérym , W zakresie uregulowanym
w niniejszym rozdziale nie stosuje sie srodkéw zabezpieczajacych okreslonych w art. 93a § 1
pkt 1-3 Kodeksu karnego w odniesieniu do sprawcéw, o ktérych mowa w art. 93¢ pkt 5 Kodeksu
karnego”).

18 W wyroku z 20 I 2004 r. Sad Apelacyjny w Lublinie blednie orzekt o dowodach
rzeczowych w postaci: pudetka metalowego, tacki z szyby oraz topatki. Podstawa prawna
orzeczenia przepadku tych przedmiotéw nie moze by¢ — bezzasadnie przez sad przyjety — art. 55
ust. 2 ustawy z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. Nr 75, poz. 468),
jako ze dotyczy on wylacznie srodkéw odurzajacych i psychotropowych. Moze i powinien nim
by¢ natomiast przepis art. 44 § 2 k.k., skoro przedmioty te stuzyly do popetnienia przestepstwa
(sygn. I AKa 390/ 03, KZS 2005, nr 1, poz. 30). Podobnie Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku
z 12 111 2014 r., IT AKa 41/14, Lex, nr 1451870.

19 Przepadek jako $rodek zabezpieczajacy ulokowany byt dotychczas w tresci art. 100 oraz
art. 99 § 1 k.k. Wraz ze zmiana art. 99 k.k. i uchyleniem art. 100 k.k. wprowadzono catkiem nowy
przepis art. 45a k k., ktéry juz przy pierwszym przyblizeniu okazuje sie by¢ synteza tych dwéch
pierwszych. Mimo to ustawodawca doé¢ zdecydowanie podkre§la w uzasadnieniu projektu
zmian opracowanego przez Komisje Prawa Karnego, ze art. 45a zawiera $rodek o charakterze
administracyjnym (zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw, w redakgji z dnia 5 listopada 2013 r., s. 14; https:/ /bip.ms.gov.pl/
pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne / komisje-kodyfikacyjne / komisja-kodyfikacyjna-prawa-
karnego-2009-2013/ [dostep: 16.06.2016].
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tresci przestanek, tej mianowicie, ktéra oznaczona zostata przez ustawodawce jako
tzw. okoliczno$¢é wytaczajaca ukaranie sprawcy czynu zabronionego. Dystansujac
sie w tym miejscu od sporéw w zakresie charakterystyki tego wyrazenia mozemy
z pewnym uproszczeniem przyjaé, ze obejmuje ono tylko takie okolicznosci, ktérych
skutki prawne polegaja na wytaczeniu ukarania sprawcy. Przy czym bez znaczenia
dla takiej ich oceny jest to, czy wywodza sie one sposréd przeszkéd procesowych,
a wiec maja formalnoprawny charakter, czy tez okreslone zostaly w przepisach
prawa materialnego?. Poza ta kategoria pojeciowa znajduja sie natomiast wszystkie
te okolicznodci, ktérych skutki sa nieco dalej idace i polegaja albo na uchyleniu
winy, albo tez bezprawnosci czynu?!. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze okoliczno-
§ci wylaczajace ukaranie sprawcy odnosza sie do wypadkéw, w ktérych mamy do
czynienia z czynem zabronionym, czyli zachowaniem o znamionach okreslonych
w ustawie karnej (art. 115 § 1 k.k.), odpowiadajacym cechom typu czynu zabro-
nionego pod grozba kary, kiedy jednak tej kary wymierzy¢é nie mozna. Stad tez
mozemy do nich zaliczy¢ zaréwno te sytuacje, w przypadku ktérych przepis karny
postuguje sie zwrotem ,nie podlega karze”, jak i takie, gdzie ukaranie sprawcy
wyklucza przedawnienie $cigania lub wyrokowania czy tez wyrazna rezygnacja
ustawodawcy z karania?2.

W tym miejscu bez wahania mozemy powiedzieé, ze sprawa przedstawia
sie doktadnie tak samo z instytucja zawarta w art. 62a u.p.n. Przede wszystkim
przepis ten operujac terminami, ktére odnosza sie wprost do czynu zabronionego
(,, przedmiot czynu”, , okolicznosci popelnienia czynu”) tudziez jego sprawcy (,na
wlasny uzytek sprawcy”, , orzeczenie wobec sprawcy kary”) bezspornie dowodzi,
ze umorzenie postepowania moze nastapi¢ jedynie wéwczas, gdy podejrzany urze-
czywistni swoim zachowaniem caty komplet ustawowych znamion czynu zabronio-
nego z art. 62 ust. 1 lub 3 u.p.n. i to w warunkach, w ktérych jego odpowiedzialnosé

20 O niejednolitym stosunku doktryny co do istoty okolicznosci wytaczajacych ukaranie
sprawcy czyny zabronionego $wiadcza jej poglady zawarte m.in. w opracowaniach P. Géralski,
O watpliwosciach dotyczgcych ,okolicznosci wylqczajgcej ukaranie sprawcy czynu zabronionego” jako
przestance zastosowania przepadku tytutem srodka zabezpieczajgcego, ,Przeglad Sadowy” 2009,
nr 11-12, s. 166 i n.; idem, Reforma unormowarn poswieconych Srodkom zabezpieczajgcym z dn.
20 lutego 2015 r. (w druku); idem, Srodki zabezpieczajqce..., op. cit.,, s. 497-515; J. Raglewski,
Podstawy orzekania Srodkéw zabezpieczajgcych o charakterze administracyjnym w kodeksie karnym z roku
1997, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 4, s. 44-51; M. Siwek, K. Postulski, Przepadek w polskim
prawie karnym..., op. cit., s. 218; M. Siwek, Materialne podstawy orzekania Srodkéw zabezpieczajgcych
o charakterze administracyjnym, [w:] System Prawa Karnego, t. 7, Srodki zabezpieczajace..., op. cit.,
s. 596-618; idem, Okolicznos¢ wylqczajgca ukaranie sprawcy czynu zabronionego jako przestanka
orzeczenia przepadku tytutem srodka zabezpieczajgcego, ,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa
i Prokuratury” 2011, nr 2, s. 6 i n.

21 K. Postulski, Glosa do uchwaty SN z dnia 13 marca 1984 r., VI KZP 47/83, ,Nowe Prawo”
1985, nr 3, s. 102 oraz J. Warylewski, Orzekanie przepadku tytutem Srodka zabezpieczajgcego wobec
sprawcy czynu zabronionego, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 6, s. 125-127.

2 M. Siwek, Okolicznos¢ wylqczajgca ukaranie sprawcy czynu zabronionego jako przestanka
orzeczenia przepadku tytutem Srodka zabezpieczajgcego..., op. cit., s. 232. Nie bez powodu twierdzi
sie zreszta, ze stosowanie $rodkéw zabezpieczajacych o charakterze leczniczym tudziez
administracyjnym, w ptaszczyznie procesowej powinno zawsze odpowiadaé¢ wyrokowi
umarzajacemu postepowanie (Siwek M., Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 8 kwietnia
2010 r., IV KK 52/10, Lex/el. 2011, teza 13).
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karna nie zostanie przekreslona z powodu okolicznosci wytaczajacej bezprawnoscé
czynu zabronionego badz wine sprawcy. Podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, gdy czyn
sprawcy nie stanowi przestepstwa wskutek znikomego stopnia spotecznej szkodli-
wosci. Zgodnie z intencja ustawodawcy przepis art. 62a u.p.n. ma bowiem dotyczy¢
czynéw zabronionych okreslonych w art. 62 ust. 1 lub 3 u.p.n., ktére cechuje stopier
spotecznej szkodliwosci wyzszy niz znikomy, lecz nie na tyle wyzszy, aby wyklu-
czy¢ uznanie, ze wymierzenie sprawcy kary bytoby niecelowe?3.

Z tego dalej wynika, ze umorzenie postepowania z art. 62a u.p.n. aktualizuje
sie jedynie wtedy, gdy wymierzenie sprawcy kary jest w petni dopuszczalne. Mimo
to organ procesowy po stwierdzeniu, ze przedmiotem czynu, o ktérym mowa
powyzej, sa srodki odurzajace lub substancje psychotropowe w ilodci nieznacznej,
przeznaczone na wlasny uzytek sprawcy oraz ze niecelowe jest orzeczenie wobec
sprawcy kary ze wzgledu na okolicznosci popelnienia czynu, jak i stopien jego
spolecznej szkodliwosci, podejmuje decyzje procesowa o umorzeniu postepowa-
nia karnego, ktérej bezposrednim rezultatem jest rezygnacja z ukarania sprawcy
takiego czynu. W ten sposéb i dlatego wtasnie wyrazone przez P. Gensikowskiego
przekonanie o tym, Zze instytucja zawarta w art. 62a u.p.n. odpowiada istocie , 0ko-
licznoéci wytaczajacej ukaranie sprawcy” umozliwiajacej zgodnie z art. 45a k.k.
orzeczenie przepadku narzedzi stuzacych do popelnienia czynu zabronionego
tytutem $rodka zabezpieczajacego zastuguje na catkowita aprobate. Oceny tej przy
tym nie podwaza fakt, ze umorzenie postepowania z art. 62a u.p.n. ma charakter
fakultatywny, a wymienione w tym przepisie przestanki se ipse nie stoja na prze-
szkodzie wszczeciu i kontynuowaniu postepowania. Czyli nie stanowia negatyw-
nych przestanek procesowych oznaczajacych obligatoryjnosé niewszczynania lub
umorzenia postepowania, tak jak to sie dzieje w przypadku innych okolicznosci
uznawanych za wylaczajace ukaranie sprawcy czynu zabronionego w rozumieniu
art. 45a k.k. Trzeba jednak zauwazy¢, ze pomimo fakultatywnego ujecia analizo-
wanej instytucji nalezatoby przyja¢ ze wzgledéw celowosciowych domniemanie
jej obligatoryjnego charakteru. Jaki bowiem cel materialnoprawny czy procesowy
w razie spelnienia wszystkich okolicznosci wymienionych w tym przepisie miatby
towarzyszy¢ dalszemu postepowaniu karnemu?4. Ale nawet jesli takie wyttuma-
czenie byloby niewystarczajace, przywiazywanie nadmiernej wagi do obligatoryj-
nego czy fakultatywnego charakteru danej instytucji jako okoliczno$ci wytaczajacej
ukaranie sprawcy w ujeciu art. 45a k.k. nie wydaje sie stuszne réwniez z uwagi
na konsekwencje w zakresie wymiaru kary. Zaréwno przy umorzeniu postepowa-
nia z art. 62a u.p.n., jak i zastosowaniu innych okolicznosci wytaczajacych uka-
ranie sprawcy czynu zabronionego nie dochodzi przeciez do ukarania sprawcy,
a wiec wymierzenia mu kary?. A to, jak sie zdaje, stanowi rys charakterystyczny

2 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii..., op. cit., s. 13.

24 B. Wilamowska, Komentarz do art. 62a, [w:] P. Ktadoczny (red.), B Wilamowska.,
P. Kubaszewski, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz do wybranych przepiséw karnych,
Warszawa 2013, s. 92-93.

25 Tak P. Gensikowski, Instytucja przewidziana w art. 62 a ustawy o przeciwdziataniu narkomanii...,
op. cit., s. 44.

Tus Novum
3/2017



82 KATARZYNA LUCARZ

wszystkich bez wyjatku okolicznosci wytaczajacych ukaranie sprawcy na podstawie
art. 45a k.k. Dodajmy zreszta, ze przewaga indywidualnego podejscia widoczna
w konstrukcji prawnej art. 62a u.p.n. zapobiec ma automatyzmowi w jego stoso-
waniu. Wszak obligatoryjnos¢ wytacza zwykle jakakolwiek merytoryczna decyzje
w tym zakresie, przerzucajac caly ciezar zwiazany z jej podjeciem z organu na
ustawe. Skoro ten ostatni musi dana instytucje orzec, jej celowosé wymyka sie spod
jego kontroli. I w ten sposéb ona sama traci na znaczeniu. Jedynym wiec rozsadnym
wyjéciem w tej sytuacji, umozliwiajacym realizacje réwniez innych celéw prawa
karnego (prewencji generalnej, celé6w terapeutycznych) w przypadku tzw. drobnego
posiadania jest pozbawienie formuly przewidzianej w art. 62a u.p.n. przymiotu
obligatoryjnosci i zastapienie jej fakultatywnym trybem stosowania.

Wywéd P. Gensikowskiego, zgodnie z ktérym art. 62a u.p.n. stanowi przyktad
okoliczno$ci wylaczajacej ukaranie sprawcy w znaczeniu przyjetym w art. 45a k.k.
znajduje wreszcie oparcie w funkcjonalnej stronie przepadku jako S§rodka zabez-
pieczajacego. Poniewaz przepadek orzekany w tym charakterze pelni bez mata
wszystkie funkgje tradycyjnie przypisywane karom czy tez srodkom karnym, za
wyijatkiem funkcji represyjnej ktorej jest on akurat pozbawiony, upatrywaé w nim
mozna czynnik istotnie wzmacniajacy ocene o niecelowosci ukarania sprawcy
przestepstwa z art. 62 ust. 1 lub 3 u.p.n.26 Catkowita rezygnacja z zastosowania
przepadku wzgledem sprawcy, ktéry w warunkach braku ukarania faktycznie
zrealizowat przedmiotowe znamiona wskazanego czynu zabronionego mogtaby
bowiem spotkac¢ sie z uzasadniona krytyka. Poza dos§¢ oczywista funkcja zabezpie-
czajaca — szczegdlnie w zakresie prewencji indywidualnej czy pozytywnej prewencji
generalnej, chodzi przeciez takze o to, aby uczyni¢ zado$¢ spotecznemu poczuciu
sprawiedliwo$ci. Szczegdlnie, ze mamy tu do czynienia z przedmiotami, ktérych
pozostawienie w obrocie wlasnie z uwagi na interes publiczny byloby wysoce
niewskazane?’. Tak czy owak w tego rodzaju sytuacjach perspektywa orzeczenia
przepadku jako srodka zabezpieczajacego powinna tylko sprzyjaé¢ decyzji o umo-
rzeniu postepowania w ramach art. 62a u.p.n. Wprawdzie z uwagi na brzmienie
art. 45a k.k. przepadek ma tutaj charakter fakultatywny, to jednak wszedzie tam,
gdzie zapada wymienione rozstrzygniecie, sad powinien rozwazy¢ jego orzeczenie
w tym charakterze, o ile zachodza przestanki okreslone w art. 44 § 2 k.k.

W tym miejscu nalezatoby uzupetni¢ powyzsze ustalenia i doda¢, ze poglad
dopuszczajacy stosowanie przepadku jako Srodka zabezpieczajacego w sytuacji
zaniechania ukarania sprawcy, pomimo ostatnich zmian w jego jurydycznej klasyfi-
kacji, nie stracil wiele na swej aktualnoSci. Nadal bowiem przepadek moze by¢ érod-
kiem reakcji prawnokarnej zamieszczanym w wyroku skazujacym albo Srodkiem

26 Z uwagina fakt, ze orzeczenie przepadku w charakterze $rodka zabezpieczajacego nie jest
wymierzeniem kary sprawcy czynu zabronionego, jego zasadniczym celem nie moze by¢ zadanie
mu dolegliwo$ci. Mozliwa w tym wzgledzie dolegliwo3¢, wynikajaca z faktu jego zastosowaniem
nie ma w kazdym razie charakteru odwetowego, lecz jest nieodzownym , dziataniem ubocznym”
zwiazanym raczej z wykonywaniem tego érodka zabezpieczajacego (S. Sliwinski, Polskie pratwo
karne materialne. Czes¢ ogolna, Warszawa 1946, s. 439). Z tego tez wzgledu celna jest uwaga
M. CieSlaka, iz mamy tutaj do czynienia z dolegliwoScia nie zamierzona, lecz tylko nieunikniona
(M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1990, s. 479).

27 Wyrok SN z 12 11 1946 r., K 375/45, , Panstwo i Prawo” 1946, z. 4, s. 99.

Ius Novum
3/2017



PRZEPADEK A INSTYTUCJA UMORZENIA POSTEPOWANIA... 83

zabezpieczajacym, gdy skazaé sprawcy czynu karalnego z réznych powodéw nie
mozna. Tertium non datur. Z cata pewnoscia jednak brak przyporzadkowania prze-
padku do ktérejkolwiek ze znanych nam kategorii $rodkéw reakcji prawnokarnej,
4. kar, srodkéw karnych, srodkéw zabezpieczajacych, srodkéw kompensacyjnych
czy $rodkéw zwiazanych z poddaniem sprawcy prébie zamiast doprowadzié do
uzgodnienia pogladéw na temat prawnej jego charakterystyki poteguje tylko ist-
niejace w tym zakresie watpliwosci?$. Przede wszystkim nie sposéb jednoznacznie
stwierdzié, ze jest on pozbawiony charakteru ,karnego”. O ile bowiem w razie
przepadku przedmiotéw (korzysci majatkowych) pochodzacych z przestepstwa
(producta sceleris) stanowisko powyzsze daloby sie jeszcze jakod¢ obronié, o tyle traci
ono zupelnie na znaczeniu w sytuagji przepadku przedmiotéw stuzacych lub prze-
znaczonych do popelnienia przestepstwa (instrumenta sceleris). Chodzi tutaj przeciez
o utrudnienie czy wrecz uniemozliwienie kontynuowania przestepczej dziatalnosci
poprzez pozbawienie sprawcy koniecznych do tego narzedzi. A skoro tak, to nie
mozna odmoéwic tej postaci przepadku przymiotu srodka karnego. Tym bardziej, ze
z art. 56 k.k. wynika wprost, ze do przepadku jako , innego $rodka przewidzianego
w tym kodeksie” maja zastosowanie dyrektywy sadowego wymiaru kary pomiesz-
czone w art. 53, art. 54 § 1 i art. 55 k.k. Przewidziane tam wylaczenie dotyczy
bowiem tylko §rodka kompensacyjnego z art. 46 k.k. Podobnie usuniecie przepadku
z rozdzialu zawierajacego Srodki zabezpieczajace i przeniesienie go do nowo utwo-
rzonego rozdziatu Va zatytutowanego , Przepadek i srodki kompensacyjne” wbrew
deklaracjom ustawodawcy nie wnosi wcale do sprawy niczego nowego. Gtéwnie
dlatego, ze o prawnej charakterystyce tego $rodka decyduja jego wtasciwosci nor-
matywne, w tym zwlaszcza cele, ktérych realizacji stuzy, nie za$ fakt pomieszczenia
go w tym, czy innym rozdziale kodeksu karnego?. A wtasnie uwzglednienie ich

28 Zdaniem J. Raglewskiego w zaistnialej sytuacji jedynym rozsadnym wyjéciem jest
umiejscowienie przepadku w osobnym rozdziale zatytutowanym ,Przepadek”, obejmujacym
obecne art. 44-45a k.k. i traktowanie go jako instytudji zblizonej pod wzgledem charakterystyki
jurydycznej do $rodka o charakterze administracyjnym (J. Raglewski, Rozdziat III Przepadek
i Srodki kompensacyjne, [w:] Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej, M. Melezini (red.), 2. wyd.,
Warszawa 2016, s. 788-791; idem, Przepadek i srodki kompensacyjne w projektowanej nowelizacji
Kodeksu karnego, ,Kwartalnik Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury” 2014, z. 13, s. 126-127;
por. tez B.J. Stefariska, Przepadek przedmiotéw, [w:] R.A. Stefaniski (red.), Srodki karne po nowelizacji
w 2015 roku, Warszawa 2016, s. 333-334). Pytanie tylko, czy wprowadzenie w miejsce znanych
podziatéw instrumentarium prawnokarnego catkiem nowych jest zabiegiem, ktéry faktycznie
pozwoli rozwikta¢ wszystkie watpliwosci jakie wytaniaja sie na tle stosowania instytucji
przepadku?

2 Tak wiasnie P. Goralski, ktéry dodatkowo wskazuje, ze historia rodzimych uregulowan
prawa karnego zna przypadki lokowania $rodkéw zabezpieczajacych poza rozdziatem im
dedykowanym. Nie wymieniajac tu wszystkich za cyt. autorem mozna przywotaé rozwiazania
dotyczace m.in. dozoru Policji przewidziane w rozp. Prezydenta RP z 1934 r. i z 1938 r.,
nadzoru ochrony i umieszczenia recydywistow w OPS w kk.z 1969 r., faktycznych srodkéw
zabezpieczajacych stosowanych wobec witéczegéw i zebrakéw na mocy pozakodeksowych
aktéw prawnych z lat: 1927 i z 1950, srodkéw — faktycznie zabezpieczajacych okreslanych jako:
~kara” — przepadek orzekany w razie braku skazania oraz $srodkéw leczniczo-zapobiegawczych
- z projektu kk. z 1951 r. czy $rodkéw leczniczo-administracyjnych z projektu kk. z 1963 r.
(P. Géralski, Srodki zabezpieczajace. .., op. cit., odpowiednio: s. 74-78 i 209, 135-137, 139-142, 168, 173,
179-180). Réwniez wszystkie ustawy zwiazane z problematyka narkomanii przewidywaty i wciaz
przewiduja instytucje, ktére cho¢ tak nie nazwane przypominaja z natury $rodki zabezpieczajace
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w nalezytym stopniu pozwala przyjaé, ze przepadek zawarty w art. 45a k.k. dalej
pozostaje Srodkiem zabezpieczajacym. I ze w efekcie takiego przetasowania nie
mozemy jedynie odnosié¢ do niego ogélnych zasad dotyczacych srodkéw zabez-
pieczajacych okreslonych w rozdziale X k.k. Gdyby do tego jeszcze dorzucié, ze
w zakresie przestepstw skarbowych oraz wykroczen skarbowych przepadek wciaz
funkcjonuje jako $rodek zabezpieczajacy o charakterze administracyjnym (art. 22 § 3
pkt 6 i art. 47 § 4 kk.s.), ktérego zakres stosowania odpowiada przestankom okre-
Slonym w art. 45a k.k., to akceptacja wyrazonego powyzej stanowiska nie powinna
juz dluzej podlega¢ jakiejkolwiek dyskusji. Wrecz odwrotnie, nasuwaé moze dos¢
smutna refleksje o braku nalezytej dbatoéci ustawodawcy o wewnetrzna spéjnosé
polskiego prawa karnego. Réwnie dobrze mozna bylo przeciez potaczyé w tym
samym rozdziale kodeksu karnego érodki karne oraz administracyjne érodki zabez-
pieczajace, skoro maja te sama tre$¢30.

I teraz jest tu dopiero miejsce, aby powrdci¢ do pytania o mozliwo$¢ pogodzenia
przepadku z przyjeta przez ustawodawce formuta umorzenia postepowania przed
wydaniem postanowienia o wszczeciu Sledztwa lub dochodzenia. Przede wszyst-
kim nalezy zauwazy¢, ze postanowienie oskarzyciela o umorzeniu postepowania na
podstawie art. 62 a u.p.n. nie moze zawiera¢ rozstrzygniecia w przedmiocie prze-
padku. Poniewaz stanowi on element wymiaru sprawiedliwosci jego orzeczenie
zarezerwowane jest w catosci dla sadu3!. To za$ oznacza, ze po uprawomocnieniu
sie wspomnianego postanowienia oskarzyciel korzystajac z rozwiazania przewi-
dzianego w art. 323 § 3 zd. 1 k.p.k. wystepuje do sadu z odrebnym wnioskiem
o orzeczenie przepadku w obu jego postaciach. Chociaz z tresci tego przepisu
mogloby wynika¢, iz wspomniany tryb procedowania dotyczy wytacznie wniosku
o orzeczenie przepadku narzedzi tytulem Srodka zabezpieczajacego. Mowa w nim
wszak o wystapieniu do sadu z wnioskiem o orzeczenie przepadku ,(...) w razie
istnienia podstaw okreslonych w art. 45a Kodeksu karnego (...)”. Wyraznie przeto
brakuje tutaj wzmianki o przepadku $rodkéw odurzajacych lub substangji psycho-
tropowych z art. 70 ust. 2 u.p.n. Nie wydaje sie jednak, aby istniejacego w tym
zakresie niedopatrzenia ustawodawcy nie mozna byto, majac zwlaszcza na uwadze
cel orzekania tego rodzaju przepadku, usunaé na drodze analogii i réwniez wobec
niego zastosowac przepis art. 323 § 3 zd. 1 k.p.k. jako ten najbardziej wtasciwy. Brak
formalnoprawnej podstawy orzeczenia Srodka zabezpieczajacego w postaci prze-
padku w sytuacji, gdy jego orzeczenie przewiduja przepisy materialne, nie powi-
nien stanowic se ipse przeszkody w jego orzeczeniu, jezeli nie chcemy doprowadzi¢
do sprzecznosci w ramach jednej i tej samej gatezi prawa32. W kazdym razie zto-
zenie przez oskarzyciela wniosku odno$nie przepadku przedmiotéw przestepstwa

(por. art. 34 ustawy o zapobieganiu narkomanii z 1985 r., art. 56 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii
z 1997 1. oraz art. 71 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii z 2005 r.).

30 P Goralski, Srodki zabezpieczajqce..., op. cit., s. 557.

31 Przepis art. 46 Konstytucji RP dopuszcza przepadek rzeczy tylko w przypadkach
wskazanych w ustawie i tylko na podstawie prawomocnego orzeczenia sadu. Przepis ten nie
przewiduje przy tym zadnego wyjatku od ogdlnej kognicji sadu w tych sprawach, ani tez
mozliwosci okre$lenia przez ustawodawce takiego wyjatku w drodze zwyklej ustawy.

32 K. Postulski, M. Siwek, Przepadek w polskim prawie..., op. cit., s. 263.
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(art. 70 ust. 2 u.p.n.) oraz przepadku narzedzi przestepstwa (art. 45a k.k.) wiaze sad
powotany do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji w tym sensie, ze powinien
on skierowaé wspomniany wniosek do rozpoznania na posiedzeniu wyznaczonym
w oparciu o norme art. 339 § 1 k.p.k.

Uwzglednienie wniosku w zakresie przepadku wymaga, co oczywiste, dys-
ponowania przez organ orzekajacy wiarygodnymi informacjami na temat rodzaju
oraz rzeczywistej ilodci zabezpieczonych w toku postepowania karnego substancji
psychoaktywnych. Tymczasem dostarczy¢ je moze wylacznie biegly toksykolog.
Dodajmy zreszta, ze weryfikacja tych danych musi tez poprzedza¢ decyzje oskarzy-
ciela o umorzeniu postepowania z art. 62a u.p.n. I wtadnie koniecznos¢ jego powo-
ania przekreéla mozliwo$¢é poprzestania na postepowaniu w niezbednym zakresie,
ktére przewiduje art. 308 k.p.k., a z mysla o ktérym ustawodawca konstruowat
przeciez przepis art. 62a u.p.n. Nie podlega bowiem dyskusji, iz odniést on prze-
widziane w nim umorzenie przed wszczeciem postepowania do sytuacji, w ktérej
zachodzi potrzeba realizagji konkretnych czynnosci procesowych w ramach $ledz-
twa lub dochodzenia, ale tylko w niezbednym zakresie. Wprawdzie katalog moz-
liwych do wykonania w tym trybie czynnosci jest otwarty, to jednak nie oznacza
to jeszcze, izby na tej podstawie dozwolone byly wszystkie bez wyjatku czynnosci
procesowe. Niedopuszczalne jest akurat wydanie postanowienia o przeprowadze-
niu badan fizykochemicznych przez witasciwego biegtego. Co wiecej, ustawodawca
zapomniat réwniez, ze czynnosci w niezbednym zakresie sa w istocie elementem
postepowania przygotowawczego, ktére tak czy inaczej zostaje uruchomione wraz
z podjeciem chronologicznie pierwszej z nich33. Juz samo to sprawia, ze pomyst
,umorzenia niewszczetego postepowania”, pozostajac w dos$¢ luznym zwiazku
z podstawowymi zasadami procesu karnego, wlasciwie zupetnie rozmija sie z celem
dla ktérego zostal powotany. Mozna nawet zaryzykowac i powiedzie¢, ze narazajac
sie na ten miedzy innymi zarzut, stanowi on w gruncie rzeczy najstabsze ogniwo
regulacji zawartej w art. 62a u.p.n., ktéra zgodnie z przyjetym zatozeniem miata
wreszcie przynie$¢ wolne od krytyki rozwiazanie kwestii sprawcéw drobnych prze-
stepstw zwiazanych z konsumpcja narkotykéw. Z tego tez wzgledu jest catkiem
prawdopodobne, ze przepis art. 62a u.p.n. w tej czesci, ktéra dopuszcza mozliwosé
umorzenia postepowania karnego przed jego wszczeciem ostatecznie moze nie spet-
ni¢ oczekiwan, ktére lezaty u podstaw jego statuowania.
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PRZEPADEK A INSTYTUCJA UMORZENIA POSTEPOWANIA Z ART. 62A
USTAWY O PRZECIWDZIALANIU NARKOMANII

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego opracowania jest zagadnienie prawnej dopuszczalnoéci orzeczenia
przepadku przedmiotéw przestepstwa oraz przepadku narzedzi przestepstwa w razie zasto-
sowania nowej instytucji przewidzianej w art. 62a u.p.n., ktéra zaktada umorzenie postepo-
wania karnego w sprawach o czyny zabronione okreslone w art. 62 ust. 1i 3 u.p.n. Poza ta
kwestia autorka rozwaza, czy i na ile mozliwe jest pogodzenie orzeczenia przepadku w obu
jego postaciach z ta czeScia przepisu art. 62a u.p.n., ktéra zaktada ,umorzenie postepowania
karnego przed wszczeciem”.

Stowa kluczowe: umorzenie postepowania karnego, srodek odurzajacy, substancja psychotro-
powa, przepadek

FORFEITURE VERSUS DISCONTINUANCE OF A PROCEEDING
IN ACCORDANCE WITH ARTICLE 62 OF ACT ON PREVENTING
DRUG ADDICTION

Summary

The topic of the article is the issue of legal admissibility of the ruling of forfeiture of objects of
crime and forfeiture of instruments of crime in case of applying a new legal measure laid down
in Article 62a of Act on Preventing Drug Addiction (APDA), which envisages discontinuance
of a criminal proceeding in case of offences specified in Article 62 (1) and (3) APDA. Apart
from this issue, the author is considering whether and to what extent it is possible to reconcile
the ruling of forfeiture in the two forms with the part of the provision of Article 62a APDA,
which assumes “discontinuance of a proceeding prior to its initiation”.

Key words: discontinuance of a criminal proceeding, intoxicating substance, psychoactive
substance, forfeiture
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1. WSTEP

Obecnie termin , przestepczo$¢ kobieca” jest niezwykle popularny w kryminologii
francuskiej, cho¢ pojawiat sie on juz w opracowaniach z XIX wieku!. W badaniach
nad przestepczodcia wyodrebniano wéwczas poszczegdlne kategorie sprawcow,
a jedna z nich stanowity kobiety2. Jak podkreslano, popetniaty one zwykle przestep-
stwa ze ,sfery prywatnej”, takie jak dzieciobdjstwo, czy zabdjstwo, ktérych ofiara
byta osoba bliska — dzieckiem lub partnerem. Stad zwtaszcza w poprzednim stuleciu
stwierdzano we Francji dominacje kobiet — sprawczyn w strukturze przestepczoSci
rodzinnej, ukierunkowanej przeciw bliskim. W rzeczywistosci, jesli kobiety rzadziej
wystepowaly w populacji przestepczej niz mezczyzni, dziato sie tak dlatego, ze
dokonywane przez nie przestepstwa byly w stabszym stopniu kryminalizowane lub
spotykaty sie z wieksza pobtazliwoscia ze strony sadéw. Ponadto sprawczynie byty
réwniez znacznie rzadziej notowane, ze wzgledu na nizsza wykrywalnosé (dziecio-
béjstwo, aborcja) realizowanych przez nie czynéw zabronionych3. Wspétczesnie we
Frangji podkredla sie, ze réznica miedzy sprawcami, a sprawczyniami* zarysowuje
sie przede wszystkim w czestotliwosci realizacji poszczegélnych kategorii prze-

Niniejszy artykul stanowi rezultat prac zwiazanych z realizagja projektu badawczego
finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki. Kierownikiem projektu jest dr J. Brzezinska
(nr DEC 2015/19/B/HS5/03042).

** dr, Katedra Prawa Karnego Materialnego Uniwersytetu Wroctawskiego

1 http:/ / crimefeminin.free.fr/ qui-sont-criminelles.html

2 M. Agrapart-Delmas, Les femmes criminelles, [w:] Déviances et délinquances. Aproches psycho
— sociales et pénales, Paryz 2009, s. 187.

3 A. Laingui, A. Lebigre, Histoire du droit pénal. Le droit pénal, 1, ed. Cujas, s. 172 i n.

4 D. Deligny, Délinquance et criminalité féminine: une exception difficile i apprehender,
Observatoire de la Justice Pénale, http:/ / www.justicepenale.net/single-post/2016/03/29/D%C
3% A9linquance-et-criminalit% C3%A9-f%C3% A9minine-une-exception-difficile-%C3% A0-
appr%C3% A%hender
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stepstw5, a brak symetrii miedzy aktywnoscia kryminogenna kobiet i mezczyzn z
perspektywy statystycznej uwidacznia sie dzi$ nawet bardziej, niz dawniej®.

Aktualnie wraz z rozwojem przestepczosci we Francji, u kobiet — sprawczyn
zaobserwowano zdecydowany wzrost towarzyszacej ich aktywnosci kryminalnej
- przemocy oraz agresji. Jednoczesnie karniéci francuscy zwracaja uwage, ze samo
pojecie , akt przemocy” pozostaje w wysokim stopniu niejednolite, a terminem tym
we francuskim prawie karnym okresla sie katalog przestepstw, od uszczerbku na
zdrowiu do zabéjstwa premedytowanego’, trudno zatem jednoznacznie stwierdzié,
dlaczego tak zmienna jest frakcja aktéw z uzyciem przemocy, ktére popetniaja
kobiety. Z analiz wynika, ze w 2008 r. francuskie sprawczynie zrealizowaty o 21,7%
przestepstw z uzyciem przemocy wiecej niz w 2003 r., ponadto liczba nieletnich
kobiet realizujacych akty przemocy ulegta podwojeniu w ciagu 5 lat (z 3521
w 2003 r. do 7079 w 2008 r. — wzrost o ponad 100%)3. N. Bourgoin® spogladajac na
zjawisko przestepczosci z perspektywy sprawcéw, dokonat ich podziatu na trzy
zasadnicze kategorie: te, w ktérych dominuja kobiety (np. dzieciobéjstwo, aborcja)'?,
te gdzie udzial kobiet jest nizszy, ale wyzszy niz przecietny (przestepstwa prze-
ciwko dzieciom, kradziez ,domowa”, paserstwo) oraz te, w ktérych udziat kobiet
jest wysoki lub nawet atypowo wysoki w ostatnich latach (zabdjstwo, béjki i akty
przemocy) i w konicu przestepstwa typowo meskie, ktérych kobiety dopuszczaja
sie raczej rzadko (np. gwalt, kradziez kwalifikowana lub przestepstwa polityczne).
Podkreslit on, ze z francuskich analiz statystycznych wynika, iz szczegélny wzrost
liczby sprawczyi notuje sie zwtaszcza wérdd tej kategorii kobiet, ktére realizuja
czyny zabronione o wysokim stopniu spotecznej szkodliwosci, co pozostaje wysoce
niepokojacym zjawiskiem.

2. WYBRANE KATEGORIE PRZESTEPSTW KOBIET

Powszechnie zwraca sie uwage, ze kobiety w odréznieniu od mezczyzn popel-
niaja przestepstwa, uwarunkowane okredlona kategoria, badz kategoriami moty-
wow, determinujacymi ich przestepcza aktywnosé. Wéréd nich mozna wyr6znié
czyny zabronione podejmowane pod wptywem emogji (np. z mitosci, z zazdrosci,

5 C. Parent, La contribution féminine a I'étude de la déviance criminologique, in «Criminologie»,
XXV, 1992, 2, pp. 73-91; C. Parent, Au dela du silence: Les productions féministes sur la «criminalité»
et la criminalisation des femmes, in «Déviance et Société», Vol. 16, 1992, n°® 3, pp. 297-32.

6 P. Genuit, La criminalité feminine: Une criminalité épicéne et insolite. Réflections d'épistemiologie
et d’anthropobiologie clinique, 2007, https:/ /halshs.archives-ouvertes.fr/tel-00198603 / document,
s. 17.

7 X. Rousseau, Civilisation des moeurs etfou déplacement de I'insécurité? La violence a I'épreuve
du temps, in «Déviance et Société», 17, 1993, n° 3, p. 291.

8 Les femmes de plus en plus sujettes & la délinquance, 16 juin 2009, http:/ / tempsreel.nouv
elobs.com/societe/20090616.0BS0697 / les-femmes-de-plus-en-plus-sujettes-a-la-delinquance.
html

9 N. Bourgoin, Les chiffres du crime. Statistiques criminelles et contréle social (France, 1825-2006),
Paris 2008, s. 75-80.

10 J. Marie Delassus, Le sens de la meternité, ed. DUNOD, Paris 2007, s. 285.
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z zemsty), ze wzgledu na czynniki finansowe (che¢ wzbogacenia, uzyskanie korzyst-
nych rozporzadzen majatkowych), czy obyczajowe (nieche¢ do macierzynistwa)ll.

WSsréd przestepstw najczesciej popetnianych przez kobiety dominuje zabéjstwo.
Jezeli dotyczy ono partnera sprawczyni, zwykle stanowi rezultat stosowania wobec
niej przemocy w réznych postaciach (fizycznej lub psychicznej)!2. Pierwotna ofiara
decyduje sie na usuniecie swojego tyrana, a zabdjstwo daje mozliwosé takiego
wyzwolenial3. Stwierdzono, ze po akcie zabdjstwa kobiety wykazywaty niezwy-
kle silne reakcje emocjonalne. W odniesieniu do kobiet — sprawczyn zaobserwo-
wano, ze ich zachowanie sterowane bywa atypowa agresja, a wrecz popedem do
zadawania cierpienia. Znajduja one jego zaspokojenie w cierpieniach oséb, ktérym
zadaja $mieré. Rzadko mozna odnalez¢é w ich zachowaniu zal lub wyrzuty sumie-
nial4. Nalezy takze zaznaczy¢, ze ,akty przemocy w stanach granicznych zwiazane
sa duzo bardziej z gwattownym i prymitywnym instynktem, niz przyjemnoscia,
ktérej bedzie pozbawiony zamierzony atak!®>”. Emil Durkheim ttumaczyt mniej-
sza sktonnosé¢ kobiet do zabijania poprzez mniejszy ich wklad w zycie spoteczne,
jak podkresla: , To nie dlatego, ze kobieta r6zni sie w sensie psychologicznym od
mezczyzny rzadziej zabija, albo w ogéle zabija mniej; dzieje sie tak dlatego, ze nie
bierze ona udzialu w ten sam sposéb w zyciu codziennym. Za kazdym razem,
kiedy zabdjstwo pozostaje w jej zasiegu, kobieta dokonuje go, réwnie czesto jak
mezczyzna, a niekiedy nawet czeSciej od niego”16. Zwazywszy, ze zabéjstwo sta-
nowi czyn zabroniony, ktérego czestotliwos¢ pozostaje zawsze wyzsza u mezczyzn,
nalezy podkresli¢, ze we Francji udziat kobiet w populacji skazanych za to prze-
stepstwo utrzymuje sie na poziomie 15% (jeden na siedmiu sprawcéw zabdjstwa,
to kobieta)l”.

Innym, choé niewatpliwie najbardziej symptomatycznym zabéjstwem kobiecym
jest zabéjstwo dziecka. Do momentu nowelizacji francuskiego kodeksu karnego
w 1992 r. mozna bylo wskaza¢ dwie odmiany wskazanej odmiany przestepstwa
przeciwko dziecku, realizowane przez matke: zabdjstwo noworodka — dziecio-
béjstwo oraz zabdjstwo dziecka starszego. Aktualnie zwazywszy na konstrukcje
obowiazujacego kodeksu karnego, zabdjstwo dziecka stanowi jedna z okolicz-
nosci kwalifikujacych (zgodnie z art. 221 — 4 C.P., pozbawienie zycia nieletniego
ponizej 15 roku zycia)!$, ktéra wywiera wpltyw na wyzszy wymiar kary, dotyczy

1§, Harratis, D. Vavassorid, L. Villerbu, Etude des caractéristiques psychopathologiques et
psycho criminologiques d’un échantillon de 40 femmes criminelles, L'Information Psychiatrique 2007,
n 83, s. 485-493.

12 P. Mercader, Les déterminants sociaux et psychiques du crime dit passionnel, Recherches et
prévisions, septembre 2007, n 89, s. 43-53.

13 S. Frigon, L'homicide conjugal au féminin d’hier a aujourd” hui, Montréal 2003, s. 16.

14 M. Agrapart-Delmas, op. cit., s. 189.

5 Ibidem.

16 E. Durkheim, Le suicide, etude de sociologie, PUF, s. 389

17 L. Mucchielli, Les homicide dans la France contemporaine (1970-2006): évolution, géographie et
protagonists, [w:] L. Mucchielli, P. Spierenburg, Histoire de I'homicide en Europe, Paris 2009, s. 147.

18 Art. 221 — 4 C.P.: Le meurtre est puni de la réclusion criminelle a perpétuité lorsqu’il
est commis: 1° Sur un mineur de quinze ans, (...)”; https:/ / www.legifrance.gouv.fr/ affichCode
Article.do?idArticle=LEGIARTI000006417572&cid Texte=LEGITEXT000006070719&dateTex
te=20100102
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bowiem zawsze stabej, niedojrzatej ofiary, ktéra pozostaje niezdolna do obrony!®.
Aktualne brzmienie przepisu art. 224 — 1 C.P. stanowi wyraz troski francuskiego
ustawodawcy o dziecko — ofiare?0. Nalezy podkresli¢, ze nawet jezeli sprawczyni
nie zdawata sobie sprawy z wieku dziecka (ponizej 15 lat), okoliczno$¢ ta nadal
zachowuje charakter kwalifikujacy?!, a powotany przepis przewiduje wobec niej
kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Tymczasem poza symptomatycznym zabdéjstwem noworodka, kobiety pozba-
wiaja zycia takze starsze dzieci, z reguly zabdjstwa te okreélane sa mianem roz-
szerzonego samobdjstwa?2. Dokonuja go starsze matki (miedzy 26-35 lub 3645
rokiem zycia), zwykle na kilkuletnich dzieciach, bez wzgledu na ich pteé. Podkresla
sie w psychologii, ze kontekst emocjonalny samobdjstwa rozszerzonego pozostaje
specyficzny. Zwykle dochodzi do niego, kiedy matka pozostaje sama po rozsta-
niu z partnerem, majac $wiadomosc, ze jej dalsza egzystencja jest niemozliwa, nie
chce unieszczesliwiac dziecka pozostawiajac je bez opieki, w konsekwencji odbiera
zycie nie tylko sobie, ale réwniez jemu. Niekiedy do samobdjstwa rozszerzonego
dochodzi ze wzgledu na szczegdlnie zly stan psychiczny matki, opiekujacej sie
samotnie dzieckiem, wykazujacym powazne uposledzenie, czy kalectwo. Uznaje
ona konieczno$¢ skrécenia cierpienn potomka, dzielac los tego, ktéremu poswiecita
swoje zycie. Warto podkresli¢ takze inna ciekawa prawidtowos¢, w przypadku dzie-
ciobdjstwa, matka zwykle nie chce dziecka juz wczesniej, na etapie ciazy, stara sie
ja ukry¢, nie korzysta z opieki lekarskiej, nie odczuwa potrzeby, by poswiecac sie
dla dobra przysztego potomka, poniewaz z okreslonych powodéw nie akceptuje
jego istnienia. Tymczasem w przypadku zabdjstwa rozszerzonego matki dokonuja
go wobec dzieci kochanych i wyczekiwanych, to z mitosci do nich decyduja sie na
akt ich eliminagji i brak konieczno$ci narazania ich na jakiekolwiek cierpienia23.
Jesli chodzi o kary za zabdjstwa dzieci we Frangji, brak w tym zakresie jednolitej
tendencji orzeczniczej. Im dziecko jest mtodsze, tym kary sa tagodniejsze (zwykle na
poziomie przewidzianym dawniej za zab6jstwo noworodka), im jednak dziecko jest
starsze, tym kary sa bardziej surowe, poniewaz uwaza sie, ze matka pozbawiajac
zycia potomka wypetnia okolicznoé¢ kwalifikujaca z art. 224 — 1 C.P. Dziata ona
zatem wbrew instynktowi macierzynskiemu, a jej zachowanie stanowi nie tylko
zakwestionowanie porzadku prawnego, ale narusza réwniez w wysokim stopniu
fad moralny.

19 Ch. Bellard, Les crimes au féminin, Paris 2010, s. 89 i n.; O. Verschoot, IIs ont tué leurs enfants,
approche psychologique de l'infanticide, ed. Imago 2006, s. 111; S. Marinopoulos, La vie ordinanire
d’une mere meurtiere, ed. Fayard 2008, s. 88; M. Agrapart-Delmas, op. cit., s. 187; M.-L. Rassat,
G. Roujou de Boubée, Droit pénal spécial, ed. Ellipses, Paris 2008, s. 31; ]J. Francillon, Code penal
commenté, ed. Dalloz, Paris 1996, s. 150.

20 M.-L. Rassat, G. Roujou de Boubée, Droit pénal spécial, ed. Ellipses, Paris 2008, s. 31;
J. Francillon, Code penal commenté, ed. Dalloz, Paris 1996, s. 150.

21 M. Daury-Fauveau, Droit pénal special. Livres 2 et 3 du code pénal: infractions contre les
personnes et les biens, ed. Puf, Paris 2010, s. 198.

22 Ch. Bellard, op. cit., s. 99-99.

23 P. Mercader, A. Houel, H. Sobota, L'asymétrie des comportements amoureux: violences et
passions dans le crime dit passionnel, Sociétés contemporaines, n 55, s. 107; O. Verschoot, Ils ont tué
leurs enfants, approche psychologique de l'infanticide, ed. Imgo 2006, s. 35-36.
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Jednym z najpowazniejszych przestepstw popelnianych przez francuskie spraw-
czynie sa akty przemocy stosowane wobec nieletnich ponizej 15 roku zycia. Roz-
maite formy znecania sie nad nieletnimi oraz zwiazana z nimi przemoc fizyczna
prowadzi do §mierci, badz ciezkiego kalectwa ofiar. Sprawczyniami wskazanej kate-
gorii przestepstw sa zwykle kobiety mtode od 26 do 31 roku zycia. Przemoc dotyka
najczesciej ich biologicznych dzieci (79%), ktére sa bardzo mate (od 6 miesiecy do
kilkunastu miesiecy). Niestety dane statystyczne sa niezwykle niepokojace, gdyz az
w 73% przypadkéw aktywna przemoc prowadzi do $mierci dziecka?*. Warto pod-
kresli¢, ze ankieta narodowa przeprowadzona we Francji w 2008 r. pod kierunkiem
dr Tursz’a ujawnita, ze liczba ofiar $miertelnych w wyniku maltretowania bywa
znacznie zanizona?®. Ponadto H. Romano podkresla, ze spotegowanie zanizonej
liczby zabdjstw uzasadnione pozostaje faktem stabego zainteresowania zjawiskiem
maltretowania dzieci we Frangji. Ich zgony, poza przypadkami niewatpliwej inter-
wengji 0s6b trzecich, rzadko stanowia temat zainteresowania organéw $cigania2°.

Co istotne, poza zréznicowanymi odmianami zabdjstw, notuje sie aktualnie we
Francji zdecydowany wzrost przestepczosci kobiecej z elementami przemocy obec-
nej zwlaszcza w aktach przemocy (11% stanowia te zrealizowane przez kobiety),
a takze kradziezach z wlamaniem lub z uzyciem broni. Kryminogenna aktywno$¢
kobiet ma zatem charakter niejednorodny, bywa skierowana nie tylko wobec 0s6b,
ale réwniez wobec okre$lonego mienia?’. Jednocze$nie interesujacy pozostaje fakt,
ze kobiety — sprawczynie wskazanych przestepstw sa surowo karane zwazywszy,
ze realizuja kwalifikowane odmiany wskazanych powyzej przestepstw. Przecietne
kary stosowane wobec sprawczyn wahaja sie w przedziale od 7 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci (brak opieki nad dzieckiem)? nawet do 16 lat i 6 miesiecy
(stosowanie szczegdlnego okruciefistwa wobec ofiary).

Spogladajac zatem na odmiany przestepstw dokonywanych wspétczednie przez
francuskie sprawczynie nalezy podkresli¢, iz dominuje w nich przemoc o zréznico-
wanym stopniu zaawansowania. Niewatpliwie najbardziej intensywna bywa agre-
sja stosowana przez sprawczynie, ktére realizuja zr6znicowane odmiany zabdjstwa
(zwykle ze szczegbélnym okruciefistwem), ale jest ona obecna takze na etapie popet-
niania aktéw przemocy o zréznicowanej etiologii. Wydaje sie, ze wzrost brutalnosci
w aktywnosci kryminalnej kobiet stanowi konsekwencje ogélnego trendu brutali-
zadji spoteczenstwa francuskiego, ktéry podkreélaja wspétczesnie socjologowie?.

24 P. Mercader, A. Houel, H. Sobota, op. cit., s. 110-111.

2 H. Romano, Infanticide, réflexions au sujet des homicides sur mineurs de un an, Enfance
Majuscule 2008, n 98, janvier — fevrier, s. 16-28.

26 Ch. Bellard, op. cit., s. 111; C. Dauphin, A. Farge, De la violence et des femmes, d. Albi Michel
1999, s. 37.

27 S. Marinopoulos, Solitude des futures meres, ' Humanité, 1 septembre 2007.

28 Ch. Bellard, op. cit. s. 137-142.

29 Raport ,La violence a la télévision” zrealizowany pod kierunkiem Blandine Kriegel na
zamOwienie Ministerstwa Kultury, P.U.F,, Paris 2003.
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3. ASPEKTY STATYSTYCZNE PRZESTEPCZOSCI KOBIET

W ciagu kilku ostatnich dziesiecioleci zanotowano we Francji zdecydowany
wzrost udziatu kobiet w ogdlnej populacji skazanych3?, a dokonywane przez nie
przestepstwa cechuje niezwykle wysoki stopief agresji oraz powszechne stosowa-
nie przemocy3!. Wedle ustalen Francuskiego Pafistwowego Instytutu Badah nad
Bezpieczenistwem i Sprawiedliwoscia (INHES]) oraz Narodowego Obserwato-
rium Przestepczoéci (ONDRP) aktywno$¢ kryminalna kobiet ulega intensyfikacji2
(w zaleznosci od kategorii przestepstw) od trzech do dziesieciu razy szybciej niz
u mezczyzn. Niestety coraz czesciej jest ona dostrzegana réwniez wéréd kobiet mio-
dych, a nawet dziewczat®. Z obserwacji M. A. Bertranda wynika, ze wyja$nienie
fenomenu ewolucji przestepczosci kobiecej wymaga okreslenia zréznicowanych
uwarunkowan (biologicznych, socjologicznych oraz psychologicznych), determi-
nujacych tak nagly jej wzrost34.

Niewatpliwie podkresli¢ nalezy, ze narastanie czestotliwosci przestepstw popet-
nianych przez sprawczynie znajduje swoje uzasadnienie w zmianie ich statusu spo-
fecznego3>. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze owa modyfikacja statusu kobiet nie
przynosi trwatej zmiany ich pozydji obyczajowej. Fakt bowiem, ze dochodzi do ich
uniezaleznienia w sensie finansowym nie zmienia zajmowanej przez nie pozycji
w relagjach rodzinnych, zwykle nadal trwaja bowiem w uzaleznieniu od mezczyzn
(mez6w, 0jcéw, czy synéw). A zatem kobieta ,zwiazana ze swoja stabsza pozycja
traci réwniez znaczenie w zakresie posiadanego statusu spotecznego”3e.

Odwotujac sie do zestawieni francuskich danych statystycznych nalezy podkre-
8li¢, ze w 1990 r. liczba kobiet skazanych przez sady poprawcze wyniosta 58 406
(w relagji do 413 675 skazanych mezczyzn), z kolei w 2008 r. byto 60 216 spraw-
czyn (577 449 mezczyzn), ktére stanowily 9,4% populacji skazanych. Jesli chodzi
natomiast o statystyki policyjne w 1992 r. kobiety naruszajace porzadek prawny
stanowity 14,97% populacji skazanych, w 2006 — 17%, a w 2009 stanowilty 15%,

30 L. Dancoing, Le boom de la délinquence féminine, Paris 2010, http:/ /www.parismatch.com/
Actu/Societe /Le-boom-de-la-delinquance-feminine-155045#

31 H. Van Gijseghem, Le crime féminin et masculin: deux expressions d'une méme délinquence,
Revue Québécoise de Psychologie, Vol. 1, no 1, février 1980, s. 109; M.A. Bertrand, La femme et le
crime, Montréal: L’ Aurore, 1979.

32 C. Chauvel, Délinquance féminine: Plus de doutes que de confirmations pour Is sociologues,
http:/ / www.20minutes.fr/societe / 605145-20101005-societe-delinquance-feminine-plus-doutes-
confirmations-sociologues

33 M. Agrapart-Delmas, op. cit., s. 187.

3 M.A. Bertrand, op. cit.,, s. 36; E. Dieu, Analyses psychocriminologiques et motivaionnelles des
crimes féminins, s. 2; http:/ /www.psyetdroit.eu/wp-content/uploads/2011/12/ED-Analyses-
psychocriminologiques.pdf

% L. Dancoing, op. cit., http:/ /www.parismatch.com/Actu/Societe / Le-boom-de-la-deling
uance-feminine-155045#

36 S, Karstedt, Liberté, égalité, sororité. Quelques réflexions sur la politique criminelle féministe, in
«Déviance et Société», 16, 1992, n° 3, pp. 287-297; R. Lucchini, Femme et déviance ou le débat sur
la spécifité de la délinquence féminine, 1996, s. 22-24; https:/ /www.unifr.ch/socsem/Fichiers%20
PDF / Femme%?20&%?20deviance.pdf
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z kolei w 2010 r. grupa sprawczyn obejmowata 182 884 wobec 1 174 837 mezczyzn
— sprawcéw’.

Ponizej przedstawiono zestawienie statystyczne (Tab. 1), eksponujace aktyw-
nos¢ kryminogenna Francuzek w wybranych kategoriach przestepstw (14), w trzech
wybranych okresach badawczych: 1919-1932, 1953-1978, 1984-2006.

Tabela 1. Liczba kobiet skazanych we Francji w latach 1919-2006
za wybrane przestepstwa38

1919-1932 1953-1978 1984-2006
Ojcobdjstwo 16 18 -
Dzieciobéjstwo 951 360 114
Inne zabdjstwa 556 450 1220
Bojka i akty przemocy 123 472 839
Przestepstwa p. dzieciom 61 19 -
Kradziez domowa 43 - -
Kwalifikowane odmiany kradziezy 448 389 587
Paserstwo kwalifikowane 25 331 246
Oszustwo 124 32 886
Przestepstwa polityczne 11 4 -
Falszerstwo 178 98 19
Przestepczo$¢ zorganizowana 14 14 -
Aborcja 970 - -
Bigamia 17 - -

Zrédto: N. Bourgoin, Les chiffres du crime (statistiques criminelles et controle social, France,1825-2006),
s. 152-156.

Z przedstawionych powyzej danych statystycznych wynika, ze na przestrzeni bli-
sko 100 lat zaobserwowac¢ mozna okre$lone zmiany tendencji czestotliwosci realizacji
czynéw zabronionych przez francuskie sprawczynie. Po pierwsze zasadnicza ewolucja
dotyczy przestepstwa dzieciobéjstwa, ktérego poziom, niezwykle wysoki w pierw-
szym okresie badawczym (1919-1932), radykalnie (o blisko 90%) sie obnizat i w latach

37 R. Gassin, S. Cimamonti, P. Bonfils, Criminologie, Paris 2011, s. 438.

38 Dla por6wnania wedle statystyk przestepczo$¢ kobiet za wybrane przestepstwa w Kanadzie
w 1999 r. ksztaltowata sie nastepujaco: zabéjstwo: 35, przestepstwa z elementami agresji: 15 045,
kradziez: 17 712, paserstwo: 2 233, oszustwo: 7 132, prostytucja: 2 607, przestepstwa narkotykowe:
6 076; M. Beare, Les femmes et le crime organisé, Canada 2010, s. 31; http:/ /publications.gc.ca/
collections/ collection_2012/sp-ps/PS4-106-2010-fra.pdf
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1984-2006 zanotowano jedynie 114 przypadkéw tego przestepstwa (Srednio 5 przypad-
koéw rocznie), ktére w przesztodci pozostawalo najbardziej negatywnym , symbolem”
aktywnosci matek — sprawczyn. Niepokojaco ksztattuje sie natomiast we Francji udziat
kobiet w realizagji innych odmian przestepstw. Nalezy podkresli¢, ze zaréwno w przy-
padku zabgjstw, jak i béjek oraz aktéw przemocy, a takze kwalifikowanych odmian
kradziezy, zaznacza sie we wszystkich badanych okresach ich wyrazna progresja®.
Poziom przestepczosci kobiecej radykalnie wzrasta, przy czym w przypadku przestep-
stwa zabdjstwa az 2,5 — krotnie, z kolei czestotliwosé béjek i aktéw przemocy pogtebita
sie blisko 8 — krotnie, a w przypadku przestepstwa kradziezy kwalifikowanej o ponad
30%. Ponadto zdecydowanemu (az 7 — krotnie) zwielokrotnieniu ulegl poziom oszustw
dokonywanych przez kobiety. Wskazane zestawienia dowodza, ze zréznicowanie kate-
gorii przestepstw kobiet na przestrzeni ostatniego stulecia we Frangji dobitnie $wiad-
czy o przelamaniu stereotypu, dotyczacego popelniania czynéw zabronionych przez
kobiety wylacznie w zaciszu domowym oraz o dalszym, zaawansowanym przekra-
czaniu przez sprawczynie standardéw powinnych zachowan w zakresie przestrzegania
norm prawno — karnie relewantnych.

Tymczasem, by uzyskac najbardziej aktualny obraz przestepczosci kobiet we Fran-
qji, ponizej przedstawiono kolejne zestawienie wybranych kategorii czynéw zabro-
nionych, realizowanych przez francuskie sprawczynie w latach 2006-2014 (Tab. 2).
Nalezy podkresli¢, ze juz wstepna analiza wskazanych kategorii przestepstw pozwala
zaobserwowac pewna ogélna ewolugcje trendéw analizowanej przestepczosci. Co inte-
resujace, w zestawieniu po raz pierwszy pojawiaja sie takie odmiany przestepstw,
ktorych we wcze$niejszej analizie (Tab. 1) nie notowano, sa to: przestepstwa narkoty-
kowe, jak réwniez handel i transport broni. Ich pojawienie sie w badaniach dowodzi,
ze kobiety nie tylko nadal aktywnie biora udziat w dziataniach niezgodnych z pra-
wem, ale réwniez modyfikuja swoje nielegalne aktywnosci na réwni z mezczyznami.
We wskazanych odmianach przestepstw odnotowano wyrazne nasilenie ich czesto-
tliwosci, a takze zachowanie ogdlnie wysokiego (w 2014 r. dokonano ponad 3,5 tys.
przestepstw narkotykowych), a nawet bardzo wysokiego poziomu (przestepstw
w ruchu drogowym kobiety dokonaty w 2014 r. az 19 199!).

Nalezy podkresli¢, ze nadal trwa swoista modyfikacja kryminogennej aktyw-
noséci kobiet w przypadku jedynego , kobiecego” przestepstwa — dzieciobdjstwa,
poniewaz jego udziat na tle innych czynéw zabronionych, realizowanych przez
sprawczynie, wykazuje charakter zanikajacy (w 2014 stwierdzono jedynie 8 takich
przypadkéw). Tymczasem, niestety w poréwnaniu z poprzednim zestawieniem
statystycznym (Tab. 1), nieustannie utrzymuje sie tendencja nasilania sie prze-
stepstw z elementami przemocy, popelianych przez kobiety. Nalezy podkresli¢,
ze zaréwno ,kobiece” béjki, akty przemocy, jak réwniez kradzieze w odmianie
kwalifikowanej ulegaja regularnej intensyfikacji. W latach 2006-2014 odnotowano
ponad 20 procentowy wzrost pierwszej ze wskazanych odmian przestepstw oraz
12 procentowy wzrost drugiej kategorii. Ponadto zaobserwowano intensywne

39 http:/ /www.etudier.com/dissertations/La-D%C3% A9linquance-F%C3% A9minine /
556412.html; http:/ /www.etudier.com/dissertations/D%C3% A9linquance-F%C3%A9minine /
298769.html
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nasilenie realizacji znamion przestepstwa oszustwa, gdyz w okresie ostatnich 8 lat
(2006-2014) jego poziom wzrdst poczatkowo o ponad 100%, by nastepnie nieco
sie obnizy¢, zachowujac nadal niezwykle wysoka czestotliwosé (ponad 3300 przy-
padkéw). Niepokojace pozostaje takze inne zaobserwowane zjawisko — wysoki
poziom agresji stosowanej przez kobiety wobec cztonkéw rodziny (ponad 800 przy-
padkéw w 2014 r.) oraz wobec 0séb trzecich (ponad 1100 przestepstw w 2014 r.).

Tabela 2. Liczba kobiet skazanych we Francji w latach 2006-2014
za wybrane przestepstwa?0

2006 2010 2014
Zabojstwo 49 34 37
Zaboéjstwo nieumy$élne 221 167 136
Dzieciobéjstwo 11 15 8
Kradziez 5350 4338 4948
Kradziez — t.kw. 5064 5389 5620
Paserstwo 1901 1439 1231
Oszustwo 1921 4084 3330
Zniszczenie mienia 1149 1032 886
Przestepstwa w ruchu drog. 18203 17958 19199
Falszerstwo 178 108 92
Bojka i akty przemocy 4215 5104 5063
Zamachy w rodzinie 1046 922 843
Zamachy na osobe 1239 1102 1106
Przestepstwa narkotykowe 2136 2968 3521
Handel i transport broni 95 115 141
Falszowanie podpisu 1004 994 1269
Przestepstwa przeciw adm. publ. 2994 3011 3201

Zrédto: http:/ / www.justice.gouv.fr/ budget-et-statistiques-10054 / donnees-statistiques-10302 /
les-condamnations-27130.html

40 Dla poréwnania wedle statystyk przestepczo$¢ kobiet za wybrane przestepstwa
w Kanadzie w 2009 r. ksztattowala sie nastepujaco: zabéjstwo: 55, grozby: 3 650, kradziez
kwalifikowana: 1 742, oszustwo: 10 699, prostytucja: 1 351, przestepstwa narkotykowe: 15 419.
T. Hotton Mahony, Les femmes et le systeme de justice pénale, Canada 2011, s. 21; http:/ /www.
statcan.gc.ca/pub/89-503-x /2010001 / article / 11416-fra.pdf; zob. szerzej M.A. Bertrand, La femme
et le crime, Montreal 1979.

Ius Novum
3/2017



UWAGI O PRZESTEPCZOSCI KOBIET WE FRANCJT 97

4. WNIOSKI

Obserwujac zjawisko przestepczodci kobiet we Francji, nalezy podkredli¢ kilka
zasadniczych spostrzezen. Po pierwsze zakres czestotliwo$ci czynéw zabronionych
realizowanych przez sprawczynie wzrasta w okreslony sposéb. W zestawieniach
statystycznych przedstawionych w tresci niniejszego opracowania, odnotowano na
przestrzeni ostatniego stulecia, wyrazne nasilenie natezenia przestepstw, w ktérych
kobiety uzywaja wszelkich przejawéw przemocy.

Podobnie, jak w innych panistwach europejskich (np. w Polsce, Wioszech)
wydaje sie, ze wzrost agresji wéréd francuskich sprawczyn jest wynikiem zmian
polityczno — gospodarczych, a takze obyczajowych, jakie w ostatnich kilku deka-
dach dokonaly sie we Francji. Szeroki udziat kobiet w zyciu spotecznym poprzez
ich rozw6j naukowo-zawodowy sprawil, ze staja one na réwni z mezczyznami
do rywalizacji w zasadzie na wszelkich plaszczyznach zycia spotecznego, niestety
jednym z takich obszaréw pozostaje réwniez przestepczo$é. Zaobserwowano, ze
w latach: 1919-1932, 1953-1978 oraz 1984-2006 wzrést poziom w zasadzie w kazdej
ze wskazanych kategorii przestepstw, przy czym tendencja ta nie znalazta kontynu-
aqji jedynie w przypadku jedynego przestepstwa kobiecego — dzieciobdjstwa, ktére
ulegto kilkukrotnej (blisko 9-krotnej) redukgji na przestrzeni ostatniego stulecia.
Przyczyn takiego stanu rzeczy nalezy poszukiwaé zwtaszcza w ewolugji pozycji
kobiet w zyciu spotecznym. Stereotypowe przypisywanie kobiecie wylacznie roli
zony i matki wyczerpalo swoje uzasadnienie. Kobiety w sposéb bezkompromisowy
,wyszly” poza ugruntowane schematy spoteczne, wkraczajac w obszary zastrze-
zone niegdy$ wytacznie dla mezczyzn. Niestety to spostrzezenie dotyczy oraz
dotyka takze przestrzeni przestepczoéci, w ktorej staly sie one , bardziej widoczne”.

Warto zaznaczy¢, ze modyfikacjom ulegta nie tylko czestotliwoé¢ udziatu sprawczyn
w ogoélnej populadji skazanych, ale ewolucja ta odnosi sie réwniez do charakterystyki
ich przestepczosci. Mozna zaryzykowaé w tym miejscu stwierdzenie, ze bezpowrotnie
traci swdj status, jako dominujace w kobiecej aktywnosci przestepczej, dzieciobéjstwo.
Jednak mimo tej konstatacji, nalezy wskaza¢ takie zachowania kryminogenne, ktére
nadal pozostaja szczegblnie wlasciwe dla kobiet, a wéréd nich dominujaca role odgry-
waja akty przemocy wobec dzieci, zabéjstwa uwarunkowane emocjonalnie, a takze
drobne kradzieze. Ten zasadniczy schemat ulega przelamaniu poprzez realizacje takze
innych, niewystepujacych wezesniej w statystykach kobiecych czynéw zabronionych,
ze szczegblnym uwzglednieniem przemytu narkotykéw i substancji odurzajacych, czy
tez handlu i transportu broni. Tym bardziej wskazane kategorie przestepstw $wiadcza
o ugruntowaniu przekonania, ze nie tylko na ptaszczyznie spolecznej kobiety zaczely
konkurowa¢ z mezczyznami we wszelkich aktywnosciach, nie ustepuja im takze w sfe-
rze zachowan prawno - karnie relewantnych, ktére niegdy$ wtasciwe byly wytacznie
mezczyznom. Jednoczednie, co istotne w ,nowych” nielegalnych aktywnosciach ich
udziat jest zauwazalny, lecz nie dominujacy.

Charakteryzujac aktywnos¢ kryminogenna francuskich sprawczyi mozna odnie$é
wrazenie, ze ewolucja ich dzialan jest znamienna i przefomowa. Nalezy jednak
w tym kontekscie przyznac raczej racje tym kryminologom, ktérzy tonuja tak rady-
kalna ocene. Istotnie bowiem udziat kobiet — sprawczyn zaznacza sie swa obecnoscia
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w kregu atypowych, czy dewiacyjnych, nielegalnych aktywnosci, ale réwnoczesnie
wzrasta ogdlna liczebnos¢ populacji Frangji, jak réwniez populacja meskich sprawcéw
przestepstw. Z drugiej strony kobiety coraz aktywniej podlegaja ,negatywnej” edu-
kacji, obserwuja wszelkie przejawy meskiej przestepczosci bez trudu je przyswajajac
i przejmujac. Wydaje sie jednak, ze ogdlny poziom przestepczosci wérdd francuskich
kobiet nie jest tak zaawansowany, jak wskazuja niektérzy badacze tego zagadnienia.
Konkludujac nalezy stwierdzié, ze by mozliwa stata sie kompleksowa ocena ana-
lizowanej problematyki, nalezy poza skrupulatna analiza dostepnych danych sta-
tystycznych, uwzgledni¢ takze inne czynniki (obyczajowe, spoteczne, gospodarcze,
kulturowe), ktérych obecnosé nie zminimalizuje, lecz w wyzszym stopniu uprawdo-
podobni finalny obraz badanego w opracowaniu zjawiska.
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UWAGI O PRZESTEPCZOSCI KOBIET WE FRANCJI
Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest charakterystyka przestepczosci kobiet w Francji. W opraco-
waniu wskazano te kategorie przestepstw, w ktérych kobiety wykazuja najwyzsza aktywnos¢
kryminalna, a wéréd nich zabdjstwo partnera, zabdjstwo dziecka oraz liczne akty przemocy
(np. béjka lub uszczerbek na zdrowiu). Zauwazono, ze aktualnie radykalnie wzrasta poziom
przestepstw, popelnionych przez kobiety z uzyciem przemocy, a agresja dominuje juz w zacho-
waniach najmtodszych sprawczyn. Ustalono takze, ze zmianie ulegaja ogélne tendengcje prze-
stepczosci kobiecej. Sprawczynie coraz czeSciej realizuja najpowazniejsze, zarezerwowane
niegdy$ wytacznie dla mezczyzn czyny zabronione, takie jak: handel bronia, przemyt narkoty-
kéw, czy udziat w zorganizowanych grupach przestepczych. Wydaje sie, ze tak zdecydowana
modyfikacja postaw kobiet-sprawczyn stanowi rezultat przemian spoteczno-gospodarczych,
ktore od kilku dekad nasilaja sie we Frangji.

Stowa kluczowe: przestepczosé kobiet, kobiety—sprawczynie, tendencje kobiecej przestepczosci

Tus Novum
3/2017



100 JOANNA BRZEZINSKA

OBSERVATIONS ON FEMALE CRIMINALITY IN FRANCE
Summary

The aim of this paper is to indicate characteristics of women’s crime in France. The study
shows categories of criminal acts in which women demonstrate the highest criminal activity,
i.e. murder of a partner, infanticide and many acts of violence (e.g. affray or damage to health).
It is noticed that the number of female crimes with the use of violence is currently increasing
drastically and aggression dominates in behaviours of the youngest female perpetrators. It
has been determined that general tendencies for female crime are changing. The female per-
petrators more and more frequently commit the most severe crimes, which in previous years
were reserved solely for men, such as arms trafficking, drug smuggling or participation in
organized criminal groups. It can be deduced that such prompt modification in female perpe-
trators” behaviour results from social and economic changes that intensified in France in the
several past decades.

Key words: women’s crime, women — pepetrators, trends in women’s crime
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ZOBIEKTYWIZOWANY SPOSOB OCENY
ROZMIARU KRZYWDY PRZY USTALANIU
ZADOSCUCZYNIENIA PIENIEZNEGO
NA RZECZ POSZKODOWANEGO PACJENTA

EDYTA WASILEWSKA*

1. WPROWADZENIE

Uzyskiwanie $wiadczen zdrowotnych jest okoliczno$cia stwarzajaca podwyzszone
ryzyko doznania przez pacjenta réznych, czesto powaznych i nieodwracalnych
uszczerbkéw o charakterze niemajatkowym. Pacjent zwracajac sie do podmiotu lecz-
niczego o udzielenie mu $wiadczen zdrowotnych oddaje sie do dyspozycji innych
0s6b — lekarzy oraz pozostatego personelu medycznego, a podejmowane przez te
osoby czynno$ci medyczne oddziatuja bezposrednio nie tylko na samo jego zdrowie,
ale réwniez inne dobra i interesy osobiste, w szczeg6Inosci takie jak godnosé, auto-
nomie woli, czy poczucie bezpieczefistwa. Pomimo iz obecnie udzielanie $wiadczeni
zdrowotnych ksztaltuje sie w sposéb, ktéry wprawdzie daleki jest od tzw. paternali-
zmu lekarskiego, to nalezy jednak stwierdzi¢, ze pacjent w taczacym go z personelem
medycznym stosunku nadal pozostaje niejako strona stabsza. Wynika to chociazby
z faktu, ze ubiega sie on udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub juz z nich korzysta
najczesciej wtedy, gdy pozostaje w stanie choroby, niepelnosprawnosci, badz cierpi
na rézne dolegliwosci bélowe. Ta szczegélna okoliczno$é powoduje, ze pacjent pod-
porzadkowuije sie lekarzowi, ktéry, mimo iz tylko jako §wiadczeniodawca, pozostaje
jednak wytaczna, z racji posiadanej wiedzy, kompetencji i narzedzi niezbednych do
wykonania czynnosci leczniczych mozliwoscia pacjenta na osiagniecie pozadanego
stanu zdrowia. Od pacjenta co prawda oczekuje sie, aby w toku udzielanych mu
$wiadczen zdrowotnych wspétpracowat z lekarzem, jednakze w praktyce wspétpraca
ta, ze wzgledu na brak posiadania przez pacjenta koniecznej do weryfikacji stoso-
wanych procedur leczniczych wiedzy medycznej, najczeSciej ogranicza sie biernego

" mgr, absolwent Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie, Prawnik w kancelarii
adwokackiej, doktorant na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie
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dostosowania sie do decyzji i zalecerr lekarskich. Nawet najdrobniejsze odstepstwo
od wypracowanych regut prawidtowosci postepowania medycznego naraza pacjenta
na naruszenie jego najcenniejszych wartosci osobistych. Réznorakie okolicznosci
zdrowotne, ktére rodza po stronie pacjenta konieczno$¢ poddania sie hospitaliza-
Gji sa stanem na tyle szczeg6lnym, ze wszelkie zaniedbania w procesie udzielania
$wiadczen zdrowotnych moga stan ten nie tylko pogorszy¢, lecz takze staé sie czyn-
nikiem zagrozenia jego zycia. Od personelu medycznego wymaga sie dlatego, aby
przy wykonywaniu swojego zawodu doktadano starannosci wyzszej niz przecietna
z uwagi na przedmiot ich zabiegéw, ktérym jest cztowiek, i skutki, ktére czesto sa
nieodwracalne!. Tymczasem w ostatnich latach przybywa proceséw wszczynanych
przez pacjentéw poszkodowanych wskutek nie tylko niedopelnienia zasad aktualnej
wiedzy medycznej, ale réwniez niedotozenia przez personel medyczny podstawowej
nawet ostroznosci przy udzielaniu $wiadczen zdrowotnych.

Rozwdj wspélczesnej medycyny, pojawianie sie coraz to nowszych technik
i technologii medycznych, wszelka mogaca wystapi¢ nieprawidtowosé w udzielaniu
$wiadczen zdrowotnych, taka jak niedbalstwo, czy brak odpowiedniej organizacji
pracy, réwniez brak podwyzszania przez personel medyczny kompetengji czy aktu-
alizowania wiedzy, niedochowanie rezimu sanitarno-higienicznego w placéwkach
leczniczych lub niewystarczajace kwalifikacje kadr zarzadzajacych placéwkami —
wystapienie tych i wielu innych okoliczno$ci moze okazad sie realnym zagrozeniem
naruszenia niemajatkowych wartosci pacjenta.

Samo stowo ,, pacjent” wywodzi sie z tacinskiego , patiens”, co dostownie ozna-
cza ,chory”, ,cierpiacy”2. Réwniez wedlug stownika jezyka polskiego pacjentem
jest ,,chory zwracajacy sie po porade do lekarza, znajdujacy sie pod jego opieka”s.
Z kolei stownik wyrazéw obcych okre$la pacjenta jako chorego zgtaszajacego sie do
lekarza, bedacego pod opieka lekarza*. Mozna z tego wywiezé btednie, ze pacjen-
tem jest wytacznie osoba dotknieta okreslona choroba. Tymczasem wprowadzona
przez ustawodawce definicja pacjenta traktuje to pojecie szerzej, niz tylko ,chorego”.
Art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pagjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta® (p.p.u.) wskazuje wprost, ze pacjentem jest osoba zwracajaca sie
do podmiotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych lub osoby wykonujacej zawéod
medyczny o udzielenie $wiadczeri zdrowotnych lub jest to osoba juz z tych $wiad-
czen korzystajaca. Kryterium zdrowia czy choroby jest wobec tego catkowicie pomi-
niete. Ma to szczegblne znaczenie w czasach obecnych, czesto bowiem zwracajac
sie o udzielenie $wiadczen zdrowotnych pacjenci oczekuja jedynie poprawy jako-
Sci swojego zycia. Profilaktycznie poddaja sie badaniom kontrolnym, konsultacjom
medycznym, zabiegom chirurgii estetycznej itp. Pacjent to kazda osoba korzystajaca

1 Wyr. SA w Krakowie z dn. 9.3.2001r., I ACa 124/01, PS 2002, nr 10, z glosa aprobujaca
M. Nesterowicza, PS 2002, nr 10, s. 130; post. SN z dn. 17.10.2002 r., IV KKN 634/99, OSNKW
2003, nr 3—4, poz. 33; ]. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007,
s. 112 oraz wskazana tam literatura; E. Zielinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty.
Komentarz, E. Zielinska (red.), Warszawa 2014, s. 94.

2 M. Dercz, T. Rek, Prawa dziecka jako pacjenta, Warszawa 2003, s. 7.

3 Maty stownik jezyka polskiego, E. Sobol (red.), Warszawa 1995, s. 591.

4 W. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotdw obcojezycznych, Warszawa 1989.

5 Dz.U. z 2016 r. poz. 186 z p6zn. zm.
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ze $wiadczen zdrowotnych, niezaleznie od tego czy jest chora czy zdrowa. Jako
obrazujacy przyktad mozna podaé rodzaca w szpitalu kobiete, ktéra oczywiscie
bedac pagjentka, co do zasady jednak nie jest osoba chora¥.

O tym, ze dana osobe mozna okresli¢ poszkodowanym pacjentem decyduje
kilka okolicznosci, po pierwsze, ze szkoda zostala jej wyrzadzona w sytuagji, kiedy
zwracata sie o udzielenie §wiadczen zdrowotnych lub z tych $wiadczen juz korzy-
stata, a po drugie, ze Swiadczenia te byty lub miaty by¢ udzielane przez podmiot
udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawéd medyczny.
Kluczowe znaczenie dla zrozumienia pojecia poszkodowany pacjent maja zatem
réwniez inne terminy, mianowicie $wiadczenia zdrowotne, podmiot udzielajacy
$wiadczen zdrowotnych oraz osoba wykonujaca zawéd medyczny. Podstawowa
definigje $wiadczen zdrowotnych zawiera ustawa o dziatalnosci leczniczef’, w art. 2
ust. 1 pkt 10. Zgodnie z ta regulacja $wiadczeniami zdrowotnymi sa dziatania
stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne
dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regu-
lujacych zasady ich wykonywania. Natomiast podmiotem udzielajacym $wiadczen
zdrowotnych jest podmiot wykonujacy dziatalno$¢ lecznicza. Zgodnie z art. 2 ust. 1
pkt 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej podmiot ten dzieli sie na podmiot leczniczy
oraz praktyke zawodowa. Art. 4 ww. ustawy za podmiot leczniczy uznaje w szcze-
goblnosci samodzielne publiczne zaklady opieki zdrowotnej, instytuty badawcze,
czy fundacje i stowarzyszenia, ktérych statut dopuszcza prowadzenie dziatalnosci
leczniczej. Praktyka zawodowa jest natomiast indywidualna lub grupowa praktyka
lekarska albo pielegniarska, o ktérych mowa w art. 5 ustawy o dziatalnosci lecz-
niczej. Osoba wykonujaca zawéd medyczny, zgodnie z definicja zawarta w art. 2
ust. 1 pkt 2 ustawy o dziatalnosci leczniczej, jest osoba uprawniona na podstawie
odrebnych przepiséw do udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz osoba legity-
mujaca sie nabyciem fachowych kwalifikacji do udzielania §wiadczen zdrowot-
nych w okreslonym zakresie lub w okre$lonej dziedzinie medycyny. Podstawowe
zawody medyczne to oczywiécie lekarz i lekarz dentysta, pielegniarka i potozna,
felczer, ratownik medyczny, farmaceuta, czy diagnosta laboratoryjny.

Statusu poszkodowanego jako pacjent nie uzyska wobec tego osoba, ktéra
szkody doznata w okolicznosciach korzystania z ustug o charakterze wprawdzie
podobnym do $wiadczenia zdrowotnego, ale realizowanych przez podmioty lub
osoby do tego nieuprawnione oraz osoba, ktéra tylko przebywata w podmiocie
leczniczym przyktadowo jako odwiedzajacy tamtejszych pacjentows.

Pacjentowi, tak jak kazdemu cztowiekowi, przystuguje ochrona niemajatko-
wych wartosci o charakterze fundamentalnym, zwiazanych §cisle z osobowoscia
ludzka i bedacych przejawem jego godnosci, wskazanych w rozdziale II Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 23 kodeksu cywilnego. Ze wzgledu jednak
na okoliczno$é i charakter udzielanych $wiadczen zdrowotnych niektére sposréd
tych cennych wartosci ludzkich w sposéb szczegélny narazone sa na naruszenia. Sa

6 M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 12-13.
Ustawa z dn. 15.4.2011 r., Dz.U. z 2015 poz. 618 z pézn. zm.
8 M. Dercz, H. Izdebski, T. Rek, Dziecko — pacjent i Swiadczeniobiorca. Poradnik prawny,
Warszawa 2015, s. 73 i 74.
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to zwlaszcza takie dobra, jak zycie, zdrowie, godnos¢, intymnosé czy prywatnosé.
Pacjent dlatego wyposazony zostat réwniez w prawa, ktérych zadaniem jest nie
tylko wzmocnié¢ ochrone wskazanych wyzej débr osobistych, lecz takze umocnié
jego pozycje w zakresie ochrony innych warto$ci niemajatkowych, majacych istotne
znaczenie w procesie udzielania mu §wiadczen zdrowotnych, takich jak autonomia
woli czy zaufanie do systemu ochrony zdrowia.

Sama idea praw pacjenta pojawita sie w Polsce stosunkowo niedawno. Przed
1989 rokiem dostrzegalny byl jeszcze wyrazny paternalizm medyczny. Stosunki
wynikajace z udzielania $§wiadczen zdrowotnych ujete byty w sposéb hierarchiczny,
gdzie personel medyczny znajdowat sie ponad pacjentem. Wprowadzenie w zycie
idei praw pacjenta miato polega¢ na wyposazeniu tej grupy podmiotéw w upraw-
nienie do egzekwowania tych praw i wzmocnié ich potozenie, nie za$ ostabi¢ pozycje
lekarzy?. Jednolite ujecie catosci katalogu przystugujacych pacjentowi praw w jed-
nym akcie prawnym dokonane zostalo w ustawie o prawach pagjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta. Zabieg ten mial szczegdlne znaczenie nie tylko dla podwyzszenia
standardéw jakosci $wiadczen opieki zdrowotnej, ale réwniez dla $wiadomosci
pacjentéw, ktérzy mogli poznaé peten zakres przystugujacych im uprawnien oraz
mechanizmy skutecznej ich ochrony?0.

Przystugujace pacjentowi prawa, to przede wszystkim prawo do §wiadczen zdro-
wotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej, udzielanych
z nalezyta starannoscia, w warunkach odpowiadajacych wymaganiom fachowym
i sanitarnym oraz zgodnie z zasadami etyki zawodowej, a w sytuacji ograniczonych
mozliwoéci udzielenia odpowiednich §wiadczen zdrowotnych, do przejrzystej, obiek-
tywnej, opartej na kryteriach medycznych procedury ustalajacej kolejnosé dostepu
do tych éwiadczen (art. 6, 7 i 8 p.p.u.). W okolicznosci zagrozenia zdrowia lub zycia
pacjent ma prawo do natychmiastowego udzielenia $wiadczen zdrowotnych (art.
7 p.p-u.) Prawo pagjenta to takze prawo do uzyskania informacji o swoim stanie
zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych
i leczniczych, dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania albo zaniecha-
nia, wynikach leczenia oraz rokowaniu (art. 9 p.p.u.). O dobrowolnoéci wstapienia
pacjenta jako jednostki autonomicznej w stosunki z podmiotem udzielajacym Swiad-
czeh zdrowotnych lub osoba wykonujaca zawéd medyczny mozna méwié¢ bowiem
tylko wéweczas, kiedy jest on odpowiednio uswiadomiony w zakresie proponowanych
mu metod leczenia. Szeroki katalog praw pacjenta obejmuje réwniez uprawnienie
pagjenta do oczekiwania, ze zachowane w tajemnicy zostana informacje z nim zwia-
zane, a uzyskane przez personel medyczny w zwiazku z wykonywanym zawodem
(art. 13 p.p.u.). Prawo pacjenta to takze prawo do udostepnienia mu dokumentacji
medycznej (art. 23 p.p.u.), czy prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzin-
nego (art. 33 i 34 p.p.u.), a takze wiele innych praw.

W trakcie jakze rozbudowanego i skomplikowanego procesu, jakim jest leczenie,
moze dojé¢ do negatywnej ingerengji w sfere débr osobistych i praw pacjenta polegaja-

9 D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz. 2. wydanie,
Warszawa 2012, s. 17.
10 Ibidem, s. 21.
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cej na takim zachowaniu sie lekarza lub podmiotu leczniczego, w nastepstwie ktérego
wyrzadzona zostaje pacjentowi krzywda. Przez krzywde pacjenta doznana wskutek
naruszen wynikajacych z dziatalnosci leczniczej nalezy rozumieé przede wszystkim bél
fizyczny i cierpienie psychiczne spowodowane uszkodzeniem ciata lub wywotaniem
rozstroju zdrowiall, utrate lub zmniejszenie szans wyleczenia spowodowane zaniecha-
niem odpowiednich czynnoéci lub zaniechaniem podjecia ich we wlasciwym czasie,
utrate szans na poprawe zdrowia'?, uciazliwos¢ i dyskomfort wynikajace z koniecznosci
poddania sie licznym zabiegom, operacjom czy antybiotykoterapii, majacym na celu
zniwelowaé zdrowotne skutki naruszenia'?, zbedne wydtuzenie procesu leczenia, pod-
czas ktérego poszkodowany odczuwat znaczne dolegliwosci bélowe, przebyt zbedna
rehabilitacje, ktéra réwniez wiazata sie z cierpieniami fizycznymi, nadto wydtuzyt sie
okres jego niepetnosprawnoscil4, strach i niepewnos¢ co do skutecznosci dalszych dzia-
fan medycznych i obawa o wtasne zycie i zdrowie, poczucie osamotnienia w przypadku
izolacji od bliskich w zwiazku z leczeniem i nieprzydatnosci spotecznej's, poczucie
nizszej wartosci z powodu oszpecenialé, konieczno$¢ zmiany dotychczasowego zycia,
utrata zaufania do oséb wykonujacych zaw6d medyczny!'’, réwniez natozenie sie na
istniejaca juz u poszkodowanego wade skutkéw zdrowotnych wadliwie wykonanego
zabiegu operacyjnego postrzega¢ mozna takze jako czynnik zwiekszajacy poczucie jego
bezradnosci wynikajacej z niemoznosci wykonywania czynnosci samoobstugi, uzalez-
niajacej go od opieki innych os6b8.

Ustawodaweca na zasadach okreslonych w kodeksie cywilnym przewidzial moz-
liwoé¢ zadania przez osobe, ktérej dobra osobiste zostaty naruszone, zaptaty na
swoja rzecz badz alternatywnie na wskazany przez siebie cel spotecznie uzyteczny,
Swiadczenia pienieznego, jakim jest zadoS¢uczynienie za doznana krzywde. Nor-
matywne podstawy domagania sie zado$éuczynienia pienieznego przez osobe
bezposrednio poszkodowana okreélaja przepisy art. 445 i 448 k.c. Na podstawie
wskazanych regulacji sad moze przyznaé poszkodowanemu pacjentowi odpowied-
nia sume tytutem zadoS¢uczynienia pienieznego za doznana krzywde powstata
wskutek uszkodzenia ciata lub wywotania rozstroju zdrowia (art. 445 k.c.) badz
w razie naruszenia ktéregokolwiek z pozostatych przystugujacych mu débr oso-
bistych (art. 448 k.c.). Na tle gwarancji ochrony intereséw niemajatkowych tak
szczegodlnej grupy podmiotéw, jaka tworza pacjenci, pojawila sie pewna trudnosé.
Sady bowiem stusznie nie kojarzyly dobr osobistych z art. 23 kodeksu cywilnego
z prawami pacjenta okreslonymi w ustawach szczegélnych z zakresu udzielania

1 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, s. 44; idem, Zadoscuczynienie pienigzne za doznang krzywde
w ,procesach lekarskich”, PiP 2005/3, s. 6.

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 17.6.2009 r., IV CSK 37/09.

13- M. Nesterowicz, Zadoscuczynienie pieniezne..., s. 7.

14 Wyr. Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dn. 22.1.2013 r,, I ACa 1018/12.

15 Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 14.12.2010 r., I PK 95/10, niepubl.

16 Wyr. Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dn. 19.7.1999 r, I C 1150/98, z glosa
M. Nesterowicza, OSP 2002/4/59.

17 Por. np. Wyr. Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dn. 3.6.2016 r., I ACa 106/16, niepubl.;
Wyr. Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dn. 5.9.2013 r., I ACa 251/13, niepubl.,; Wyr. Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dn. 29.8.2006 r., I ACa 310/06, niepubl.

18 Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 22.6.2005 r., Il CK 392/04, niepubl.
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Swiadczen zdrowotnych!®. Szkoda niemajatkowa powstata wskutek naruszenia
praw pacjenta, ktére nie byto jednoczesnie naruszeniem dobra osobistego, nie
zawsze podlegata kompensacji na podstawie art. 445 lub 448 k.c. Konieczne stato sie
dlatego poszerzenie podstaw prawnych dla zadania zado$¢uczynienia pienieznego
i ustanowienie w ten sposéb mechanizmu, ktéry stanowiltby skuteczna gwarancje
przestrzegania przystugujacych pacjentowi uprawnien, wynikajacych z faktu bycia
podmiotem $wiadczen zdrowotnych. Taki wtasnie postulat w 1996 roku podczas
obrad podkomisji sejmowej nad art. 19a ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej zostat
wysuniety przez M. Nesterowicza. Przedstawiciele Naczelnej Rady Lekarskiej uwa-
zali wéwczas wprowadzenie tego przepisu za zbedne oraz ,nieprzyjazne” wobec
lekarzy, mogace pogorszy¢ stosunki pomiedzy lekarzami a pacjentami i prowadzace
do proceséw sadowych w sprawach, ktére moga by¢ zatatwiane polubownie. Osta-
tecznie przyznano stuszno$¢ celowosci i konieczno$ci wprowadzenia takiej regulacji
do ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej?0. Nowelizacja z dnia 20 kwietnia 1997 r.
do ustawy z dnia 30 kwietnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej?! dodany zostat
art. 19a ust. 1, na mocy ktérego pacjenci, ktérych prawa zostaly w sposéb zawiniony
naruszone, wyposazeni sa w roszczenie o zasadzenie okre$lonej sumy pienieznej
tytutem zado$¢uczynienia za doznana krzywde na podstawie art. 448 k.c.

Dawny art. 19a ust. 1 nieobowiazujacej juz ustawy o zaktadach opieki zdrowot-
nej zostat zastapiony przez art. 4 p.p.u. W obecnie obowiazujacym stanie prawnym
to na tej podstawie pacjent bedzie dochodzit kompensacji krzywd doznanych wsku-
tek naruszenia przystugujacych mu praw. Nalezy wprowadzenie takiej regulacji
ocenia¢ pozytywnie, gdyz w praktyce oznacza to tagodzenie rygoryzmu ustawo-
dawcy w kwestii przyznawania zadoS¢uczynienia za szkode niemajatkowa tylko
w tych przypadkach, gdy krzywda powstata wskutek naruszenia débr osobistych.

Stuszne wydaje sie przewazajace w doktrynie i judykaturze stanowisko, ze art. 4
ustawy o prawach pacjenta pelni role uzupetniajaca w stosunku do podstawowych
regulacji kodeksowych?2. Zakres zastosowania art. 4 ustawy o prawach pacjenta
w duzej mierze pokrywa sie z zakresem regulacji z art. 448 k.c., a czeSciowo poza
nia wykracza. Wszak niektére z praw pacjenta chronia jednoczes$nie dobra oso-
biste cztowieka bezposrednio wskazane tresci art. 23 k.c. Sa to w szczegdlnosci
takie prawa, jak prawo do $wiadczen zdrowotnych, prawo do tajemnicy informacji
z pagjentem zwiazanych, czy prawo pacjenta do poszanowania intymnosci i god-
nosci. Pozostata cze$¢ praw chroni warto$ci bezposrednio wynikajacych z faktu
uczestnictwa w stosunkach medycznych, tak jak przyktadowo prawo do wyraza-
nia zgody na udzielenie $wiadczenn zdrowotnych w formie pisemnej, czy prawo
oczekiwania odpowiedniego standardu tychze $wiadczen, czego nie mozna juz
utozsamiaé z dobrem osobistym cztowieka. W takim przypadku wybér podstawy

19" M. Nesterowicz, Zado$cuczynienie pienigzne..., s. 15.

20 Glosa M. Nesterowicza do wyroku Sadu Najwyzszego z dn. 27.4.2012 r., V CSK 142/11,
OSP 2013, z. 6, s. 436.

21 Dz.U. 91, 408 ze zm.

22 M. Safjan, Kilka refleksji wokét problematyki zadoscuczynienia pienieznego z tytutu szkody
wyrzqdzonej pacjentom, PiM 1/2005 (18, Vol. 7), s. 8; M. Watachowska, Zadoscuczynienie pienigzne
za doznang krzywde, Torun 2007, s. 315.
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prawnej zadania kompensacji doznanej krzywdy nalezal bedzie do poszkodo-
wanego pacjenta. Wedle wiasnego uznania zadecyduje on, czy podstawa prawna
dochodzonej przez niego kwoty tytutem zado$¢uczynienia bedzie art. 4 p.p.u. w zw.
z art. 448 k.c., czy art. 448 k.c.%3.

Wyrzadzenie krzywdy bedacej podstawa zadania zaplaty zado$cuczynienia
pienieznego nastapi¢ moze na etapie zaréwno diagnozowania, terapii, jak i reha-
bilitacji. Pomimo iz art. 448 k.c. nie przesadza samodzielnie o przestankach takiej
odpowiedzialnosci, to zgodnie jednak z przewazajacym stanowiskiem konieczna
jest nie tylko bezprawnos¢ popetnionego czynu, lecz takze czyn ten musi by¢ zawi-
niony?. W przypadku natomiast art. 4 p.p.u. wola ustawodawcy wzgledem zasady
na ktérej oparta powinna by¢ odpowiedzialnosé za krzywde pacjenta nie budzi
watpliwosci. Przepis ten przewiduje expressis verbis wine jako przestanke przyzna-
nia zado$¢uczynienia.

W przypadku oséb wykonujacych zawdd medyczny zdarzenie to najczesciej
przejawia sie w postaci zawinionego zachowania, dziatania lub zaniechania, odbie-
gajacego od wytycznych, ktére wiaza te osoby na podstawie obowiazujacego stan-
dardu $wiadczen zdrowotnych, w szczegé6lnosci gdy zachowanie to niezgodne
jest z zasadami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi metodami i Srodkami
zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zasadami etyki zawodowej oraz
nalezyta starannoscia. Te niekwestionowane podstawowe kryteria sposobu udzie-
lania $wiadczenn zdrowotnych zawarte sa w regulacjach szczegélnych na szczeblu
ustawowym odnoszacych sie do konkretnego zawodu medycznego, jak np. art. 4
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty?5, art. 11 ust. 1 ustawy o zawodach
pielegniarki i potoznej?s, czy art. 11 ustawy o Panstwowym Ratownictwie Medycz-
nym?’. Z kolei wina podmiotu leczniczego polega na niewypelnieniu obowiazkéw
obciazajacych go z uwagi na charakter i cel jego dziatalnosci?8. Mowa tu zatem
o niewtladciwej organizacji zaktadu leczniczego, braku odpowiedniego personelu,
niedostatecznych kwalifikacjach pracownikéw, nieodpowiednich warunkach
zabiegu czy leczenia, jak tez o innych przypadkach zwiazanych z wadliwa organi-
zacja procesu leczenia?.

2 M. Safjan, Kilka refleksji..., s. 11.

24 7. Radwanski, Zobowigzania, s. 221; M. Safjan [w:] KC. Komentarz, t. 1, K. Pietrzykowski
(red.), s. 1315 i n.; M. Safjan, Nowy ksztatt instytucji zadoscuczynienia pienigznego, [w:] M. Baczyk,
J.A. Piszczek, E. Radomska, M. Wilke (red.), Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Leopolda Steckiego,
Torun 1997, s. 263 i n.; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, W sprawie wyktadni art. 448 k.c., PS 1997,
Nr 1, s. 6 i n.; J. Pietrzykowski, Nowelizacja kodeksu cywilnego z dnia 23 sierpnia 1996 r., PS 1997,
Nr 3, s. 31in.; B. Kordasiewicz, Cywilnoprawna ochrona prawa do prywatnosci, KPP 2000, Nr 1, s. 48;
A. Szpunar, Zadoscuczynienie za szkode niemajgtkowq, Bydgoszcz 1999, s. 212; por. tez wyr. SN.
z12.12.2002 r., V. CKN 1581/00, OSN 2004, Nr 4, poz. 53; wyr. SN z 15.6.2005 r., IV CK 805/04,
Legalis, wyr. SN z 11.12.2013 r.,, IV CSK 188/13, Legalis. Odmienne stanowisko: G. Bieniek [w:]
Komentarz 2003, I, s. 455.

% Ustawa z dn. 5.12.1996 r., Dz.U. z 2015 poz. 464.

26 Ustawa z dn. 15.7.2011 r.,, Dz.U. z 2014 poz. 1435.

27 Ustawa z dn. 8.9.2006 r., Dz.U. z 2016 poz. 1868.

28 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina jako podstawa odpowiedzialnosci z tytutu czynow
niedozwolonych, Studia Prawniczo Ekonomiczne 1969, s. 132.

2 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2007, s. 338.
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2. ZNACZENIE ZOBIEKTYWIZOWANEGO SPOSOBU OCENY
ROZMIARU KRZYWDY PACJENTA

Jednym z najtrudniejszych do ustalenia elementéw roszczenia o zado$éuczynienia
jest wlasciwe okreélenie naleznej poszkodowanemu sumy pienieznej z tego tytutu.
Brak jest bowiem wyraznych kryteriéw wskazanych w ustawie. Ustawodawca
postuzyl sie wylacznie okresleniem, Zze przyznana tytutem zado$c¢uczynienia pie-
nieznego suma ma by¢ ,odpowiednia” do doznanej krzywdy. Ostatecznie préba
wyznaczenia kryteriéw ustalania wysokosci kwoty pienieznej odpowiadajacej
doznanej krzywdzie zostata podjeta przez sady oraz teoretykéw prawa. Powszech-
nie ustalono, ze okreslajac wysokos¢ zado$¢uczynienia na podstawie art. 445 lub
448 k.c., sad powinien wziaé przede wszystkim pod uwage rozmiar doznanego
uszczerbku niemajatkowego, czyli stopien i czas trwania cierpien fizycznych i psy-
chicznych® oraz uwzgledni¢ szereg innych okolicznosci, ktére moga mieé¢ wplyw
na zakres przezywanych cierpieri, takich jak np. nieodwracalno$¢ nastepstw naru-
szenia, rodzaj wykonywanej pracy, szanse na przysztoé¢, poczucie nieprzydatnosci
spotecznej, wiek, pte¢, bezradno$¢ zyciowa oraz inne czynniki podobnej natury3!.
Nie jest wobec tego wystarczajace samo wykazanie, ze dane zdarzenie szko-
dzace rzeczywiScie wywotato skutki w sferze débr i intereséw niemajatkowych
poszkodowanego pacjenta. Konieczne jest réwniez ustalenie, jaki skutki te znalazty
wyraz w caloksztalcie tych intereséw, a wiec ustalenie rozmiaréw i intensywnosci
indywidualnych cierpien fizycznych i psychicznych. Poszkodowany zado$éuczy-
nienie otrzymuje bowiem nie za, przykladowo, uszkodzenie ciala czy rozstréj zdro-
wia, lecz wynikla stad szkode niemajatkowa®2. To cierpienia fizyczne i psychiczne
bedace nastepstwem naruszenia dobra osobistego decyduja zaréwno o przyznaniu,
jak i wysokoéci zadoé¢uczynienia. Natezenie krzywdy jest jednak zjawiskiem nieta-
twym do uchwycenia, poniewaz odbywa sie w psychice cztowieka i zalezne jest od
indywidualnej wrazliwo3ci®3. Kazdy cztowiek posiada bowiem swéj wewnetrzny
stosunek wobec réznych stanéw rzeczy (zjawisk) i wedle wlasnych ocen nadaje im

30 Por. Orz. Sadu Najwyzszego z dn. 19.10.1961 r., IT CR 804 /60, OSPiKA 1962, nr 6, poz. 155.
Por. takze Orz. Sadu Najwyzszego z dn. 15.12.1965 r., II PR 280/ 65, OSNCP 1966, nr 10, poz. 168.

31 zob. uchwate pelnego sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dn. 8.12.1973 r., IIl CZP
37/73, OSNC 1974, Nr 9, poz. 145 oraz wyroki Sadu Najwyzszego: z dn. 15.12.1965 r., II PR
280/65, OSNCP 1966, Nr 10, poz. 168, z dnia 4.6.1968 1., I PR 175/68, OSNCP 1969, Nr 2, poz. 37,
z dn. 10.10.1967 r., T CR 224/67, OSNCP 1968, Nr 6, poz. 107, z dn. 13.3.1973 r., IT CR 50/73,
niepubl., z dn. 18.12.1975 r., I CR 862/75, niepubl., z dn. 19.8.1980 r., IV CR 283 /80, OSNCP 1981,
Nr 5, poz. 81, z dn. 10.12.1997 r., Ill CKN 219/97, niepubl., z dn.11.7.2000 r., Il CKN 1119/98,
niepubl,, z dn. 12.10.2000 r., IV CKN 128/00, niepubl., z dn. 12.9.2002 r., IV CKN 1266/00,
niepubl., z dn. 30.1.2004 r.,, I CK 131/03, OSNC 2005, Nr 2, poz. 40, z dn. 28.6.2005 r., I CK 7/05,
niepubl., z dn. 5.12.2006 r., I PK 102/06, OSNP 2008, nr 1-2, poz. 11, z dn. 9.11.2007 ., V CSK
245/06, OSNC-ZD 2008, nr D, poz. 11, z dn. 17.9.2010 r., I CSK 94/10, OSNC 2011, Nr 4, poz. 44,
z dn. 12.7.2012 r,, I CSK 74/12, niepubl. i z dn. 30.1.2014 r., IIl CSK 69/13, niepubl.

32 Z.Radwanski, Zado$cuczynienie pienigzne za szkode niemajgtkowq, Poznanskie Towarzystwo
Przyjaciét Nauk. Wydziat historii i nauk spotecznych. Prace komisji nauk spotecznych. Tom VII,
Zeszyt 1, Poznan 1956, s. 173.

3 J. Matys, Model zadoscuczynienia pienieznego z tytutu szkody niemajgtkowej w kodeksie
cywilnym, Warszawa 2010, s. 234.
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stopieri wazno$ci. Wewnetrzne hierarchizowanie przez cztowieka wysoce cenionych
débr przektada sie bezposrednio na problematyke réznych reakcji na negatywne
oddziatywania na te wartosci. ,Dla jednej osoby prawda, piekno i wolno$¢ moga
znajdowac sie na poczatku tej listy, a oszczednos¢, porzadek i czystosé na jej koncu,
dla innej kolejnos¢ moze by¢ odwrotna”34. Indywidualna wrazliwosé kazdego czto-
wieka powodowaé moze, ze nastepstwa naruszenia tego samego dobra niemajat-
kowego moga przybrac¢ dla jednej osoby skutki wyjatkowo drastyczne, dla innej
catkowicie tagodne.

Z tego powodu wlasnie, przy okreslaniu wysokosci zadoé¢uczynienia postugiwac
powinno sie zobiektywizowanym sposobem oceny nastepstw naruszenia débr
osobistych i innych intereséw niemajatkowych. Dawniej pojawialy sie poglady, ze
przy objasnianiu istoty débr osobistych nalezy postugiwac sie pojeciem subiekty-
wistycznym, zaproponowanym w gtéwnej mierze przez S. Grzybowskiego, ktéry
twierdzil, ze dobra osobiste, to , indywidualne wartoSci Swiata uczué, stanu zycia
psychicznego cztowieka (...) Przedmiotem ochrony jest uczucie ludzkie, niezma-
cony stan zycia psychicznego”35. Stuszno$¢ nalezy jednak przyznaé przewazaja-
cemu obecnie pogladowi, ze zaréwno przy analizie samej istoty d6br osobistych, jak
i ocenie nastepstw ich naruszenia, a wiec przy ustaleniu zakresu doznanej krzywdy,
nalezy postugiwaé sie kryterium obiektywnym odwotujacym sie do przyjetych
w spoteczenstwie ocen3. Kryterium obiektywne oceny rozmiaru doznanej krzywdy
polega co do zasady na uwzglednieniu wytacznie racjonalnych reakcji poszkodo-
wanego na dany uszczerbek w jego dobrach i interesach niemajatkowych. W tym
tez zakresie jednostkowe systemy wartosci poszczegélnych cztonkéw spoteczen-
stwa pelnia dlatego znaczaca funkcje w procesie ksztattowania ochrony prawnej

3 M. Rokeach, ,Beliefs, Attitudes and Values. A Theory of Organization and Change”, San
Francisco, Washington, London 1972, s. 124, cyt. za: M. Misztal, , Problematyka wartosci w socjologii”,
s. 68.

35 S, Grzybowski, Ochrona débr osobistych wedtug przepiséw ogdlnych prawa cywilnego,
Warszawa 1957, s. 78; idem, [w:] System prawa cywilnego, t. 1, Czgs¢ ogélna, W. Czachérski
(red.), Ossolineum 1974, s. 297. Tak réwniez A. Wolter, Prawo Cywilne, Warszawa 1986, s. 178;
w judykaturze podobne glosy pojawily sie w wyrokach Sadu Najwyzszego: z dn. 19.9.1968 r.,
II CR 291/68, OSN 1969, Nr 11, poz. 200, z glosa A. Kedzierskiej-Cieslak, PiP 1970, Nr 5, s. 818
inast; z dn. 12.7.1968 r., I CR 252/68, OSN 1970, Nr 1, poz. 18, z glosa A. Kedzierskiej-Cieslak,
PiP 1970, Nr 8-9, s. 417 i nast.

36 Por. m.in. A. Szpunar, Ochrona débr osobistych, Warszawa 1979, s. 107; J. Panowicz-
Lipska, Majgtkowa ochrona débr osobistych, Warszawa 1975, s. 29; ].S. Piatkowski, Ewolucja ochrony
dobr osobistych, ZN IBPS 1983, s. 20 i nast.; A. Cisek, Dobra osobiste i ich niemajqtkowa ochrona
w kodeksie cywilnym, Wroctaw 1989, s. 39; idem [w:] E. Gniewek, Komentarz KC, Warszawa 2011,
s. 56; P. Machnikowski [w:] E. Gniewek, Komentarz KC, Warszawa 2014, s. 59; S. Dmowski [w:]
S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz KC, Warszawa 2009, s. 108; S. Rudnicki, Ochrona débr osobistych
na podstawie art. 23 i 24 k.c. w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego w latach 1985-1991, Przeglad Sadowy
1992, s. 34; W judykaturze por. m.in. wyr. SN z 16.1.1976 r., II CR 692/75, OSN 1976,Nr 11,
poz. 251 z apr. co do zasady glosa J.S. Piatowskiego, NP. 1977, Nr 7-8, s. 1144 i nast.; wyr. SN
22541989 r., I CR 143/89, OSP 1990, Nr 9, poz. 330 z apr. co do zasady glosa A. Szpunara; wyr.
SA w Krakowie z 13.12.1991 r.,, I ACr 363/91, OSA w Krakowie, rocznik I, Bielsko-Biata 1993,
poz. 62, s. 218; wyr. SA w Lodzi z 28.8.1996 r., I ACr 341/96, OSA 1997, Nr 7-8, poz. 43 z glosa
T. Grzeszak, MoP 1997, Nr 8, s. 318; wyr. SN z 11.3.1997 r., IT CKN 33/97, OSN 1997, Nr 6-7,
poz. 93; z 23.5.2002 r., IV CKN 1076/00, OSN 2003, Nr 9, poz. 121; wyr. SN z 28.2.2003 r., V CK
308/02,0SN 2004, Nr 5, poz. 82.

Tus Novum
3/2017



110 EDYTA WASILEWSKA

dobr osobistych cztowieka. Okreslajac strukture waznosci r6znych débr osobistych,
pozwalaja jednoczes$nie wyjadnié¢ i przewidzie¢ najczestsze ludzkie reakcje wobec
ich naruszenia. Dzigki temu mozliwe jest okreslenie tego, co jest ,normalna” wrazli-
woscia cztowieka i ,typowa” reakcja na naruszone dobro, a nastepnie przyjecie tych
kryteriéw za punkt wyjScia dla oceny zakresu doznanej przez poszkodowanego
krzywdy.

Okazuje sie bowiem, ze nie dochodzi do naruszenia dobra osobistego, gdy
wyrzadzona drugiemu dolegliwo$¢ jest — wedle przecietnych ocen przyjmowanych
w spoteczenstwie — dolegliwoscia matej wagi, nie przekracza wiec progu, od ktérego
liczy¢ sie juz bedzie naruszenie dobra osobistego. Stopien przezywanej przykrosci
przez dotknietego naruszeniem moze mie¢ znaczenie dopiero wtedy, gdy prég ten
zostal przekroczony®. Zakres doznanej przez poszkodowanego krzywdy nie moze
by¢ wobec tego znikomy. Znikomos¢ krzywdy jest jedna z niekwestionowanych
przez przedstawicieli doktryny i judykature przyczyn uzasadniajacych skorzystanie
przez sad z prawa odmowy przyznania zadoS¢uczynienia pienieznego38. Zadosé-
uczynienie pieniezne za szkode niemajatkowa nie jest w prawie polskim zasadzane
obligatoryjnie, a fakultatywnie®. Reguta fakultatywnosci wynika z uzytego przez
ustawodawce w przepisach art. 445 i 448 k.c. sformutowania: ,,sad moze przy-
znac¢”#0. ,Prawem sadu” okreSlona zostata mozliwo$¢ zadecydowania o przyznaniu
zadoéc¢uczynienia w danym przypadku albo odmowie jego przyznania. Dlatego
spelnienie przestanek warunkujacych odpowiedzialno$é za krzywde nie spowo-
duje jeszcze, ze poszkodowany pacjent roszczeniem tym dysponuje, gdyz zalezy
to od swobodnego w pewnym zakresie uznania sadu. Fakultatywno$¢ przyznania
zado$¢uczynienia oznacza, ze sad posiada uprawnienie do oceny, czy w konkret-
nym przypadku zachodza okolicznosci dostatecznie spelniajace przestanki odmowy
zado$cuczynienia. Konsekwentnie regula ta zostata przez ustawodawce podtrzy-
mana réwniez w treSci art. 4 p.p.u.

Tymczasem, na co stusznie zwraca sie uwage w literaturze, bycie cztonkiem
spoteczenstwa i funkcjonowanie w nim w sposéb konieczny wiaze sie z pewnego
rodzaju wzajemnymi ingerencjami w sfery szeroko pojetych débr osobistych?l.
Przyjmuje sie, ze dopdki ingerencje te sa drobne i nie przekraczaja pewnego akcep-
towalnego w naszej kulturze progu tolerancji, nie powinno sie w ogéle méwic

37 M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Komentarz KC.Tom I, Warszawa 2013, s. 94; idem,
[w:] M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — czes¢ 0gélna, Warszawa 2012,
s. 1234; P. Nazaruk [w:] J. Ciszewski (red.), Komentarz KC, Warszawa 2014, s. 59.

38 P. Granecki, Odpowiedzialnosc sprawcy szkody niemajgtkowej na podstawie art. 448 k.c., s. 109;
J. Jastrzebski, Kilka uwag o naprawieniu szkody niemajgtkowej, Palestra 2005, z. 34, s. 42.

3 Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 15.12.1999 r., IIl CKN 339/98, OSP 4/2000, poz. 66),
por. jednak wyr. Sadu Najwyzszego z 19.10.2011 r., IT CSK 721/10, Legalis; wyr. Trybunatu
Konstytucyjnego z dn. 7.2.2005 r., SK 49/03, OTK-A 2005, nr 2, poz. 13.

40 Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 12.5.1951 r., C 646 /50, Zb. Urz. poz. 22/ 52; takze u. 7 sedziéw
z15.12.1951 r.,, C 15/51, Zb. Urz. poz. 3/53; Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 15.5.1951 r., C 109/51,
Zb. Urz. poz. 23/52; Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 21.4.1951 r., C 25/51, Zb. Urz. poz. 43/52;
Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 30.6.1951 r., C 649/50, Zb. Urz. poz. 44/52.

4 P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz. 6. wydanie, E. Gniewek, P. Machnikowski
(red.), s. 63.
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o krzywdzie#2. Zdaje sie, ze okoliczno$¢ uczestnictwa w stosunkach wynikajacych
z udzielania $wiadczen zdrowotnych licznie obfituje w takie sytuacje, kiedy mamy
do czynienia z rzeczonymi ingerencjami. Przyktadowo, za taka bezprawna ingeren-
¢je mozna uznac czesto praktykowane gltosne wywolywanie pacjenta z poczekalni
do gabinetu lekarskiego, postugujac sie przy tym jego nazwiskiem. Réwniez drobne,
krétkie nawet wizyty pacjentéw odbywane przy otwartych drzwiach gabinetu
naruszaja jego prawo do poszanowania intymnosci i godnosSci. Zdaje sie jednak,
ze uznanie pewnych dziataii mieszczacych sie w granicach zwyczajowej ingerencji,
jako nieskutkujacych powstaniem krzywdy, wynika nie tylko z racjonalnej oceny,
ze niektére naruszenia do pewnego stopnia nie wywotuja cierpien, ale réwniez
z tego, ze ingerencje takie sa konieczne dla sprawniejszego funkcjonowania w spo-
leczenstwie.

Obiektywna koncepcja oceny nastepstw naruszenia przybiera wyrazne zna-
czenie w zakresie przede wszystkim takich débr osobistych, szczegdlnie waznych
réwniez dla pacjenta, jak godnos¢, czesé, nietykalnosc cielesna, dobre imie, prawo
do prywatnoéci czy swoboda sumienia, gdzie ocena naruszenia dokonywana jest
najczesciej przez pryzmat subiektywnych przezyé psychicznych osoby poszko-
dowanej. Jako przyktad odwotania sie przez sad do obiektywnych zasad oceny
stopnia skutkéw naruszenia intereséw niemajatkowych mozna poda¢ sprawe roz-
poznawana przez Sad Apelacyjny w Krakowie®3, wszczeta z powddztwa pacjentki,
ktéra wnosita o zobowiazanie pozwanego szpitala do zlozenia o§wiadczenia odpo-
wiedniej tredci oraz zaplaty zadoséuczynienia pienieznego za krzywde doznana
wskutek udostepnienia nieuprawnionej osobie trzeciej jej dokumentacji medyczne;j.
Sad uznat jednak, ze obiektywnie udostepnienie kolejnemu lekarzowi — profeso-
rowi nauk medycznych — dokumentacji medycznej w celach konsultacyjnych, nawet
z naruszeniem ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta w postaci
niedostatecznej anonimizacji danych osobowych, nie taczy sie w powszechnym
odczuciu z famaniem tajemnicy lekarskiej w sposéb godzacy w dobra osobiste. Sad
uznal wprawdzie, ze pozwany niewatpliwie nie mégl udostepnic celem konsultacji
pelnej dokumentacji (wraz z danymi osobowymi pacjentki), jednakze takie udostep-
nienie nie skutkuje automatycznie naruszeniem débr osobistych pacjenta. W tym
przypadku bowiem chronione dane udostepniono uznanemu lekarzowi specjaliscie,
a fakt poznania przez kolejnego lekarza przebiegu powiklanego porodu w obiek-
tywnej ocenie spotecznej nie godzi w stan uczué i nie jest uznawane za ingerencje
w sfere prywatnosci. Ponadto, nie istnieje ryzyko upublicznienia powzietych przez
lekarza informacji, bowiem réwniez jego obowiazuje tajemnica zawodowa i zasady
etyki lekarskiej.

Ocena, czy nastapito naruszenie dobra osobistego i w jakim zakresie to nastapito,
nie moze by¢ dokonana wedlug indywidualnej wrazliwosci zainteresowanego, lecz
obiektywnej reakcji spotecznej*$, a ponadto z uwzglednieniem opinii wystepujacej
w spoleczenstwie, a nie reakgji spoteczenistwa na konkretne zachowanie pozwa-

42 Ibidem.

4 Wyr. Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 3.9.2015, I ACa 679/15.

44 Wyr. SN z16.1.1976 1., Il CR 692 /75, OSNCP 1976, nr 11, poz. 251, z glosa J.S. Piatowskiego,
NP 1977, nr 7-8, s. 1144.
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nego*. Stosowanie koncepgji obiektywnej ma wobec tego to szczegdlne znaczenie,
ze z jednej strony pozwala wykluczy¢ patologiczna nadwrazliwo$¢ poszkodowa-
nego, istniejaca zazwyczaj jeszcze przed doznaniem krzywdy?, a takze oddali¢
powddztwa tzw. pieniaczy, ludzi wyjatkowo przeczulonych n swoim punkcie?”.
Wprawdzie $wiadomos$é pacjentéw odnos$nie zakresu uprawnien przystugujacych
im w zwiazku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych jest wciaz w Polsce niewielka,
jednak w obecnych czasach zauwazalny jest jej wyrazny wzrost. Przyczynia sie
do tego m.in. istnienie instytucji Rzecznika Praw Pacjenta i propagowanie praw
pacjenta przez media. Istnieje dlatego zagrozenie, ze w przysztosci pacjenci stana
sie coraz bardziej roszczeniowi wobec nie tylko samych lekarzy, ale catego systemu
opieki zdrowotnej. Moze to sie bezposrednio przektada¢ na mnogosé powodztw
wytaczanych z tytutu rzekomych krzywd doznanych wskutek nawet drobnych nie-
dogodnosci wynikajacych z procesu leczenia. Ocena rozmiaru krzywdy za pomoca
kryterium obiektywnego ma takim zagrozeniom przeciwdziataé. Z drugiej strony
natomiast obiektywizacja krzywdy pozwala dostrzec cierpienia tych oséb, ktére ze
wzgledu na niepelny rozwdj intelektualny zwiazany z wiekiem, czy stanem umysto-
wym nie sa w stanie prawidtowo oceni¢ ani wyrazi¢ zakresu doznawanej krzywdy,
jak réwniez sytuacji w ktérej sie znajdujas. W przypadku poszkodowanych pacjen-
tow szczegdlnie widoczne to jest wobec skutkéw tzw. szkdd prenatalnych oraz
w sytuagjach, kiedy wskutek wadliwoéci leczenia osoba poszkodowana znalazta sie
w $piaczce mézgowej, czyli tzw. stanie wegetatywnym. Mozna powiedzie¢ nawet,
ze wobec krzywd doznawanych przez pacjentéw zobiektywizowany sposéb oceny
nastepstw naruszenia ma szczegdlnie czeste zastosowanie.

ZADOSCUCZYNIENIE PIENIEZNE NA RZECZ
POSZKODOWANYCH PACJENTOW ZNAJDUJACYCH SIE
W STANIE SPIACZKI MOZGOWE]

Obecny rozwéj medycyny pozwala na to, aby osoby, ktére doznaty trwatych uszko-
dzen w mézgu prowadzacych do stanu $piaczki, mogly pozostaé przy zyciu jeszcze
przez wiele lat. Tymczasem nieprawidlowos¢ postepowania medycznego, najcze-
Sciej w trakcie operacji przeprowadzanych w znieczuleniu ogdlnym, prowadzi
czesto do wywotania takich wlaénie nastepstw. Znieczulenie ogdlne jest kontro-
lowanym przez lekarzy i pozostaty personel medyczny zniesieniem stanu przy-
tomnosci pacjenta i odczuwania przez niego bélu. Podstawowe funkcje zyciowe
organizmu takiej osoby (uktad krazenia, uktad oddychania) musza by¢ wobec tego
nadzorowane przez lekarzy oraz urzadzenia. To dzieki znieczuleniu ogélnemu

4% Wyr. SN z29.9.2010 r., V CSK 19/10, OSN 2011, Nr B, poz. 37.

4 A. Smieja, System prawa prywatnego. Prawo zobowigzait — czeé¢ ogdlna. Tom 6, 2. Wydanie,
A. Olejniczak (red.), Warszawa 2014, s. 736.

47 P. Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Wydanie 2, J. Ciszewski (red.), Warszawa 2014,
s. 60.

48 M. Safjan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom L., K. Pietrzykowski (red.), Warszawa 2008,
s. 1436-1437.
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wiele operacji jest w ogéle mozliwych do przeprowadzenia. Jednakze jest to stan,
ktéry stwarza dla organizmu wiele zagrozen. Na ryzyko zwiazane ze znieczuleniem
wplywa wiele czynnikéw, jak chociazby wiek czy ciezar ciata. Powazne powiktania,
ktére moga wystapi¢ w trakcie znieczulenia organizmu pacjenta, to zatrzymanie
krazenia krwi lub oddychania, wstrzas uczuleniowy, przedostanie sie¢ wymiocin
do drég oddechowych, zator w naczyniu i inne. Dlatego na podstawie aktualnej
wiedzy medycznej i nalezytej starannoéci wymaganej od personelu medycznego
oczekuje sie, aby wszelkie czynnosci nad pacjentem znajdujacym sie w stanie znie-
czulenia ogélnego wykonywane byly z najwyzsza dbaloScia i ostroznoscia. Nie-
rzadko bowiem w trakcie udzielania $wiadczen zdrowotnych w postaci operacji
wykonywanych w znieczuleniu ogélnym doj$¢ moze do sytuacji, w ktérych sam
zabieg przeprowadzony zostanie pomyslnie i zgodnie ze sztuka lekarska, natomiast
zaniechanie wtasciwej opieki pooperacyjnej, jeszcze przed wybudzeniem pacjenta
z tzw. narkozy doprowadzi do zatrzymania krazenia i oddechu, a w konsekwencji
do $piaczki mézgowej pacjenta®®.

Osobe taka niewatpliwie mozna okresla¢ poszkodowanym, w wyniku bowiem
zawinionej nieprawidtowosci postepowania medycznego doznaje ona uszczerbku
na zdrowiu o charakterze trwatym. Problematyczna w tym wzgledzie okazata sie
jednak kwestia, czy osobie pozbawionej §wiadomosci, niemogacej odczuwac fak-
tycznie doznanej przez siebie krzywdy, przystuguje roszczenie o zado$¢uczynienie,
a jesli tak, to w jakiej wysokosci. Linia orzecznicza zaréwno w Polsce, jak i innych
krajach europejskich (Niemcy, Anglia, Francja) zdaje sie by¢ w tym wzgledzie usta-
lona. Sady jednogtos$nie przyjmuja bowiem, ze zadoSéuczynienie takim osobom
prawnie przystuguje. Warto przy tym podkresli¢, ze wsréd francuskiej doktryny
pojawity sie réwniez glosy odmienne. Przeciwnicy przyznawania w takich oko-
licznosciach kompensaty uwazaja, ze warunkiem koniecznym zado$éuczynienia
jest swiadomosé poszkodowanego. Skoro wiec nie sa w stanie takie osoby odczué
krzywdy, wéwczas wyréwnaniu powinny podlegaé wytacznie ich potrzeby, a wiec
koszty hospitalizacji>!. Wedtug zwolennikéw przyznawania zado$éuczynienia 0so-
bom pozostajacym w Spiaczce mézgowej kompensacji podlega kazda krzywda, nie-
zaleznie od stanu w jakim znajduje sie osoba poszkodowana. Natomiast odmowa
takiego $wiadczenia bytaby niestuszna i faworyzowataby sprawcéw i ich ubezpie-
czycieli, podczas gdy poszkodowany realnie zostat pozbawiony radosci i przyjem-
nosci zycia®2.

49 A. Kubler (red.) wydania III polskiego, Anestezjologia. Tom I, Wroctaw 2010, s. 699.

50 Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sqdowych. Wydanie 2,
Warszawa 2014, s. 484; idem, Zado$cuczynienie pieniezne na rzecz poszkodowanych w stanie
wegetatywnym na skutek Spigczki mézgowej (na tle wyroku Sqdu Najwyzszego z 16.04.2015 r., I CSK
434/14), Przeglad Sadowy 2016, nr 6, s. 28 i przywotane tam orzecznictwo polskie i zagraniczne;
M. Watachowska, Zadoscuczynienie pienigzne za doznang krzywde, Torufi 2007, s. 40, 69 i n., 93 i n.
i przywotane tam orzecznictwo zagraniczne.

51 Zob. R. Barrot, Le dommage corporel et sa compensation, Litec 1988, s. 385, cytat za:
M. Watachowska, Zadoscuczynienie pienigzne..., s. 70.

52 M. Nesterowicz, Zadoscuczynienie pieniezne na rzecz poszkodowanych..., s. 29 i przywotana
tam literatura francuska; M. Watachowska, Zadoscuczynienie pienigzne..., s. 70.
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W polskim orzecznictwie Sadu Najwyzszego kwestia ta zostata rozstrzygnieta
przyktadowo w wyroku z 16.04.2015 r.53. Powddka jako pasazerka samochodu
doznata w wypadku powaznego uszczerbku na zdrowiu, zsumowanego i oce-
nionego na 230%. Od dnia zdarzenia pozostaje w stanie tzw. wegetatywnym.
W przedmiotowej sprawie wszystkie trzy instancje nie mialy watpliwosci, iz brak
mozliwosci odczuwania krzywdy nie moze pozbawié¢ powddki zadoééuczynienia.
Odpowiedzialnos$¢ sprawcy wypadku i ubezpieczyciela byta bezsporna. Proble-
matyczna okazata sie jednak wysoko$¢ naleznego Swiadczenia pienieznego z tego
tytutu. Sad Okregowy zasadzil zado$c¢uczynienie w kwocie 250 000 zt. Z kolei Sad
Apelacyjny, ktadac nacisk na postugiwanie sie przy wyjasnianiu istoty débr oso-
bistych kryterium obiektywnym, uznal, ze zasadzone przez Sad pierwszej instan-
¢ji zado$¢éuczynienie jest niewspétmiernie niskie w stosunku do doznanej przez
powdédke krzywdy i podniést je dwukrotnie, do kwoty 500 000 zt. Zadoéc¢uczynienie
to zostato nastepnie przez Sad Najwyzszy podwyzszone do 700 000 zt. Sad ten
stusznie podkreslit, ze: , Prawo do zadoS¢uczynienia nie jest zalezne od mozliwosci
oceny przez osobe poszkodowana rozmiaru doznanej krzywdy i mozliwosci
poznania sposobu odczuwania krzywdy przez te osobe. Oparcie sie na obiektywnych
kryteriach oceny rozmiaru krzywdy pozwala, w razie zaistnienia przestanek z art.
445 § 1 k.c., przyzna¢ odpowiednie zado$¢uczynienie osobom, ktére ze wzgledu na
wiek lub stan psychiczny nie zdaja sobie w pelni sprawy z doznanej krzywdy i nie
potrafia oceni¢ jej rozmiaru”. Nalezy takiemu rozumowaniu Sadu Najwyzszego
przyzna¢ catkowita stusznosé.

Pozwani w takich okoliczno$ciach zazwyczaj powotuja sie na okolicznosé, ze
skoro zado$¢uczynienie na celu ma przede wszystkim ztagodzenie cierpien fizycz-
nych i psychicznych osoby poszkodowanej, to osobie, ktéra pozostaje w $piaczce
mézgowej i cierpien takich nie odczuwa, zado$éuczynienie pieniezne nie przy-
stuguje. Jednakze, krzywdy takich oséb sa realne, utracilty one bowiem szanse
na normalne zycie, natomiast brak sprawnosci umystowej i fizycznej pozbawit je
mozliwosci rozwoju zawodowego, posiadania rodziny czy przezywania wszelkich
radosci zyciowych, dlatego zado$¢uczynienie im przystugujes.

ZADOSCUCZYNIENIE NA RZECZ PACJENTOW POSZKODOWANYCH
W OKRESIE PRENATALNYM

Warto juz na wstepie tych rozwazan podkresli¢, ze cztowiek w fazie zycia prena-
talnego jest podmiotem szczegélnej ochrony55. Przede wszystkim przystuguja mu
fundamentalne prawa do ochrony zycia i zdrowia, o ktérych mowa w art. 38 i 68
ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Takie bowiem dobro, jak zycie, pozo-
staje pod ochrona konstytucyjna w kazdym stadium jego rozwoju, a zatem réwniez

53 T CSK 434/14, LEX nr 1712803.

54 Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarzei glosy..., s. 484in.;idem, Zadoscuczynienie
pienigzne na rzecz..., s. 21 i n.; M. Walachowska, Zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde,
Torun 2007, s. 40, 69 i n., 93 i n.

% Szerzej na ten temat: D. Karkowska, Prawa pacjenta, wyd. 1I, Warszawa 2009, s. 100-101.
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w fazie prenatalnej. Dlatego réwniez ochrona prawna zdrowia przystuguje w tym
okresie w sposéb nieograniczony%. Natomiast konkretyzacja ochrony prawnej zdro-
wia cztowieka poczetego jest prawo do uzyskiwania §wiadczen zdrowotnych réw-
niez w tym okresie. Definicja legalna pacjenta ustanowiona przez przepisy ustawy
o prawach pacjenta wprawdzie nie wskazuje wprost, ze terminem tym objety jest
réwniez pléd, jednakze w tresci ustawy wyszczegdlnia sie rézne grupy pacjentéw,
a w tym pagjentéw matoletnich, co stuzy¢ ma uregulowaniu ochrony praw dziecka.
Zgodnie natomiast z definicja zawarta w art. 2 ust. 1 ustawy o Rzeczniku Praw
Dziecka®” dzieckiem jest kazda istota ludzka od poczecia do osiagniecia petnolet-
nosci. Stusznie dlatego podkresla sie w literaturze, ze nic nie stoi na przeszkodzie
uznaniu, ze definicja pacjenta obejmuje réwniez okres fazy zycia ptodowego®. Nie
powinno podlega¢ zatem watpliwosci, ze ptéd w okresie pozostawania matki pod
opieka okotoporodowa winien by¢ traktowany jako pacjent i jako taki réwniez moze
zostaé poszkodowany w zwiazku z procesem leczniczym. Uzyskuje on bowiem
Swiadczenia zdrowotne nie tylko posrednio, poprzez opieke sprawowana nad
matka w zakresie opieki medycznej okotoporodowej, lecz takze, z uwagi na obec-
nie wysoce rozwinieta technike medyczna, réwniez bezposrednio, poprzez operacje
prowadzone jeszcze w fonie matki.

Pomimo iz prawo cywilne nie wyposaza dziecka poczetego w zdolnosé¢ prawna,
to w razie, gdyby okreslone cudze zachowanie, dziatanie lub zaniechanie, wyrza-
dzito mu szkode, z chwila urodzenia moze ono zadaé na podstawie art. 446! k.c.
naprawienia uszczerbkéw doznanych przed urodzeniem. Za pomoca tej regula-
gji ustawodawca chroni przyszte interesy dziecka poczetego, dlatego warunkiem
koniecznym ich realizagji jest jego zywe urodzenie sie. Jesli zatem wadliwie podjete
dziatania personelu medycznego w zwiazku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych
w okresie plodowym wywotaly szkode niemajatkowa dziecku zywo urodzonemu,
moze ono za posrednictwem swoich przedstawicieli ustawowych lub osobiscie
w terminie dwoéch lat od uzyskania pelnoletniodci, zadaé zaptaty odpowiedniej
sumy tytutem zado$¢uczynienia pienieznego za krzywde.

Stan ciazy jest okolicznoScia zdrowotna na tyle wrazliwa, obciazona duzym
ryzykiem powiktan, ze wszelkie czynnoéci medyczne w tym zakresie powinny by¢
podejmowane z najwyzsza starannoscia, tak, aby prowadzity do jej szczesliwego zakon-
czenia. Jako jedne z wielu przyczyn powstania zawinionych przez lekarzy powiktan
w trakcie ciazy i porodu skutkujacych krzywda dziecka poczetego wskaza¢ mozna
nierozpoznanie lub opéznione rozpoznanie istnienia wad wrodzonych lub genetycz-
nych ptodu, nieskierowanie matki na specjalistyczne badania genetyczne, nierozpo-
znanie lub opéznione rozpoznanie schorzen matki zagrazajacych jej zyciu oraz zyciu
ptodu, lekcewazenie wskazan matczynych lub ptodowych do planowego zakoriczenia
ciazy metoda ciecia cesarskiego, brak nalezytego monitorowania stanu matki lub ptodu
w trakcie porodu, a w szczegdlnosci lekcewazenie wskazan do naglego zakonczenia
porodu metoda ciecia cesarskiego, a w konsekwengji jego niewykonanie lub opéznione

5 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 28.5.1997 r., K 26/96.

57 Ustawa z dn. 6.1.2000 r., o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz.U. Nr 6, poz. 69 z pézn. zm.).

58 J. Ciszewski, Prawa pacjenta w aspekcie odpowiedzialnosci lekarza za niektére szkody medyczne,
Gdansk 2002, s. 13 i n.; D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta..., s. 77.
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wykonanie, nieumiejetne stosowanie chwytéw recznych w trakcie porodu naturalnego,
czy zbyt silna farmakologiczna indukcja niepostepujacego porodu®.

Wadliwe postepowanie medyczne nad ciezarna kobieta w zakresie ciazy i porodu
prowadzi czesto do tragicznych w skutkach powiktan zdrowotnych urodzonego
w ten sposéb dziecka. Naleza do nich miedzy innymi niedotlenienie ptodu, krwotok
§rédczaszkowy, a w konsekwencji wywotanie uszkodzen w mézgu prowadzacych
do trwatego porazenia mézgowego dziecka, ztamanie obojczyka, porazenie splotu
ramiennego i inne®0. Obecnie $wiadomos¢é pacjentéw odnosnie mozliwosci egze-
kwowania roszczen cywilnoprawnych wzgledem szkéd wyrzadzanych w trakcie
leczenia stale ros$nie. Coraz powszechniejsze staje sie, ze rodzice poszkodowanego
noworodka jako przedstawiciele ustawowi wszczynaja w jego imieniu postepo-
wania sadowe o zaptate odpowiedniej sumy pienieznej za doznana krzywde nie-
zwlocznie po jego urodzeniu.

Dlatego problematyczne réwniez w tym przypadku moze okaza¢ sie, czy zadosc-
uczynienie pieniezne bedzie nalezato sie poszkodowanemu noworodkowi, ktéry
ze wzgledu na niepelny rozwéj intelektualny zwiazany z wiekiem, lub réwniez
stanem umystowym (jesli wskutek wyrzadzenia szkody doszto takze do trwatych
uszkodzen w mdzgu) nie moze prawidlowo oceni¢ ani wyrazic¢ zakresu doznawanej
krzywdy. Wprawdzie sad zasadzajac zadoS¢uczynienie pod uwage bierze réwniez
te nastepstwa szkody, ktére z duza doza prawdopodobienstwa mozna przewidzie¢
ze wystapia w przysztosci. Jesli wiec wskutek wadliwie prowadzonej opieki oko-
toporodowej urodzito sie chore dziecko, to sad uwzgledni réwniez dolegliwosci
z tym zwiazane, ktére bedzie ono przezywato na przestrzeni wszystkich lat swojego
zycia. Jednakze bezsprzecznie mozna stwierdzié, ze w chwili zadania kompensacji
krzywdy, a czesto réwniez w chwili wyrokowania, poszkodowany noworodek nie
jest w stanie jej ocenié, ani wyrazié. Czesto dochodzi réwniez do sytuacji, kiedy
w nastepstwie wyrzadzonej szkody dziecko umiera zaledwie w kilka miesiecy
po porodzie i wytoczonym przez rodzicéw powddztwie. Wéwczas ewentualna
krzywda mogta istnie¢ tylko w okresie, kiedy poszkodowany rzeczywiScie nie byt
zdolny do jej odczuwania. Réwniez jednak w tym wypadku, postugujac sie kryte-
rium obiektywnym wyjasniania istoty skutkéw naruszenia débr osobistych, nalezy
uznad, ze szkody takiej osoby sa realne.

Zasadne jest przyblizy¢é w tym miejscu sposéb, w jaki do problemu zadosc-
uczynienia pienieznego na rzecz poszkodowanych w okresie prenatalnym nowo-
rodkéw odnosi sie Sad Najwyzszy. Jako przyktad mozna podaé tragiczna sprawe
dziecka, ktére doznato szkody w trakcie porodu. Sprawa ta trafita pod rozstrzy-
gniecie Sadu Najwyzszego w 2011 roku®!. W 2008 roku kobieta ciezarna, matka
poszkodowanego powoda, zostata przyjeta do pozwanego szpitala celem odbycia
porodu. Poréd nie nastapit jednak w planowanym terminie, lekarze zadecydowali

59 ]J. Szczapa, Neonatologia. Wydanie 1I, PZWL, Warszawa 2015, s. 63 i n.; W. Kawalec,
R. Grenda, H. Ziétkowska, Pediatria 2, PZWL, Warszawa 2013, s. 745 i n.; J. Gadzinowski,
Neonatologia, Warszawa 2015, s. 1, 6-7, 10-11.

60 J. Szczapa, Neonatologia, s. 63 i n.

61 Wyr. Sadu Najwyzszego z dn. 24.03.2011 r., I CSK 389/10, OSNC-ZD 2012/1, poz. 22,
z glosa M. Neterowicza, Przeglad Sadowy 2012/7-8, 197-202.
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dlatego o indukgji akcji porodowej. Starania te okazaty sie bezskuteczne. Pomimo
bezwzglednych wskazan do zakonczenia ciazy droga ciecia cesarskiego podtrzymy-
wano préby wywolania porodu sitami natury, ktére trwaty nieomal 9 dni. Dziecko
ostatecznie przyszto na $wiat po 14 godzinnym porodzie, jednak bez jakichkol-
wiek oznak zycia. W trakcie porodu doszto bowiem do encefalopatii niedotlenie-
niowo — niedokrwiennej z trwatym uszkodzeniem mézgu. Po zbadaniu sprawy Sad
Okregowy w Tarnobrzegu stwierdzil, ze przez krétki okres swojego zycia (dziecko
zmarto po 14 miesiacach od urodzenia) powdd byt niewyobrazalnie chory, , byt
bezbronny i bezwolny w catym tym procederze medycznym, ktéry stuzy? tylko
i jedynie zachowaniu i podtrzymywaniu jego podstawowych funkeji zyciowych”.
Sad uznal, ze dziecko zostalo skrzywdzone ponad ludzka miare, a jego cierpieni nie
da sie przeliczy¢ ani racjonalnie oszacowad. Przyznat zadoé¢uczynienie w kwocie
1 miliona ztotych uzasadniajac, ze , wla$nie w realiach niniejszej sprawy zasadzona
kwota jest kwota odpowiednia i gdyby sad tego zadania nie uwzglednit, to zadanie
zado$¢uczynienia w zblizonej wysokosci byloby niemozliwe do zasadzenia w zad-
nej innej sprawie”. Niezdolno$¢ do odczuwania krzywdy przez noworodka nie
stanowila zatem dla sadu przeszkody, aby przyznac jedna z najwyzszych w tamtym
okresie sum zado$¢uczynienia. Jednakze Sad drugiej instancji rozpoznajac apelacje
od wyroku Sadu Okregowego w Tarnobrzegu obnizyt zado§¢uczynienie pieciokrot-
nie, do kwoty 200 000 zt, wyjasniajac, ze dziecko odczuwato wprawdzie cierpie-
nia fizyczne, lecz nie odczuwato cierpiefi psychicznych zwiazanych z odczuciem
wyrzadzonej mu krzywdy, a takze, ze nie czerpato korzysci z zado$¢éuczynienia,
ktére przypadto jego rodzicom jako spadkobiercom ustawowym. Powodowie od
wyroku Sadu drugiej instancji wniesli skarge kasacyjna. Sad Najwyzszy uchylit
wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie i oddalil apelacje. W uzasadnieniu do
tego wyroku Sad Najwyzszy podat, ze okoliczno$é, iz dziecko nie miato jeszcze
uksztattowanej psychiki, nie moze oznaczaé, ze nie doznawalo réwniez cierpien
psychicznych. Ostateczna dlatego suma zado$¢uczynienia pienieznego jaka przy-
znana zostata spadkobiercom zmartego dziecka wyniosta 1 milion ztotych.

Sprawa ta jest jednym z licznych przypadkéw naruszenia zdrowia dziecka znaj-
dujacego sie w tonie matki, czego objawy uwidaczniaja sie tuz po porodzie. Sady
rozpoznajace sprawy o zado$¢uczynienie pieniezne za szkody doznane przed uro-
dzeniem nie maja watpliwosci, ze pomimo braku dostatecznej $wiadomosci poszko-
dowanych, $wiadczenie takie matoletnim sie nalezy. Nieprawdopodobne bytoby
czekac z rozstrzygnieciem sprawy do momentu, kiedy dziecko osiagnie odpowiedni
stopien rozwoju intelektualnego, aby moglo zrozumie¢ i wyrazié stan w jakim sie
znajduje. Tym bardziej, ze ze wzgledu na rozlegto$¢ doznanych szkéd zdrowotnych
nie ma pewnosci, jak dtugo osoby takie utrzymaja sie przy zyciu.

3. ZAKONCZENIE

Okolicznoé¢ uzyskiwania $wiadczen zdrowotnych wzmaga ryzyko doznania réz-
nych uszczerbkéw o charakterze niemajatkowym, ktérych nastepstwa w postaci
uszkodzenia ciala lub wywotania rozstroju zdrowia wskaza¢ nalezy jako te naj-
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bardziej dla poszkodowanego dolegliwe. Kontrowersyjne w tym kontekscie oka-
zalo sie roszczenie o zado$céuczynienie pieniezne za doznana krzywde takich oséb,
ktére ze wzgledu na stan umystowy lub na niepelny rozwéj intelektualny zwiazany
z wiekiem nie posiadaja zdolnosci odczuwania krzywdy. Zasadnym jest dlatego
zauwazyd, ze nieprawidtowosé postepowania medycznego moze prowadzi¢ do
takich wtasnie naruszen zdrowia pacjenta, ktére nierzadko skutkuja w rozlegte
uszkodzenia mézgu o charakterze trwatym. Poszkodowany pacjent czesto doznaje
woéwczas $piaczki mézgowej, ktéra powoduje, ze popada on w tzw. stan wege-
tatywny. Nie czuje, nie reaguje na bodzZce, nie ma §wiadomosci i kontaktu z oto-
czeniem. Powszechne sa réwniez uszczerbki na zdrowiu wyrzadzone pacjentowi
w okresie prenatalnym, czego objawy ujawniaja sie tuz po urodzeniu, kiedy psy-
chika cztowieka nie jest jeszcze rozwinieta na tyle, aby umozliwia¢ mu ocene odczu-
wanej krzywdy. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze prawo do zadoS¢uczynienia nie jest
uzaleznione od mozliwosci oceny przez osobe poszkodowana rozmiaru doznanej
krzywdy. Istotne w tym wzgledzie nie sa bowiem subiektywne przezycia poszkodo-
wanego, lecz odniesienie sie do obiektywnych i racjonalnych reakgji spoteczenistwa.
Zobiektywizowany sposéb oceny zakresu krzywdy ma to znaczenie przy ustalaniu
zadoéc¢uczynienia pienieznego na rzecz tak szczegdlnej grupy podmiotéw, ktéra
tworza poszkodowani pacjenci, ze pozwala zrekompensowaé réwniez te skutki
tragicznych btedéw medycznych, ktérych oni sami nie sa zdolni odczuwac.
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ZOBIEKTYWIZOWANY SPOSOB OCENY ROZMIARU KRZYWDY
PRZY USTALANIU ZADOSCUCZYNIENIA PIENIEZNEGO
NA RZECZ POSZKODOWANEGO PACJENTA

Streszczenie

Artykut przedstawia problematyke postugiwania sie zobiektywizowanym sposobem oceny
rozmiaru krzywdy przy ustalaniu zado$¢uczynienia pienieznego na rzecz poszkodowanego
pacjenta. Mozna podzieli¢ go na dwie czedci. W pierwszej czeSci oméwiono sytuacje faktyczna
i prawna osoby bedacej podmiotem $wiadczen zdrowotnych w kontekscie ochrony jej débr
osobistych. W tej czeSci oméwione zostaly réwniez podstawy prawne kompensacji krzywdy
wynikajacej z wadliwosci udzielania $wiadczen zdrowotnych. W drugiej czesci ukazano
znaczenie zobiektywizowanego sposobu oceny rozmiaru krzywdy na przykladzie pacjentéw
poszkodowanych w okresie prenatalnym oraz pozostajacych w $piaczce mézgowej.

Stowa kluczowe: krzywda, zado$éuczynienie pieniezne, pacjent, $wiadczenia zdrowotne,
dobra osobiste, szkody prenatalne, $piaczka mézgowa

OBJECTIVE ASSESSMENT OF HARM IN ORDER
TO ESTABLISH COMPENSATION TO THE AGGRIEVED PATIENT

Summary

The article presents the issue of using objective methods to assess the scale of harm in the
process of establishing financial compensation for patients injured in the course of treatment.
It can be divided into two parts. The first part discusses the factual and legal situation of
a person who is a health care beneficiary in the context of the protection of his or her personal
rights. This section also discusses the legal grounds for compensatory damages for defective
health care services provided. The second part shows the significance of the objective method
of assessing the extent of harm inflicted exemplified by patients injured during a prenatal
period and patients in the cerebral coma.

Key words: harm, financial compensation, patient, health benefits, personal rights, prenatal
injuries, cerebral coma
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OBYWATELSTWO UE - ELEMENT TOZSAMOSCI
NARODOWE], EUROPE]JSKIE],
CZY JEDYNIE DODATKOWY STATUS
OBYWATELI PANSTW CZEONKOWSKICH?'

DOMINIKA E. HARASIMIUK™

1. WPROWADZENIE

Sytuacja prawna jednostki w Unii Europejskiej jest obecnie jednym z kluczowych
zagadnien prawa unijnego. Szczegdlna role w procesie jej ksztattowania odgrywa
instytucja obywatelstwa UE. Jego ustanowienie na mocy traktatu z Maastricht,
wsparte skodyfikowaniem w traktacie zasady ogélnej ochrony praw podstawowych,
rozpoczeto proces umacniania Unii Europejskiej jako organizacji o charakterze nie
tylko ekonomicznym, ale réwniez politycznym. Duzym wyzwaniem dla integracji
europejskiej, zaréwno wéweczas, jak i obecnie, jest problem Scierajacych sie ze soba
tozsamosci — europejskiej, ktéra mozna przypisa¢ UE oraz narodowej, wlasciwej
dla tworzacych ja pafistw cztonkowskich. Szczegdlnie widoczne jest to na przy-
ktadzie instytucji obywatelstwa UE. Zostata ona bowiem uksztaltowana w sposéb
specyficzny. Pozostajac na styku prawa unijnego i prawa krajowego, ma charakter
dodatkowy i pochodny zarazem w stosunku do obywatelstwa krajowego. Jak prze-
widuje art. 9 TUE, obywatelem UE jest kazdy obywatel panhstwa czlonkowskiego,
a samo obywatelstwo UE ma charakter dodatkowy w stosunku do obywatelstwa
krajowego, nie zastepujac go jednak. Skomplikowane zaleznosci miedzy obywatel-
stwem krajowym a unijnym, ktére przekltadaja sie na zagadnienia wspdtistnienia
tozsamosci europejskiej oraz tozsamosci narodowych beda przedmiotem szczegé-
towej analizy w kolejnych punktach niniejszego artykutu.

*

Niniejszy artykul powstal w ramach projektu badawczego pt. , Tozsamo$¢ narodowa
i konstytucyjna panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej", finansowanego ze srodkéw Narodowego
Centrum Nauki (nr UMO-2014/13/B/HS5/00528, nr wniosku 2014/13/B/HS5/00528).

** dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie
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2. OBYWATELSTWO UE - INSTYTUCJA NA STYKU PRAWA
KRAJOWEGO, PRAWA UE I PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

Instytucja obywatelstwa UE zostala uksztaltowana jako pojecie autonomiczne
i wlasciwe dla prawa UE, pozostajace jednak w silnej korelacji z prawem krajo-
wym. Faktycznie bowiem, o nabyciu i utracie obywatelstwa UE decyduja przepisy
poszczegélnych panstw cztonkowskich regulujace problematyke obywatelstwa
krajowego. W ten sposéb w prawie UE respektowana jest generalna zasada prawa
miedzynarodowego, zgodnie z ktéra kompetencja do ksztattowania wzajemnych
relacji miedzy panstwem a jednostka, poprzez reguly prawne dotyczace obywa-
telstwa, jest jedna z podstawowych prerogatyw kazdego parnstwal. W prawie
miedzynarodowym, zasada ta jest obecnie potwierdzona w prawie pozytywnym,
miedzy innymi w Europejskiej Konwencji o Obywatelstwie z 6 listopada 1997 r.,
ktéra w art. 3 ust. 1 stanowi, ze , kazde panstwo okreéla w swoim ustawodawstwie,
kto jest jego obywatelem”2. Powyzsza reguta zostala réwniez skonkretyzowana na
poziomie unijnym w deklaracji nr 2 dotaczonej do traktatu z Maastricht, zgodnie
z ktéra kwestia, czy dana osoba posiada obywatelstwo panstwa cztonkowskiego
jest rozstrzygana wytacznie na podstawie prawa wewnetrznego tego panstwad.
W zwiazku ze Scistym powiazaniem obywatelstwa UE z uregulowaniami prawa
krajowego poszczegélnych panstw cztonkowskich, nalezy przeanalizowaé gene-
ralne koncepgje i reguty dotyczace obywatelstwa krajowego.

Obywatelstwo jest instytucja niezwykle ztozona, bedaca przedmiotem zaintere-
sowania zaréwno nauk prawnych, jak i socjologicznych, czy politycznych. Zasad-
niczo w wymiarze normatywnym, obywatelstwo jest traktowane jako wyraz wiezi
Taczacej panistwo z jednostka. Jest to instytucja, ktéra okresla formalne cztonkostwo
jednostki w zorganizowanej wspdélnocie politycznej opartej na istnieniu wzajemnych
praw i obowiazkéw#. Jak wskazal polski Trybunat Konstytucyjny, ,obywatelstwo
polega na trwalej wiezi prawnej taczacej dana jednostke z pewnym panstwem, na
przynaleznosci jednostki do tego pafistwa, a jego istota wyraza sie w catoksztal-

I Kompetencja panstw w zakresie regulowania obywatelstwa zostata potwierdzona przez
Staty Trybunal Sprawiedliwosci Miedzynarodowej w 1923 w opinii doradczej dot. Dekretéw
o Obywatelstwie Tunezji i Maroko (P.C.LJ. Publications 1923, Series B, nr 4), a takze przez
Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Nottebohm (Nottebohm Case (second phase),
wyrok z dnia 6 kwietnia 1955 r. I.C. J. Reports 1955, s. 20.), por. D. Pudzianowska, Obywatelstwo
w procesie zmian, Warszawa 2013, s. 53-65.

2 Europejska Konwencja o Obywatelstwie nie zostata ratyfikowana przez Rzeczpospolita
Polska. Tekst EKO w nieoficjalnym tlumaczeniu na jez. polski, dostepny na stronie: http://
libr.sejm.gov.pl/tek01/ txt/re/1997c.html [dostep: 08.07.2016 r.]. Szerzej na temat EKO oraz
ograniczenia zasady swobody regulacji panistw, por. W. Czaplinski, Problematyka obywatelstwa
w aktualnych pracach Rady Europy, Studia Europejskie nr 2/1998, s. 50-53.

3 Dz. Urz. WE C 191 z 29.07.1992 r. Deklaracja ta zostata potwierdzona decyzja Rady
Europejskiej z Edynburga w 1992 r., dotyczaca pewnych probleméw podniesionych przez Danie
w zwiazku z ratyfikacja Traktatu o UE. Por. M. Condinanzi, A.A. Lang, B. Nascimbene, Citizen-
ship of the Union and Freedom of Movement of Persons, Leiden 2008, s. 6; E. Gulid, S. Peers, J. Tomkin,
The EU Citizenship Directive. A commentary, Oxford 2014, s. 23.

4 A. Bodnar, Obywatelstwo wielopoziomowe. Status jednostki w europejskiej przestrzeni konstytu-
cyjnej, Warszawa 2008, s. 23-24.
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cie wzajemnych praw i powinnosci jednostki oraz panstwa, wyznaczonych przez
obowiazujace normy prawne”>. Z pojeciem obywatelstwa wiaze sie Scisle pojecie
narodu, jako wspdlnoty obywateli. Z perspektywy historycznej, mozna wyréznié¢ dwa
zasadnicze modele ksztaltowania sie wiezi miedzy jednostka a panstwem. Maja one
swoje zrédlo w okresie Rewolugji Francuskiej i zapoczatkowanym przez nia procesie
ksztattowania sie panistw narodowych. Wspomniane modele odzwierciedlaja rézne
sposoby rozumienia samego pojecia narodu. We Frangji, naréd, a co za tym idzie
obywatelstwo, jako instytucja prawna wskazujaca na przynalezno$é do niego, oparty
byt na wspdlnocie politycznej (demos). Jak wskazuje A. Bodnar, obywatel francuski
to osoba, wyznajaca wspdlne wartoéci polityczne, przywiazana do dorobku Rewo-
lucji Francuskiej, Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela, modelu republikariskich
rzadéw, bez odwotywania sie¢ do korzeni etnicznych®. Etniczny charakter narodu
(obywatelstwa) wilasciwy jest dla modelu niemieckiego. Oznacza on, ze wszyscy oby-
watele sa cztonkami narodu, rozumianego nie tylko jako wspdlnota polityczna, ale
réwniez jako spoteczno$é oparta na wspélnych korzeniach etnicznych, historycznych,
kulturowych, jezykowych, czy religijnych. W modelu niemieckim uksztattowanie sie
narodu w sposéb naturalny poprzedza powstanie panstwa. W modelu francuskim
element etniczny schodzi na dalszy plan i nie jest tym, ktéry formuje instytucje oby-
watelstwa’. Przedstawione modele wywarly wptyw na reguly prawne warunkujace
dostep do obywatelstwa. Model francuski historycznie zwiazany byt z terytorialna
zasada nabycia obywatelstwa (ius soli), natomiast model niemiecki z zasada oparta na
wiezach krwi (ius sanguinis). Jak zauwaza D. Pudzianowska, obecnie takie sztywne
podzialy zwiazane z rozumieniem narodu stracity na znaczeniu przy okreslaniu regut
prawnych dotyczacych dostepu do obywatelstwa. W ich miejsce brane sa czeSciej
pod uwage zmieniajace sie okolicznoéci faktyczne dotyczace naplywu imigrantéw
i otwartosci polityki imigracyjnej panstw 8.

Myslac o obywatelstwie jako podstawowej instytucji okreélajacej zwiazek mie-
dzy jednostka a panstwem, mozna zauwazy¢, ze z punktu widzenia panstwa jest to
zwiazek przede wszystkim o charakterze prawnym. Z perspektywy danej jednostki
i okreélenia jej wlasnej przynaleznosci do panstwa, czesto wieksze znaczenie maja
okolicznosci faktyczne, ktére beda budowatly jej tozsamos¢. Panistwo przy okredlaniu
zasad nabycia lub utraty obywatelstwa coraz czesciej decyduje sie na wziecie pod
uwage rowniez elementéw faktycznych, ktére pomagaja definiowaé wiez miedzy
jednostka a panstwem. Do tych elementéw naleza np.: miejsce zamieszkania, znajo-
mos¢ jezyka, miejsce urodzenia, czy zawarcie zwiazku matzenskiego z obywatelem
danego panistwa®. W ten sposéb okolicznosci faktyczne moga mie¢ istotny wptyw
na istnienie wiezi prawnej wynikajacej z przepiséw o obywatelstwie.

5 Wyrok TK z 18.01.2012 r., sygn. Akt Kp5/09.

6 A. Bodnar, Obywatelstwo..., s. 29.

7 Szerzej na temat modeli konstytucyjnych dot. narodu i obywatelstwa Frangji i Niemiec,
zob. M. Rosenfeld, The identity of the constitutional subjects. Selfhood, Citizenship, Culture and
Community, London-New York, 2010, s. 152-158.

8 D. Pudzianowska, Obywatelstwo..., s. 87-88.

9 Ibidem, s. 65-55. W prawie polskim, zgodnie z art. 34 Konstytucji RP, przyjeto zasade
ius sanguinis, zgodnie z ktéra obywatelstwo polskie nabywa sie przez urodzenie z rodzicéw
posiadajacych obywatelstwo polskie. Poza nabyciem obywatelstwa z mocy samego prawa,
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Na tym tle, biorac pod uwage rozwazania dotyczace powiazania obywatelstwa
z narodem i wiezi z pahstwem, obywatelstwo unijne nabiera cech odrebnych. Jest to
bowiem obywatelstwo ponadnarodowe, a jego ustanowienia nie mozna traktowac
jako momentu, ktéry zapoczatkowat tworzenie sie narodu na poziomie unijnym.
Réwniez, jezeli bedziemy sta¢ na stanowisku o etnicznych korzeniach obywatelstwa
i narodu, w przypadku obywatelstwa unijnego nie mozna twierdzié, ze zrodzito
sie ono na gruncie wspélnoty zwiazanej jezykowo, kulturowo i historyczniel®.
Na zagadnienie to zwrécit uwage Federalny Trybunat Konstytucyjny w wyroku
w sprawie traktatu lizbonskiego. Konstrukcja obywatelstwa unijnego wskazuje, ze
nie jest ono podstawa do ustanowienia jednolitej wspélnoty o charakterze narodu
na poziomie europejskim!l. Wspélnota narodowa pozostaje elementem Scisle zwia-
zanym z suwerenna wladza panistwa i to ona jest Zrédlem legitymacji demokra-
tycznej. Ze wzgledu na brak istnienia ,narodu europejskiego”, rola obywatelstwa
unijnego jest wiec zupetnie inna, niz jego odpowiednika na poziomie krajowym. Ma
ono poprzez ustanowienie praw charakterystycznych dla obywateli UE, wzmocnié
pozydje prawna jednostki w prawie UE i podkresli¢ polityczny charakter wspétpracy
miedzy panstwami cztonkowskimi. Tworzenie rzeczywistej wiezi miedzy obywa-
telem a UE jako organizacja miedzynarodowa jest zadaniem niezwykle trudnym.
W poczatkowym okresie istnienia tej instytucji podkreélano, ze miata ona przede
wszystkim znaczenie symboliczne, ze wzgledu na jej stosunkowo ograniczony
zakres uprawnieri, czy brak wyraznie wskazanych obowiazkéw, ktére na obywate-
lach UE mialy ciazy¢. Ponadto, obywatelstwo UE dtugo byto ujmowane jako ,,nowa
szata” istniejacego juz wczeéniej modelu obywatela rynkowego, ktéry dzieki swojej
aktywnosci ekonomicznej mégt korzystaé ze swobdd rynku wewnetrznego!2.

Mimo pochodnego i dodatkowego charakteru obywatelstwa unijnego w sto-
sunku do obywatelstwa krajowego, nalezy mie¢ na uwadze, ze kompetencja panstw
cztonkowskich do ksztaltowania zakresu podmiotowego obywatelstwa unijnego
poprzez krajowe przepisy, ulega pewnym ograniczeniom. W przypadku, gdy dana
sprawa wchodzi w zakres prawa UE, panstwa cztonkowskie nie moga kierowac sie
reguta ,obywatelstwa efektywnego”. Zostata ona na gruncie prawa miedzynarodo-
wego publicznego potwierdzona w sprawie Nottebohm. Zgodnie z jej zalozeniami,
w przypadku podwéjnego obywatelstwa przewaza to, ktére panstwo trzecie uzna

ustawa o obywatelstwie z 2009 r. (Dz. U. 2012 r., poz. 161) przewiduje mozliwosci nadania
obywatelstwa RP oraz uznania za obywatela RP. W tych dwdéch przypadkach brane sa pod
uwage wskazane w ustawie okolicznosci faktyczne, do ktérych zalicza sie m.in. odpowiednio
diugi pobyt na terenie RP, znajomos¢ jezyka polskiego, czy informacje o zrédtach utrzymania
osoby starajacej sie o obywatelstwo polskie.

10 Sama dewiza Unii Europejskiej — , Zjednoczona w réznorodnosci” wskazuje, ze podstawa
UE jest jej r6znorodno$¢ kulturowa i historyczna.

- Wyrok FTK z 30.06.2009 r. w sprawie 2 BvE 2/08 (Lisbon case), pkt 346. Szerzej
na temat tego rozstrzygniecia por. P. Bala, ,Tozsamos¢ konstytucyjna” a traktat z Lizbony. Tezy
wyroku Federalnego Trybunaty Konstytucyjnego z 30 czerwca 2009 r., Tus Novum 2010, nr 2, s. 7;
K. Wéjtowicz, Zachowanie tozsamosci konstytucyjnej panstwa polskiego w ramach UE — uwagi na
tle wyroku TK z 24.11.2010 r. (K32/09), Europejski Przeglad Sadowy nr 11/2011, s. 4; F. Mayer,
Rashomon a Karlsruhe, Revue Trimestrielle de Droit Européen 2010, vol. 46, no. 1, s. 77.

12 Szerzej na ten temat, wraz z powotana literatura, por. D. Kostakopoulou, European Union
Citizenship: Writing the Future, European Law Journal, vol. 12, no. 5, September 2007, s. 625.
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za dominujace, a miedzynarodowa skuteczno$¢ obywatelstwa uzalezniona jest
od efektywnosci obywatelstwa definiowanej przy pomocy okreslonych kryteriéw
materialnych!3. Takie podejscie zostato odrzucone przez Trybunat Sprawiedliwosci
UE w sprawie Micheletti®. Trybunat orzekt woéwczas, ze wiadze hiszpanskie nie
mogly stosowaé reguly efektywnosci i uzna¢ obywatela posiadajacego podwéjne
obywatelstwo (wloskie i argentyniskie), za obywatela argentynskiego, w ten sposéb
odmawiajac mu prawa korzystania ze swobody przedsiebiorczosci. Trybunat ogra-
niczajac stosowanie w prawie UE reguly obywatelstwa efektywnego, kierowat sie
zasada niedyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie panstwowe. Sprawa Miche-
letti, poza odrzuceniem na gruncie prawa UE doktryny obywatelstwa efektywnego,
zapoczatkowala stosowanie waznej formuly interpretacyjnej, zgodnie z ktéra pan-
stwa cztonkowskie przy ustalaniu zasad nabycia lub utraty obywatelstwa krajo-
wego powinny kierowaé sie poszanowaniem prawa unijnego!®. Powyzsza reguta
zostata potwierdzona w sprawie Rottmannl®, ktéra dotyczyta zakresu swobody
panstw cztonkowskich przy podejmowaniu decyzji o pozbawieniu obywatelstwa
krajowego, w sytuacji, gdy taka decyzja powoduje jednoczesSnie pozbawienie sta-
tusu obywatela UE. Trybunat stojac przed bardzo trudnym zadaniem, podkreslil,
ze tego rodzaju problem ze wzgledu na jego charakter i skutki, nalezy do zakresu
prawa unijnego. Oznacza to, ze krajowe reguty odnoszace sie do ustalania zakresu
podmiotowego obywatelstwa krajowego, ze wzgledu na jego powiazanie z oby-
watelstwem UE, wchodza w zakres prawa UE. Panstwa cztonkowskie swoje kom-
petencje w tym zakresie powinny wykonywaé z poszanowaniem prawa unijnego,
przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnoéci. Tym samym swoboda panstw
cztonkowskich dotyczaca mozliwosci pozbawienia obywatelstwa krajowego jest,
przynajmniej w teorii, istotnie ograniczona. Oznacza to, ze decyzja taka jak w spra-
wie Rottmann, pozbawiajaca obywatelstwa krajowego naturalizowanego obywatela
niemieckiego, ktéry obywatelstwo to uzyskat w wyniku podstepu, powinna by¢
poddana kontroli przez sad krajowy, ktéry ma oceni¢ jej proporcjonalnosé z punktu
widzenia skutkéw jakie odnosi ona dla statusu obywatelstwa unijnego!”. Trybunat
w wyroku tym wskazal na elementy, ktére powinny by¢ brane pod uwage przy oce-
nie proporcjonalnoéci srodka prawnego pozbawiajacego obywatelstwa krajowego,
skutkujacego pozbawieniem obywatelstwa Unii. Przede wszystkim istotne jest zba-
danie, czy utrata obywatelstwa jest uzasadniona w stosunku do powagi naruszenia

13 D. Pudzianowska, Obywatelstwo..., s. 60-61.

14 Wyrok TS z 07.07.1992 r., w sprawie C-369/90, Mario Vicente Micheletti i in. p. Delegacion
del Gobierno en Cantabria, ECLI.EU:C:1992:295.

15 Ibidem, pkt 10.

16 Wyrok TS z 02.03.2010 r., w sprawie C-135/08, Janko Rottmann p. Freistaat Bayern,
ECLI:EU:C:2010:104. Szczegétowe omoéwienie wyroku, por. D.E. Harasimiuk, Rola przepiséw
panstw czlonkowskich przy okreslaniu zakresu podmiotowego obywatelstwa UE — uwagi na tle wyroku
TSUE z 2 marca 2010 r. w sprawie Janko Rottmann przeciwko Freistaat Bayern, sygn. C-135/08, w:
D.E. Harasimiuk, M. Olszéwka, A. Zinkiewicz (red.), Prawo UE i porzqdek konstytucyjny paiistw
cztonkowskich. Problem konkurencji i wzajemnych relacji, Warszawa 2014, s. 42-54.

17 D. Pudzianowska, Warunki nabycia i utraty obywatelstwa Unii Europejskiej. Czy dochodzi
do autonomizacji pojecia obywatelstwa Unii?, [w:] G. Baranowska, A. Bodnar, A. Gliszczynska-
-Grabias (red.), Ochrona praw obywatelek i obywateli Unii Europejskiej. 20 lat- osiqgniecia i wyzwania
na przysztos¢, Warszawa 2015, s. 153-154.
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prawa przez zainteresowanego obywatela, jak dtugi czas uptynal od nadania do
cofniecia obywatelstwa, a takze czy istnieje mozliwos¢ przywrécenia danej jedno-
stce obywatelstwa panistwa pochodzenial®. Trudno jednoznacznie ocenié jak wni-
kliwa byta analiza proporcjonalnosci decyzji pozbawiajacej obywatelstwa dokonana
przez sad krajowy. Rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedliwosci przekazujace ocene
proporcjonalnosci sadowi krajowemu, czyni zaktadane ograniczenie kompetencji
panstw cztonkowskich w obszarze obywatelstwa (wykonywanie tej kompetencji
z poszanowaniem prawa UE) jedynie teoretycznym i warunkowym, zaleznym od
oceny dokonywanej na poziomie krajowym. W zwiazku z powyzszym, nadal nie
mozna méwié¢ o bardziej zaawansowanej autonomizacji obywatelstwa unijnego
wzgledem krajowego, a pochodny charakter tego pierwszego wciaz pozostaje jego
istotna cecha konstytutywnal®.

3. KLAUZULA POSZANOWANIA TOZSAMOSCI NARODOWE]
PANSTW CZEONKOWSKICH A OBYWATELSTWO UE

Ztozonos¢ relacji miedzy prawem krajowym a porzadkiem unijnym zostata ujeta
w tzw. klauzuli poszanowania tozsamos$ci narodowej panstw cztonkowskich.
Wyrazne odwotanie do tozsamosci narodowych panstw cztonkowskich znalazto sie
juz w art. F TUE, ktéry po traktacie amsterdamskim stat sie przepisem art. 6 ust. 3
TUE. Przepis ten, ktéry stanowil, ze ,,Unia respektuje tozsamos$¢ narodowa panistw
cztonkowskich” mial wéwczas niewielkie znaczenie orzecznicze i byt bardziej
sygnatem politycznym majacym by¢ przeciwwaga dla ponadnarodowych tenden-
¢ji dominujacych w tamtym czasie we Wspélnocie2’. Prawdziwy wzrost znaczenia
klauzuli poszanowania tozsamosci narodowej parnistw cztonkowskich nastapit po
wejsciu w zycie traktatu z Lizbony, ktéry problematyke te uregulowat w art. 4 ust.
2 TUE w brzmieniu rézniacym sie od pierwotnego. Obecnie przepis ten stanowi,
ze ,Unia szanuje réwnos$¢ Panstw Cztonkowskich wobec Traktatéw, jak réwniez
ich tozsamos$¢ narodowa, nierozerwalnie zwiazana z ich podstawowymi struk-
turami politycznymi i konstytucyjnymi (...)". Jest to aktualnie jeden z najczesciej
komentowanych przepiséw w doktrynie prawa unijnego, a samo pojecie tozsamosci
narodowej nabrato fundamentalnego znaczenia dla okreslania wzajemnych relacji
miedzy prawem krajowym a prawem UEZl. Jak zauwaza R. Toniatti, wzrost znacze-

18 Wyrok TS w sprawie C-135/08, Janko Rottmann p. Freistaat Bayern, pkt 56.

19 W. Sadurski, Obywatelstwo europejskie a legitymacja demokratyczna Unii Europejskiej, [w:]
G. Baranowska, A. Bodnar, A. Gliszczyriska-Grabias (red.), Ochrona praw..., s. 30.

20 L.EM. Besselink, National and constitutional identity before and after Lisbon, Utrecht Law
Review 2010, vol. 6, issue 3, s. 40-41; dostepny na: http:/ /ssrn.com/abstract=1714350 [dostep:
09.08.2016], podobnie V. Constantinesco, La confrontation entre identié constitutionelle éuropéenne
et identité constitutionelles nationales. Convergence ou contradiction? Contrepoint ou hierarchie?, [w:]
J.-C. Masclet, H. Ruiz-Fabri, Ch. Boutayeb, S. Rodrigues (red.), Mélanges en I'honneur de Philippe
Manin. L'Union européenne: Union de droit, Union des droits, Ed. A. Pedone, Paryz 2010, s. 83.

21 Por. m.in.: M.R. Donnarumma, Integration européenne et sauvegarde de l'identité nationale
dans la jurisprudence de la Cour de Justice et des cours constitutionnelles, Revue francaise de droit
constitutionnel, 2010/4, no 84, s. 719; D. Ritleng, Le droit au respect de I'identité constitutionnelle
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nia pojecia tozsamosSci narodowej w dobie obecnej wiaza¢ nalezy ze zmieniajacym
sie podejéciem do pojecia suwerennosci panstw?2. Tradycyjnie ujmowana suwe-
renno$¢?, w obliczu wyzwan wynikajacych z proceséw wiasciwych dla integracji
europejskiej podlega istotnym przeobrazeniom. Suwerennos¢ przestaje by¢ postrze-
gana jako nieograniczona mozliwo$¢ wpltywu na inne panstwa, czy jako wyraz sity
niepodlegajacej wptywom zewnetrznym?+. Cztonkostwo w Unii Europejskiej wiaze
sie dla panstw cztonkowskich z ograniczeniem czesci ich suwerennych uprawnien
i przekazaniem ich na poziom ponadnarodowej organizacji miedzynarodowej, jaka
jest UE. Jak jednak wskazuje sie w literaturze, transfer czeSci uprawnien panstwa
cztonkowskiego na rzecz UE nie oznacza utraty jego suwerennoéci?. Uczestnictwo
w procesach integracyjnych, bedace Swiadomym wyborem panstw cztonkowskich
w UE, wiaze sie z mozliwo$ciami lepszego radzenia sobie z szeregiem probleméw
ekonomicznych, czy prawnych. Jak zauwaza J. Kranz, w przypadku UE obecne
kryzysy nie sa wyrazem brakéw instrumentéw, czy probleméw zwiazanych z suwe-
renno$cia panstwa, ale raczej zwiazane sa ze stabosScia przywédztwa politycznego?®.
S. Konopacki uznaje wrecz, ze przekazujac niektére uprawnienia panstwo czton-
kowskie zyskuje na suwerennosci. Autor uwaza, ze panstwo bedac faktycznie uza-
leznione od czynnikéw zewnetrznych ograniczajacych jego suwerenno$é, (takich jak
wspotzalezno$é miedzynarodowa w sferze ekonomii, bezpieczenstwa, czy ochrony
srodowiska, prowadzaca do uzaleznienia panstw od gospodarki $wiatowej, czy
uktadéw regionalnych) dzieki cztonkostwu w UE staje sie bardziej wladne regulo-
waé sprawy wewnetrzne i zagraniczne?’.

Naturalna, traktatowa gwarangja tradycyjnie uyjmowanych suwerennych upraw-
nien, ktdére pozostaty przy panstwach, staje sie uregulowana traktatowo mozliwosc¢

nationale, [w:] J.-Ch. Barbato, J.-D. Mouton (red.), Vers la reconnaisance de droits fondamentaux aux
Etats Membres de I"'UE? Reflexions a partir des notions d’identité et de solidarité, Bryulant Bruxelles
2010, s. 23; K. Wéjtowicz, Poszanowanie tozsamosci konstytucyjnej panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, Przeglad Sejmowy 2010, nr 4, s. 9; A. Von Bogdandy, S. Schill, Overcoming absolute
primacy: respect for national identity under Lisbon treaty, Common Market Law Review vol. 48/2011,
s. 1417; G. Van der Schyff, The constitutional relationship between the European Union and its Member
States: the role of national identity in article 4(2) TEU, European Law Review 2012, vol. 37(5),
s. 563; A. Saiz Arnaiz, C. Alcoberro Llivina C. (red.), National constitutional identity and european
integration, Intersentia, Cambridge-Antwerp-Portland, 2013; K. Kowalik-Banczyk, ToZsamos¢
narodowa — dopuszczalny wyjatek od zasady prymatu?, [w:] S. Dudzik, N. Péttorak (red.), Prawo Unii
Europejskiej a prawo konstytucyjne paiistw cztonkowskich, Warszawa 2013, s. 40; Constantinesco V.,
Le statut d’Etat europeen: quelle place pour I'autonomie et l'identite constitutionnelle nationales?, Revue
des Affaires Europeennes, 3/2013, s. 447; E. Cloots, National identity in EU law, Oxford 2015.

22 R. Toniatti, Sovereignty lost, constitutional identity regained, [w:] A. Saiz Arnaiz, C. Alcoberro
Llivina (red.), National Constitutional..., s. 56.

2 Szeroko na temat pojecia suwerennoSci panstwa w prawie miedzynarodowym, por.
R. Kwiecien, Suwerennosc paristwa. Rekonstrukcja i znaczenie idei w prawie miedzynarodowym,
Krakow 2004, s. 91 i nast.

24 Szerzej na ten temat, por. wyrok TK z 24.11.2010 r., sygn. ak K 32/09 (wyrok dot. traktatu
z Lizbony), s. 16 i nast.

25 R. Kwiecien,, Suwerennosc..., s. 103.

26 J. Kranz, Pojecie suwerennoéci we wspétczesnym prawie miedzynarodowym, Warszawa 2015,
s. 41.

27 S. Konopacki, Problem suwerennosci w Unii Europejskiej, Studia Europejskie 3/2008,
s. 16-17.
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wystapienia z UE (art. 50 TFUE) oraz poszanowanie ich tozsamosci narodowej
przez UE. Przepis art. 4 ust. 2 TUE wskazuje elementy, ktére w pewnym stop-
niu definiuja to pojecie. Tozsamo$¢é narodowa w ujeciu traktatowym jest bowiem
nierozerwalnie zwiazana ze strukturami politycznymi i konstytucyjnymi panstwa
czlonkowskiego, a takze z jego podstawowymi funkcjami odnoszacymi sie do
zapewnieniem porzadku publicznego i bezpieczenstwa narodowego. Oznacza to,
ze Unia Europejska nie powinna ingerowaé w konstytucyjne struktury panstwa
cztonkowskiego?8. Jest to waskie rozumienie pojecia tozsamosci narodowej, ktére
mozna utozsamié z czesto stosowanym przez krajowe sady konstytucyjne pojeciem
tozsamosci konstytucyjnej?. Jak zauwazyl rzecznik generalny M. Poires Maduro
w opinii w sprawie Michaniki, ,(...) tozsamo$¢ narodowa obejmuje bezsprzecznie
tozsamos¢ konstytucyjna panstwa cztonkowskiego. Fakt ten znajduje potwierdze-
nie, w razie potrzeby, w prébie wyszczegdlnienia elementéw tozsamosci narodowej
(...) w art. 4 ust. 2 TUE”30. W literaturze zwraca sie jednak uwage, ze pojecie tozsa-
mosci narodowej rozumiane szerzej, staje sie kontrapunktem dla procesu integracji
europejskiej. Przeciwstawia ono procesowi tworzenia coraz Sciélejszego zwiazku
miedzy narodami Europy réznorodne tradycje narodowe, jezykowe, czy kulturowe,
ktére procesowi integracji nie powinny podlegac3!. Jak wskazuje K. Kowalik-Ban-
czyk, tozsamosé¢ narodowa jest pojeciem otwartym i zmiennym w zaleznosci od
panstwa, ktérego tozsamosc jest analizowana32.

Powiazane $ciéle z klauzula tozsamosSci narodowej pojecie tozsamosci konsty-
tucyjnej, zostato sprecyzowane i upowszechnione w europejskiej przestrzeni praw-
nej przez niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny®. W wyroku dot. traktatu
z Lizbony, FTK do sktadnikéw niemieckiej tozsamosci konstytucyjnej zaliczyt m.in.
takie obszary jak: obywatelstwo, cywilny i wojskowy monopol w zakresie uzycia
sit zbrojnych, dochody i wydatki publiczne, czy ingerencja w korzystanie z praw
podstawowych34. Biorac pod uwage cel niniejszego opracowania, nalezy zwrécié
szczegblna uwage na umiejscowienie obywatelstwa panstwa cztonkowskiego jako
elementu tworzacego tozsamo$¢ narodowa (konstytucyjna) panstwa. Bez watpie-
nia, w $wietle wczesniejszych rozwazan na temat relagji miedzy obywatelstwem
krajowym a obywatelstwem unijnym, podejScie FTK jest jak najbardziej uzasad-
nione. Panstwa czlonkowskie maja bowiem mozliwosé ksztaltowania zakresu

28 K. Kowalik-Banczyk, Tozsamos¢ narodowa..., s. 40.

2 Szerzej na temat pojecia tozsamosci konstytucyjnej w orzecznictwie sadéw
konstytucyjnych panstw cztonkowskich, por. A. Kustra, Sgdy konstytucyjne a ochrona tozsamosci
narodowej i konstytucyjnej panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, [w:] S. Dudzik, N. Péttorak (red.),
Prawo Unii Europejskiej a prawo konstytucyjne..., s. 66-77.

30 Opinia rzecnika generalnego M. Poiresa Madury z dnia 08.10.2008 r. w sprawie C-213/07,
Michaniki AE p. Ethniko Symwvoulio Radiotileorasis, Ypoyrgos Epikrateias, Elliniki Technodomiki (TEVAE),
dawniej Pantechniki AE,Syndesmos Epicheiriseon Periodikou Typou, Somateio, ECLI:EU:C:2008:544,
pkt 31.

31 M. Claes, National identity: trump card or up for negotiation?, [w:] A. Saiz Arnaiz, C. Alcoberro
Llivina (red.), National Constitutional..., s. 109.

32 K. Kowalik-Banczyk, Tozsamosc..., s. 40-41.

33 A. Kustra, Sqdy konstytucyjne..., s. 67.

34 Wyrok FTK z 30.06.2009 r. w sprawie 2 BvE 2/08 (Lisbon case), pkt 249. Por. takze,
K. Wéjtowicz, Zachowanie tozsamosci..., s. 7.
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podmiotowego obywatelstwa unijnego. Nalezy jednak pamieta¢ o zastrzezeniu
wprowadzonym przez Trybunal Sprawiedliwosci dotyczacym koniecznosci posza-
nowania prawa unijnego przy wykonywaniu kompetencji paiistwa cztonkowskiego
dotyczacej nadawania lub pozbawiania obywatelstwa krajowego. Tym samym two-
rzy sie trudna do jasnego zdefiniowania zalezno$é, bowiem element tozsamosci
narodowej panstwa cztonkowskiego staje sie jednym z czynnikéw warunkujacych
zakres obywatelstwa unijnego®. Problem ten nie byt bezposrednio analizowany
przez Trybunat Sprawiedliwosci. Sprawa Rottmann jest jak dotad jedyna, w ktérej
mozna doszukiwaé sie préby podjecia przez Trybunat tego zagadnienia. Nalezy
jednak mie¢ na uwadze, ze wyrok w sprawie Rottmann zapadl na gruncie przepiséw
obowiazujacych przed wejsciem w zycie traktatu lizbonskiego. Zatem wyraznego
odniesienia do art. 4 ust. 2 TUE w obecnym brzmieniu by¢ nie mogto. Na problem
zwiazany z tozsamos$cia narodowa bezposrednio zwrécil uwage jedynie rzecznik
generalny M. Poires Maduro, ktéry odwotat sie do art. 6 ust. 3 TUE (w brzmie-
niu sprzed wejscia w zycie traktatu lizboniskiego). Rzecznik generalny analizujac
zaleznoSci miedzy obywatelstwem krajowym a obywatelstwem unijnym uznal,
ze ewentualne wprowadzenie zakazu pozbawienia okreSlonej osoby obywatel-
stwa krajowego, pociagajace za soba utrate obywatelstwa unijnego, prowadzitoby
do faktycznego odebrania panstwu cztonkowskiemu uprawnien do regulowania
zagadnien wlasnego obywatelstwa. Przyjecie takiego pogladu naruszatoby w opi-
nii rzecznika wyrazony w art. 6 ust. 3 TUE obowiazek poszanowania tozsamosci
narodowej panstw czlonkowskich3. Rzecznik uznal, ze ustalanie przez panstwa
cztonkowskie sktadu wspélnoty politycznej, polegajace na mozliwosci decydowa-
nia o przyznaniu lub pozbawieniu obywatelstwa krajowego, jest bez watpienia
istotnym elementem tozsamos$ci narodowej?”. Analiza ta, chociaz opierajaca si¢ na
przepisie, ktéry zmienil swoje brzmienie i miejsce w traktacie, pozostaje aktualna
réwniez na gruncie obecnie obowiazujacego przepisu art. 4 ust. 2 TUE. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, ze zupelne wylaczenie zagadnien zwiazanych z okreslaniem zakresu
podmiotowego obywatelstwa krajowego (obywatelstwa UE) spod regut prawa
unijnego jest niedopuszczalne, poniewaz prowadzi¢ moze do znacznego ostabie-
nia kompetencji UE do ksztattowania praw i obowiazkéw swoich obywateli. Stad,
potwierdzona wyrokiem TS w sprawie Rottmann, konieczno$¢ poszanowania przez
panstwa cztonkowskie prawa unijnego, a zwtlaszcza zasady proporcjonalnosci,
przy podejmowaniu decyzji wptywajacych na zakres podmiotowy obywatelstwa
unijnego. Poszanowanie tozsamosci narodowej w przypadku uprawnienr panstw
cztonkowskich dotyczacych nadawania lub pozbawiania obywatelstwa krajowego
ma zatem granice wyznaczone przez obowiazek poszanowania przez panstwa
cztonkowskie prawa unijnego. Nie moze bowiem dojs¢ zaréwno do sytuacji zupel-

% Na podobny problem zwraca uwage S. Konopacki, Problem suwerennosci..., s. 13-14.
Autor przyjmuje, ze paradoks konstrukcji prawnej obywatelstwa unijnego polega na tym, ze
obywatelstwo panstwa cztonkowskiego okresla zakres kategorii ponadnarodowych, ktérymi sa
prawo europejskie i obywatelstwo unijne. Suwerenno$¢ panistwa narodowego jest podstawowym
czynnikiem okreSlania obywatelstwa krajowego, a co za tym idzie unijnego.

3 Opinia rzecznika generalnego M. Poiresa Madury w sprawie Rottmann, pkt 24-25.

37 Ibidem.
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nego wylaczenia tych zagadnien spod zakresu prawa unijnego, jak i do sytuacji
gdy instytugja pochodna i dodatkowa (obywatelstwo unijne) bedzie determinowac
istnienie instytugji pierwotnej (obywatelstwa krajowego)3.

Powyzsze rozwazania dotyczyly wptywu klauzuli poszanowania tozsamosci
narodowej paiistwa cztonkowskiego na zakres podmiotowy obywatelstwa unijnego.
Po wejsciu w zycie traktatu z Lizbony i objeciu nowego art. 4 ust. 2 TUE zakre-
sem jurysdykgji Trybunatu Sprawiedliwoéci, klauzula poszanowania tozsamosci
narodowej zaczeta by¢ stosowana przez Trybunal m.in. w sprawach zwiazanych
z zakresem przedmiotowym obywatelstwa unijnego. Jak wskazuje sie w literaturze,
powotywanie sie na tozsamosé¢ narodowa moze by¢ wykorzystywane obecnie przez
panstwa cztonkowskie w celu uzasadnienia odstepstw od gwarangji traktatowych
i wykluczenia skuteczno$ci przepiséw unijnych naruszajacych tozsamos¢ naro-
dowa panstwa cztonkowskiego®. Wtasnie w tym kontekscie klauzula tozsamosci
narodowej zostata powotana przez Trybunat Sprawiedliwosci w dwéch sprawach:
Sayn-Wittgenstein®0 oraz Runevi¢-Vardyn*l. Obydwie dotyczyly kwestii zwiazanych
z uprawnieniami panstw cztonkowskich w zakresie nadawania i pisowni nazwisk
0s06b fizycznych*2. W sprawie Sayn-Wittgenstein, chodzito o decyzje wtadz austriac-
kich polegajaca na sprostowaniu w aktach stanu cywilnego nazwiska obywatelki
austriackiej, ktéra w wyniku przysposobienia przez obywatela niemieckiego otrzy-
mata jego nazwisko, tzn. ,Fiirstin von Sayn-Wittgenstein”. Nazwisko w takim
brzmieniu zostato pierwotnie wpisane do austriackich akt stanu cywilnego, a skar-
zaca w postepowaniu gtéwnym postugiwata sie nim na podstawie dokumentéw
potwierdzajacych tozsamo$¢ wydanych przez wiladze austriackie (paszport) oraz
wtadze niemieckie (prawo jazdy). Ponadto skarzaca pod nazwiskiem ,Fiirstin von
Sayn-Wittgenstein” zarejestrowata w Niemczech dziatalno$¢ gospodarcza. Przedsta-
wiony stan faktyczny trwat 15 lat, do momentu wydania przez austriacki trybunat
konstytucyjny wyroku w sprawie o podobnych okolicznosciach, w ktérym orzekt
on, ze zgodnie z austriacka ustawa o zniesieniu szlachectwa, obywatele austriaccy
nie maja prawa postugiwania sie tytutami szlacheckimi. Rozstrzygniecie to pocia-

38 Ibidem, pkt 24 i 26.

3 Por. M. Safjan, P. Miktaszewicz, Granice uprzywilejowania wyréwnawczego, Przeglad
Sejmowy 2011/6, s. 43; K. Kowalik-Baniczyk, Tozsamosc..., s. 48; A. Von Bogdandy i S. Schill
zwracaja uwage, ze klauzula tozsamosci narodowej staje sie narzedziem tagodzenia konfliktéw
pomiedzy TSUE a sadami konstytucyjnymi panstw cztonkowskich dotyczacych zakresu zasady
nadrzednoéci prawa UE nad prawem krajowym. Por. A. Von Bogdandy, S. Schill, Overcoming...,
s. 1417.

40 Wyrok TS z 22.12.2010 r., w sprawie C-208/09, Hlonka Sayn-Wittgenstein p. Landeshauptmann
von Wien, ECLI:EU:C:2010:806. Zob. L.F.M. Besselink, Case C-208/09, Ilonka Sayn-Wittgenstein
v. Landeshauptmann von Wien, Judgment of the Court (Second Chamber) of 22 December 2010, nyr.
Common Market Law Review vol. 49/2012, s. 671.

4 Wyrok TS z 12.05.2011 r., w sprawie C-391/09, MalgoZata Runevic-Vardyn, Lukasz Pawet
Wardyn p. Vilniaus miesto savivaldybés administracija, ECLI:EU:C:2011:291. Zob. A. Dorabialska,
Glosa do wyroku C-391/09, Pafistwo i Prawo 2011/9, s. 116; H. Van Eijken, Case C-391/09, Malgozata
Runevic-Vardyn and Lukasz Pawet Wardyn v. Vilniaus miesto savivaldybe.s administracija and Others.
Judgment of the Court (Second Chamber) of 12 May 2011, nyr., Common Market Law Review
vol. 49/2012, s. 809.

42 Szerzej na ten temat, M. Taborowski, Swobodny przeptyw oséb w UE a nazwiska o0séb
fizycznych — uwagi na tle orzecznictwa TS, Europejski Przeglad Sadowy nr 1/2012, s. 22.
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gnelo za soba decyzje wladz wiedenskich o koniecznosci sprostowania akt stanu
cywilnego skarzacej, tak by jej nazwisko zostato pozbawione tytutéw szlacheckich
i przybrato forme ,Sayn-Wittgenstein”. Trybunat SprawiedliwosSci rozpatrywat
sprawe w Swietle art. 21 TFUE, gwarantujacego obywatelom UE swobode prze-
mieszczania sie. Trybunatl uznal, ze przepis ten stoi na przeszkodzie unormowaniu
austriackiemu, ktére moze doprowadzi¢ do powstania , konkretnego ryzyka” odpie-
rania przez obywatela Unii Europejskiej podejrzen dotyczacych jego tozsamosci.
Moga one wynikna¢ z rozbieznosci nazwisk w nowych dokumentach tozsamosci
wystawionych przez panistwo pochodzenia i dokumentach wydanych w panstwie,
w ktérym obywatel przebywa (w przypadku skarzacej chodzito np. o niemieckie
prawo jazdy). Stwierdzona przeszkoda w swobodnym przeplywie oséb zostata
jednak przez Trybunat uzasadniona poprzez odwotanie sie do wzgledéw ochrony
porzadku publicznego*3. Sad austriacki wysunal argument odnoszacy sie do zna-
czenia ustawy o zniesieniu szlachectwa dla zagwarantowania zasady réwnosci, co
z kolei jest jednym z elementéw tozsamosci narodowej, ktéry powinien podlegac
ochronie. Trybunat Sprawiedliwoéci uwzgledniajac taka interpretacje postuzyt sie
art. 4 ust. 2 TUE jedynie pomocniczo, uznajac ze poszanowanie tozsamosci narodo-
wej panstwa cztonkowskiego, ktérej jednym z elementéw jest zasada réwnosci oraz
republikanski ustréj panstwa, miesci sie w zakresie traktatowej derogacji ochrony
porzadku publicznego. Oznacza to, ze w sprawie Sayn-Wittgenstein art. 4 ust. 2 TUE
nie zostat zastosowany jako autonomiczna derogacja traktatowa, ale wykorzystany
jako przepis pomocniczy przy definiowaniu pojecia porzadku publicznego®4.

W drugim z wymienionych wyrokéw - Runevié-Vardyn - klauzula tozsamo$ci
narodowej zostata wykorzystana przy ocenie litewskich regut dotyczacych pisowni
nazwisk. Stan faktyczny dotyczyt obywatelski litewskiej, nalezacej do mniejszosci
polskiej oraz jej meza — obywatela polskiego. Problemem byt sposéb pisowni ich
imion i nazwisk w litewskich dokumentach urzedowych (akcie urodzenia skarzacej
oraz akcie matzenstwa). Wtadze litewskie wydajac wlasciwe dokumenty postuzyty
sie pisownia odpowiednia dla jezyka litewskiego, tzn. niezawierajaca polskich zna-
koéw diakrytycznych oraz liter (w jezyku litewskim nie wystepuje litera ,W”). W opi-
nii skarzacych, wnoszacych w postepowaniu krajowym o zapis ich imion i nazwisk
zgodnie z regutami jezyka polskiego, stanowito to naruszenie zasady niedyskrymi-
nacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa. Wtadze litewskie w postepowaniu
przed TS argumentowaty, ze ,jezyk litewski stanowi warto$¢ konstytucyjna, ktéra
chroni tozsamos¢ narodowa, przyczynia sie do integracji obywateli, zapewnia wyra-
zenie suwerenno$ci narodowej, niepodzielno$¢ panstwa oraz prawidtowe funkcjo-
nowanie stuzb panstwowych i samorzadowych”45. Trybunat Sprawiedliwosci uznat
stanowisko wtadz litewskich, podkreslajac, ze ochrona jezyka urzedowego panstwa

4 L.EM. Besselink, zwraca uwage, ze w wyroku Sayn-Wittgenstein wyjatek ochrony
porzadku publicznego zostal po raz pierwszy wykorzystany w sprawie dotyczacej obywatelstwa
unijnego rozpatrywanej bezpoérednio na podstawie art. 21 TFUE. Dotad tego rodzaju wyjatek
byt stosowany dla uzasadnienia decyzji o zakazie wjazdu lub wydalenia obywatela UE. Por.
L.FEM. Besselink, Case C-208/09..., s. 681.

44 A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming..., s. 1424.

45 Wyrok TS w sprawie C-391/09, Runevi¢-Vardyn, pkt 84.
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cztonkowskiego miesci sie w zakresie tozsamosci narodowej, chronionej przez art. 4
ust. 2 TUE. Dla wzmocnienia argumentacji, Trybunat siegnat do art. 3 ust. 3 akapit 4
TUE oraz art. 22 Karty praw podstawowych UE, wedtug ktérych Unia szanuje
réznorodno$¢ kulturowa i jezykowa swoich panstw cztonkowskich. Do sadu kra-
jowego nalezata ostateczna ocena istnienia przeszkody w swobodnym przeptywie
0s6b i mozliwosci jej uzasadnienia wiasnie wzgledami zwiazanymi z ochrona toz-
samosci narodowej — ochrona jezyka urzedowego danego panstwa.

Jak wynika z powotanych orzeczen, ochrona tozsamosci narodowej staje sie
istotna wartoécia brana pod uwage przy uzasadnieniu ograniczen swobody prze-
pltywu obywateli UE. W omawianych sprawach przepis art. 4 ust. 2 TUE nie zostat
jednak wykorzystywany przez Trybunal Sprawiedliwosci jako autonomiczna
podstawa uzasadniajaca odstapienie od swobdd gwarantowanych prawem UE.
Klauzula z art. 4 ust. 2 TUE Trybunat postuzy? sie jako dodatkowa wskazéwka
interpretacyjna wzmacniajaca zastosowanie uznanych juz wczeéniej traktatowo
i orzeczniczo nadzwyczajnych wzgledéw stanowiacych derogacje od przepiséw
gwarantujacych swobodny przeptyw oséb.

4. OBYWATELSTWO UE A TOZSAMOSC EUROPEJSKA

Obywatelstwo, jak wskazuje W. Sadurski ma dwa gtéwne wymiary — formalno-
-prawny i polityczno-symboliczny#t. Pierwszy z nich, dominujacy w przypadku
obywatelstwa UE, obejmuje przewidziane traktatowo uprawnienia, ktére dzieki
rozszerzajacej interpretacji Trybunat Sprawiedliwoéci UE, staly sie z czasem czeScia
podstawowego statusu kazdego obywatela panstwa cztonkowskiego?”. Do praw
przyznanych bezposrednio obywatelom UE naleza: swoboda przemieszczania sie
i pobytu (art. 21 TFUE), prawa wyborcze w wyborach do Parlamentu Europejskiego
i wyborach lokalnych realizowane wedtug miejsca zamieszkania obywatela UE,
a nie przynaleznosci panstwowej (art. 22 TFUE), prawo do ochrony dyplomatycznej
i konsularnej w panstwach trzecich (art. 23 TFUE), prawo petycji do Parlamentu
Europejskiego (art. 24 akapit 2 TFUE), skargi do Europejskiego Rzecznika Praw
Obywatelskich (art. 24 akapit 3 TFUE), prawo zwracania sie¢ do kazdej instytucji
unijnej (art. 24 akapit 4 TFUE) oraz prawo tzw. europejskiej inicjatywy obywatelskiej

46 W. Sadurski, Obywatelstwo..., s. 23.

47 Proces umacniania obywatelstwa unijnego jako podstawowego statusu kazdego obywatela
panstwa cztonkowskiego zostat zapoczatkowany przez TS w wyroku z 20.09.2001 r. w sprawie
C-184/99 Rudy Grzelczyk p. Centre public d’aide d’Ottignies-Louvain-la Neuve, Rec. 2001, s. 1-06193,
pkt 31. Na szczeg6lna uwage zasluguje réwniez fakt, ze ani TUE, ani TFUE nie wymieniaja
wprost obowiazkéw obywateli UE, ktére ksztattowalyby ich status prawny. D. Kochenov,
(EU Citizenship without Duties, European Law Journal, vol. 20, no. 4, July 2014, s. 482) stoi na
stanowisku, ze obywatelstwo w ogdle, a obywatelstwo unijne w szczegd6lnosci, uwalnia sie od
istniejacej poczatkowo korelacji praw i obowiazkéw. Autor uznaje, ze opierajac system prawny
na uprawnieniach, a nie obowiazkach, w pelni gwarantuje sie zasady demokratycznego
panstwa prawnego, w ktérym obywatele powinni by¢ prawdziwie wolni. Odmiennie, uznajac,
Ze uprawnienia nie moga by¢ odtaczone od obowiazkdw, jakie obywatele maja wobec panstwa
lub UE, R. Bellamy, A Duty-Free Europe? What’s Wrong with Kochenov’s Account of EU Citizenship
Rights, European Law Journal, vol. 21, no. 4, July 2015, s. 558.
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(art. 24 ust. 1 TFUE w zw. z art. 11 TUE). Jak wskazuja badania prowadzone na zle-
cenie Komisji Europejskiej w 2015 r., obywatele panstw cztonkowskich wykazuja sie
Srednia $wiadomoécia dotyczaca zaréwno samego statusu obywatelstwa unijnego,
sposobu jego nabywania, jaki i przystugujacych im praw. Chociaz dla 87% badanych
,obywatelstwo UE” jest terminem znajomym, jedynie 52% wie, co on oznacza. Gorzej
ksztattuja sie dane odnoszace sie do znajomosci przystugujacych uprawnien — 42%
badanych twierdzi, ze czuja sie bardzo dobrze lub wystarczajaco poinformowani na
temat przystugujacych im praw. Mimo to, 84% obywateli ma §wiadomo$¢ prawa do
swobodnego przemieszczania sie i pobytu, a 83% wie o mozliwosci ztozenia skargi
do Europejskiego Rzecznika Praw Obywatelskich, petycji do PE oraz zwrdcenia sie
do KE. Najmniejsza $wiadomo$¢ dotyczy praw wyborczych w wyborach lokalnych
(54% badanych prawidtowo stwierdza, ze obywatel UE mieszkajacy w ich pan-
stwach ma bierne i czynne prawo wyborcze w wyborach lokalnych). Swiadomogé
posiadania pozostatych uprawnienr ksztattuje sie w przedziale 67-77%4.

Mozna zauwazy¢, ze cze$¢ z przyznanych traktatowo uprawnien ma Scisty zwia-
zek z funkcgjonowaniem rynku wewnetrznego (swoboda przemieszczania sie i pobytu)
i w ten sposéb umacnia realizacje istniejacej od poczatku integracji swobody prze-
plywu 0s6b, a cze$¢ z nich to uprawnienia o charakterze politycznym. O ile pierwsze
z wymienionych uprawnien jest specyficzne dla obywatelstwa UE, o tyle uprawnie-
nia wyborcze, czy zwiazane z relacjami miedzy jednostka a instytucgjami unijnymi, sa
uprawnieniami typowymi dla instytucji obywatelstwa w ogdle. Okreslaja one bowiem
relacje miedzy jednostka a wspdlnota polityczna, ktérej jest ona czedcia. W ten sposéb
wymiar formalno-prawny zachodzi na wymiar symboliczno-polityczny obywatelstwa.
W drugim z tych wymiaréw obywatelstwo przede wszystkim wyznacza stosunki mie-
dzy obywatelem a wspdlnota polityczna oraz relacje miedzy samymi obywatelami.
Jak wskazuje W. Sadurski, gtéwna treScia obywatelstwa w tym sensie jest tozsamosc,
rozumiana jako ,identyfikacja z tym co w oczach obywateli faczy ich jako cztonkéw
tej samej wspdlnoty”50. W przypadku obywatelstwa unijnego pojawia sie zatem pro-
blem okreslenia tozsamosci europejskiej, ktéra pozwalataby obywatelom UE identy-
fikowac sie z Unia jako organizacja, dziataniami jej instytucji oraz czu¢ wiez miedzy
obywatelami pochodzacymi z réznych panistw cztonkowskich. To, czy taka uniwersalna
tozsamos¢ europejska w ogdle jest mozliwa, jest przedmiotem debaty doktrynalnej!.
W przypadku obywatelstwa unijnego nie mozna oczekiwa¢ tak oczywistego poczucia

48 Flash Eurobarometer 430, Report, European Union Citizenship, March 2016, dokument
dostepny na stronie: http://ec.europa.eu/justice/citizen/document/files/2016-flash-
eurobarometer-430-citizenship_en.pdf [dostep: 1.08.2017].

49 W. Sadurski, Obywatelstwo..., s. 25-26.

50 Ibidem, s. 26.

51 Por. m.in. S. Kadelbach, Union Citizenship, [w:] A. Von. Bogdandy, J. Bast, Principles of
European Constitutional Law, Hart-CH Beck-Nomos, Oxford — Munchen, s. 470-475; P. Magnette,
How can one be European? Reflections on the Pillars of European Civic Identity, European Law Journal,
vol. 13, no. 5, September 2007, s. 664; D. Kostakopoulou, On European Identity, w: R. Bellamy (red.),
U. Saiger (red.), EU Citizenship and the Market, The Europan Insitute UCL, 2011 tekst dostepny
na stronie: http:/ / papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id=2117157 [dostep: 24.08.2016];
eadem, European Union Citizenship..., s. 625-626; F. Benoit-Rohmer, Identité éuropéenne et identité
nationale. Absorption, complémentarité ou conflit, w: Mélanges en ’honneur de Jean Paul Jacqué.
Chemins d’Europe, Dalloz, Paris 2010, s. 63-64.
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identyfikacji i przynaleznosci, jak w przypadku obywatelstwa krajowego i przynalez-
nosci do narodu. Tozsamosci narodowa i europejska beda sie od siebie r6znity, chociaz
czasami beda wykazywaé punkty styczne. W kontekscie uwag o obywatelstwie UE,
nalezy podkresli¢, ze tozsamos¢ europejska moze by¢ ujmowana w sposéb subiektywny
i obiektywny. Pierwszy z nich to ten przedstawiony wyzej, zasadzajacy sie na poczuciu
przynaleznosci jednostki do wspdlnoty politycznej, jaka jest Unia. Tozsamosé europej-
ska w ujeciu obiektywnym bedzie obejmowata pewien ogélny zbiér wartosci istotnych
dla procesu integragji europejskiej, gdzie cze$¢ z nich bedzie miata znaczenie bazowe
(fundamentalne), a cze$é bedzie pochodna mechanizméw integracyjnych. Bedzie to
zatem tozsamo$¢ Unii Europejskiej jako organizacji miedzynarodowej o charakterze
ponadnarodowym. Na konieczno$¢ wzmocnienia tozsamosci europejskiej ujmowanej
w ten wiadnie spos6b zaczeto wyraznie zwraca¢ uwage juz w Deklaracji z Kopenhagi
z 1973 r o tozsamosci europejskiej?2. Dziewie¢ dwezesnych panstw cztonkowskich pod-
kreslito koniecznos¢ szukania jednosci we wzajemnych relacjach i w tym celu podjeto
sie préby zdefiniowania tozsamosci europejskiej. Okreslano ja w oparciu o wspélne dla
wszystkich panstw wartosci, do ktérych naleza: zasady demokradji przedstawicielskiej,
panstwo prawa, sprawiedliwo$¢ spoteczna oraz poszanowanie praw czlowieka. Jest to
zatem ta cze$¢ wartoSci budujacych tozsamos¢ europejska, ktéra pokrywa sie z warto-
$ciami mogacymi by¢ czeScia tozsamosci narodowej kazdego z panstw cztonkowskich.
W omawianym dokumencie wymienione zostaly réwniez okreslone sktadniki tozsamo-
§ci europejskiej, ktére wynikaja z proceséw integracyjnych. Sa one zatem tymi, ktére dla
tozsamosci europejskiej maja specyficzny charakter i powinny by¢ rozwijane i umac-
niane poprzez postepujace ruchy integracyjne. Naleza do nich: rynek wewnetrzny,
system instytucjonalny UE, wspdlne polityki, czy wypracowane mechanizmy wsp6t-
pracy. Do tozsamosci europejskiej odniosta sie réwniez Deklaracja o UE ze Stuttgartu
z 1983 3. To wlasnie w tym dokumencie znalazto sie stynne stwierdzenie o koniecz-
nosci kontynuowania procesu tworzenia coraz Scilejszego zwiazku miedzy narodami
Europy, z zamiarem wzmocnienia tozsamosci europejskiej. W deklaragji stuttgarckiej
jednym z wymienionych celéw bylto zacie$nianie wspétpracy w obszarze kultury, tak
by wzmocni¢ §wiadomoé¢ dotyczaca wspélnego dziedzictwa kulturowego, bedacego
jednym z elementéw tozsamosci europejskiej.

Obecnie ramy tozsamosci europejskiej mozemy definiowaé poprzez ustano-
wione w Kopenhadze w 1993 r. kryteria cztonkostwa w UE>, warto$ci na ktérych

52 Declaration on European Identity (Kopenhaga, 14.12.1973 r.), tekst dostepny na stronie:
http:/ /ec.europa.eu/dorie/ fileDownload.do;jsessionid=1KGyQ1tKtTpNjBQwQh6cwgC2yLn7
BJMymvTrDq5s2rD3JYRIRfGQ!243197488?docld=203013&cardId=203013 [dostep: 22.08.2016].
Por. takze V. Constantinesco, La confrontation..., s. 80.

5% Solemn Declaration on European Union (Stuttgart, 19.06.1983 r.), tekst dostepny na
stronie: http:/ /aei.pitt.edu/1788/1/stuttgart_declaration_1983.pdf [dostep: 31.07.2017].

5 Tzw. kryteria kopenhaskie, przyjete przez Rade Europejska w 1993 r., zakladaja, ze
cztonkiem UE moze zosta¢ panstwo, ktére respektuje zasady demokracji, panstwa prawnego,
poszanowania praw czlowieka (w tym mniejszosci narodowych), a takze funkcjonuje w ramach
sprawnie dziatajacej gospodarki wolnorynkowej, mogacej sprosta¢ konkurencji oraz presji
rynkowej wewnatrz Unii. Ponadto panstwo kandydujace powinno by¢ gotowe na przyjecie
dorobku prawnego UE. Tekst konkluzji ze szczytu Rady Europejskiej w Kopenhadze zawierajacy
te kryteria, dostepny na stronie: www.europarl.europa.eu/enlargement/ec/pdf/cop_en.pdf
[dostep: 22.08.2016].
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opiera sie UE wymienione w art. 2 TUE®, ale takze poprzez ogélne zasady prawa
unijnego, w tym zasady bezpoSredniej skutecznosci i nadrzednosci, Karte Praw
Podstawowych, czy wzmocnione dzieki dziatalnoéci orzeczniczej TSUE, reguty
dotyczace ustanowienia i funkgjonowania rynku wewnetrznego (w tym zasade
niedyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie panistwowe)36.

Tozsamos¢ europejska w ujeciu subiektywnym, majaca znaczenie z punktu widzenia
jednostki — obywatela UE, jest zdecydowanie trudniejsza do zdefiniowania i osiagnie-
cia. Chodzi tutaj o ustanowienie pewnej kolektywnej tozsamosci, ktéra wzmacniataby
mechanizmy integracyjne i bytaby zrédlem legitymagji demokratycznej dla Unii. Komi-
sja Europejska w trzecim raporcie dotyczacym obywatelstwa w 2001 r. stwierdzila, ze
obywatelstwo UE jest zarazem zrédlem legitymagji proceséw integracyjnych, jak i pod-
stawowym czynnikiem w procesie ksztaltowania wsréd obywateli poczucia przynalez-
nosci do Unii Europejskiej i posiadania prawdziwej tozsamosci europejskiej?”. Problem
legitymacji proceséw integracyjnych wiaze sie z szeroko dyskutowanym w literaturze
zagadnieniem deficytu demokratycznego w UE®. Unia z jednej strony w art. 2 TUE
deklaruje oparcie sie m.in. na wolnosci, demokragji, czy panstwie prawa. Z drugiej
jednak strony, system instytucjonalny nie odzwierciedla typowego tréjpodziatu wtadzy.
Status Parlamentu Europejskiego, bedacego jedyna instytucja przedstawicielska, zostat
w pelni umocniony dopiero po traktacie z Lizbony?. Wprowadzony wéwczas art. 10
TUE wskazuje, ze podstawa funkcjonowania UE jest demokracja przedstawicielska,
a obywatele bezposrednio reprezentowani sa na poziomie UE w Parlamencie Euro-
pejskim oraz, ze kazdy obywatel ma prawo uczestniczy¢é w zyciu demokratycznym
Unii. Bez watpienia ustanowienie europejskiej inicjatywy obywatelskiej miato na celu
wzmocnienie uczestnictwa obywateli w zyciu politycznym Unii. Obywatele jednak

% Art. 2 TUE przewiduje, ze ,,Unia opiera sie na wartosciach poszanowania godnosci osoby
ludzkiej, wolnoéci, demokragji, réwnoéci, panstwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw
cztowieka, w tym praw oséb nalezacych do mniejszo$ci. Wartosci te sa wspélne Panstwom
Cztonkowskim w spoleczenistwie opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji,
sprawiedliwosci, solidarnoéci oraz na réwnosci kobiet i mezczyzn”.

56 V. Constantinesco, La confrontation..., s. 81

57 Report from the Commission. Third Report from the Commission on Citizenship of the
Union, Brussels, 07.09.2001, COM (2001) 506 final, s. 7. Por. takze, D. Kostakopoulou, European
Union Citizenship..., s. 625-626.

58 Szerzej na ten temat, wraz z powotana literatura, W. Sadurski, Democratic Legitimacy
of the European Union: A Diagnosis and Some Modest Proposals, Polish Yearbook of International
Law, vol. 32/2012 ., s. 19-43; A. Sledzifiska-Simon, Europejska inicjatywa obywatelska, czyli fiasko
demokratycznego telos?, [w:] G. Baranowska, A. Bodnar, A. Gliszczyniska-Grabias (red.), Ochrona
praw..., s. 39-46.

59 Parlament Europejski przede wszystkim stat sie faktycznym wspétprawodawca, poniewaz
dawna procedura wspétdecydowania po traktacie z Lizbony zostata przemianowana na zwykta
procedure prawodawcza (art. 294 TFUE) i objete nia zostaly najwazniejsze obszary prawa UE
(m.in. Wspdlna Polityka Rolna, Rybacka, czy wdrozenie Wsp6lnej Polityki Handlowej). Zaraz po
wejéciu traktatu lizboriskiego w zycie (lata 2010-2011) zwykla procedura prawodawcza objeta ok
90 % uchwalanych aktéw prawnych. Por. Raport: Mid-term Evaluation of the 2009-2014 European
Parliament: Legislative activity and decision-making dynamics, VoteWatch Europe no 63/July 2012,
s. 5, Centre for European Policy Studies, Bruksela, dokument dostepny na stronie: https:/ /www.
ceps.eu/publications /mid-term-evaluation-2009-14-european-parliament-legislative-activity-
and-decision [dostep: 31.07.2017].
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wciaz nie maja poczucia, ze ich glos na poziomie instytugji unijnych jest styszalny®.
Ustanowienie obywatelstwa unijnego niewiele te sytuacje zmienito. Mimo ze 50%
obywateli twierdzi, ze zna swoje prawa jako obywateli UE®L, to tylko ok. 42% z nich
zdecydowato sie na skorzystanie z prawa wyborczego do Parlamentu Europejskiego
w latach 2009 i 201492, a az 63% deklaruje, ze nie zamierza skorzystac z prawa europej-
skiej inicjatywy obywatelskiejé3. Jak wskazuja powyzsze dane, nie udato sie osiagnaé
jednego z gtéwnych celéw politycznych obywatelstwa unijnego. Wéwczas, gdy byto
ustanawiane, zakladano, ze ma ono doprowadzi¢ do zmniejszenia przepasci miedzy
obywatelami a instytucjami europejskimi, ktére dzieki temu mialy sta¢ sie bardziej
efektywne®. Tymczasem obywatele UE wciaz nie utozsamiaja sie z instytucjami unij-
nymi, zapominajac, czy czesto nie wiedzac o tym, ze w skiad instytucji reprezentujacych
interesy narodowe panstw cztonkowskich (Rady Europejskiej i Rada Unii Europejskiej)
wchodza szefowie rzadéw, glowy panstw lub ministrowie krajowi. Oznacza to, ze de
facto staba legitymacja demokratyczna UE jest pochodna deficytu legitymacji demo-
kratycznej instytucji panstwowychéS. Jednocze$nie nalezy pamietaé, ze w systemie
instytucjonalnym Unii Europejskiej nie wystepuje w pelni przedstawicielska reprezen-
tacja obywateli, umozliwiajaca pociagniecie rzadu do odpowiedzialnosci. Co prawda
Parlament Europejski posiada kompetencje kontrolne wobec Komisji Europejskiej,
jednak Rada Unii Europejskiej pozostaje poza parlamentarnym systemem kontroli®®.
Powyzsze wzgledy wplywaja zatem na bardzo staby stopien identyfikacji i zaufania
obywateli w stosunku do instytugji unijnych. Pod wzgledem politycznym europejskie
demos wciaz nie posiada petnej wspdlnej tozsamosci, a opiera sie na istnieniu obywateli,
ktérzy przede wszystkim czuja sie i sa obywatelami panstw cztonkowskich, a w dru-
giej kolejnosci obywatelami UE®’. Stad mozna méwi¢ o wielopoziomowej tozsamosci
zwiazanej z pochodnym charakterem obywatelstwa unijnego®, w ktérej jednak element
tozsamosci narodowej dominuje nad europejska.

60 Wedtug danych statystycznych Komisji Europejskiej tylko 39% obywateli UE zgadza sie
z twierdzeniem, ze ich gtos liczy sie w UE (54% nie zgadza sie z tym twierdzeniem). Cyt. za
Standard Eurobarometer 84, Autumn 2015, Public opinion in the European Union, Grudzien
2015. Dokument dostepny na stronie internetowej: http:/ /ec.europa.eu/ COMMFrontOffice /
PublicOpinion/index.cfm /ResultDoc/ download /DocumentKy / 70150. [dostep: 25.08.2016].

61 Standard Eurobarometer 83, European Citizenship. Report, Spring 2015, s. 31.

62 Dane statystyczne dotyczace frekwencji w wyborach do Parlamentu Europejskiego
dostepne na stronie internetowej: http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/
pl/20150201PVL00021 / Poprzednie-wybory [dostep: 25.08.2016].

63 Standard Eurobarometer 83...., s. 75.

64 W. Sadurski, Obywatelstwo..., s. 30.

65 Jbidem, s. 36.

66 A. Sledziniska- Simon, Europejska inicjatywa obywatelska..., s. 40-41.

67 Wedtug danych statystycznych Komisji Europejskiej 52% obywateli UE identyfikuje sie
po pierwsze jako obywateli danego panstwa czlonkowskiego, a po drugie jako obywateli UE.
38% obywateli uwaza sie wytacznie za obywateli danego panstwa, 6% przede wszystkim za oby-
wateli UE, a w drugiej kolejnosci za obywateli danego panstwa i tylko 1% widzi sie wytacznie
jako obywateli UE. Por. Standard Eurobarometer 83, European Citizenship. Report, Spring 2015,
s. 21.

%8 Szerzej na temat obywatelstwa i tozsamosci wielopoziomowej, por. A. Bodnar, Obywa-
telstwo..., s. 292-301.
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5. WNIOSKI

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze wptyw obywatelstwa
unijnego na umacnianie sie tozsamosci europejskiej jest zdecydowanie mniejszy
od zakladanego pierwotnie. Jak wskazuje S. Konopacki, sama konstrukcja oby-
watelstwa unijnego oparta na uprawnieniach suwerennych parnistwa dotyczacych
ustalania zakresu podmiotowego obywatelstwa krajowego, prowadzi do zmniej-
szenia sie mozliwosci wylonienia europejskiej tozsamosci®®. Mimo ze obywateli
unijnych, poza ustalonym na poziomie traktatowym statusem prawnym, facza
pewne wspdlne korzenie historyczne, kulturowe, czy religijne, to na poziomie poli-
tycznym tozsamo$¢ obywateli UE jest wciaz bardzo staba. Okazuje sie zatem, ze
to tozsamo$¢ narodowa panstw cztonkowskich, przebija sie silniej w przypadku
poczucia przynalezno$ci obywateli panstw cztonkowskich do wspélnoty politycz-
nej. Dla obywateli UE taka wspdlnota pozostaje przede wszystkim pafistwo, a nie
sama Unia. Dodatkowo, ostatnie wydarzenia polityczne, z referendum w sprawie
, Brexit-u” na czele, wskazuja na powazny kryzys wspélnych wartosci europejskich,
ktére miaty by¢ spoiwem tozsamosci obywateli unijnych. Okazuje sie bowiem, ze
jedno z kluczowych uprawnien obywateli UE — prawo do swobodnego przemiesz-
czania sie i pobytu — staje sie powodem roztamu. Jak wskazuje przewodniczacy
Rady Europejskiej Donald Tusk w swoim liScie przestanym w przededniu szczytu
w Bratystawie, rozpatrywanie wyniku referendum brytyjskiego wytacznie z punktu
widzenia nastrojow brytyjskiego spoleczenistwa, byloby powaznym btedem?0. Jest
to wyznacznik ogélnych tendencji braku zaufania obywateli do Unii Europejskie;j.
Rzady panstw cztonkowskich, wykorzystujac ten trend, z kolei czesto przerzucaja
odpowiedzialnoé¢ na Unie Europejska za wszelkie niepowodzenia i trudnoéci poli-
tyczne, czy gospodarcze. Mozna zatem méwic¢ o kryzysie tozsamosci europejskiej,
rozumianej jako zesp6t pewnych wartosci taczacych, mimo réznorodnosci, panstwa
cztonkowskie i obywateli UE. Zrédet tego kryzysu mozna przede wszystkim upa-
trywaé¢ w niewiedzy obywateli o Unii jako organizacji miedzynarodowej, rzadza-
cych nia mechanizmach i zalezno$ciach miedzy rzadami krajowymi a instytucjami
unijnymi w procesie podejmowania decyzji’l. Stad, takze w dyskursie publicznym
coraz wieksze przywiazanie do idei tozsamosci narodowej, jako tej, ktérej nalezy
broni¢ przed ,,zgubnym” wptywem idei europejskie;j.

Obywatelstwo unijne, ktére jest instytucja znajdujaca sie na styku tozsamoéci
narodowej i europejskiej, w obliczu kryzysu wyraznie traci na znaczeniu. Staje sie
instytucja bedaca coraz stabszym nosnikiem idei europejskiej, pozostajac jedynie

69 S. Konopacki, Problem suwerennosci..., s. 14.

70 Letter from President Donald Tusk before the Bratislava summit, Press release 511/16,
13.09.2016 r., dokument dostepny na stronie internetowej: http:/ / www.consilium.europa.eu/en/
press/ press-releases /2016 /09 /13-tusk-invitation-letter-bratislava/ [dostep: 14.09.2016].

71" Na podobny problem zwraca uwage J.M. Fiszer, Skutki cztonkostwa w UE dla suwerennosci
i tozsamosci kulturowej, Mysl Ekonomiczna i Polityczna nr 1-2/2011, s. 174. Autor wskazuje,
ze mimo iz coraz wiecej decyzji jest podejmowanych na forum instytucji unijnych, to sprawy
europejskie maja niklty udziat w dyskursie krajowym. Podaje przyktad wyboréw do PE,
podczas ktérych w kampanii dominuja sprawy krajowe. Prowadzi to do niedoinformowania
i przyjmowania krytycznych postaw przez obywateli wobec decyzji UE.
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dodatkowym statusem dla obywateli panstw cztonkowskich. W tej wielopozio-
mowej konstrukeji dochodzi do sytuacji, w ktérej wspélne prawa, zamiast faczy¢,
zaczynaja dzieli¢ obywateli.
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OBYWATELSTWO UE — ELEMENT TOZSAMOSCI NARODOWE]J,
EUROPEJSKIE], CZY JEDYNIE DODATKOWY STATUS
OBYWATELI PANSTW CZEONKOWSKICH?

Streszczenie

Obywatelstwo UE jest instytucja pozostajaca na styku prawa unijnego i prawa krajowego.
O jej zakresie podmiotowym decyduja przepisy panstw cztonkowskich. Obywatelstwo unijne
w pierwotnym zatozeniu miato by¢ Zrédtem legitymacji proceséw integracyjnych, a takze
podstawowym czynnikiem w procesie ksztattowania wéréd obywateli poczucia przynalez-
noéci do Unii Europejskiej i posiadania prawdziwej tozsamosci europejskiej. Jest to zatem
instytucja prawna, ktéra skonstruowana jest wielopoziomowo i opiera sie na wspdlistnieniu
tozsamosci narodowych panstw (ktérych wyrazem jest m.in. obywatelstwo krajowe) oraz toz-
samodci europejskiej. Poszanowanie tozsamosci narodowej w przypadku uprawnien panistw
cztonkowskich dotyczacych nadawania lub pozbawiania obywatelstwa krajowego ma granice
wyznaczone przez obowiazek poszanowania przez panstwa czlonkowskie prawa unijnego.
Z kolei w ostatnim czasie mozna zaobserwowac istotne ostabienie obywatelstwa unijnego
jako noénika tozsamo$ci europejskiej, co szczegdlnie widoczne jest w dobie kryzysu wartoSci
europejskich, czego wyrazem byt negatywny wynik referendum brytyjskiego.

Stowa kluczowe: obywatelstwo, obywatelstwo UE, tozsamo$¢ narodowa, tozsamos$é
europejska

EU CITIZENSHIP: AN ELEMENT OF NATIONAL, EUROPEAN, IDENTITY
OR ONLY AN ADDITIONAL STATUS OF MEMBER STATES” CITIZENS?

Summary

The European Union citizenship is a concept on the borderline between the EU law and dome-
stic laws. The Member States’ regulations decide about its personal scope. The EU citizenship
was originally supposed to be the source of legitimisation of integration processes as well as
a basic factor in the process of developing the citizens’ feeling of belonging to the European
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Union and possessing a real European identity. Therefore, it is a legal institution with multi-
-level construction and is based on the co-existence of national states’ identities (which are
expressed, inter alia, in national citizenships) and the European identity. Respecting a national
identity in case of Member States’ entitlement to naturalise or deprive a citizen of their national
citizenship has limits indicated by the Member States’ obligation to respect the EU law. Howe-
ver, considerable weakening of the European citizenship as a carrier of the European identity
has been observed recently. It can be especially well seen now, at the time of the European
values crisis, which resulted in the negative results of the Brexit referendum.

Key words: citizenship, EU citizenship, national identity, European identity

Ius Novum
3/2017



Ius Novum

3/2017

POZYSKIWANIE DANYCH
TELEKOMUNIKACYJNYCH PRZEZ AGENCJE
BEZPIECZENSTWA WEWNETRZNEGO
PO WYROKU TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z 30 LIPCA 2014 ROKU

BARTEOMIE] OPALINSKI*

1. WPROWADZENIE

Rzeczpospolita Polska jest pafistwem demokratycznym, co wynika zaréwno
z deklaracji zawartej w Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 roku!, jak réwniez z prak-
tyki ustrojowej. W kazdej demokragji jednym z kluczowych zagadnien jest zakres
ingerengji aparatu panstwowego w rézne obszary aktywnoéci obywateli. Jednym
z tych obszar6w sa wolnosci i prawa obywatelskie, w ramach ktérych funkcjonuje
wazkie zagadnienie pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, w szczegélnosci
tzw. billingéw telekomunikacyjnych?2. Zagadnienie to jest zwiazane z zapewnieniem
skutecznego zapobiegania przestepczosci i stanowi jedno z narzedzi wykorzystywa-
nych w tym calu przez organy $cigania i organy wymiaru sprawiedliwosci®.

*

dr, adiunkt w Katedrze Nauki o Administracji Wydziatu Prawa i Administracji Uczelni
Lazarskiego

1 Jak wynika z art. 2 Konstytucji RP, Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panistwem
prawnym, urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwoéci spotecznej.

2 Zob. L. Garlicki, Uwaga nr 3 do art. 49 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, L. Garlicki (red.), t. I, Warszawa 2002, s. 1.

3 Wydaje sig, ze istotnym asumptem do wprowadzania prawnych regulagji pozwalajacych
na zatrzymywanie danych telekomunikacyjnych oraz na ich udostepnianie stuzbom policyjnym
i stuzbom ochrony panstwa oraz organom wymiaru sprawiedliwosci staly sie liczne zamachy
terrorystyczne, w szczegdlnosci dokonany w dniu 11 wrzesnia 2001 r. zamach na World Trade
Center, jak réwniez zamachy terrorystyczne w Madrycie (11 marca 2004 r.) i w Londynie (7 lipca
2005 r.). Tamten okres zapoczatkowat $wiatowa wojne z terroryzmem. Skuteczne jej prowadzenie
wymagalo przygotowania odpowiedniego prawnego instrumentarium do podejmowania dziatan
w tym zakresie. Zob. M. Kizinski, Retencja danych telekomunikacyjnych, ,Prokuratura i Prawo”
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Jak wynika 180a ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. prawo telekomunikacyjne (Dz.U.
z 2014, poz. 243, ze zm., dalej jako ,p.t.”), na operatorze publicznej sieci teleko-
munikacyjnej oraz dostawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
spoczywa obowiazek retengji, tj. gromadzenia i udostepniania danych telekomu-
nikacyjnych?. Z przepisu tego wynika wprost, ze adresatami obowiazku retencji
danych telekomunikacyjnych sa operator publicznej sieci telekomunikacyjnej oraz
dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych’. Definicje kazdego

2016, nr 1, s. 138; Fundacja Panoptykon, Telefoniczna Kopalnia Informacji. Przewodnik, s. 20, w serwisie
Internetowym: http:/ / panoptykon. org/biblio/ telefoniczna—kopalnia—informacji-przewodnik.

4 Powstaje w tym miejscu pytanie, czym sa owe dane telekomunikacyjne, podlegajace
gromadzeniu i — ewentualnie — udostepnieniu. OdpowiedZ na to pytanie ma dos¢ ztozony
charakter, bowiem wymaga analizy wielu przepiséw. Zgodnie z art. 180c ust. 1 p.t.,
udostepnieniu podlegaja dane dotyczace ustalenia zakonczenia sieci, telekomunikacyjnego
urzadzenia koncowego, uzytkownika koncowego inicjujacego polaczenie i do ktérego kierowane
jest potaczenie, a takze okreSlajace date i godzine potaczenia oraz czas jego trwania, rodzaj
polaczenia, a takze lokalizacje telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego. Z kolei art. 180d
p.t. nie okresla katalogu danych podlegajacych udostepnieniu stuzbom. Odsyta on do innych
przepisow tej ustawy, tj. art. 159 ust. 1 pkt 1 i 3-5, art. 161 oraz art. 179 ust. 9 p.t. Ustawodawca,
na podstawie wskazanych przepiséw zezwolil na pozyskiwanie przez uprawnione podmioty
danych dotyczacych uzytkownika, danych transmisyjnych (tj. danych przetwarzanych dla celéw
przekazywania komunikatéw w sieciach telekomunikacyjnych lub naliczania optat za ustugi
telekomunikacyjne, w tym dane lokalizacyjne, ktére oznaczaja wszelkie dane przetwarzane
w sieci telekomunikacyjnej wskazujace potozenie geograficzne urzadzenia koncowego
uzytkownika publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych), danych o lokalizagji, ktére
oznaczaja dane lokalizacyjne wykraczajace poza dane niezbedne do transmisji komunikatu lub
wystawienia rachunku, danych o prébach uzyskania potaczenia miedzy zakonczeniami sieci,
w tym o nieudanych prébach potaczen oznaczajacych potaczenia miedzy telekomunikacyjnymi
urzadzeniami koncowymi lub zakonczeniami sieci, ktére zostaly zestawione i nie zostaty
odebrane przez uzytkownika koncowego lub nastapito przerwanie zestawianych potaczen.mJak
wynika z art. 161 p.t., dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych moze takze
gromadzi¢ dane osobowe abonenta obejmujace nazwisko i imiona; imiona rodzicéw; miejsce
i date urodzenia; adres miejsca zamieszkania i adres korespondencyjny, jezeli jest on inny niz adres
miejsca zamieszkania; numer PESEL — w wypadku obywatela polskiego; nazwe, serie i numer
dokumentu potwierdzajacego tozsamos¢, a w wypadku cudzoziemca niebedacego obywatelem
panstwa czlonkowskiego UE albo Konfederacji Szwajcarskiej — numer paszportu lub karty
pobytu; dane zawarte w dokumentach potwierdzajacych mozliwos¢ wykonania zobowiazania
wobec dostawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych wynikajacego z umowy
o0 $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Ponadto, jesli dostawca publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych uzyskat zgode uzytkownika bedacego osoba fizyczna na przetwarzanie
innych danych tego uzytkownika w zwiazku ze $wiadczona ustuga, w szczegdlnoéci numer
konta bankowego lub karty platniczej, adres korespondencyjny uzytkownika (jezeli jest on inny
niz adres miejsca zamieszkania), a ponadto adres poczty elektronicznej oraz numery telefonéw
kontaktowych, réwniez i tego rodzaju dane, znajdujace sie w dyspozycji dostawcy publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych, moga by¢ pozyskiwane i przetwarzane przez stuzby
policyjne i stuzby ochrony panistwa w celach okreslonych w ustawach. Co wiecej, stuzby te moga
otrzymywac dane wskazane w art. 179 ust. 9 p.t., czyli zawarte w prowadzonym obligatoryjnie
przez kazdego przedsiebiorce telekomunikacyjnego wykazie abonentéw, uzytkownikéw lub
zakonczen sieci, dane uzyskiwane podczas zawarcia umowy. Podsumowujac, mozliwe jest
wiec pozyskanie danych trojakiego rodzaju: o abonencie, o ruchu (tzw. dane bilingowe) oraz
o lokalizacji.

5 Wprowadzenie do polskiego systemu prawnego przepiséw dotyczacych retencji danych
telekomunikacyjnych stanowito poktosie implementagji dyrektywy 2006/24 / WE. Wypada jednak
zauwazy¢, ze mechanizmy prawne umozliwiajace sieganie przez organy policyjne i organy
ochrony panstwa do danych gromadzonych przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych,
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z tych podmiotéw zostaty okreSlone w art. 2 pkt 27 p.t.. Zgodnie z tym przepisem
operatorem jest przedsiebiorca telekomunikacyjny uprawniony do dostarczania
publicznych sieci telekomunikacyjnych lub §wiadczenia ustug towarzyszacych, zag
dostawca ustug jest przedsiebiorca telekomunikacyjny uprawniony do $wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych. Podkreslenia wymaga — zaakcentowana przez ustawo-
dawce w kazdej z tych definicji — odmienna ptaszczyzna dziatalnosci przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego. Dziatalnoé¢ operatora koncentruje sie na dostarczaniu sieci
telekomunikacyjnej przez co nalezy rozumie¢ przygotowanie tej sieci w spos6b
umozliwiajacy $wiadczenie w niej ustug. Natomiast dziatalnoé¢ dostawcy ustug
telekomunikacyjnych polega na $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych przy
pomocy wlasnej sieci telekomunikacyjnej albo sieci telekomunikacyjnej nalezacej
do innego operatora®.

Korelatem wspomnianego obowiazku retengji danych telekomunikacyjnych jest
mozliwo$é zadania ich udostepnienia przez uprawnione do tego podmioty (art.
180a ust. 1 pkt 2 p.t. i art. 180d p.t.). Krag tych podmiotéw zostat okreslony sze-
roko. Dostep do danych telekomunikacyjnych posiadaja bowiem sad i prokuratura”
oraz osiem stuzb policyjnych i ochrony panstwa, tj.: Policja8, Straz Graniczna®, Zan-
darmeria Wojskowal0, Agencja Bezpieczenistwa Wewnetrznego!!, Stuzba Kontrwy-
wiadu Wojskowego!?, Centralne Biuro Antykorupcyjnel?, Stuzba Celnal4, a takze
organy kontroli skarbowejl5.

co prawda w znacznie mniej rozbudowanej formie niz wspétczednie, istnialy w polskim
systemie prawnym réwniez przed implementacja dyrektywy 2006/24/WE. Wprowadzono je
w dniu 24 stycznia 2003 roku na podstawie rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
wykonywania przez operatoréw zadan na rzecz obronnoici, bezpieczenstwa panstwa oraz
bezpieczenistwa i porzadku publicznego, Dz.U. nr 19, poz. 166, ze zm. Ustanowienie dyrektywy
2006/24/WE zapewnito jednak prawne doprecyzowanie obowiazkéw przedsiebiorcow
w zakresie zatrzymywania danych retencyjnych.

6 W literaturze dostrzega sie réwniez trzecia opcje. Mianowicie dziatalno$¢ dostawcy ustug
telekomunikacyjnych moze réwniez opierac sie na odsprzedazy ustug zakupionych u innego
dostawcy. Zob. K. Kawatek, M. Rogalski red., Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 64.

7 Zob. art. 218 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, Dz.U. nr 89,
poz. 555, ze zm., dalej jako: k.p.k.

8 Zob. art. 20c ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz.U. z 2015, poz. 355, ze zm.,
dalej jako: ustawa o Poligji.

9 Zob. art. art. 10b ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, Dz.U. z 2014,
poz. 1402, ze zm., dalej jako: ustawa o SG.

10 Zob. art. 30 ust. 1 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych, Dz.U. z 2016, poz. 96, ze zm., dalej jako: ustawa o ZW.

11 Zob. art. 28 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeistwa Wewnetrznego
i Agencji Wywiadu, Dz.U. z 2015, poz. 1929, ze zm., dalej jako: ustawa o ABW i AW.

12 Zob. art. 32 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz
Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Dz.U. z 2016, poz. 1318, ze zm., dalej jako: ustawa o SKW i SWW.

13 Zob. art. 18 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym,
Dz.U. z 2016, poz. 1310, ze zm., dalej jako ustawa o CBA.

14 Zob. art. 75d ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej, Dz.U. z 2015, poz. 990,
ze zm., dalej jako: ustawa o SC.

15 Zob. art. 36b ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej, Dz.U. z 2016,
poz. 720, ze zm., dalej jako: ustawa o KS.
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Jedna ze stuzb specjalnych, posiadajaca prawo do pozyskiwania danych teleko-
munikacyjnych jest Agencja Bezpieczenistwa Wewnetrznego. Jak to wzmiankowano,
kwestia ta zostata uregulowana w art. 28 ustawy o AWB i AW. Zgodnie z tym przepi-
sem obowiazek uzyskania zgody sadu, o ktérej mowa w art. 27 ust. 1 ustawy (chodzi
tu o zgode na prowadzenie kontroli operacyjnej), nie dotyczy informagji niezbednych
do realizagji przez ABW zadan, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 ustawo o ABW i AW,
w postaci danych o ktérych mowa w art. 180c i 180d p.t. oraz danych identyfikuja-
cych podmiot korzystajacy z ustug pocztowych oraz dotyczacych faktu, okolicznosci
$wiadczenia ustug pocztowych lub korzystania z tych ustug (ust. 1). Zastrzezono
réwniez, ze podmiot wykonujacy dziatalnosé¢ telekomunikacyjna lub operator swiad-
czacy ustugi pocztowe udostepnia nieodptatnie dane, o ktérych mowa w ust. 1, odpo-
wiednio funkcjonariuszowi ABW wskazanemu w pisemnym wniosku Szefa ABW
lub osoby upowaznionej przez ten organ, na ustne zadanie funkcjonariusza ABW
posiadajacego pisemne upowaznienie Szefa ABW, a takze za posrednictwem sieci
telekomunikacyjnej funkcjonariuszowi ABW posiadajacemu pisemne upowaznienie
Szefa ABW (ust. 2). W ostatnim ze wskazanych przypadkéw udostepnianie danych
telekomunikacyjnych odbywa sie bez udziatu pracownikéw podmiotu wykonuja-
cego dziatalnos¢ telekomunikacyjna lub przy ich niezbednym wspétudziale, jezeli
mozliwos¢ taka przewiduje porozumienie zawarte pomiedzy Szefem ABW a tym
podmiotem (ust. 3). Udostepnienie danych, o ktérych mowa w art. 180c i 180d p.t.
oraz danych identyfikujacych podmiot korzystajacy z ustug pocztowych oraz doty-
czacych faktu, okolicznosci §wiadczenia ustug pocztowych lub korzystania z tych
ustug moze nastapic¢ za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej, jezeli sie¢ ta zapew-
nia mozliwo$¢ ustalenia funkcjonariusza ABW uzyskujacego dane, ich rodzaju oraz
czasu, w ktérym zostaly uzyskane, a takze zabezpieczenie techniczne i organizacyjne
uniemozliwiajace osobie nieuprawnionej dostep do tych danych (ust. 4).

Od chwili ich wejscia w zycie regulacje prawne dotyczace retencji danych teleko-
munikacyjnych oraz ich udostepniania zaréwno przez ABW jak tez inne uprawnione
do tego podmioty wzbudzaly kontrowersjel®. Spowodowato to, ze sposéb pozyski-
wania i przetwarzania przez uprawnione podmioty danych z bilingéw, informacji
o lokalizagji oraz innych danych, o ktérych mowa w art. 180c i w art. 180d p.t.,
zostal poddany weryfikacji ze przez Najwyzsza Izbe Kontroli. W informacji pokon-
trolnej NIK zaznaczyla, ze konieczne jest okreslenie katalogu spraw, na potrzeby
ktérych dane telekomunikacyjne moga by¢ pozyskiwane. Zwrécono takze uwage
na potrzebe wprowadzenia rozwiazan prawnych stwarzajacych dodatkowe gwa-
rancje wobec 0s6b wykonujacych zawody zaufania publicznego. Uznano ponadto,
ze zasadne jest wprowadzenie mechanizméw kontroli zewnetrznej procesu pozy-
skiwania danych, ich weryfikacji oraz mechanizmu niszczenia zbednych danych!?.

16 Dotyczyly one rozmaitych kwestii, m.in. w zatrzymywania danych dotyczacych
uzytkownikéw wszystkich ustug telekomunikacyjnych czy zasadnosci przechowywania danych
przez okres 24 miesiecy. Zob. M. Wach, Zatrzymywanie danych telekomunikacyjnych przez dwa lata
w celach blizej nieokreslonych a prawo do prywatnosci, ,Radca Prawny” Dodatek naukowy 2011,
nr 115-116.

17" Informacja o wynikach kontroli NIK w serwisie Internetowym: http:/ /www.nik.gov.pl/
plik/id, 5421,vp,7038.pdf [dostep: 16.06.2016].
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Konsekwencja i niejako podsumowaniem kontrowersji w zakresie przepiséw
dotyczacych retencji danych telekomunikacyjnych jest wyrok Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., w sprawie o sygn. akt K 23/11 (tzw. wyrok w spra-
wie ,bilingéw i podstuchéw”). Wyrok ten zostat wydany na podstawie wnioskéw
skierowanych do TK przez Rzecznika Praw Obywatelskich i Prokuratora General-
nego o zbadanie zgodnosci z Konstytucja RP przepiséw regulujacych pozyskiwanie
danych telekomunikacyjnych przez uprawnione podmioty, w tym przez Agencje
Bezpieczenstwa Wewnetrznego. Jego konsekwencja byta potrzeba wprowadzenia
zmian w poszczegdlnych ustawach pragmatycznych, nakierowanych na dostosowa-
nie regulacji zezwalajacych na retencje i udostepnianie danych telekomunikacyjnych
do standardéw wyznaczonych przez Trybunat Konstytucyjny. Z tym wiaze sie cel
tego opracowania. Jest nim analiza wspomnianego wyroku TK w sprawie billingéw
i podstuchéw w zakresie dotyczacym Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz
reakcja legislacyjna ustawodawcy na jego tres¢ i wytyczne trybunalskie w zakre-
sie, w jakim odnosi sie on do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez te
wlasnie stuzbe.

2. ZAKRES WNIOSKU RZECZNIKA PRAW OBYWATELSKICH
I PROKURATORA GENERALNEGO

Dokonana przez Trybunat Konstytucyjny kontrola pozyskiwania przez upraw-
nione podmioty danych telekomunikacyjnych zostata formalnie zainicjowana przez
Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Prokuratora Generalnego. We wniosku z dnia
1 sierpnia 2011 r., na podstawie przeprowadzonej analizy przepiséw art. 180c i 180d
p-t., regulujacych dostep poszczegdlnych stuzb do danych objetych tajemnica komu-
nikowania sie, Rzecznik Praw Obywatelskich zakwestionowat zgodnosé¢ z Konsty-
tucja RP dwoéch przepiséw ustawy o AWB!E. Pierwszym z nich jest art. 28 ust. 1
pkt 1 ustawy o ABW i AW. Wnioskodawca zakwestionowal zgodnoé¢ tego przepisu
z art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytugji RP oraz z art. 8 KOPCPW. Drugim
przepisem jest art. 28 ustawy o ABW i AW w zakresie, w jakim — zezwalajac na
pozyskiwanie danych, o jakich mowa w art. 180c i art. 180d p.t. — nie przewiduje
zniszczenia tych sposréd pozyskanych danych, ktére pozbawione sa znaczenia dla

18 Tre$¢ wniosku byta szersza. Stosownie do celu tego opracowania dla dalszych rozwazan
istotne sa jedynie te kwestie, ktére dotycza przepisow ustawy o ABW i AW. Jednakze poza
przepisami tej ustawy we wskazanym wniosku RPO zakwestionowal réwniez przepisy innych
ustaw, tj. art. 36b ust. 5 ustawy o KS, art. 18 ustawy o CBA oraz art. 32 ustawy o SKW i SWW,
w zakresie, w jakim — zezwalajac na pozyskiwanie danych, o jakich mowa w art. 180c i art. 180d
p.t. — nie przewiduja zniszczenia tych sposréd pozyskanych danych, ktére pozbawione sa
znaczenia dla prowadzonego postepowania. W ocenie RPO przepisy te sa sprzeczne z art.
51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytugji RP. Tre$¢ zakwestionowanych przepiséw jest
zblizona. Na ich podstawie stuzby policyjne oraz stuzby ochrony pafistwa uzyskaty kompetencje
do pozyskiwania i przetwarzania danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d p.t. w celu
zapobiegania i wykrywania przestepstw albo realizacji ustawowych zadan stuzb.
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prowadzonego postepowania. W ocenie RPO przepis ten jest sprzeczny z art. 51
ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP1°.

Rzecznik Praw Obywatelskich sformutowat pie¢ zarzutéw pod adresem ww.
regulacji. Po pierwsze, powotane przepisy nie reguluja w sposéb precyzyjny celu
gromadzenia danych. Odwotuja sie bowiem jedynie do zakresu zadain ABW badz
ogodlnego stwierdzenia, ze dane te sa pozyskiwane w celu zapobiegania lub wykry-
wania przestepstw. Po drugie, przepisy te nie wskazuja kategorii oséb, w stosunku
do ktérych niezbedne jest respektowanie ich tajemnicy zawodowej. Po trzecie,
warunkiem uzyskania dostepu do tych danych nie jest wyczerpanie innych, mniej
ingerujacych w sfere praw i wolnosci obywatelskich, mozliwosci pozyskania
niezbednych informacji. Po czwarte, dziedzina dotyczaca pozyskiwania w tym
trybie danych nie podlega zadnej zewnetrznej kontroli. Po piate, istotna cze§é
danych gromadzonych przez ABW nie podlega zniszczeniu takze wtedy, gdy dane
te okazaly sie nieprzydatne z punktu widzenia realizowanych zadan.

W skierowanym do TK w dniu 21 czerwca 2012 r. wniosku Prokurator Generalny
zakwestionowat zgodnos¢ z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytugji
oraz z art. 8 KOPCPW przepiséw art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit.
a ustawy o ABW i AW w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu i innych przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa”, a takze art. 28 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. b oraz ¢, jak réwniez pkt 5 ustawy o ABW i AW?2l. Zakwestionowane

19" Warto odnotowaé, ze w dniu 27 kwietnia 2012 r. RPO skierowat do TK kolejny wniosek
dotyczacy jednak retencji danych i udostepniania ich Stuzbie Celnej. Zarzadzeniami Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego z 1 wrzeénia 2011 r. oraz z 8 maja 2012 r. oba wskazane wnioski
Rzecznika Praw Obywatelskich zostaly potaczone w celu tacznego ich rozpoznania.

20 Zob. wniosek RPO do TK z dnia 1 sierpnia 2011 r, s. 15; w serwisie internetowym:
http:/ /db.trybunal.gov.pl/sprawa/sprawa_pobierz_plik62.asp?plik=F-274604174/ K_23_11_
Wns_2011_06_29.pdf&syg=K%2023/11 [dostep: 10.06.2016].

21 Podobnie jak wniosek Rzeczni uwagi na cel tego opracowania przedmiot badania inny
niz przepisy ustawy o ABW i AW nie jest istotny i nie podlega analizie. Z rzetelnosci nalezy
wskazad, ze Prokurator generalny w ztozonym w tej sprawie wniosku zakwestionowat réwniez
zgodno$¢ z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 8§ KOPCPW
nastepujacych przepiséw: art. 20c ust. 1 ustawy o Policji w zwiazku z: art. 212§ 112, art. 216§ 112,
art. 217 § 1, art. 221, art. 278 § 1-3 i 5, art. 284 § 1-3, art. 288 § 1 i 2 oraz art. 290 § 1 k.k., art. 45,
art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe, Dz.U. Nr 5,
poz. 24, ze zm.; z art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych,
Dz.U. Nr 92, poz. 881, ze zm.; art. 33 ustawy z dnia 25 lutego 2011 r. o substancjach chemicznych
i ich mieszaninach, Dz.U. Nr 63, poz. 332, ze zm.; art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. 0 ochronie zdrowia zwierzat oraz zwalczaniu choréb zakaznych zwierzat, Dz.U. z 2008 r.,
Nr 213, poz. 1342, ze zm. i w zwiazku z art. 52 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. —
Prawo towieckie, Dz.U. z 2005 r., Nr 127, poz. 1066 ze zm.; art. 10b ust. 1 ustawy o SG w zwiazku
z:art. 212§ 112, art. 216 § 11 2, art. 217 § 1, art. 221, art. 278 § 1-3i 5, art. 284 § 1-3, art. 288§ 1
i2 oraz art. 290 § 1 k.k,, art. 45, art. 46 ust. 1, art. 49 i art. 49a prawa prasowego, art. 34 pkt 2, 3
i 4 ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33 ustawy substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a
i 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat i w zwiazku z art. 52 pkt 2 i 4 prawa fowieckiego; art. 30
ust. 1 ustawy o ZW w zwiazku z: art. 212 §1i2 art. 216 § 11 2, art. 217 § 1, art. 221, art. 278
§1-3i5,art. 284 §1-3, art. 288§ 1i2 oraz art. 290 § 1 kk., zart. 60§21 3, art. 61 § 1, art. 62 § 1,
3i4,art. 80§112, art. 93§21 3, art. 95§ 1, art. 108 § 2 oraz art. 109 k.k.s., art. 45, art. 46 ust. 1,
art. 49 i art. 49a prawa prasowego, z art. 34 pkt 2, 3 i 4 ustawy o wyrobach budowlanych, art. 33
ustawy o substancjach chemicznych, art. 77 pkt 2, 2a i 3 ustawy o ochronie zdrowia zwierzat
i w zwiazku z art. 52 pkt 2 i 4 prawa towieckiego; art. 36b ust. 1 pkt 1 ustawy o KS w zwiazku
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przepisy przyznaja Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego uprawnienia do gromadze-
nia i przetwarzania danych telekomunikacyjnych oséb podejrzewanych o popetienie
drobnych przestepstw o niskiej spotecznej szkodliwosci. W ocenie Prokuratora Gene-
ralnego stanowia one nieproporcjonalna ingerencje w konstytucyjnie chroniony status
jednostki. Wskazany katalog czynéw nie uzasadnia bowiem ograniczenia konstytucyj-
nego prawa do prywatnosci i tajemnicy komunikowania sie.

3. TRESC WYROKU TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
W ZAKRESIE ABW I AW

Uksztattowany przepisami polskiego prawa system retencji danych przez przedsie-
biorcéw telekomunikacyjnych jest istotnym narzedziem walki organéw panistwo-
wych z przestepczodcia. Jako taki wpisuje sie w europejskie regulacje dotyczace
tego zagadnienia. System ten nie jest jednak narzedziem bez wad. Przeciwnie, nie-

zart. 60§ 213, art. 61§ 1, art. 628§ 1,314, art. 80§ 112, art. 93§21 3, art. 95 § 1, art. 108 § 2
oraz art. 109 k.k.s.; art. 36b ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o KS, w zwiazku
z art. 85 § 4, art. 86 § 4, art. 87 § 4, art. 88 § 3, art. 89 § 3, art. 90 § 3, art. 91 § 4, art. 92 § 3,
art. 94 § 3, art. 95 § 2 i art. 96 § 1 k.k.s. oraz w zwiazku z art. 100 ust. 1 i art. 101 ust. 1 ustawy
z dnia 19 marca 2004 r. — Prawo celne, Dz.U. z 2004 r., Nr 68, poz. 662 ze zm.; art. 32 ust. 1 pkt 1
w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy o SKW i SWW w zakresie, w jakim odnosi sie do
zwrotu ,a takze innych ustawach i umowach miedzynarodowych”; art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwiazku
z art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. g ustawy o SKW i SWW w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,,oraz
innych niz wymienione w lit. a—f, godzacych w bezpieczenistwo potencjatu obronnego panstwa,
SZ RP oraz jednostek organizacyjnych MON, a takze panstw, ktére zapewniaja wzajemnos¢”;
art. 32 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy o SKW i SWW; art. 18 ust. 1 pkt 1
w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o CBA w zwiazku z art. 4, art. 12 ust. 3-6, art. 13 oraz
art. 15 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
przez osoby pelniace funkcje publiczne, Dz.U. z 2006 r., Nr 216, poz. 1584 ze zm.; art. 18 ust. 1
pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy o CBA w zwiazku z art. 8 ust. 1i 3 oraz art. 10
ust. 1, 2, 51 6 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby petniace
funkgcje publiczne, z art. 35 ust. 1 ustawy z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta
i senatora, Dz.U. z 2011 r.,, Nr 7, poz. 29 ze zm.; z art. 87 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. —
Prawo o ustroju sadéw powszechnych, Dz.U. z 2001 r., Nr 98, poz. 1070 ze zm.; z art. 38 ustawy
z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz.U. z 2002 r., Nr 240, poz. 2052 ze zm,;
z art. 49a ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze, Dz.U. z 2011 r., Nr 270, poz.
1599 ze zm.; z art. 24h ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, Dz.U.
72001 ., Nr 142, poz. 1591 ze zm.; z art. 25c ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
powiatowym, Dz.U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1592 ze zm. oraz w zwiazku z art. 27c ust. 1 ustawy
z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie wojewédztwa, Dz.U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1590 ze zm.;
art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o CBA w zwiazku z art. 1 ust. 112
ustawy z dnia 21 czerwca 1990 r. o zwrocie korzysci uzyskanych niestusznie kosztem Skarbu
Panstwa lub innych panstwowych oséb prawnych, Dz.U. z 1990 r., Nr 44, poz. 255 ze zm.;
art. 18 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o CBA w zwiazku z art. 200 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych, Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759
ze zm.; art. 46 ust. 1, art. 75 ust. 1-4 i art. 110 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, Dz.U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447 ze zm. oraz w zwiazku z art. 3 ust. 1,
art. 20a ust. 1-3, art. 3la, art. 36 ust. 1, art. 39 ust. 1 i art. 69e ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r.
o komergjalizacji i prywatyzacji, Dz.U. z 2002 r., Nr 171, poz. 1397 ze zm.; art. 18 ust. 1 pkt 1
w zwiazku z art. 2 ust. 1 pkt 6 1 7 ustawy o CBA; art. 75d ust. 1 w zwiazku z ust. 5 ustawy o SC
w zwiazku z art. 108 § 2 i art. 109 k.k.s.
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zbedne jest wprowadzenie w tym systemie daleko idacych zmian tak, aby regulacje
ustawowe swym ksztattem odpowiadaty przepisom Konstytucji RP. Liczne wnioski
w tym zakresie ptyna z wydanego w dniu 30 lipca 2014 r. wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego w sprawie o sygn. akt K 23/11. Po zbadaniu potaczonych wnioskéw
Rzecznika Praw Obywatelskich i Prokuratora Generalnego orzekt, ze art. 28 ust. 1
pkt 1 ustawy o ABW i AW, jest niezgodny z art. 47 i art. 49 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji przez to, ze nie przewiduje niezaleznej kontroli udostepniania danych
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i 180d p.t. Ponadto, Trybunat
orzekl réwniez ze 28 ustawy o ABW i AW, w zakresie, w jakim nie przewiduje
zniszczenia danych niemajacych znaczenia dla prowadzonego postepowania, jest
niezgodny z art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jednoczesnie utrata
mocy obowiazujacej przez przepisy uznane za niezgodne z Konstytucja RP zostata
odroczona na okres 18 miesiecy od ogtoszenia wyroku w Dzienniku Ustaw.

W uzasadnieniu tego wyroku, Trybunat Konstytucyjny wyjadnit, ze w art. 28 ust.
1 pkt 1 ustawy o ABW i AW w przeciwienstwie do przepiséw innych ustaw (m.in.
ustawy o Poligji czy ustawy o kontroli skarbowej) wprost wytaczono obowiazek uzy-
skania zgody sadu, a doktadnie rzecz biorac — obowiazek wydania postanowienia
wyrazajacego zgode na udostepnienie funkcjonariuszom ABW danych telekomunika-
cyjnych. Jednoczesnie ustawodawca nie przewidziat zadnego alternatywnego mecha-
nizmu niezaleznej kontroli nad pozyskiwaniem tych danych przez funkcjonariuszy
ABW, ktéry moglby zosta¢ uznany za spetniajacy standardy konstytucyjne.

Trybunatl Konstytucyjny nie przesadzit, jak kontrola taka powinna przebiega¢
i przez jaki organ powinna by¢ sprawowana. W tym zakresie Trybunat ograniczyt
sie jedynie do sugestii, ze nie jest wykluczone wprowadzenie jako zasady kon-
troli nastepczej. Zatrzymywanie i udostepnianie réznych rodzajéw danych moze
bowiem powodowac rézna intensywnos¢ ingerencji w wolnosci i prawa czlowieka,
a przez to uzasadniaé pewne zréznicowanie mechanizmu kontroli w odniesieniu
do poszczegélnych rodzajéw danych. Regulujac ten mechanizm, ustawodawca
powinien uwzglednié w szczegélnosci specyfike dziatania i ustawowy zakres zadan
poszczegdlnych rodzajéw stuzb, sytuacje niecierpiace zwiloki, w ktérych szybkie
pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze by¢ niezbedne dla zapobiezenia
popetnieniu przestepstwa lub jego wykrycia. Trybunat dostrzegt jednak argumenty
przemawiajace za wprowadzeniem — w pewnych przypadkach — kontroli uprzed-
niej. Tytutem przyktadu, wskaza¢ nalezy dostep do danych telekomunikacyjnych
0s6b wykonujacych zawody zaufania publicznego lub sytuacje, kiedy brak jest
koniecznoéci pilnego dziatania stuzb.

Jak zauwazy? to Trybunat, ustawodawca przyznat ABW uprawnienie do pozy-
skania danych telekomunikacyjnych w bardzo szerokim zakresie. Dotyczy to
bowiem nie tylko rozpoznawania, wykrywania i $cigania przestepstw (ktdre sa
uregulowane w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW i AW), ale réwniez innych zadan,
o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy o ABW i AW. Naleza do nich: rozpozna-
wanie i zwalczanie zagrozen godzacych w bezpieczenstwo wewnetrzne panstwa
oraz jego porzadek konstytucyjny, a w szczegélnosci w suwerennoé¢ i miedzynaro-
dowa pozycje, niepodlegtosé i nienaruszalnos¢ jego terytorium, a takze obronnosé
panstwa oraz zapobieganie takim zagrozeniom (pkt 1), realizowanie, w granicach
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swojej wlasciwosci, zadan zwiazanych z ochrona informacji niejawnych oraz wyko-
nywanie funkgcji krajowej wladzy bezpieczeristwa w zakresie ochrony informacji
niejawnych w stosunkach miedzynarodowych (pkt 3), uzyskiwanie, analizowa-
nie, przetwarzanie i przekazywanie wlasciwym organom informacji mogacych
mied istotne znaczenie dla ochrony bezpieczefistwa wewnetrznego panstwa i jego
porzadku konstytucyjnego (pkt 4) oraz podejmowanie innych dziatan okreslonych
w odrebnych ustawach i umowach miedzynarodowych (pkt 5). Jednoczesnie nie-
ktére zadania w postaci rozpoznawania i wykrywania przestepstw wymienionych
w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW i AW i zapobiegania takim przestepstwom
zostaty sformutowane na wysokim stopniu ogélnosci, w zwiazku z czym nie mozna
na ich podstawie zdefiniowac konkretnych okolicznosci, w ktérych dane telekomu-
nikacyjne moga by¢ udostepniane funkcjonariuszom ABW.

Trybunat Konstytucyjny podkreslit réwniez, ze kontrola udostepniania danych
telekomunikacyjnych nie musi byé sprawowana przez sady. Niezbedne jest jed-
nak, aby organ sprawujacy taka kontrole byt niezalezny od rzadu i nie pozostawat
w bezposredniej lub posredniej relacji zwierzchnosci z funkcjonariuszami pozysku-
jacymi dane.

Uzasadniajac swoje orzeczenie, Trybunal Konstytucyjny podkreslit, ze relatywnie
ogoblne wskazanie zadan organu wtadzy publicznej (w tym wypadku ABW) samo
w sobie nie jest niezgodne z Konstytucja. Problem powstaje natomiast wéwczas,
gdy w ramach takich zadan, organy wiadzy publicznej moga podejmowaé dziata-
nia ingerujace w wolnosci i prawa jednostek polegajace na niejawnym pozyskiwa-
niu informagji. llekro¢ organ wtadzy publicznej jest uprawniony do pozyskiwania
informacji o zyciu prywatnym jednostek, w tym danych telekomunikacyjnych,
niezbedne jest precyzyjne okreélenie przez ustawodawce przedmiotowego zakresu
mozliwosci realizacji tego zadania. Majac na uwadze niezwykle szeroki zakres
okolicznosci, w jakich ABW moga zosta¢ udostepnione dane telekomunikacyjne,
a zarazem jednoznaczne wytaczenie obowiazku uzyskania zgody sadu oraz braku
obowiazku uzyskania na to zgody jakiegokolwiek niezaleznego organu, Trybunat
stwierdzil, ze zakwestionowany przepis nie zawiera nawet minimalnych gwarangji
proceduralnych, koniecznych z punktu widzenia poszanowania przepiséw Konsty-
tucji. W ocenie TK okolicznos¢ ta jest wystarczajaca do stwierdzenia niezgodnosci
art. 28 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW i AW z art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucja przez to, ze nie przewiduje on niezaleznej kontroli udostepniania
danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d p.t.

Wymaga odnotowania, ze w swoim rozstrzygnieciu Trybunat Konstytucyjny nie
odniést sie do wszystkich zarzutéw podniesionych przez Rzecznika Praw Obywa-
telskich i Prokuratora Generalnego. Bez refleksji orzeczniczej pozostawiony zostat
zarzut, zgodnie z ktérym pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych nie ma cha-
rakteru subsydiarnego. Jest ono dopuszczalne w kazdym przypadku, gdy tylko
zwrdca sie o to odpowiednie stuzby. Warunkiem uzyskania dostepu do tych danych
nie jest bowiem wyczerpanie innych §rodkéw prawnych, mniej ingerujacych w sfere
prywatnodci oraz w tajemnice komunikowania sie.

Natomiast w sposéb szczegétowy Trybunal odniést sie do zarzutu nieuwzgled-
nienia przez ustawodawce szczegélnych rygoréw ochrony informacji objetych
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tajemnicami zawodowymi (adwokacka, notarialna, radcy prawnego, dziennikarska,
lekarska)?2. Trybunat Konstytucyjny wyjasnit w tej kwestii, ze nie znajduje uza-
sadnienia bezwarunkowe wyodrebnienie jakiejkolwiek kategorii podmiotéw spod
dopuszczalnosci objecia czynnoSciami operacyjno-rozpoznawczymi, w tym pozy-
skiwania informacji w trybie kontroli operacyjne;j.

W ocenie Trybunatu Konstytucja RP nie przewiduje w tym zakresie jakichkol-
wiek podmiotowych wytaczen. Nie oznacza to jednak dopuszczalnosci pozyski-
wania informacji w takim trybie od wszystkich oséb w jednakowym stopniu i na
jednakowych zasadach. Wyzsze standardy konstytucyjnosci regulacji niejawnego
pozyskiwania informacji o jednostkach dotycza wiadomosci przekazywanych
osobom, ktére wykonuja zawody zaufania publicznego. Jednym z instrumentéw
ochrony zaufania jest tajemnica zawodowa i gwarangcje jej poszanowania w postepo-
waniach sadowych. Zaliczaja sie do nich m.in. bezwarunkowe i warunkowe zakazy
dowodowe w postepowaniu karnym. Trybunat Konstytucyjny zwrécil uwage,
ze ochrona tajemnicy zawodowej, jak i $ciSle zwiazane z nia zakazy dowodowe
w postepowaniu karnym nie sa wartoSciami autotelicznymi.

Jakkolwiek zachowanie poufnoséci przez podmioty wykonujace zawody zaufa-
nia publicznego musi by¢ zawsze widziane jako integralna warto$¢ demokratycz-
nego panstwa prawa, to jednak podstawowa ich funkgja jest ochrona wolnosci
i praw konstytucyjnych jednostek przekazujacych w dyskrecji pewne informacje
na swdj temat osobom wykonujacym zawody zaufania publicznego (por. wyrok
TK z 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05, cz. I1I, pkt 7). Ochrona tajemnicy zawodowej
powinna byé zatem kazdorazowo widziana jako przejaw ochrony wolnoéci i praw
jednostki, zwtaszcza jej prywatnosci (art. 47), autonomii informacyjnej (art. 51 ust.
1), prawa do obrony (art. 42 ust. 2), prawa do sadu (art. 45 ust. 1), wolnosci sumie-
nia i wyznania (art. 53) czy wolnosci pozyskiwania informacji, w tym wolnosci
prasy (art. 54 ust. 1 Konstytugji). Z tego powodu Trybunat podkreslat — odnoszac
sie do tajemnicy radcy prawnego — ze prawo do prywatnosci i poufnoéci informacji
przystuguje nie radcom prawnym, ale ich klientom; natomiast na radcach praw-
nych spoczywa obowiazek respektowania tego prawa (zob. wyrok TK z 22 listo-
pada 2004 r., sygn. SK 64/03, OTK ZU nr 10/A /2004, poz. 107, cz. III, pkt 3).
TK wyjasnil, ze stanowisko to zachowuje aktualno$¢ w odniesieniu do pozostatych
tajemnic zawodowych. Wyjasnit ponadto, ze kolizja obydwu wartosci nie przesadza
0 tym, ze pierwszenstwo ma zawsze zyskiwaé ochrona wolnosci i praw jednostki,

2 W odniesienie do zarzutu sformutowanego przez Rzecznika Praw Obywatelskich,
Trybunat wyjaénit w uzasadnieniu swojego wyroku, ze nie zostaty w tym zakresie przedstawione
zadne argumenty na jego poparcie. Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich nie spetnia —
w ocenie TK — wymagan formalnych wynikajacych z art. 32 ust. 1 pkt 4 ustawy o TK, czyli
nie zawiera uzasadnienia z powotaniem dowodéw na poparcie postawionego zarzutu. Tym
samym postepowanie w tym zakresie takze podlega umorzeniu na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1
ustawy o TK. Z kolei odnoszac sie do analogicznego zarzutu postawionego przez Prokuratora
Generalnego, Trybunal, pomimo dostrzezonych mankamentéw w argumentagji, stwierdzil, ze
jego intencje sa dostatecznie czytelne. Z tresci wniosku wynika bowiem, ze istota postawionych
zarzutow jest uregulowanie kontroli operacyjnej w sposéb nieprecyzyjny i niegwarantujacy
dostatecznej ochrony konstytucyjnych wolnosci oraz praw oséb, w interesie ktérych ustanowiono
obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej i tak zwane zakazy dowodowe.
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a posérednio sama tajemnica zawodowa. W tym zakresie Trybunat odwolat sie do
swojego wczeSniejszego orzecznictwa?3. Na tej podstawie Trybunat Konstytucyjny
wyijasnit, ze ,ogdélne wylaczenie spod kontroli operacyjnej podmiotéw zobowia-
zanych w ustawie do zachowania tajemnicy zawodowej, a nawet wylaczenie
informacji uznawanych za stanowiace tajemnice zawodowa, jako bezwzglednie
niedopuszczalnych do pozyskania w tym trybie, prowadzitoby do istotnych utrud-
nien w gromadzeniu materialu dowodowego niektérych rodzajéw przestepstw,
popetnianych np. z wykorzystaniem nowych technologii”.

Na tej podstawie TK wywiddt, ze ,punkt ciezkoSci przesuwa sie wiec na
zapewnienie stosownych gwarangji proceduralnych, eliminujacych nieuprawnione
pozyskanie przez stuzby policyjne oraz stuzby ochrony panstwa informagcji, ktére
— z uwagi na ich tre$¢ i okolicznosci przekazania — powinny podlegaé ochronie
prawnej”. W ocenie Trybunatu modelowym rozwiazaniem tego konfliktu pomie-
dzy dwoma dobrami jest przewidziany w art. 180 § 2 k.p.k. mechanizm zwolnie-
nia z tajemnicy zawodowej przez sad w sytuacji, gdy jest to konieczne dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci, za§ dana okoliczno$¢ nie moze zosta¢ wykazana w inny
sposéb. Zblizone rozwiazania legislacyjne powinny — w ocenie TK — dotyczy¢ réw-
niez ochrony tajemnicy zawodowej w trakcie czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych, w tym kontroli operacyjnej. Nie istnieja bowiem jakiekolwiek uzasadnione
podstawy do tego, aby na tym etapie postepowania stosowac tagodniejsze stan-
dardy, anizeli przewiduja to przepisy procedury karnej. Przeciwnie, uznaé nalezy, ze
standardy te — z uwagi na ponadprocesowy, niejawny charakter kontroli — powinny
by¢ co najmniej tozsame ze standardami w postepowaniu karnym.

Jak juz wyjasniono, na podstawie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
30 lipca 2014 r., w sprawie o sygnaturze K 23/11, przepis art. 28 ustawy o ABW
i AW, w poprzednim brzmieniu, w zakresie w jakim nie przewidywat zniszczenia
danych niemajacych znaczenia dla prowadzonego postepowania, zostat uznany za
niezgodny z art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Trybunat Konsty-
tucyjny wyjasnil, ze warunkiem niejawnego uzyskiwania informacji o jednostkach,
w tym dotyczacych ich danych telekomunikacyjnych, jest ustanowienie procedury
niezwlocznej selekgji oraz niszczenia materialéw zbednych i niedopuszczalnych.
Rozwiazanie to zapobiega nieuprawnionemu wykorzystaniu przez organy panstwa
zebranych legalnie informagji i ich przechowywaniu na wszelki wypadek, gdyby
w przysztosci okazaty sie przydatne do innych celéw. Ingerencja w sfere prywat-
nosci jednostek bedzie nie tylko jednorazowe pozyskanie danych o jednostce (m.in.
w trybie okre$lonym w art. 28 ust. 1 ustawy o ABW), ale réwniez kazde kolejne
operacje na tych danych, w tym przechowywanie czy wtérne wykorzystywanie
w toku innych postepowan. Ustawodawca dodat do art. 28 nowy ustep — ust. 7.
Zgodnie z jego treScia dane, o ktérych mowa w ust. 1, ktére nie maja znaczenia
dla postepowania karnego albo nie sa istotne dla bezpieczenistwa panstwa, podle-
gaja niezwlocznemu, komisyjnemu i protokolarnemu zniszczeniu. Ustawodawca

2 Zob. wyroki TK z dnia: 22 listopada 2004 r., sygn. SK 64/03, cz. III, pkt 3; 2 lipca 2007 r.,
sygn. K 41/05, cz. III, pkt 7; 13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08, OTK ZU nr 10/ A /2011, poz. 116,
cz. 11, pkt 6.4.
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nie przewidzial wiec zniszczenia wszelkich innych danych telekomunikacyjnych,
pocztowych i internetowych niz tylko tych, ktére nie posiadaja znaczenia dla pro-
wadzonego postepowania karnego. W ten sposéb ustawodawca zezwolil na zacho-
wanie danych, okreslonych jako ,istotne dla bezpieczenstwa panstwa”.

4. NOWE BRZMIENIE ART. 28 USTAWY O ABW I AW

Stanowiacy przedmiot trybunalskiego orzeczenia, przepis art. 28 ustawy o ABW
i AW nie regulowat postepowania z danymi telekomunikacyjnymi, po ich zgroma-
dzeniu na podstawie art. 28 ust. 1 ustawy o ABW i AW. Kwestia postepowania ze
zgromadzonymi w tym trybie danymi zostala przez ustawodawce pominieta. Nie
ma zarazem prawnych podstaw do odpowiedniego stosowania przepiséw reguluja-
cych niszczenie danych zgromadzonych w kontroli operacyjnej czy przepiséw k.p.k.
regulujacych kontrole i utrwalanie tre$ci rozméw (art. 237 i n. k.p.k.). Oznaczato
to, ze na gruncie art. 28 ustawy o ABW nie bylo zadnych regulacji dotyczacych
weryfikacji oraz niszczenia danych zbednych. Nie mozna wiec byto wykluczy¢
przechowywania danych nieprzydatnych w prowadzonym postepowaniu, w toku
ktérego wystapiono o te dane, ani nawet do innych usprawiedliwionych konsty-
tucyjnie celéw. Trybunal Konstytucyjny nie neguje dopuszczalnosci dalszego prze-
chowywania (to jest po ich analizie i stwierdzeniu ewentualnej nieprzydatnosci
w prowadzonym postepowaniu w konkretnej sprawie) danych telekomunikacyj-
nych dotyczacych cudzoziemcéw znajdujacych sie pod wtadza Rzeczypospolitej
Polskiej, w szczegdlnosci jedli istnieja powazne i uzasadnione podejrzenia co do
ich zaangazowania w dziatalno$¢ zagrazajaca bezpieczenstwu panstwa, w tym
w terroryzm i przestepczos$c zorganizowana. Takie zr6znicowanie stopnia ochrony
ma swe umocowanie przede wszystkim w art. 51 ust. 2 i art. 37 ust. 2 Konstytucji.
Chcac dostosowaé uchylone przez TK przepisy p.t. do standardéw konstytu-
cyjnych, w dniu 15 stycznia 2016 r. zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy
o Poligji oraz niektérych innych ustaw?4. Ustawa ta nadata nowe brzmienie art. 28
ust. 2-3 ustawy o ABW i AW. Zgodnie z art. 28 ust. 2 ustawy o ABW i AW, przedsie-
biorca telekomunikacyjny, operator pocztowy lub ustugodawca $wiadczacy ustugi
droga elektroniczna udostepnia nieodptatnie dane, o ktérych mowa w art. 28 ust. 1
ustawy o ABW i AW, odpowiednio:
1) funkcjonariuszowi ABW wskazanemu w pisemnym wniosku Szefa ABW lub
osoby upowaznionej przez ten organ;
2) na ustne zadanie funkcjonariusza ABW posiadajacego pisemne upowaznienie
Szefa ABW;
3) za posSrednictwem sieci telekomunikacyjnej funkcjonariuszowi ABW posiadaja-
cemu upowaznienie, o ktérym mowa w pkt 2.
W przypadku udostepnienia danych na ustne zadanie funkcjonariusza ABW
posiadajacego pisemne upowaznienie Szefa ABW, udostepnianie danych odbywa
sie bez udziatu pracownikéw przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, operatora pocz-

2 Dz.U. z 2016, poz. 147.
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towego lub ustugodawcy $wiadczacego ustugi droga elektroniczna, lub przy ich

niezbednym wspétudziale, jezeli mozliwos¢ taka przewiduje porozumienie zawarte

pomiedzy Szefem ABW a tym podmiotem (art. 28 ust. 3 ustawy o ABW i AW).
Udostepnienie ABW danych, o ktérych mowa w art. 180c i 180d p.t., moze nasta-

pi¢ za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej, jezeli sie¢ ta zapewnia:

1) mozliwos¢ ustalenia funkcjonariusza ABW uzyskujacego dane, ich rodzaju oraz
czasu, w ktérym zostaly uzyskane;

2) zabezpieczenie techniczne i organizacyjne uniemozliwiajace osobie nieupraw-
nionej dostep do tych danych (art. 28 ust. 4 ustawy o ABW i AW).

5. SADOWA KONTROLA UZYSKIWANIA PRZEZ ABW
DANYCH TELEKOMUNIKACYJNYCH

Jednym z zarzutéw, ktére Trybunat Konstytucyjny skierowat wobec ustawy o ABW
i AW w zakresie prowadzonych badan objetych wnioskami RPO i PG byt brak
sadowej kontroli nad uzyskiwaniem przez funkcjonariuszy ABW danych teleko-
munikacyjnych. Wydaje sie, ze jest to najistotniejsza kwestia, nad ktéra pochy-
lit sie Trybunal Konstytucyjny w swoim orzeczeniu. Zagadnienie to z uwagi na
swdj istotny charakter, wymaga odrebnego potraktowania. Udostepnianie danych
telekomunikacyjnych stuzbom specjalnym jest bowiem donioste z perspektywy
ingerowania w konstytucyjne wolnoéci i prawa, m.in. tajemnice korespondencji
i wolnoé¢ komunikowania sie. Tak wiec uzna¢ nalezy, ze pozbawienie sadu kontroli
tych procedur, a de facto — na co zwrécit uwage Trybunat — brak regulacji zapew-
niajacych jakakolwiek niezalezna od rzadu kontrole tego procesu, jest zjawiskiem
dalece niepozadanym. Nie mieSci sie to bowiem w konstytucyjnych standardach
wyznaczonych przez polskiego ustrojodawce. W ustawodawstwie zwyklym nie
przewidziano jakiegokolwiek sadowego, ani nawet alternatywnego do sadowego
mechanizmu niezaleznej kontroli nad pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych
przez funkcjonariuszy ABW. Z uwagi wiec na fakt, ze katalog okoliczno$ci pozwala-
jacych funkcjonariuszom ABW uzyskac¢ dane telekomunikacyjne jest szeroki, nalezy
stwierdzi¢, ze nie istniata w tym zakresie zadna, cho¢by minimalna proceduralna
gwarancja poszanowania standardéw konstytucyjnych.

Chcac rozwiaza¢ ten problem, na podstawie wspomnianej ustawy z dnia
15 stycznia 2016 r. dodano do ustawy o ABW i AW nowy przepis — art. 28a. Zgodnie
z tym przepisem kontrole nad uzyskiwaniem przez ABW danych telekomunikacyj-
nych, pocztowych lub internetowych sprawuje Sad Okregowy w Warszawie (ust. 1).
Szef ABW przekazuje, z zachowaniem przepiséw o ochronie informacji niejawnych,
wskazanemu sadowi, w okresach p6trocznych, sprawozdanie obejmujace:
1) liczbe przypadkéw pozyskania w okresie sprawozdawczym danych telekomu-

nikacyjnych, pocztowych lub internetowych oraz rodzaj tych danych;
2) kwalifikacje prawne czynéw, w zwiazku z zaistnieniem ktérych wystapiono

o dane telekomunikacyjne, pocztowe lub internetowe (ust. 2).

W ramach tej kontroli, sad moze zapoznaé sie z materiatami uzasadniajacymi
udostepnienie ABW danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub internetowych
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Sad informuje Szefa ABW o wyniku kontroli w terminie 30 dni od jej zakofczenia
(ust. 3).

Ustawodaweca, na podstawie art. 28a ustawy o ABW i AW, wprowadzil wiec —
preferowana przez ustrojodawce — nastepcza kontrole udostepniania ABW danych
telekomunikacyjnych. W wyroku z dnia 30 lipca 2014 r., w sprawie o sygnaturze
K 23/11 TK wskazat, ze ogdlny standard konstytucyjny nie przesadza, jak doktadnie
ma wygladaé procedura dostepu do danych telekomunikacyjnych, a w szczegdl-
nosci czy konieczne ma by¢ w odniesieniu do kazdego rodzaju zatrzymywanych
danych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d p.t. uzyskanie zgody na ich udo-
stepnienie. Nie wszystkie dane tego rodzaju powoduja taka sama intensywnos¢é
ingerencji w wolnosci i prawa cztowieka. Zdaniem Trybunatu nie jest wykluczone
— w odniesieniu do udostepniania danych telekomunikacyjnych w toku czynno-
§ci operacyjno-rozpoznawczych — wprowadzenie, jako zasady, kontroli nastepcze;j.
Regulujac ten mechanizm, ustawodawca powinien uwzglednic¢ m.in. specyfike dzia-
tania i ustawowy zakres zadan poszczegélnych stuzb, sytuacje niecierpiace zwtoki,
w ktérych szybkie pozyskanie danych telekomunikacyjnych moze by¢ niezbedne
do zapobiezenia popetnieniu przestepstwa lub jego wykrycia. Zgodnie z wyrazona
w preambule, konstytucyjna zasada sprawnosci dziatania instytucji publicznych
nalezy wykreowa¢ mechanizm, ktéry umozliwitby stuzbom odpowiedzialnym za
bezpieczenistwo panstwa i porzadek publiczny efektywna walke z zagrozeniami.
Trybunat dostrzega jednak argumenty za wprowadzeniem kontroli uprzedniej
w pewnych wypadkach. W szczegélnosci chodzié moze o dostep do danych tele-
komunikacyjnych os6b wykonujacych zawody zaufania publicznego lub jesli nie ma
koniecznego pilnego dziatania stuzb. Kwestie te musi jednak odpowiednio wywa-
zy¢ ustawodaweca.

Na tle nowej regulacji ustawowej jawi sie kilka pytan. Po pierwsze, nalezy zasta-
nowic sie nad efektywnoscia przyjetego rozwiazania. Istotne jest bowiem to, na ile
kontrola sprawowana przez sad bedzie miata charakter rzeczywisty, a nie wytacznie
pozorny. Prowadzenie kontroli nie jest bowiem obligatoryjne tylko fakultatywne.
Dane podlegajace kontroli beda przekazywane periodycznie — w okresach poét-
rocznych. Sprawujacy kontrole sad okregowy, moze w ramach swoich uprawnier
zapoznaé sie z materiatami uzasadniajacymi udostepnienie ABW danych teleko-
munikacyjnych, efektem czego beda wyniki kontroli przekazywane przez ten sad
organowi ABW. Po przekazaniu wynikéw kontroli aktywnosé sadu nakierowana na
zweryfikowanie prawidtowosci udostepnienia danych telekomunikacyjnych ABW
w zasadzie zostanie zakoficzona. Ustawodawca nie okreslit procesowych zagadnien
zwiazanych z ewentualnymi dalszymi dziataniami sadu w przypadku wykrycia,
ze udostepnienie danych nastapito z naruszeniem obowiazujacych przepiséw. Sad
po przeprowadzeniu kontroli bedzie mégt w zasadzie jedynie poinformowa¢ kon-
trolowana stuzbe o wynikach kontroli. Nie dysponuje natomiast kompetencja do
zarzadzenia zniszczenia zgromadzonych danych?>.

%5 Analogiczne rozwiazanie przyjeto w przypadku pozostatych podmiotéw uprawnionych
do przeprowadzania kontroli operacyjnej. Zob. art. 18a ustawy o CBA; art. 36ba ustawy o KS;
art. 20ca ustawy o Policji; 75da ustawy o SC; art. 10ba ustawy o Strazy Granicznej; art. 32a ustawy
0 SKW oraz SWW; art. 30b ustawy o ZW.
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Po drugie, trzeba sie zastanowic, czy z perspektywy ochrony praw i wolnosci
obywatelskich, ale takze uwzglednienia intereséw stuzb, lepszym rozwiazaniem nie
bytoby wprowadzenie —jako reguty — uprzedniej kontroli sadu. Nie oznacza to rezy-
gnadji z kontroli nastepczej, ale stosowanie jej w nie cierpiacych zwloki przypad-
kach, wymagajacych dziatania ABW. Takie rozwiazanie z pewnoscia przyczynitoby
sie zar6wno do zwiekszenia poprawnosci przygotowywanych przez organy ABW
i inne stuzby wnioskéw, jak réwniez do zwiekszenia ich liczby.

Zaprezentowane powyzej watpliwosci znajduja réwniez oparcie w wyroku
TSUE z 8 kwietnia 2014 r. Trybunat zauwazyt, ze uzyskanie przez wlasciwe organy
krajowe dostepu do danych nie podlega uprzedniej kontroli sadu lub niezaleznego
organu administracyjnego. Sad lub niezalezny organ administracyjny powinien
kontrolowad, aby udostepnianie i wykorzystywanie danych ograniczato sie¢ do
przypadkéw, gdy jest to Scisle konieczne do realizacji zamierzonego celu26. TSUE
moéwi wiec wyraznie o uprzedniej kontroli niezaleznego organu.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na to, ze zgodnie z art. 28a ust. 5 ustawy o ABW
i AW, nie podlega kontroli uzyskiwanie danych na podstawie art. 28b ust. 1 ustawy
0 ABW i AW. Zgodnie z tym przepisem chodzi wiec o szerokie spektrum informacji
obejmujace dane:

1) z wykazu, o ktérym mowa w art. 179 ust. 9 p.t.;

2) o ktérych mowa w art. 161 p.t.;

3) w przypadku uzytkownika, ktéry nie jest osoba fizyczna numer zakonczenia
sieci oraz siedzibe lub miejsce wykonywania dziatalnoSci gospodarczej, firme
lub nazwe i forme organizacyjna tego uzytkownika;

4) w przypadku stacjonarnej publicznej sieci telekomunikacyjnej — takze nazwe
miejscowosci oraz ulicy, przy ktérej znajduje sie zakonczenie sieci, udostepnione
uzytkownikowi.

6. WNIOSKI

Waga orzecznictwa dla praktyki stosowania okreslonych instytucji prawnych nie
budzi watpliwoéci. Mozna wrecz powiedzieé, ze orzecznictwo stanowi drugie dno
kazdej regulacji prawnej, bowiem ksztaltuje ono stosowanie prawa w praktyce.
Dotyczy to nie tylko orzecznictwa sadowego, ale réwniez orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéremu ustrojodawca przypisal podstawowa role w postaci
badania i orzekania w kwestii hierarchicznej zgodnosci aktéw prawnych?’.
Trybunat Konstytucyjny nie tylko ustala, ale czestokro¢ wypelnia treScia normy
konstytucyjne, ktére z zalozenia maja wyzszy stopien ogdélnosci, niz w przypadku
ustawodawstwa zwyklego. Nalezy wiec uznaé, ze Trybunatl nie jest wylacznie
rekonstruktorem tresci normy prawnej, ale — w zwiazku z walorem powszechnego
obowiazywania orzeczen tego organu — faktycznie wspéttworzy tresé normy na

26 Tezy 60-62 wyroku z dnia 8 kwietnia 2014 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
Dz. Urz. UE z 2014 r., L 105.
27 Zob. M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 22.
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potrzeby praktyki konstytucyjnej. Co wiecej, w przypadku oceny konstytucyjnosci
ustaw posiada on w tym zakresie monopol kompetencyjny. Te uprawnienia Try-
bunalu nabieraja szczegdlnego znaczenia w sytuacji, gdy badana przez Trybunat
ustawa stanowi wykonanie konstytucyjnych przepiséw. Nie budzi watpliwosci,
ze ustawa o ABW i AW w zakresie gromadzenia i udostepniania danych teleko-
munikacyjnych nalezy do tej wiasnie kategorii. Wprowadza bowiem ograniczenia
w korzystaniu z konstytucyjnej wolnosci komunikowania sie, ktéra — podobnie jak
kazda inna wolno$é — nie moze mieé charakteru nieograniczonego. Przeczytoby
to jej istocie, mogac doprowadzi¢ do konfliktéw polegajacych na ingerencji jednej
osoby w wolno$¢ innej czy na instrumentalnym traktowaniu, a w konsekwencji
naduzywaniu przystugujacej wolnosci. Ustawodawca konstytucyjny, majac wiado-
mos¢ tych zagrozen, przewidziat dwie podstawy ustrojowe ograniczenia wolnosci
komunikowania sie. Pierwsza z nich zostata okre$lona w art. 49 Konstytucji RP,
tj. w przepisie ustanawiajacym te wolno$¢. Z jego treéci wynika, ze ograniczenie
wolnosci komunikowania sie jest dopuszczalne jedynie w przypadkach okreslonych
w ustawie i w sposéb w niej okreslony?8. Ustawowe graniczenia konstytucyjnej wol-
nosci komunikowania sie moga wiec zosta¢ ustanowione wéwczas, gdy korzystanie
z tej wolnosci prowadzitoby do naruszenia praw i wolnosci jednostki oraz innych
konstytucyjnie chronionych wartosci.

Druga podstawe stanowi art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, formutujacy generalne
ograniczenie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw?. Przepis ten sklada
sie z dwoch czeSci. Cze$¢ pierwsza stanowi klauzule generalna odnoszaca sie do
ograniczen sformutowanych w niej praw i wolnosci. Ustawodawca konstytucyjny
przyjat zasade powszechnie uznana w demokratycznych konstytucjonalizmach,
zgodnie z ktéra ustalenie granic konstytucyjnych wolnosci i praw moze by¢ doko-
nane tylko w ustawie30. Czesé¢ druga art. 31 ust. 3 Konstytucji RP stanowi okreSlenie

28 7 takiego unormowania zawartego w art. 49 zd. 2 Konstytucji RP wynikaja trojakie
konsekwencje. Po pierwsze, ustawodawca zwykty dysponuje konstytucyjnie przyznanym
prawem decydowania o zakresie wolnoéci komunikowania sie. Po drugie, jedynym aktem, przy
pomocy ktérego dopuszczalna jest ingerencja w wolnoé¢ komunikowania sie jest ustawa. Po
trzecie, z ustawy zwyktej wynika¢ maja okredlone przypadki i sposoby ograniczenia. Istnieje
zatem w tym zakresie wymog konkretnodci, wytaczajac mozliwoé¢ zastosowania klauzul
generalnych. Zob. wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn.. akt K 32/04, OTK-A 2005, nr 11,
poz. 132.

29 Brzmi on nastepujaco: ,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci
i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenistwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnoéci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga
naruszac istoty wolnosci i praw”.

30 Zaréwno w pi$miennictwie jak i w orzecznictwie zwrot ten jest interpretowany podobnie.
Ustawa nie musi stanowic¢ jedynego zrédfa ograniczeni. Dopuszczalne sa bowiem sytuacje, kiedy
na poziomie ustawy okreslone sa jedynie podstawowe elementy ograniczeni. Ich rozwiniecie
i uzupelnienie moze za$ zosta¢ dokonane w akcie podustawowym, np. w rozporzadzeniu czy
w akcie prawa miejscowego. Regulacja ustawowa musi jednak nadawa¢ tym ograniczeniom
zasadniczy ksztalt oraz wyznaczacé ich zakres. Zob. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej
w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakéw 1999, s. 110; wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 .,
sygn. akt P 11/98, OTK 2000, nr 1, poz. 3.
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materialnoprawnych przestanek dopuszczajacych ograniczenie praw i wolnosci3!.
Sa nimi: bezpieczenistwo lub porzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej oraz ochrona wolnosci i praw innych oséb.

Jak wyjasniono w toku wywodu, w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. akt
K 23/11 Trybunat Konstytucyjny zakwestionowat przepisy ustawy o ABW i AW
w zakresie w jakim ustawodawca nie przewidziat niezaleznej kontroli udostepnia-
nia danych telekomunikacyjnych, jak réwniez w zakresie, w jakim nie przewidziano
zniszczenia danych niemajacych znaczenia dla prowadzonego postepowania. Roz-
strzygniecie to nalezy uznac za stuszne. Po pierwsze, kazde ograniczenie kon-
stytucyjnej wolnosci komunikowania sie jest odstepstwem od ustrojowej zasady
i jako takie powinno by¢ poddane kontroli. Nalezy w tym zakresie przychyli¢ sie
do postulatu formutowanego w literaturze, zgodnie z ktérym regulacja ograniczen
w zakresie wolnosci komunikowania sie oraz ich realizacja powinny zosta¢ pod-
dane kontroli sadowej?2. Po drugie, majac na uwadze to, ze pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych stanowi odstepstwo od — bedacej zasada — tajemnicy komu-
nikowania sie, niezbedne wydaje sie niezwloczne niszczenie danych, ktére nie maja
znaczenia dla postepowania.

Korzystajac z przyznanej mu w tym zakresie kompetencji, Trybunat orzekt,
ze utrata mocy obowiazujacej przez przepisy uznane za niezgodne z Konstytucja
RP nastapi po uptywie maksymalnego okresu 18 miesiecy od ogloszenia wyroku
w Dzienniku Ustaw. W tym czasie ustawodawca powinien podja¢ stosowne prace
legislacyjne w celu usuniecia przepiséw uznanych za niekonstytucyjne. Tak tez
sie stalo. Na podstawie art. 7 ustawy z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy
o Poligji oraz niektérych innych ustaw, wypetniajac swa prawna powinnosé, usta-
wodawca wprowadzit stosowne zmiany w ustawie o ABW i AW, usuwajac z obrotu
prawnego przepisy uznane przez Trybunat za niekonstytucyjne.
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POZYSKIWANIE DANYCH TELEKOMUNIKACYJNYCH
PRZEZ AGENCJE BEZPIECZENSTWA WEWNETRZNEGO
PO WYROKU TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO Z 30 LIPCA 2014 ROKU

Streszczenie

Celem tego artykutu jest analiza wyroku TK z dnia 30 lipca 2016 r. sygn. akt K 23/11 w spra-
wie billingéw i podstuchéw w zakresie, w jakim dotyczy on pozyskiwania danych teleko-
munikacyjnych przez Agencje Bezpieczenistwa Wewnetrznego. Wiaze sie z tym ustalenie
reakdji legislacyjnej ustawodawcy na tres¢ tego wyroku i wytyczne trybunalskie w zakresie,
w jakim odnosi sie on do pozyskiwania danych telekomunikacyjnych przez te wtasnie stuzbe.
Do przeprowadzenia badan nakierowanych na osiagniecie zatozonych celéw wykorzystano
metode dogmatyczno-prawna, poprzez badanie treéci aktéw prawnych oraz wydawanego
w tym zakresie orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Na podstawie przeprowadzonych
rozwazan ustalono, ze Trybunat Konstytucyjny zasadnie uznat za niezgodne z Konstytucja
przepisy ustawy o ABW i AW w zakresie, w jakim ustawodawca nie przewidzial niezaleznej
kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, jak réwniez w zakresie, w jakim nie
przewidziano zniszczenia danych niemajacych znaczenia dla prowadzonego postepowania.
Oba te mankamenty zostaly prawidtowo zmodyfikowane w ustawie z dnia 15 stycznia 2016 r.
0 zmianie ustawy o Poligji i niektérych innych ustaw.

Stowa kluczowe: Prawo telekomunikacyjne, dane telekomunikacyjne, retencja danych, Agencja
Bezpieczefistwa Wewnetrznego, Trybunat Konstytucyjny
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OBTAINING COMMUNICATIONS DATA
BY THE INTERNAL SECURITY AGENCY
AFTER THE CONSTITUTIONAL TRIBUNAL JUDGEMENT OF 30 JULY 2014

Summary

The article aims to analyse the Constitutional Tribunal judgement of 30 July 2016, file no.
K23/11, on the Internal Security Agency obtaining telecommunications billings and inter-
cepting communications in order to obtain communications data. It is connected with the
establishment of the legislator’s legislative response to the content of the judgement and its
recommendations as far as obtaining communications data by this agency is concerned. In
order to conduct the analysis and meet the set objectives, the author uses a dogmatic-legal
method and examines the content of legal acts and the Constitutional Tribunal judgements
issued in relation to them. Based on that, it is established that the Constitutional Tribunal
rightly recognised the provisions of Act on the Internal Security Agency and the Intelligence
Agency as partly unconstitutional because the legislator did not envisage independent super-
vision of telecommunications data provision and did not regulate the destruction of data
that are insignificant for a proceeding conducted. Both deficiencies were rectified in Act of
15 January 2016 amending Act on the Police and some other acts.

Key words: communications law, communications data, data retention, Internal Security
Agency, Constitutional Tribunal
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STRONA PODMIOTOWA
PRZESTEPSTWA KIERUNKOWEGO

MARIUSZ NAWROCKI*

Tytut niniejszego opracowania wskazuje, ze przedmiotem rozwazan uczyniono
zagadnienie strony podmiotowej kierunkowego czynu zabronionego, czynu ktéry
w dogmatyce prawa karnego zwyklo sie okresla¢ przestepstwem kierunkowym.
Zagadnienie to w ostatnim czasie nie byto przedmiotem szerszych dociekan doktry-
nalnych?, gdyz najczesciej charakterystyka przestepstwa kierunkowego w zakresie
opisu znamion strony podmiotowej ogranicza sie do wskazania, ze mozna je popet-
ni¢ tylko w zamiarze bezpo$rednim cechujacym sie szczeg6lnym zabarwieniem —
dolus directus coloratus, co wyklucza jego popetnienie z zamiarem ewentualnym,
a tym bardziej nieumys$lnie.

Wydawaé by sie mogto, ze zadanie tutaj postawione nie nastrecza trudno-
§ci, albowiem sprowadza sie do rozwiniecia ogélnych uwag o naturze tytutowej
konstrukgji. Niestety nic bardziej mylnego, w szczegélnoéci gdy sie rozwazy, ze
samo zagadnienie strony podmiotowej czynu zabronionego nalezy do najbardziej
skomplikowanych, a nierzadko i kontrowersyjnych w catym prawie karnym. Nie-
watpliwie problematyczne okazuje sie réwniez to, jak nalezy rozumieé element
wyznaczajacy zabarwienie zamiaru przy przestepstwach kierunkowych, a wiec czy
o, kierunkowosci” tej kategorii czynéw decyduje samo zachowanie sie sprawcy, czy
tez wymagane jest ,,co$” wiecej, tj. cel, motyw czy tez moze pobudka. Jesli zasadne
jest twierdzenie, ze dla zakwalifikowania danego czynu zabronionego jako kierun-
kowego — oczywiscie poza zachowaniem sie sprawcy — nalezy przypisac realizu-

*

dr, Katedra Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Szczecinskiego

1 Nie mozna oczywiscie traci¢ z pola widzenia doniostej dla niniejszych rozwazan
monografii autorstwa S. Frankowskiego, zatytulowanej ,Przestepstwa kierunkowe w teorii
i praktyce”, wydanej w 1970 r. naktadem Wydawnictwa Prawniczego. Niewatpliwie wskazane
opracowanie stanowi przyktad wyczerpujacego stanowiska doktryny odnosnie tytutowego
zagadnienia, ale nie mozna nie zauwazad, ze pochodzi ono z poczatku lat 70. ubiegtego wieku
i operuje zarzuconymi obecnie (z uwagi na rozdzielenie w kodeksie karnym z 1997 roku winy
i strony podmiotowej) pojeciami, jak np. ,wina kombinowana”, a nadto odwotuje sie do takich
pojec jak ,, pobudka”, dla ktérych psychologia nie znajduje uzasadnienia.
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jacemu znamiona dziatanie w okreslonym celu, z motywem lub tez z pobudki, to
pojawia sie pytanie, jak definiowa¢ ,cel”, ,motyw” oraz ,pobudke” i — co istot-
niejsze — czy uprawnieni do kreowania tych definigji sa karniéci, skoro wskazane
pojecia maja wybitnie psychologiczne podtoze2. Dla jasnosci dalszych wywoddéw
nalezy w tym miejscu poczynié kilka uwag o charakterze porzadkujacym, tak co
do rozumienia pojecia , przestepstwo kierunkowe”, jak i w zakresie problematyki
strony podmiotowej czynu zabronionego.

1. CHARAKTERYSTYKA PRZESTEPSTW KIERUNKOWYCH

W doktrynie prawa karnego juz od dawna funkcjonuje podzial na przestepstwa kie-
runkowe sensu stricto i sensu largo. Podziat ten zostat zaproponowany przez S. Fran-
kowskiego3. Zdaniem wskazanego autora do pierwszej kategorii nalezy zaliczy¢
czyny, ktérych cecha charakterystyczna jest nastawienie woli sprawcy w okreslo-
nym kierunku. W gre wchodza tu przestepstwa znamionujace sie motywem rozu-
mianym jako cel dziatania, tj. przestepstwa, przy ktérych sprawca dazy wprost do
osiagniecia oznaczonego rezultatu*. Z kolei druga kategorie tworza czyny o szcze-
gblnie zaakcentowanym elemencie §wiadomosci, przy czym nie jest nim cel, do
ktérego miatby dazy¢ sprawca®. Chodzi m.in. o czyny, po$réd znamion ktérych
znajduje sie szczegdlnie subiektywnie zabarwiona czynnoé¢ sprawcza, jak ,lzenie”,
»~wyszydzanie”, ,ponizanie”, ,kierowanie”, ,nakfanianie” czy ,ulatwianie”. Zda-
niem S. Frankowskiego ,utatwianie” czy ,naktanianie” musi by¢ zachowaniem sie
w ten czy inny sposéb ukierunkowanym na osiagniecie efektu w postaci naktonie-
nia czy ulatwienia®. Inna grupe przestepstw kierunkowych sensu largo tworza czyny
o0 szczegblnie subiektywnie zabarwionych znamionach sposobu dziatania — , pod-
stepem”, ,przemoca” czy ,grozba”” oraz przestepstwa szczegélnej Swiadomosci,
ktérych istota jest akcentowanie wiedzy sprawcys.

Nawiazujac do przedstawionego podziatu przestepstw kierunkowych,
M. Budyn-Kulik wskazata, ze do przestepstw kierunkowych sensu stricto nalezy
zaliczy¢ te, w ktérych ustawodawca wyraznie wprowadza do znamion cel lub
motywagje, natomiast do przestepstw kierunkowych sensu largo nalezy zaliczy¢ te,
do znamion ktérych nalezy motywacja niewyartykutowana wprost przez ustawo-
dawce w tekicie ustawy. Zdaniem M. Budyn-Kulik, element wiedzy wyrézniony
przez S. Frankowskiego mozna rozpatrywac jedynie na plaszczyznie zamiaru

2 Zob. M. Budyn-Kulik, Umyslnos¢ w prawie karnym i psychologii. Teoria i praktyka sqdowa,
Warszawa 2015, s. 75-110, 276-288; M. Kowalewska-Lukué, Zamiar ewentualny w swietle psychologii,
Poznan 2015, s. 156-160.

3 Zob. S. Frankowski, Przestepstwa kierunkowe..., s. 33-35.

Ibidem, s. 34-35.
Ibidem, s. 35.
Ibidem, s. 117.
Ibidem, s. 121-123.
Ibidem, s. 126-127.
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i w zwiazku z tym nie wydaje sie trafnym zabiegiem wtaczanie tej grupy do prze-
stepstw kierunkowych?®.

Niemniej jednak przyja¢ nalezy, ze przestepstwami kierunkowymi moga by¢
tylko te typy czynéw zabronionych, ktérych znamiona dostatecznie wskazuja na
mozliwos¢ ich realizacji jedynie z dolus directus coloratus. Tylko one bowiem daja
sie istotnie odréznié¢ od pozostatych przestepstw umyslnych. W konsekwengji prze-
stepstwami kierunkowymi, ktérych dotyczy¢ beda dalsze rozwazania, sa czyny
znamienne celem dziatania sprawcy. O ile racje ma S. Frankowski, ze przestepstwa
o szczegblnie subiektywnie zabarwionych znamionach sposobu dziatania, szcze-
golnie zabarwionej czynnosci czasownikowej czy charakteryzujace sie okreslonym
stanem wiedzy sprawcy, maja specyficznie uksztaltowana strone podmiotowa, to
nie oznacza to, ze stanowia one przyktad przestepstw kierunkowych. Wszak nalezy
mieé na uwadze, ze istota przestepstw kierunkowych jest mozliwosc ich popelnienia
tylko w zamiarze bezpoérednim o szczegélnym zabarwieniu, zaé w przypadku kon-
strukeji przestepstw kierunkowych sensu largo nie jest przeciez wykluczony zamiar
ewentualny. W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage na przestepstwo obrazy uczué
religijnych z art. 196 k k., ktérego sens sprowadza sie do obrazania uczud religijnych
innych oséb, zniewazajac publicznie przedmiot czci religijnej lub miejsce przezna-
czone do publicznego wykonywania obrzedéw religijnych. Posréd znamion tego
czynu mozna wyréznic takie, ktére — zdaniem S. Frankowskiego — wskazywatyby,
ze przestepstwo z art. 196 k.k. ma charakter kierunkowy w szerokim znaczeniu.
Chodzi 0 znamiona ,obraza” oraz ,zniewazajac”. Niemniej jednak tak w doktry-
niel?, jak i w judykaturzell przyjeto, ze omawianego przestepstwa mozna dopusci¢
sie badZ to w zamiarze bezposrednim, badZ to w zamiarze ewentualnym. Podob-
nie nalezy spojrze¢ na konstrukcje pomocnictwa, ktéra sprowadza sie do utatwia-
nia popetnienia czynu zabronionego przez inna osobe. Takze w tym przypadku
dopuszczalny jest zamiar wynikowy!2. Zupelnie analogicznie nalezy postrzegaé
przestepstwa cechujace sie jasno artykutowanym stanem wiedzy sprawcy!3. Z kolei
dziatanie podstepne, przy uzyciu przemocy badz za pomoca grozby, nalezy do kate-
gorii czynéw umyslnych, ale nie jest tutaj wymagany zamiar kierunkowy!4. Wynika
z tego wniosek ogdlniejszej natury, a mianowicie, ze przestepstwa kierunkowe od
strony konstrukcyjnej wymagaja nie tylko zachowania sie sprawcy, ale réwniez
elementu dodatkowego — elementu wskazujacego na wyznaczony przez sprawce
przedmiot jego dazen.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze przestepstwa kierunkowe cechuja sie pew-
nymi odrebnoSciami na gruncie ich bezprawno$ci, rozumianej tutaj kontekstowo
jako niezgodno$é z normami prawa karnego, jak i w zakresie ich strony podmio-

9 M. Budyn-Kulik, Umyslnoéc..., s. 400-401.

10 E. Pohl, S. Czepita, Strona podmiotowa przestepstwa obrazy uczuc religijnych i jego formalny
charakter, ,,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 12, s. 73-78.

1 Uchwata SN z 29 X 2012 r., I KZP 12/12, OSNKW 2012, nr 12, poz. 112.

12 Wyrok SN z 15 X 2013 r., III KK 184/13, OSNKW 2014, nr 2, poz. 15.

13 R.A. Stefaniski, Prawo karne materialne czes¢ szczegélna, Warszawa 2009, s. 140.

14 Zob. N. Ktaczynska [w:] J. Giezek (red.), D. Gruszecka, N. Ktaczyniska, G. Labuda,
A. Muszynska, T. Razowski, Kodeks karny. Czesc szczegolna. Komentarz, Warszawa 2014, uwagi do
art. 203, teza 12.
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towej, czyli stosunku intelektualno-psychicznego sprawcy do popetnianego prze-
zefn czynu. Odrebnosci na polu bezprawnoSci wyrazaja sie w tym, ze elementy
subiektywne przestepstw kierunkowych, takie jak np. ztosliwo$é, uporczywosé czy
podjecie sie okreslonego czynu w celu osiagniecia korzysci majatkowej, wspétwy-
znaczaja tre$¢ normy sankcjonowanej, co oznacza, ze w razie ich braku czyn traci
swoj bezprawny charakter. Z kolei w zakresie strony podmiotowej odrebnosci prze-
stepstw kierunkowych sprowadzaja sie — antycypujac nieco dalsze rozwazania — do
odrzucenia mozliwosci ich popelnienia w zamiarze ewentualnym i zachowaniami
nieumys$lnymil.

Moéwiac o przestepstwach kierunkowych nie sposéb pomina¢ problemu zde-
finiowania elementéw rzutujacych na taki witasnie charakter tych przestepstw.
Tradycyjnie w prawie karnym typizacja przestepstw kierunkowych zasadzata sie
na wyréznianiu poéréd znamion ustawowych celu, motywu i pobudki. Motywem
dotychczas okre§lano wyobrazenie cztowieka (mys$l ludzka) o przesztosci, teraz-
niejszosci lub przysztosci, ktére popycha go do okre$lonego zachowania sie, cze-
sto w §ciéle okreslony, ukierunkowany sposéb. Motyw byt zatem elementem sfery
intelektualnej cztowieka, bowiem wyrazat sie jego mysla lub wyobrazeniem, badz
elementem sfery wolicjonalnej, gdyz mégt przybraé posta¢ dazenia do okreslonego
stanu rzeczy. Pobudka z kolei okreslano takie uczucie (uczucia), ktére wptywato
(wptywaty) na proces decyzyjny sprawcy czynu. Innymi stowy, byt to czynnik
o tadunku emocjonalnym, u ktérego podtoza legto dazenie do osiagniecia okreslo-
nego stanu rzeczy. Cel natomiast nalezato rozpatrywac jako pewien okreslony stan
przysztosci, do ktérego osiagniecia cztowiek zmierza calym swoim zachowaniem!e.

Wspoblczesnie powszechny jest poglad, ze wyzej definiowane pojecia nie
odzwierciedlaja w pelni aktualnego stanu wiedzy psychologicznej. Totez sta-
wiany jest prawnikom zarzut, ze tworzac tego rodzaju definicje, czynia to czesto
w oderwaniu od podstawowych zatozef psychologii. I tak rozréznienie motywu
i pobudki jest zabiegiem nieuprawnionym. Nie posiada ono bowiem uzasadnienia,
gdyz przypisywanie pobudce dodatkowo jedynie charakteru przezycia emocjonal-
nego nie znajduje potwierdzenia w wynikach badan nad motywacjal”. Obecnie przy
ocenie sprawcy czynu zabronionego bierze sie pod uwage osiagniecia psychologii
motywacji. Znawcy tematu podkreSlaja, ze pojecie ,motywacja” moze by¢ rozu-
miane na dwa sposoby. Po pierwsze jako , wzglednie stala tendencje cztowieka do
realizowania okreslonych celéw, zadan zyciowych i wartosci”, a po drugie jako
proces motywacyjny, ktéry jako swoiste zjawisko lezy ,u podstaw okreslonego,
konkretnego zachowania cztowieka”. Stad aby zrozumieé¢ przyczyny, ktére steruja
ludzkim zachowaniem, nalezy postawi¢ kardynalne pytanie: dlaczego dana osoba
postapila w ten sposéb? Jest to bowiem pytanie, ktére zawsze dotyczy motywacji
kierujacej cztowiekiem!8.

15 M. Nawrocki, Przestepstwa kierunkowe a zamiar niby-ewentualny, ,Prokuratura i Prawo”
2012, nr 5, s. 44.

16 Ibidem, s. 42.

17 J.K. Gierowski, T. Jaskiewicz-Obydzinska, M. Najda, Psychologia w postepowaniu karnym,
Warszawa 2010, s. 354-356.

18 Ibidem, s. 351-352.
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Odpowiedz na postawione pytanie mozemy uzyskac (choéby w czesci) odszuku-
jac cel, do ktérego dazy sprawca. Jak wskazano wyzej, cel to pewien okreslony stan
przysztoéci, do ktérego osiagniecia czlowiek zmierza calym swoim zachowaniem.
Wedtug G. Rejman, cel w prawie karnym moze pelnié¢ rézne funkcje. Po pierwsze,
w konstrukeji przestepstwa spetnia on funkcje ograniczajaca znamie czasowni-
kowe, sprowadzajac je tylko do tych zachowan, ktére odpowiadaly jego tresci. Tak
umieszczony cel pelni zatem funkcje uscislajaca zachowanie wystepujace w definicji
przestepstwa pod postacia czynnosci czasownikowej. Nie kazdy bowiem zabér jest
kradzieza, ale tylko ten, ktéry prowadzi do celu przywtlaszczenia. Zdaniem autorki,
cel — unaoczniajac to na przyktadzie czynéw z art. 127 k.k. i art. 130 k.k. — przy nie-
ktérych typach czynéw zabronionych nadaje wielu (réznym) czynnosciom to samo
miano, tj. traktuje jako takie samo znamie z punktu widzenia czynnosci czasowni-
kowej. I tak zbrodnia zamachu stanu (art. 127 § 1 k.k.) polega na tym, ze sprawca
podejmuje w porozumieniu z innymi osobami dziatalno$¢ zmierzajaca bezposred-
nio do urzeczywistnienia celu, jakim jest pozbawienie niepodlegloéci, oderwanie
czedci obszaru lub zmiana przemoca konstytucyjnego ustroju Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Zatem wszystkie czynnosci, ktére zostaty podjete w tak wyznaczonym celu,
mieszcza sie w zbiorczym okreSleniu ,podejmowania w porozumieniu z innymi
osobami dziatalnoSci zmierzajacej bezposrednio do urzeczywistnienia celu”. Nadto
cel sprawia, ze kilku sprawcéw moze réwnorzednie dokonaé przestepstwa, cho¢ nie
wspéldziataja na zasadzie wspétsprawstwa i to mimo czastkowej realizacji znamion.
Jako przyktad G. Rejman wskazuje przestepstwo z art. 310 § 2 k.k., a wiec tzw. pusz-
czenie w obieg fatszywego pieniadza, gdzie alternatywne czynnosci wykonawcze
wskazane w tym przepisie (przyjecie, przechowywanie, przewozenie, przenoszenie,
przesytanie, pomoc w zbyciu lub ukryciu podrobionego albo przerobionego pol-
skiego albo obcego pieniadza, innego Srodka ptatniczego albo dokumentu upraw-
niajacego do otrzymania sumy pienieznej albo zawierajacego obowiazek wyplaty
kapitatu, odsetek, udzialu w zyskach albo stwierdzenie uczestnictwa w spéice lub
z pieniedzy, czy tez innego $rodka platniczego) zostaly zréwnane z puszczeniem
w obieg pod warunkiem, ze zostalty dokonane wtadnie w celu puszczenia w obieg.
G. Rejman podkredla, ze cel pelni jeszcze jedna funkcje, a mianowicie — stosownie
do art. 115 § 20 k.k. — dzieli cale prawo karne na prawo karne charakteryzujace sie
celem terrorystycznym i prawo karne pozbawione tego celu'®.

Wydaje sie, ze najdonio$lejsze znaczenie maja przestepstwa kierunkowe charak-
teryzujace sie celem dziatania sprawcy. Dzieje sie tak z uwagi na to, ze przestepstwa
celowosciowe stanowia najliczniejsza grupe przestepstw kierunkowych?0. Niekiedy
nawet utozsamia sie obie kategorie. Niemniej jednak nalezy pamietaé, ze przestep-
stwa celowo$ciowe stanowia jedynie podgrupe przestepstw kierunkowych?l.

19 G. Rejman, Zasady odpowiedzialnosci karnej. Art. 8-31 KK. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 54-58.

20 Przestepstwa celowosciowe zostaty uregulowane m.in. w art. 16 § 1 kk., 24 kk, 118 § 1
kk,127§1kk, 128 §1 kk, 140 § 1 kk,, 200a § 1 kk, 202 § 3 kk, 204 § 1 kk, 286 § 1 kk,,
287§ 1kk, 289 §1kk,2908§1kk, 297 §1kk. czy 298 § 1 k.k.

21 Przyktadem przestepstwa kierunkowego, ktére nie jest przestepstwem celowosciowym,
jest typ czynu zabronionego z art. 302 § 2 k.k. Odpowiedzialnosci karnej na podstawie
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2. UMYSLNE POPEENIENIE CZYNU ZABRONIONEGO

Postawienie oceny, czy sprawca dziatat umyslnie i to z dolus directus coloratus, nie jest
zadaniem prostym. Jak wskazuje T. Kaczmarek, ,Sciste ustalenie relacji umyslnoéci
do znamion strony przedmiotowej czynu zabronionego natrafia na osobliwe trud-
nodci. Ich ogélniejsza przyczyna lezy m.in. w tym, ze zakres znaczeniowy »prze-
zy¢ psychicznych« sprawcy, na podstawie ktérych chcemy okresli¢ jego stosunek
podmiotowy do popelnionego czynu, nie zostat jak dotad w psychologii w peini
ustalony, podobnie jak nie do konca rozpoznany jest ich mechanizm oddziatywania
na przebieg samego zachowania. W przeciwienistwie do strony obiektywnej czynu,
zewnetrznie postrzegalnej, dostepnej bezposredniej zmystowej obserwagji, subiek-
tywna strona czynu realizuje sie w psychice sprawcy, ktéra stanowi najbardziej
trudna do zbadania sfere ludzkiego zycia”?2. Wyjdzmy zatem od zagadnien ele-
mentarnych. Wiezia podmiotowa, istniejaca miedzy sprawca a jego czynem - jak
pisze W. Wolter — jest umyslnosé?. Kodeks karny ujmuje ja w dwdéch postaciach jako
,,chcenie” albo jako , godzenie sie”. I jedna i druga polega na pewnym akcie wol,
ktéry nosi nazwe ,,zamiaru”. Akt woli czyli zamiar, polegajacy na tym, ze sprawca
czego$ , bezposrednio chce”, nosi nazwe zamiaru bezposredniego (dolus directus),
w przeciwienstwie do aktu, ktérym sprawca bezposrednio nie chce, ale sie tylko
,godzi”, ktory to akt woli nosi nazwe ,zamiaru wynikowego” (dolus eventualis)?*.
W tym miejscu nalezy zwrdci¢ szczegdlna uwage na stowa A. Zolla, ktéry pod-
kresla, ze art. 9 § 1 k.k. wprowadza techniczne, wtasciwe tylko dla prawa karnego
okreélenie umysélnosci, niekoniecznie pokrywajace sie z potocznym rozumieniem
tego pojecia. Zdaniem tego autora, umyslnoé¢ w jezyku potocznym ograniczona
jest do tej postaci zamiaru, ktéra prawo karne okresla jako zamiar bezposredni.
Zgodnie bowiem z jezykiem potocznym dziata umy$lnie ten, kto chce osiagna¢
okreslony stan rzeczy. Wprowadzenie do definicji czynu zabronionego popetnio-
nego umyslnie takze zamiaru wynikowego jest rozszerzeniem na potrzeby prawa
karnego znaczenia umy$lnosci?.

Rozwijajac te uwagi powiedzieliby$my, ze najistotniejszym elementem umysl-
nego popelnienia czynu zabronionego jest zamiar. Ma on niebagatelne znaczenie na
gruncie $wiadomoéci sprawcy czynu zabronionego, jak i wptywa na wole realizacji
przez tego sprawce znamion ustawowych. W doktrynie powszechnie przyjmuje

wskazanego przepisu podlega ten, kto wierzycielowi udziela lub obiecuje udzieli¢ korzysci
majatkowej za dzialanie na szkode innych wierzycieli w zwiazku z postepowaniem
upadiosciowym lub zmierzajacym do zapobiegniecia upadtoéci. Tak wiec czynnoé¢ sprawcza —
udzielenie wierzycielowi korzysci majatkowej lub obietnica jej udzielenia — jest ukierunkowana
na wyrzadzenie szkody innym wierzycielom. Tak tez G. Labuda [w:] J. Giezek (red.), Kodeks
karny. Czesc szczegdlna..., uwagi do art. 302, teza 22.

2 T. Kaczmarek, Sporne problemy umysinosci, [w:] J. Majewski (red.), Umysinosc i jej formy,
Torun 2011, s. 30.

2 'W. Wolter, Prawo karne. Zarys wyktadu systematycznego. Czesc 0gélna, Warszawa 1947, s. 155.

2 [bidem.

25 A. Zoll, Strona podmiotowa i wina w kodeksie karnym z 1997 r. i w projektach jego nowelizacji,
[w:] A. Lopatka, B. Kunicka-Michalska, S. Kiewlicz (red.), Prawo, spoleczeristwo, jednostka. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 411.
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sie, ze zamiar ma dwa aspekty. Z jednej strony charakteryzuje sie aspektem inte-
lektualnym, ktéry wymaga od sprawcy §wiadomosci wszystkich okolicznosci, ktére
sktadaja sie na charakterystyke typu czynu zabronionego. Sa to okolicznosci natury
przedmiotowej, ktére daja sie subsumowaé pod znamiona stanowiace opis czynu
zabronionego, sa wiec desygnatami tych znamion2. Istotnym zastrzezeniem jest,
aby Swiadomosci nie utozsamia¢ z wiedza. Wiedza jest bowiem pewnym zbiorem
informacji o otaczajacej nas rzeczywistosci. Bez niej nie jest mozliwe uswiadomienie
sobie okreslonego stanu rzeczy. W tym tez sensie §wiadomo$¢ bedzie stanowita
zaktualizowana wiedze?’. Drugi element charakteryzujacy umyslnosc¢ okreslany jest
jako ,aspekt wolicjonalny”, ,aspekt woluntatywny” czy tez ,aspekt wolicyjny”.
Jak sama nazwa wskazuje, chodzi o wystepujaca po stronie sprawcy wole realizagji
znamion typu czynu zabronionego. Jest ona emanacja $wiadomej decyzji sprawcy
co do realizagji znamion ustawowych i stanowi proces zachodzacy w psychice
cztowieka, ktéry wyraza jego ustosunkowanie sie do rzeczywistodci objetej tymi
znamionami?®. Wola jest zatem elementem wtérnym w stosunku do $§wiadomosci.
Aspekt intelektualny zamiaru popelnienia czynu zabronionego jest bowiem warun-
kiem koniecznym do zywienia przez cztowieka wszelkiego nastawienia wolicjonal-
nego wzgledem tego czynu. Ten, kto nie uSwiadamia sobie mozliwosci popelnienia
czynu zabronionego, ten nie moze sie do tego czynu wolicjonalnie ustosunkowac?.

Rozréznienie na aspekt intelektualny oraz aspekt wolicjonalny ma swdj gteboki
sens, albowiem ukazuje zlozono$¢ strony podmiotowej umyslnie popetnionego
czynu zabronionego, w tym oczywiScie réwniez przestepstwa kierunkowego. Jak
juz zasygnalizowano wyzej, sprawca moze umyslnie dopusci¢ sie czynu zabronio-
nego w dwoch sytuacjach, tj. kiedy chee go popetni¢ badz kiedy tego nie chcee, ale
jednak na jego popelnienie sie godzi. Dwupostaciowo$¢ umyslnoéci zasadza sie
zatem na réznicach zachodzacych miedzy strona wolicjonalna zamiaru bezposred-
niego i zamiaru ewentualnego. W tym wzgledzie strona intelektualna nie odgrywa
wiekszej roli%0.

Dalsze rozwazania zostana poswiecone jedynie zamiarowi bezposredniemu, co
jest wprost zwiazane z tym, ze przestepstw kierunkowych nie mozna sie dopuscié
w innym niz wskazany zamiarze. Ze wzgledu na celowe, szczegélnie motywo-
wane zachowanie sie sprawcy, wykluczone jest przyjecie mozliwosci popelnienia

26 A. Zoll [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom 1. Komentarz do art. 1-116 k.k., Warszawa
2012, s. 141.

27 Ibidem, s. 142.

28 J. Lachowski [w:] R. Debski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady
odpowiedzialnosci. Tom 3, Warszawa 2012, s. 530.

2 L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czesci 0gélnej, Warszawa 2013, s. 135.

30 Jak wskazat J. Giezek, w plaszczyznie intelektualnej — gdy formutowana jest diagnoza
okolicznosci, w jakich sprawca funkcjonuje — stan rzeczy jawi sie doéé podobnie zaréwno na
gruncie $wiadomej nieumysInosci, jak i na gruncie zamiaru ewentualnego (a w istocie takze
bezposredniego). W konsekwencji autor ten przyjmuje, ze stan $wiadomosci wydaje sie wiec
by¢ przy obu postaciach zamiaru, jak i przy $wiadomej nieumyslnoéci, dalece zbiezny, jesli nie
identyczny. Wyrazniejsze réznice dotycza natomiast ptaszczyzny wolicjonalnej. — Zob. J. Giezek,
Swiadomos¢ sprawey czynu zabronionego, Warszawa 2013, s. 193-194.
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kierunkowego czynu zabronionego w zamiarze ewentualnym3! badz w sposéb
nieumyslny32.

Dolus directus polega na tym, ze sprawca chce popelni¢ czyn zabroniony. ,,Chce-
nie” jako element wolicjonalny strony podmiotowej oznacza wole zrealizowania
okreslonego stanu rzeczy. Jak wskazuje J. Lachowski, ,chcie¢” to tyle, co mieé
ochote na co$, potrzebowad, zyczy¢ sobie33. W rezultacie cheé sprawcy nie zaktada
jakiegokolwiek wahania, lecz jest efektem jednoznacznej decyzji co do realizacji
znamion czynu zabronionego. Wola nie ma w tym wypadku charakteru warun-
kowego, albowiem nie zawiera jakiegokolwiek cienia watpliwosci co do realizacji
rzeczywistoSci odpowiadajacej znamionom ustawowym?34. W doktrynie prawa kar-
nego podnosi sie, ze ,Przedmiotem checi musi by¢ realizacja zachowania odpowia-
dajacego znamionom typu czynu zabronionego ujmowana jako catosé. Cheé, jako
postaé zamiaru, nie odnosi sie wiec do poszczegdlnych znamion, lecz do catosci
zachowania okre§lonego znamionami typu czynu zabronionego”3S.

Nieco inaczej prezentuje sie aspekt intelektualny zamiaru bezposredniego.
J. Giezek, opisujac umyslne popetnienie czynu zabronionego, wskazuje na jego
intelektualne podioze, polegajace na tym, ze sprawca musi mie¢ $wiadomos¢ oko-
licznosci stanu faktycznego, w ktérym funkcjonuje. Sprawca musi zatem obejmowac
swoja (zaktualizowana) wiedza to, co jest ujete w ramach znamion ustawowych3é.
Co istotne, sprawca musi obejmowac swoja swiadomoscia wszystkie okolicznosci,
ktére decyduja o realizacji znamion ustawowych strony przedmiotowej typu czynu
zabronionego. Nieu$§wiadomienie przez sprawce ktéregokolwiek z tych znamion
powoduje, ze dziata on w granicach btedu, co z kolei powoduje, ze nie moze one
umyslnie przekroczy¢ zakazu karnego®.

W tym miejscu warto podkreéli¢, ze o ile sprawca musi sobie uSwiadamia¢
realizacje wszystkich znamion przedmiotowych, o tyle nie jest wymagane, aby
,myslat jezykiem ustawy”. W $wiadomosci ztodzieja nie musza odbi¢ sie uzyte
w art. 278 § 1 k.k. sformutowania, ze ,zabiera” on ,w celu przywlaszczenia”
~cudza rzecz ruchoma”. Wystarczy jesli bedzie $wiadom tego, ze wyciaga z kie-
szeni innego cztowieka nie swoj portfel i ze ze znajdujacymi sie w nim pieniedzmi

31 Zob. M. Kowalewska-Lukué, Zamiar ewentualny..., s. 159-160.

32 Odmienne stanowisko zajal M. Cieslak, ktéry wskazat, ze ,Poglad wytaczajacy zamiar
ewentualny w przestepstwach kierunkowych jest trafny tylko w tym zakresie, ze to, co jest
wskazane jako cel dziatania sprawcy, musi by¢ objete zamiarem bezposrednim. Albowiem
logicznie niemozliwe jest, aby sprawca wyznaczy?t sobie co$ jako cel, a jednocze$nie nie chciat
tego. Natomiast do kazdego innego (poza celem) znamienia typu jest w zasadzie mozliwy
trojaki stosunek woluntatywny sprawcy: badz sprawca tego chce (w sensie, ze ta okolicznos$é
mu odpowiada), badz tego nie chce, ale akceptuje na wypadek, jesli to sie zisci (,godzi sie”),
albo wreszcie nie chce i nie akceptuje tego, ale dziata w okreslony sposéb, liczac na to, ze danej
okolicznoéci uniknie.” — zob. M. Cieélak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Krakéw
2011, s. 262-263.

3 J. Lachowski [w:] R. Debski (red.), System prawa karnego..., s. 535.

34 Ibidem.

35 A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna..., s. 145.

36 J. Giezek [w:] N. Ktaczynska, G. Labuda, J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgsc¢ ogdlna.
Komentarz, Warszawa 2012, uwagi do art. 9, teza 5.

37 Ibidem.
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bedzie mdgt zrobi¢ co zechce®. W ten oto sposéb uswiadomiona czynno$é odpo-
wiada zatozonym przez ustawodawce desygnatom czynu z art. 278 § 1 k.k., tylko
ze odbieranym w $wiadomosci sprawcy za pomoca innych znakéw. T. Kaczmarek,
objasniajac zjawisko tego rodzaju, wskazuje, ze , Dzieje sie tak najczeéciej dlatego, ze
wyobrazenia sprawcy odnosza sie do rzeczywistoSci konkretnej, stad dopuszczajac
sie przyktadowo zabdjstwa, sprawca swéj czyn uSwiadamia sobie nie za pomoca
zgeneralizowanych w ustawie abstrakcyjnych sformutowan, ktérymi postuguje sie
ustawodawca, lecz zastepuje wyrazy »zabija innego cztowieka« sformutowaniami
znacznie bardziej konkretnymi i blizej spersonifikowanymi (...).”40.

Na nieco inny problem po stronie Swiadomoséci sprawcy czynu zabronionego
zwraca uwage J. Giezek. Autor ten wskazuje, ze elementy stanowiace strone przed-
miotowa czynu zabronionego moga by¢ przez sprawce diagnozowane lub progno-
zowane. Diagnoza sprowadza sie do ustalenia aktualnego, juz istniejacego stanu
rzeczy, a tym samym stanowi jego rekonstrukcje. Natomiast pod pojeciem prognozy
kryje sie sad o mozliwosci wystapienia wyobrazanego stanu rzeczy w okreslonym,
majacym dopiero nastapi¢ przedziale na skali czasu*!. Umiejetne rozréznianie dia-
gnozy (Swiadomosci stanu aktualnego) od prognozy ($wiadomosci okolicznosci
mogacych wystapi¢ w przyszlosci) pozwala na wniosek, ze cze$é znamion czynu
zabronionego jest przez sprawce diagnozowana, czes¢ za$ — prognozowana®2.

3 T. Kaczmarek, Sporne problemy..., s. 32.

3 Ibidem.

40 Ibidem.

41 |, Giezek, Swiadomosc..., s. 57-58.

42 Tenze, s. 63. Rozwijajac te my$l J. Giezek podnosi, ze ,Znamiona opisuja bowiem —
uwzgledniajac aspekt dynamiczny zachowania sprawcy — terazniejszos¢ (czyli to, co sie dzieje
aktualnie) oraz przyszto$¢ (a wiec to, co zostanie urzeczywistnione wraz z wystapieniem stanu
rzeczy nazywanego skutkiem). Gdy ksztaltuje sie zamiar popelnienia czynu zabronionego,
$wiadomo$¢ diagnostyczna podmiotu ogranicza sie do elementéw sytuacji wyjsciowej. Znajdujac
sie »u progu« celowego zachowania, sprawca diagnozuje takie jego elementy, ktére w tej sytuacji
juz istnieja. Przede wszystkim zatem dostrzega okolicznosci, w $wietle ktérych staje sie zdolny
do popelnienia danego typu czynu zabronionego. (...) Mozna by wiec powiedzie¢, ze na tym
etapie przyszly sprawca obejmuje swoja §wiadomoscia znamiona charakteryzujace podmiot
czynu zabronionego, co ma w zasadzie znaczenie przede wszystkim przy tzw. przestepstwach
indywidualnych. Pozostate znamiona typu, ktérych realizacji jeszcze nie rozpoczeto, moga by¢
co najwyzej prognozowane, gdyz sa one przysztymi stanami rzeczy. Dotyczy to w szczegdlnosci
odpowiadajacej zamiarowi sytuacji koincowej. Méwiac za$ inaczej — sytuacja, do ktérej podmiot-
sprawca zmierza, bedaca wszak zbiorem prognozowanych stanéw rzeczy, stanowi przedmiot
jego mniej lub bardziej »mglistych« wyobrazen. Dynamika zachowania powoduje oczywiscie,
ze poszczegodlne jego elementy sa stopniowo urzeczywistniane. W pewnym momencie sprawca
przystepuje wiec do wykonania zachowania mieszczacego sie w opisie czynnosci czasownikowej,
jaka wezesniej byta jedynie planowana (...). W dalszej kolejnosci, gdy zachowanie zmierzajace
do zmiany sytuacji wyjSciowej jest juz wykonane, pojawia sie jego skutek. Doda¢ nalezy, ze
informacje gromadzone przez podmiot w trakcie realizacji celowego zachowania moga przyjeta
w sytuacji wyjéciowej prognoze weryfikowac pozytywnie lub negatywnie, czyli albo potwierdza¢
jej trafno$é, albo wskazywac na popelnione btedy, ktére maja charakter albo diagnostyczny
(jesli dotycza istniejacych stanéw rzeczy), albo prognostyczny (jesli odnosza sie do przysztosci
i stanowia rezultat jej nietrafnego przewidywania).” — J. Giezek, Swiadomosc..., s. 63-64. Zob.
réowniez J. Giezek, Dynamika stanu Swiadomosci sprawcy czynu zabronionego oraz jej wplyw na
odpowiedzialnos¢ karng, [w:] Panstwo Prawa i Prawo Karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla. Tom II, pod redakgcja P. Kardasa, T. Sroki i W. Wrébla, Warszawa 2012, s. 563 i n.
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W tym miejscu pojawiaja sie kolejne pytania. Mianowicie, z jakiej perspektywy
temporalnej nalezy stawia¢ diagnoze oraz formutowac prognoze co do wystapie-
nia znamion ustawowych? I po drugie, ktére elementy strony przedmiotowej typu
czynu zabronionego nadaja sie do zdiagnozowania, a ktére wymagaja prognozy?

Na oba pytania odpowiedz podaje J. Giezek. Po pierwsze, autor ten wskazuje,
ze najwlasciwszym momentem dla dokonania oceny znamion ustawowych w relacji
do $wiadomosci sprawcy, jest moment, w ktérym podmiot czynu zabronionego
przystepuje do realizowania czynnosci czasownikowej, czyli narusza zakaz wyni-
kajacy z normy sankcjonowanej. Po wtére, z tej perspektywy zauwazalne jest, ze do
zdiagnozowania nadaja sie znamiona charakteryzujace podmiot, przedmiot czyn-
nosci wykonawczej, zachowanie opisane za pomoca czynnosci czasownikowej oraz
niektére znamiona modalne (np. uzyte do popelnienia przestepstwa narzedzia),
natomiast przedmiotem prognozy moga by¢ znamiona charakteryzujace skutek
oraz zwiazek przyczynowy (w tym ewentualnie poszczegélne jego ogniwa), a takze
niektére znamiona modalne (zwlaszcza, je$li zawieraja one dodatkowa charaktery-
styke skutku)#.

3. ZAMIAR BEZPOSREDNI KIERUNKOWY

Stéw kilka nalezy jeszcze poswiecié blizszej charakterystyce zamiaru bezposredniego
o szczegblnym zabarwieniu. Wczesniej wskazano bowiem na istote przestepstw
kierunkowych, definiujac m.in. cel dziatania sprawcy. W tym miejscu natomiast
nalezy skupi¢ sie na ukazaniu usytuowania tego zamiaru oraz zwiazanego z nim
celu w strukturze przestepstwa. Istota dolus directus coloratus sprowadza sie do tego,
ze sprawca chce popelni¢ czyn zabroniony i zmierza jednocze$nie w okreslonym
kierunku. Cechuje go zatem szczegélne nastawienie woli, sprowadzajace sie do
checi popetnienia czynu zabronionego oraz dazenia do zrealizowania okre§lonego
stanu rzeczy. Co istotne, ten stan rzeczy musi stanowi¢ element znamion ustawo-
wych typu czynu zabronionego, przy czym sprawca musi dazy¢ do jego osiagniecia,
wecale nie muszac go zmaterializowaé (np. cheé¢ osiagniecia korzysci majatkowej
przy przestepstwie oszustwa z art. 286 § 1 k.k.#4). Jak podkresla sie w doktrynie,
cel charakteryzujacy zamiar bezposredni o szczeg6lnym zabarwieniu jest elemen-
tem woli, a nie $wiadomosci*5. Musi on wystapi¢ w psychice sprawcy najp6zniej
w chwili realizacji czynnosci czasownikowej, nalezacej do strony przedmiotowej.
Moze on zatem powsta¢ wczeéniej, przy czym musi istnie¢ w trakcie popelniania
przestepstwa. Jesli cel taki powstanie po zrealizowaniu czynnosci czasownikowej,
zmienia sie ocena prawna czynu#. Wida¢ to wyraznie na przykladzie przestepstwa

8 . Giezek, Swiadomosc..., s. 76-77.

44 M. Nawrocki, Strona podmiotowa przestepstwa oszustwa klasycznego (art. 286 § 1 KK),
»~Kwartalnik Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury” 2011, z. 1, s. 110-111 oraz tenze,
Oszustwo klasyczne (art. 286 § 1 k.k.) jako przestepstwo kierunkowe, ,Przeglad Sadowy” 2011,
nr 11-12, s. 84.

45 J. Lachowski [w:] R. Debski (red.), System prawa karnego..., s. 543.

46 Jbidem, s. 548.
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oszustwa, gdzie doprowadzenie innej osoby do niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem za sprawa wprowadzenia w btad, jego wyzyskania albo wyzyskania nie-
zdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania, ma prawnokarny
sens tylko wtedy, gdy jest podjete w celu osiagniecia korzysci majatkowej. Jezeli
sprawca nie dziata w takim celu, nie dochodzi do zrealizowania kompletu zna-
mion strony podmiotowej, a tym samym nie dochodzi do popelnienia przestepstwa.
W tym przypadku dopuszczalna jest co najwyzej odpowiedzialno$¢ cywilna za nie-
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania%’.

Powyzsze pozwala na konkluzje, ze przy przestepstwach kierunkowych strona
intelektualna, a wiec $wiadomo$¢ istnienia (zdiagnozowanych i prognozowanych)
znamion przedmiotowych typu czynu zabronionego, oraz strona wolicjonalna,
tj. ched ich zrealizowania w okre§lonym kierunku (celu), musza wystapi¢ wspélnie
najpézniej w momencie przystepowania przez sprawce do wykonania relewantnego
na gruncie prawa karnego zachowania, tj. w chwili, kiedy przystepuje on do reali-
zacji czynno$ci czasownikowej ujetej poéréd znamion przedmiotowych typu czynu
zabronionego*8. Nie ma zatem watpliwosci, ze umy$Inos¢ (w tym réwniez ta kierun-
kowa) wymaga $wiadomosci wszystkich okoliczno$ci natury przedmiotowej, ktére
sktadaja sie na charakterystyke tego typu. Do$¢ powszechnie przyjmuje sie z kolei,
ze przedmiotem $wiadomosci sprawcy nie moga by¢ elementy strony podmioto-
wej?. Niemniej jednak J. Giezek wskazuje, ze ,na wiele sposob6w mozna wyka-
zaé (...) ze sa sytuacje, bynajmniej wcale nierzadkie, w ktérych podmiot (sprawca)
u$wiadamia sobie towarzyszace mu procesy wolicjonalne. WtaSciwie nalezatoby
nawet przyjaé, ze tak jest zazwyczaj, bo przeciez najczesciej podmiot »wie, czego
chce«. Skoro za$§ mozna w sposéb sensowny relacjonowaé $wiadomos$é sprawcy do
znamion strony podmiotowej, to czy tym samym uprawniona bytaby réwniez ana-
liza zmierzajaca do stwierdzenia jej braku, co skutkowaé mogtoby np. ustaleniem,
ze sprawca nie jest Swiadom np. tego, ze czego$ chce lub na co$ sie godzi, albo
nie zdaje sobie sprawcy, ze towarzysza mu okre$§lone emocje (np. lito$¢, strach czy
wzburzenie). Siegajac do bogatego dorobku psychologii poznawczej od razu zauwa-
zymy, ze wykluczenie takiej mozliwoéci bytoby pochopnym i zbyt daleko idacym
uproszczeniem.”%0. W konsekwencji nie mozna odmoéwi¢ zasadnosci pogladowi,
zgodnie z ktérym w przypadku znamion podmiotowych niezbedne jest uswiado-
mienie przez sprawce co najmniej okolicznosci warunkujacych ich wystapienied!.
Przektadajac to na znamiona ustawowe oszustwa klasycznego (art. 286 § 1 kk.)
powiedzielibySmy, ze sprawca, aby méc dziataé w celu osiagniecia korzysci majat-
kowej, musi uswiadamia¢ sobie, ze doprowadzenie innej osoby do niekorzystnego

47 M. Nawrocki, Przestepstwo oszustwa klasycznego a bezprawie cywilne, ,Palestra” 2011,
nr 11-12, s. 83 i n.

4 Nieco odmienny poglad wyrazit T. Kaczmarek, wskazujac, ze aktualizacja znamion
przedmiotowych czynu zabronionego w $wiadomosci sprawcy moze, ale wcale nie musi,
nastapi¢ w catosci w chwili czynu. Im bardziej ztozona jest strona przedmiotowa, tym mniej jest
prawdopodobne, aby sprawca w chwili czynu o , wszystkim” pomysélal. — Zob. T. Kaczmarek,
Sporne problemy..., s. 32.

49 Zob. m.in. A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgsc ogélna..., s. 141.

50 . Giezek, Swiadomosc..., s. 96.

51 A. Zoll [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesc ogélna..., s. 141.
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rozporzadzenia mieniem zasadniczo prowadzi do przysporzenia (sobie lub innemu
podmiotowi) takiej wtasnie korzysci. Uogdlniajac, konstrukcja przestepstw kierun-
kowych cechuje sie od strony podmiotowe]j tym, ze sprawca musi u$wiadamiaé
sobie ksztalt znamion przedmiotowych tego przestepstwa, ale zarazem w jego psy-
chice musi odbi¢ sie znamie podmiotowe decydujace o kierunkowym charakterze
popetnianego czynu. NajczeSciej elementem tym bedzie cel dziatania przestepnego,
ktéry nie musi by¢é uswiadamiany wprost, a jedynie wystarczy, aby sprawca orien-
towat sie, ze zachodza okoliczno$ci warunkujace jego wystapienie.

Skoro sprawca przestepstwa kierunkowego musi uS§wiadamiaé sobie co najmniej
okolicznosci warunkujace wystapienie znamion podmiotowych, zwlaszcza tych decy-
dujacych o kierunku dziatania, to pojawia si¢ pytanie, czy $wiadomos¢ ta ma musi
mie¢ charakter diagnozy czy tez prognozy? Jak wskazano wczesniej, diagnoza sta-
nowi rekonstrukcje rzeczywistoéci w umysle sprawcy, za$ prognoza to ocena zywiona
przez sprawce o prawdopodobieistwie wystapienia wyobrazanego stanu rzeczy.
Wydaje sie, ze na gruncie przestepstw kierunkowych cel (kierunek) dziatania moze
mieé charakter dualistyczny, tj. diagnozowano-prognozowany. Otéz — ponownie na
przykladzie oszustwa klasycznego — zwréémy uwage, ze sprawca czynu, wprowadza-
jac pokrzywdzonego w btad, zdaje sobie sprawe z tego, do czego dazy — do objecia we
wiadanie mienia, ktére jest przedmiotem niekorzystnego rozporzadzenia. Sprawca
czynu z art. 286 § 1 k.k., sktadajac wniosek w banku celem wytudzenia kredytu, ma
petna $wiadomos¢ tego, ze jego dziatanie prowadzi do przysporzenia korzysci majat-
kowej, ktéra sita koniecznosci odpowiada niekorzystnie rozporzadzonemu mieniu.
Przedmiotem diagnozy jest zatem rzeczywisto$¢ stanu umystu sprawcy objawiajaca
sie jego uSwiadamianym dazeniem w okreslonym kierunku. Odpowiada to stowom
J. Giezka, ze sprawca ,wie, czego chce”. Z punktu widzenia niniejszych rozwazan
istotny jest jednak takze pierwiastek prognostyczny. Otéz powiedziano, ze sprawca
chce wejs¢ w posiadanie mienia, ktére stanowi przedmiot niekorzystnego rozporza-
dzenia. Innymi stowy, sprawca diagnozuje istnienie mienia oraz — co réwnie istotne
— jego wartos$¢. Sprawca zatem wie, ze jego dziatanie prowadzi do przysporzenia
korzysci i to korzysci odpowiadajacej wartosci niekorzystnie rozporzadzonego mie-
nia. Nie moze on jednak zdiagnozowac tego, czy ostatecznie jego dziatanie (podjete
w okre$lonym kierunku) przyniesie pozadany rezultat, tj. osiagniecie zaktadanego
celu (w naszym przyktadzie — uzyskanie korzysci odpowiadajacej wartosci nieko-
rzystnie rozporzadzonego mienia). Sprawca oszustwa klasycznego moze jedynie
z wieksza badZz mniejsza precyzja przypuszczad, ze osiagnie korzyS¢ majatkowa
okreslonej wartosci. Odpowiada to sformutowaniu, ze sprawca przestepstwa kierun-
kowego musi dazy¢ do osiagniecia celu, choé¢ wcale nie musi go zmaterializowad.
Oznacza to tym samym, ze sprawca musi prognozowac prawdopodobienstwo osia-
gniecia przedmiotu swoich dazen, a wiec tego, co jest substratem kierunku (celu), ale
prawidlowos¢ prognozy (tzn. jej warto$¢ wyrazana np. procentami) nie jest warun-
kiem odpowiedzialnosci karnej. Powtérzmy bowiem, ze wystarczajace dla przypi-
sania odpowiedzialnosci za przestepstwo kierunkowe jest wykazanie, ze sprawca
dziatat w okreslonym celu bez potrzeby jego urzeczywistnienia.
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4. ZAMIAR NAGLY I PREMEDYTOWANY

Przy tak skonstruowanej stronie podmiotowej przestepstwa kierunkowego poja-
wiaja sie dalsze zagadnienia problematyczne. Mianowicie, nalezy postawi¢ pytanie,
czy mozliwe jest popelnienie przestepstwa kierunkowego w zamiarze przemysla-
nym oraz naglym? Innymi stowy, czy mozliwe jest natozenie sie na siebie réznych
rodzajéw zamiaru bezpo$redniego — zamiaru kierunkowego z zamiarem premedy-
towanym i zamiaru kierunkowego z zamiarem nagtym?

Rozwazania w tym przedmiocie nalezy rozpocza¢ od wskazania, ze ww. roz-
réznienie wprowadzone na gruncie zamiaru bezposredniego jest uzasadnione tak
metodologicznie, jak i z punktu widzenia norm prawa karnego. Uwaga tego rodzaju
jest konieczna, albowiem w piSmiennictwie mozna spotkac i taki poglad, ze ,Brak
jest (...) podstaw prawnych i merytorycznych przestanek, aby w ramach strony
podmiotowej czynu zabronionego wyréznia¢ tzw. zamiar nagly i zamiar przemy-
Slany”52. Wydaje sie, ze poglad ten jest odosobniony, w szczegélnosci gdy dostrzega
sie, iz przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci — na podstawie art. 115 § 2 k.k.
— bierze sie pod uwage m.in. posta¢ zamiaru, jak réwniez gdy uwzgledni sie prak-
tyczny aspekt dokonywania tego rozréznienia, ktéry odgrywa znaczaca role przy
wymiarze kary%. Podejmujac sie préby scharakteryzowania obu postaci dolus direc-
tus, wskazaé nalezy, ze zamiar przemyslany (dolus praemeditatus) zachodzi wéw-
czas, gdy mysl o popelnieniu czynu zabronionego dojrzewa w psychice sprawcy,
tj. zastanawia sie on nad popelnieniem czynu, a nastepnie podejmuje decyzje co do
realizacji znamion ustawowych. Konstrukcja ta zatem obejmuje procesy myslowe
sprawcy poprzedzajace decyzje o popelnieniu czynu zabronionego, jak i planowanie
sposobu popelnienia takiego czynu po powstaniu zamiaru, zatem juz po podjeciu
decyzji co do popelnienia czynu®. Z kolei cecha charakterystyczna zamiaru nagltego
jest to, ze powstaje on w sytuacjach, gdy sprawca dziala bez typowego procesu
walki motywéw, co jest zwiazane z tym, iz nie ma wystarczajacej dyspozycji czaso-
wej i warunkéw do wszechstronnego przemyslenia czynu. Podejmuje zatem decy-
zje okreslonego zachowania sie, ktérej — by¢ moze — w innych warunkach, by nie
podjat. Decyzja ta jest podejmowana w sposéb raptowny, pod wpltywem emogji,
bez mozliwosci racjonalnego rozwazenia okolicznosci, ktérych rozwazenie mogto
doprowadzi¢ do innego zachowania sie.

52 Jbidem, s. 151.

5 W orzecznictwie nie brak przyktadéw dokonywania rozréznienia zamiaru bezposredniego
na ten premedytowany i nagly oraz wywodzenia zen konsekwengji na gruncie oceny stopnia
winy i — w rezultacie — wymiaru kary — zob. wyrok SN z 18 IIT 1949 r., K 1135/48, OSN(K) 1949,
nr 2 poz. 51, LEX nr 161446; wyrok SN z 26 1 1966 r., IV KR 222/65, OSNKW 1966, nr 8, poz. 82,
LEX nr 114627; wyrok SN z 27 X 1995 r., IIl KRN 118/95, LEX nr 24861; wyrok SA w Warszawie
z 10 X 2012 r,, IT AKa 276/12, LEX nr 1238292; wyrok SA w Krakowie z 22 XI 2012 r,, IT AKa
184/12, KZS 2013, z. 2, poz. 45, LEX nr 1315305 oraz KZS 2013, z. 2, poz. 46, LEX nr 1315308;
wyrok SA w Krakowie z 6 XI 2013 r., II AKa 203/13, KZS 2013, z. 12, poz. 36, LEX nr 1444533.

54 J. Lachowski [w:] R. Debski (red.), System prawa karnego..., s. 537. Zob. réwniez M. Budyn-
-Kulik, Umyslnosc..., s. 61-64.

5 Wyrok SA we Wroctawiu z 18 IX 2013 r.,, I AKa 242/13, LEX nr 1378922. Zob. réwniez
M. Budyn-Kulik, Umyslnosé..., s. 64—66.
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Wydaje sie, ze trudnosci nie nastrecza udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
mozliwe jest krzyzowanie sie zamiaru kierunkowego z przemyslanym? Otéz niejako
naturalna cecha zachowania sprawcy charakteryzujacego sie zamiarem bezposred-
nim o szczegdlnym zabarwieniu jest dziatanie zaplanowane tak, aby nieuchronnie
prowadzito ono do osiagniecia zaktadanego z gory celu (stanowiacego znamie usta-
wowe popetnianego czynu). Dokonujac uogdlnienia, mozna wiec powiedzie¢, ze na
og6t zamiarowi kierunkowemu towarzyszy zamiar przemyslany.

Jak zatem nalezy odpowiedzie¢ na pytanie o mozliwos¢ wspétdzielenia przez
sprawce zamiaru kierunkowego z zamiarem naglym? Wydaje sie, ze ze wzgledu
na elementy konstrukcyjne dolus repentinus nalezatoby wykluczy¢ wariant, zgodnie
z ktérym sprawca moégtby dziataé celowo a zarazem raptownie i bez rozwazenia
wszystkich okolicznosci towarzyszacych realizacji znamion kierunkowego typu
czynu zabronionego. Wskazano bowiem wyzej, ze sprawca tego rodzaju przestep-
stwa musi obejmowaé swoja $wiadomoscia komplet znamion przedmiotowych
oraz co najmniej okolicznosci warunkujace wystapienie celu (stanowiacego znamie
typu czynu zabronionego). Uwzgledniajac brak wystarczajacej dyspozydji czasowej
i warunkéw do wszechstronnego przemyslenia czynu, charakteryzujacy zamiar
nagly, mozna watpi¢ w mozliwo$¢ objecia przez sprawce $wiadomoscia opisanych
wyzej znamion, w szczegdlnosci gdy sa one — od strony przedmiotowej — rozbu-
dowane. W tym wzgledzie stowa T. Kaczmarka o aktualizacji wszystkich znamion
czynu zabronionego w $wiadomosci sprawcy w chwili realizacji czynnosci wyko-
nawczej zyskuja nowa jakos¢.

Mimo powyzszego nie mozna jednak wykluczyé popetnienia przestepstwa
kierunkowego z zamiarem naglym. Tytulem przyktadu mozna wskaza¢ kradziez
z art. 278 § 1 k.k. i klasyczna sytuacje okreSlana jako ,okazja czyni zlodzieja”.
Wyobrazmy sobie scenariusz, w ktérym kto§ w sklepie przy chowaniu portfela
do torby nie zauwaza, ze nie wklada go dokltadnie i ten wypada. Inna osoba
przypadkowo dostrzega ten fakt i zabiera portfel, aby wejs¢ w posiadanie jego
zawartosci. Mimo elementu przypadkowego spostrzezenia przez sprawce chwili
wypadniecia portfela oraz niezwykle szybkiej jego reakgji, nikt nie wytaczy odpo-
wiedzialno$ci karnej osoby dokonujacej zabér za czyn z art. 278 § 1 k.k. Dzieje
sie tak zapewne za sprawa tego, ze kazdy, cho¢ nie jest w stanie zweryfikowac
relagji psychicznej sprawcy do jego zachowania (w tym niestety réwniez sedzia
orzekajacy w sprawie o takie przestepstwo), intuicyjnie czuje, iz kazde podnie-
sienie cudzego portfela i niepodjecie jakichkolwiek czynnosci celem jego zwrotu,
musi oznaczaé dzialanie celem wejécia w posiadanie jego zawartosci. Korespon-
duje to z poczynionymi wczesniej uwagami o stanie §wiadomosci sprawcy odno-
$nie znamion strony podmiotowej, kiedy to wskazano, ze nie musi on wprost
uzmystawiaé sobie celu swojego zachowania, a jedynie okolicznoéci warunku-
jace jego wystapienie. W konsekwengji racje ma réwniez J. Giezek wskazujac,
ze ,zamiar nagly (...) pojawia sie (...) wéwczas, gdy strumien naptywajacych
do podmiotu informacji sktania do podjecia decyzji o koniecznosci natychmiasto-
wego (niezwlocznego) wykonania okreslonego zachowania. Podmiot dostrzega
pilna potrzebe osiagniecia jakiego$ celu. Trudno przeto wyobrazi¢ sobie, aby
przedmiotem zamiaru nagtego byt stan rzeczy dla podmiotu obojetny, ktérego
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ewentualne wystapienie jest przez niego jedynie akceptowane.”%. W przytoczo-
nym przykladzie trudno byloby sobie wyobrazié, aby sprawca, zabierajac portfel
i nie podejmujac dziatan celem jego zwrotu, byl zarazem obojetny wzgledem tego,
co kryje sie w jego zawartoSci.

Jak wykazano wyzej, mozliwe jest, aby sprawca dopuscit sie przestepstwa kie-
runkowego z zamiarem naglym w sytuacji, gdy znamiona ustawowe nie sa liczne.
Co jednak, gdy — jak pisze T. Kaczmarek — strona przedmiotowa typu czynu zabro-
nionego jest bardziej rozbudowana? Czy mozliwe jest zatem, aby sprawca dopuscit
sie przestepstwa oszustwa klasycznego (art. 286 § 1 k.k.) badz kradziezy rozbdjniczej
(art. 281 k.k.) w zamiarze naglym? Zaréwno w pierwszym, jak i drugim przypadku,
mamy do czynienia z tzw. przestepstwami dwuaktowymi, ktére charakteryzuja
sie tym, ze do ich konstrukcji ustawodawca postuzyt sie nie jednym, a dwoma
czasownikami, ktérych realizacja musi nastapi¢ w koniunkcji¥’. W przypadku
kradziezy rozbdjniczej dochodzi jeszcze jeden element, a mianowicie szczegélnie
uregulowana strona podmiotowa, objawiajaca si¢ ukierunkowaniem zachowania
sprawcy na osiagniecie dwoéch celéw. Sprawca najpierw podejmuje dziatania zmie-
rzajace do zaboru cudzej rzeczy ruchomej w celu przywlaszczenia, a nastepnie, juz
po przejeciu wladztwa nad rzecza, podejmuje dziatania polegajace na uzywaniu
przemocy wobec osoby, grozeniu natychmiastowym jej uzyciem albo doprowadze-
niu czlowieka do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci, w celu utrzymania sie
w posiadaniu zabranej rzeczy3s.

Powyzsze sktania do wniosku, ze o ile w przypadku typéw czynéw zabronio-
nych o nieskomplikowanej stronie przedmiotowej (a spogladajac przez pryzmat
kradziezy rozbdjniczej — réwniez i stronie podmiotowej) mozliwe jest popetnienie
przestepstwa kierunkowego z zamiarem naglym, to w przypadku tych typéw, gdzie
strona przedmiotowa (i niekiedy podmiotowa) jest rozbudowana, moga pojawic
sie uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci ich popetnienia z dolus repentinus.
Wszak nie mozna tracié z pola uwagi tej okolicznosci, ze zamiar nagty charaktery-
zuje sie gwaltownoscia podjecia, jak i gwattownoscia realizacji, co raczej wyklucza
odbicie sie w §wiadomosci sprawcy wszystkich znamion ustawowych, w tym i tych
wspotokreslajacych kierunek dziatania, w szczegdlnosci jesli czynnosé wykonawcza
nalezy do ztozonych, a cel dziatania nie jest jeden.

Na gruncie przestepstw kierunkowych zagadnieniem problematycznym moze
by¢ réwniez kierunkowy charakter typéw czynéw zabronionych, ktére charak-
teryzuja sie wystepowaniem znamion liczebnikowych. Dla porzadku wywodu
wskazmy, ze — zgodnie z dominujacym w tym przedmiocie pogladem — znamie
liczebnikowe stanowi element sktadowy strony przedmiotowej i winno podlegaé

56 . Giezek, Swiadomosé..., s. 98.

57 M. Nawrocki, Czas popetnienia czynu zabronionego w polskim prawie karnym. Podstawowe
zagadnienia materialno-prawne, Szczecin 2014, s. 142. Warto zwrdci¢ uwage, ze kradziez rozbdjnicza
nosi takze znamiona przestepstwa ztozonego, albowiem poszczegdlne czynnosci uregulowane
w art. 281 k.k. ujmowane z osobna odpowiadaja jeszcze innym przepisom prawnokarnym —
np. art. 278 § 1 k.k,, art. 190 § 1 kk,, art. 157 § 1 k.k.

5 Wyrok SA w Biatymstoku z 19 III 2013 r., II AKa 42/13, LEX nr 1311930.
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przewidywaniu przez sprawce tak jak pozostate znamiona przedmiotowe>®. Mimo
tego, ze ocena liczbowa odznacza sie pelna Scistoscia, moze jednak rodzi¢ pewne
trudnosci na polu subiektywnym, tj. na polu ustalenia, czy sprawca przestepstwa
umyslnego musi obejmowac umyslnoscia réwniez znamie liczebnikowe. Zdaniem
W. Woltera, $wiadomos¢ liczby nie jest warunkiem koniecznym odpowiedzialnosci
za przestepstwo umyslne, czyli wystarcza, jezeli sprawca zdaje sobie sprawe z tego,
iz w potocznym znaczeniu chodzi o co$ znaczniejszego, wigkszego, czego odpowied-
nikiem sa wiasnie liczby®0. W zwiazku z tym pogladem w orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego, na gruncie przestepstwa zagarniecia mienia, ktére byto przestepstwem
celowosdciowymo®!, dopuszczono konstrukgje, ktéra zaktada, ze zamiar bezposéredni
sprawcy odnosi sie do samego zagarniecia mienia, natomiast znaczna wartosc¢ tego
mienia moze by¢ objeta juz tylko zamiarem ewentualnym. Innymi stowy, strona
podmiotowa przestepstwa jest spetniona nawet wéwczas, gdy sprawca przewiduje,
ze warto$¢ zagarnietego mienia moze by¢ znaczna, i na to sie godzi®2. Pogladu tego
nie sposéb jednak podzieli¢. Racje maja bowiem M. Dabrowska-Kardas i P. Kardas,
ze znamiona liczebnikowe, ktére na gruncie przepiséw art. 294 § 1 k.k. i art. 294
§ 2 k.k. sa zarazem znamionami kwalifikujacymi, uzupetniaja ustawowy opis typu
czynu zabronionego. Stanowia zatem element strony przedmiotowej danego typu.
Jesli chodzi o typy kwalifikowane na podstawie art. 294 § 1 k.k. i art. 294 § 2 k.k,,
ich strona podmiotowa okreslona jest kazdorazowo w przepisie statuujacym typ
podstawowy. W rezultacie znamiona te musza by¢ objete umyslnoscia w formie
wlasciwej dla danego typu przestepstwa przeciwko mieniu, ktére stanowi podstawe
budowy typu kwalifikowanego®. Konsekwentny, a zarazem stuszny, jest poglad
cytowanych autoréw, ze na gruncie przestepstw kierunkowych, takich jak kradziez
czy oszustwo, znamie kwalifikujace w postaci mienia znacznej wartosci lub dobra
o0 szczegblnym znaczeniu dla kultury musi by¢ objete zamiarem znamiennym celem
dziatania sprawcy®t. Uzupetniajac te argumentacje, wskazaé nalezy, ze skoro zna-
miona liczebnikowe stanowia czeé¢ sktadowa strony przedmiotowej typu czynu
zabronionego i jako takie nie podlegaja one wewnetrznemu (w tej grupie znamion)
warto$ciowaniu, to réwniez nie powinno sie ich réznicowac na gruncie strony pod-
miotowej poprzez obejmowanie jednych zamiarem bezposrednim, a innych , tylko”
zamiarem ewentualnym. Brak jest podstawy prawnej dla takiego zabiegu.

5 L. Andrejew, Ustawowe znamiona przestgpstwa, Warszawa 1959, s. 232-233; W. Wolter, Nauka
o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 227-228; L. Pohl, Blqd co do okolicznosci stanowiqcej znamie czynu
zabronionego w polskim prawie karnym (zagadnienia 0gdlne), Poznan 2013, s. 101-102.

60 W. Wolter, Nauka..., s. 229.

61 Zob. J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz. Tom II. Czgsc szczegélna,
Warszawa 1987, s. 227-228.

62 Tak w wyroku SN z 10 X 1974 r., IIT KR 95/74, OSNKW 1975, nr 1, poz. 7, LEX nr 18909;
wyroku SN z 19 IIT 1984 r., II KR 49/84, OSNKW 1984, nr 11-12, poz. 118, LEX nr 19989 oraz
wyroku SN z 14 X 1988 r., IV KR 186/88, OSNKW 1989, nr 1, poz. 7, LEX nr 20334.

6 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] A. Barczak-Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwiakalski,
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna. Tom III. Komentarz do art. 278-363 k.k.,
Krakéw 2006, s. 488.

64 Ibidem, s. 488-489.
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5. PODSUMOWANIE

Powyzsze rozwazania miaty na celu scharakteryzowanie strony podmiotowej prze-
stepstwa kierunkowego. Prébujac je podsumowaé, w pierwszej kolejnoéci podkre-
§li¢ nalezy, ze przestepstwa kierunkowe to niejednorodna grupa typéw czynéw
zabronionych. Skiadaja sie nai gtéwnie tzw. przestepstwa celowosciowe, ale jak to
wykazano, sa réwniez i takie przestepstwa kierunkowe, ktére nie znamionuja sie
celem dziatania sprawcy. Waznym spostrzezeniem jest to, ze tytulowa konstrukcja
wymaga umy$lnosci charakteryzujacej sie zamiarem bezpo$rednim o szczegélnym
zabarwieniu co do wszystkim znamion przedmiotowych oraz co najmniej w zakre-
sie okolicznodci warunkujacych wystapienie kierunku (celu) dziatania sprawcy.
W tym ostatnim przypadku mamy do czynienia ze swoidcie rozumiana $wiadomo-
Scia sprawcy odnoénie znamion strony podmiotowej popelnianego przezen czynu.
Jak pokazuja poczynione w niniejszym opracowaniu uwagi, przestepstwa kierun-
kowe wykazuja odrebnosci nie tylko na gruncie elementéw subiektywnych zwia-
zanych ze strona podmiotowa typu czynu zabronionego, ale réwniez w zakresie
strony przedmiotowej. Okazuje sie bowiem, Zze sa takie przestepstwa kierunkowe,
ktérych popelnienie w zamiarze naglym jest wykluczone wiadnie ze wzgledu na
wielo$¢ znamion przedmiotowych. Sprawca mimo koniecznosci objecia ich swoja
S§wiadomoscia, nie ma ku temu realnej mozliwosci, przede wszystkim z uwagi na
brak niezbednego do u$wiadomienia tych znamion czasu. Przestepstwa kierun-
kowe okazuja sie zatem konstrukcja daleko bardziej skomplikowana niz to wynika
z powszechnego o nich mniemania. Niniejsze opracowanie, jakkolwiek w wielu
miejscach mogace uchodzié¢ za nazbyt skrétowe, jest skromna préba ukazania rze-
czywistej funkcji omawianej konstrukgji.
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STRONA PODMIOTOWA PRZESTEPSTWA KIERUNKOWEGO
Streszczenie

Niniejszy artykut dotyczy zagadnienia strony podmiotowej przestepstwa kierunkowego.
Zagadnienie to nie bylo przedmiotem szerszych rozwazan naukowych. Najczesciej jego cha-
rakterystyka ogranicza sie do wskazania, ze przestepstwo kierunkowe mozna popetni¢ tylko
w zamiarze bezposrednim, co wyklucza jego popelnienie z zamiarem ewentualnym, a tym
bardziej nieumy$lnie. W artykule przyblizono te problematyke, ze szczegélnym uwzglednie-
niem mozliwosci popelnienia przestepstwa kierunkowego w zamiarze naglym i przemyéla-
nym, a takze z rozréznieniem tego, co sprawca sposréd znamion ustawowych diagnozuje,
a co prognozuje w swojej $wiadomosci.

Stowa kluczowe: przestepstwo kierunkowe, strona podmiotowa, zamiar, umy$lnos¢

SUBJECTIVE ELEMENT OF AN OFFENCE WITH A SPECIFIC PURPOSE
Summary

This article deals with the problem of subjective side of the crime. This issue was not subject
to a broader scientific consideration. Most frequently, the characteristic is limited to indicate
that a directional intention crime can be committed only in direct intention, which excludes
the committing with eventual intention, and the more unintentionally. The article brought
closer this issue, with particular regard to the possibility of committing a directional intention
crime sudden and premeditated, as well as the perpetrator diagnoses and predicts what his
consciousness.

Key words: directional crime, subjective side, intention, intent
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MIEDZY DOBREM DZIECKA A LITERA PRAWA
— USTALENIE TRESCI AKTU URODZENIA
DZIECKA URODZONEGO PRZEZ TRANS-OJCA.
ROZWAZANIA NA TLE POSTANOWIENIA
SADU APELACYJNEGO WE WROCLEAWIU
Z DNIA 7 MARCA 2016 R., SYGN. I ACA 1830/15*

MAELGORZATA SZEROCZYNSKA**

1. WSTEP

Piszac w glosie do orzeczenia Sadu Najwyzszego z 6 grudnia 2013 r. w sprawie
I CSK 146/13 w sprawie uznania plci osoby transseksualnej!, ze dzieci zrodzone
z 0s6b transplciowych beda mialy interes prawny w pozywaniu swoich rodzicéw
o ustalenie pici, gdyz inaczej niemozliwe bedzie sporzadzenie ich aktéw urodzenia
zgodnie z obowiazujacymi w Polsce przepisami, miatam cicha nadzieje, ze zanim
dojdzie w naszym kraju do urodzenia dziecka przez transojca, zostanie przyjeta
ustawa o uzgodnieniu plci, w ktérej jednoznacznie wskazany bedzie sposéb spo-
rzadzania aktéw urodzenia takich dzieci. Niestety moja nadzieja okazata sie ptonna,
a przewidywane problemy co do tego, w jaki sposéb taki akt urodzenia wypetnié?,
jak najbardziej zasadne. Z zagadnieniem tym musialy sie niedawno zmierzy¢ sady
we Wroctawiu. Charakterystyczne jest, ze sad pierwszej instangji orzekajacy w tej

*

Autorka dziekuje pracownikom Biura Rzecznika Praw Obywatelskich za dostep do
zanonimizowanych dokumentéw z przedmiotowych spraw oraz udzielenie informagji o ich
przebiegu.

** dr, Prokurator Prokuratury Rejonowej w Zyrardowie

I M. Szeroczynska, ,Dzieci powstang przeciw rodzicom” — glosa do wyroku Sgdu
Najwyzszego z 6 grudnia 2013 r. w sprawie I CSK 146/13, Prawa czlowieka w orzecznictwie
sadéw polskich, 29 kwietnia 2014 r., http:/ /prawaczlowieka.edu.pl/index.php?dok=301377
d6f91551c76bdeceb505896fd2d31b918e-d3 [dostep: 1.03.2017].

2 M. Szeroczynska, Rodzicielstwo prawne w wypadkach medycznie wspomaganej prokreacji —
miedzy genetykq, fizjologiq a wolg posiadania dziecka, Przeglad Filozoficzny. Nowa seria, 2009, nr 2,
s. 241-243.
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sprawie przyjat stanowisko prawno-cztowiecze, dziatajac przede wszystkim w imie
interesu dziecka, podczas gdy sad drugiej instancji podjat prébe dogmatycznego
zastosowania przepiséw, ktéra i tak okazata sie nieskuteczna, ale przede wszyst-
kim w sposéb bezposredni naruszyta zasade dobra dziecka, narazajac je wprost na
dyskryminacje. Smutne jest takze, to ze wiasnie takie stanowisko zajal w tej sprawie
prokurator, na site usitujac dostosowaé bohateréw tej sprawy — dziecko i ojca, ktéry
je urodzil — do rzeczywistosci prawa pisanego, zapominajac o swoim podstawowym
obowiazku, dbania o prawa cztowieka3.
Kanwa do tych orzeczen stata sie tragiczna historia Konrada®.

2. STAN FAKTYCZNY

Konrad urodzit sie w kobiecym ciele. Rozpoznano u niego transseksualizm i prze-
szedl procedure sadowego ustalenia ptci meskiej, a nastepnie dokonat zmiany imie-
nia na meskie. Réwnolegle poddat sie procedurom medycznym celem dostosowania
ciata do meskiego — wdrozyt leczenie hormonalne oraz poddat sie amputacji obu
piersi. Nie dokonat jednak operacji usuniecia kobiecych narzadéw rodnych ze
wzgledu na brak $rodkéw finansowych.

Po uptywie trzech lat od wydania wyroku ustalajacego jego pte¢ jako meska,
Konrad zostat zgwatcony, w wyniku czego zaszed! w ciaze i urodzit dziecko. Poste-
powanie karne o zgwalcenie zostalo umorzone z powodu braku jego wniosku
o $ciganie (w czasie czynu obowiazywatly jeszcze przepisy karne stanowiace, iz
przestepstwo z art. 197 § 1 k.k. jest Scigane na wniosek). Niezaleznie od tego faktu,
dane gwalciciela pozostawaly nieznane.

Urzednik Stanu Cywilnego, ktéremu zgtoszono urodzenie dziecka przez Kon-
rada, odmoéwil sporzadzenia jego aktu urodzenia i zlozyt wniosek do wtasciwego
miejscowo Sadu Rejonowego Wydziat Rodzinny i Nieletnich o ustalenie tresci aktu
urodzenia. We wniosku wskazal, iz nie moze samodzielnie tego aktu wypekni¢,
gdyz zgodnie z art. 61° k.r.o. w akcie tym wskazuje sie jako matke kobiete, ktéra
urodzita dziecko, natomiast w przedmiotowym stanie faktycznym doszto do uro-
dzenia dziecka przez osobe, ktéra z punktu widzenia prawa jest mezczyzna.

Sad Rejonowy przekazal sprawe jako trudna do rozstrzygniecia Sadowi Okre-
gowemu. Sad Okregowy o toczacym postepowaniu powiadomit prokuratora, ktéry
przyltaczyt sie do postepowania®. Ponadto do postepowania wilaczyt sie Rzecznik

3 Por.Rekomendacja Rady Europy Rec (2000)19 o roli prokuratora w systemie sprawiedliwosci
karnej z 6 pazdziernika 2000 r.; Miedzynarodowe Stowarzyszenie Prokuratoréw, Standardy
dotyczace odpowiedzialnoéci zawodowej oraz Deklaracja podstawowych praw i obowiazkéw
prokuratoréw z 23 kwietnia 1999 r.; Konferencja Prokuratoréw Generalnych Europy, 6sesja,
Europejskie wytyczne na temat etyki i postepowania prokuratoréw — , Wytyczne z Budapesztu”
z 31 maja 2005 r.; Opinia nr 9 (2014) Rady Konsultacyjnej Prokuratoréw Europejskich (CCPE)
do przedtozenia Komitetowi Ministréw Rady Europy na temat europejskich standardéw i zasad
ksztattujacych status prokuratora z 17 grudnia 2014 (tzw. Karta rzymska).

4 Imie zmienione dla potrzeb artykutu.

5 Réwnoczesnie prokurator wystapil o wznowienie postepowania o ustalenie ptci meskiej
Konrada. Sad skarge odrzucit z uwagi na uptyw pieciu lat od wyroku. Prokurator zaskarzyt
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Praw Obywatelskich oraz organizacja pozarzadowa Fundacja Instytutu na Rzecz
Kultury Prawnej Ordo luris z siedziba w Warszawie. Sad Okregowy wezwat do
udziatu w postepowaniu dziecko, ktérego aktu urodzenia sprawa dotyczyta, repre-
zentowane przez kuratora dla matoletniego ustanowionego przez wiasciwy miej-
scowo Sad Rejonowy Wydziat Rodzinny i Nieletnich.

3. STANOWISKA UCZESTNIKOW POSTEPOWANIA

Przed sadem kurator dziecka wskazywal, ze Konrad powinien by¢ wpisany do
aktu urodzenia jako matka, gdyz jest faktycznie osoba, ktéra dziecko urodzita.
Mniej istotne wedltug kuratora jest ustalenie, czy wpisane powinno by¢ obecne imie
meskie Konrada, czy jego wczesniejsze imie kobiece, Anna®. Poddawat tez pod roz-
wage sadowi mozliwo$¢ wznowienia postepowania o ustalenie pici Konrada.

Z kolei Konrad wnosit o wpisanie jego obecnych danych w akcie urodzenia jego
dziecka jako ojca. Wskazywal, iz urodzit swoje dziecko jako mezczyzna i powinno
to mie¢ odzwierciedlenie w akcie urodzenia jego dziecka. Nadto wnosil o wpisanie
jako dane matki imienia przez niego wskazanego (nota bene jego wcze$niejszego
imienia — Anna) i jego nazwiska rodowego. Wnosit takze o umieszczenie w akcie
urodzenia wzmianki dodatkowej o procedurze ustalenia jego plci i zmianie imienia.
Wedtug Konrada taki akt urodzenia respektowatby interesy zaréwno jego (uzna-
jac go za ojca, ktérym we wlasnym odczuciu, pomimo faktu urodzenia, jest), jak
i dziecka (zdejmujac z niego ryzyko dyskryminagji i nieréwnego traktowania, ktére
niostby ze soba inaczej sformutowany akt urodzenia).

Ponadto Konrad sprzeciwit sie wznowieniu postepowania o ustalenie jego
plci, wskazujac, ze od lat funkcjonuje w spoteczenstwie jako mezczyzna, taka wiez
(ojcowska) wiaze go z dzieckiem i partnerka. Wznowienie tego postepowania naru-
szatoby jego prawo do tozsamosci plciowej, a tym samym jego godnosé.

Rzecznik Praw Obywatelskich w catosci popart stanowisko Konrada. W uza-
sadnieniu podnidst przede wszystkim, ze brak sporzadzenia aktu urodzenia przez
okres roku od narodzin dziecka narusza jego prawa wynikajace wprost z Konwencji
ONZ o Prawach Dziecka oraz z Konstytucji RP, w tym prawo do poszanowania
godnosci, obywatelstwa, zycia rodzinnego i prywatnego. W zwiazku z tym wskazat
na konieczno$¢ jak najszybszego sporzadzenia przedmiotowego aktu urodzenia.
Ponadto, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, wobec braku przepiséw regu-
lujacych wprost podobna sytuacje faktyczna, nalezy zastosowaé per analogia prze-
pisy dotyczace przysposobienia przez jedna osoba lub sporzadzania aktu urodzenia
z nieznanego rodzica, w ten sposéb, zeby otrzymac rozwiazanie jak najmniej dys-

to postanowienie, lecz po terminie, sktadajac réwnoczes$nie wniosek o jego przywrécenie. Sad
oddalit wniosek o przywrécenie terminu, a skarge o wznowienie odrzucit, co prokurator zazalit.
Sad odwotawczy przychylit sie do zazalenia prokuratora na przywrdcenie terminu, a nastepnie
uchylil postanowienie o odrzuceniu jego skargi na wznowienie postepowania. Na dzien
przygotowywania artykutu postepowanie o ustalenie pici Konrada zostalo wznowione i toczy
sie przed sadem I instangji.

6 Imie zmienione dla potrzeb artykutu.
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kryminujace i stygmatyzujace dziecko. W uznaniu Rzecznika Praw Obywatelskich
jedynym takim rozwiazaniem jest wpisanie obecnych danych Konrada jako ojca,
z wzmianka dodatkowa dotyczaca ustalenia jego pici i zmiany imienia, a jako dane
matki — imienia podanego przez Konrada i jego nazwiska rodowego (analogicznie
jak to sie czyni przy nieznanym ojcu).
Fundacja Instytutu na Rzecz Kultury Prawnej Ordo luris z siedziba w Warsza-
wie w swoim stanowisku wskazata trzy mozliwe opcje:
1. wznowienie postepowania o ustalenie ptci Konrada;
2. wytoczenie nowego powddztwa o ustalenie pici Konrada jako zenskiej;
3. sporzadzenie aktu urodzenia dziecka z rodzicéw nieznanych, a nastepnie przy-
sposobienie dziecka przez Konrada jako ojca adopcyjnego.

4. ORZECZENIE SADU I INSTANCJI

Sad Okregowy we Wroclawiu, w postanowieniu z dnia 24 wrzednia 2015 r., ustalit
tre$¢ aktu urodzenia dziecka poprzez wpisanie jako danych ojca danych Konrada, jako
danych matki nazwiska Konrada i imienia Anna, jako podanego przez ojca. Dodatkowo
sad umiedcit w tym akcie urodzenia dwie wzmianki dodatkowe, pierwsza wskazu-
jaca na sadowe ustalenie plci Konrada jako meskiej i na zmiane przez niego imienia
z zenskiego na meskie, oraz druga dotyczaca pochodzenia danych matki z woli ojca,
przy czym zakazal ujawniania w skréconych odpisach aktu urodzenia dziecka faktu
sadowego ustalenia plci meskiej Konrada i zmiany przez niego imienia.

Sad Okregowy catkowicie odrzucil sugestie sporzadzenia aktu urodzenia dziecka
z rodzicéw nieznanych, a nastepnie przysposobienie go przez Konrada. W przed-
miotowej sprawie nie ma bowiem watpliwosci, co do biologicznego pochodzenia
dziecka od Konrada, a przeciez akta stanu cywilnego maja odpowiadac rzeczywisto-
Sci, przynajmniej tak dalece jak to mozliwe. W niniejszym wypadku nie mozna nie
tylko méwic¢ o nieznanym pochodzeniu dziecka, ale takze o adekwatnosci instytugji
przysposobienia — Konrad bowiem nie tylko dziecko urodzit, ale takze (na etapie
wydania tego postanowienia) zajmowat sie nim i je wychowywat — podczas gdy idea
przysposobienia jest przyjecie jako swoje cudzego dziecka. Nalezy sie w peni zgo-
dzi¢ z sadem, ze zastosowanie w tym wypadku instytugji aktu urodzenia z rodzicéw
nieznanych, a nastepnie przysposobienia bytoby zmuszaniem Konrada i jego dziecka
do sztucznego podporzadkowania sie normom prawnym, ktdre nie przewidziaty ich
sytuacji rodzinnej, tylko po to, zapewni¢ sporzadzenie aktu urodzenia przy literalnym
zastosowaniu przepiséw prawa, z pominieciem jego ducha i celu. Sad Okregowy
wyraznie stanat tu na godnym pelnej aprobaty stanowisku, ze to prawo ma stuzy¢
ludziom, a nie ludzie prawu, i dlatego ten wniosek w pelni odrzucit.

Odnoszac sie wprost do kwestii wpisania danych Konrada do aktu urodzenia
jego dziecka, w uzasadnieniu swojego postanowienia sad podkreslit, ze zgod-
nie z art. 61° k.r.o. jedyna, a jednoczesnie konieczna i wystarczajaca przestanka
do ustalenia macierzynstwa jest fakt urodzenia dziecka. Z drugiej jednak strony
wskazat, iz zgodnie z tym przepisem dane matki powinny byé danymi kobiety.
W przedmiotowej sprawie, nie ulega watpliwosci, ze dziecko urodzit Konrad - cho¢
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biologicznie zdolny to zajScia w ciaze, jej donoszenia i porodu — z punktu widzenia
prawa mezczyzna. Zdaniem Sadu I instancji, fakt sadowego ustalenia, ze Konrad
jest mezczyzna, uniemozliwia wpisanie jego danych do aktu urodzenia jako matki.

Ponadto Sad Okregowy wyraznie stanat na stanowisku, ze wpisanie obecnych
danych Konrada, a wiec danych meskich, w akcie urodzenia w miejsce przeznaczone
dla danych matki, bedzie miato wplyw na cate zycie dziecka i to wplyw prawnie
niedopuszczalny, gdyz grozacy jego stygmatyzacja, a wrecz dyskryminacja. Stad,
dziatajac w imie dobra dziecka, ktéra to zasada jest nadrzedna we wszystkich poste-
powaniach dotyczacych dzieci, postanowit w inny sposéb ujawnic jego stan cywilny
i biologiczne pochodzenie. Wedtug Sadu I instancji wpisanie danych Konrada jako
ojca pozwoli, ujawniajac prawdziwe pochodzenie biologiczne dziecka, z jednej
strony zachowaé prawo dziecka do prywatnosci, z drugiej za$ uszanowac potrzebe
zycia Konrada zgodnie z jego uznana przez prawo tozsamoscia plciowa’. Z tego
samego powodu, uznajac za istotne dla opisu pochodzenia biologicznego dziecka
zamieszczenie wzmianek dodatkowych o sadowym ustaleniu ptci meskiej Konrada
i zmiany przez niego imienia z zenskiego na meskie, zakazat umieszczenia tych
wzmianek w skréconych odpisach aktu urodzenia dziecka. Sad Okregowy przyjat
tutaj, skadinad zupetnie stusznie, ze ujawnianie tresci tych wzmianek w kazdym
odpisie aktu urodzenia dziecka bytoby dla niego stygmatyzujace, w szczegdlnosci
wobec urzedéw panstwowych czy instytugji religijnych, ktére odpisu takiego aktu
wymagaja. Konkluzja Sadu I instangji jest w tym zakresie catkowicie poprawna, gdyz
umieszczanie tych wzmianek takze w odpisach skréconych, catkowicie zaprzepasz-
czatoby efekt ochrony dobra dziecka, ktéry chciat osiagna¢ poprzez sformutowanie
tredci jego aktu urodzenia wskazujacego dane osoby rodzacej jako dane ojca.

W uznaniu Sadu Okregowego wpisaniu danych Konrada jako danych ojca nie
sprzeciwiaja sie przepisy o ustaleniu ojcostwa. Kwestii tej Sad I instancji jednak
szerzej nie uzasadnit, wskazujac jedynie, ze k.r.o. warunkuje ustalenie ojcostwa od
ustalenia macierzynistwa. Nie pochylit sie jednak nad brakiem ustalenia macierzyn-
stwa w przedmiotowym stanie faktycznym, podkreslit jedynie brak domniemania
ojcostwa z matzenstwa (gdyz Konrad przed ustaleniem jego pici jako meskiej nie
pozostawat w zwiazku matzeniskim) oraz brak innych sposobéw ustalenia ojcostwa
(wobec pochodzenia dziecka z gwattu dokonanego przez nieustalonego mezczyzne).

Stusznie podnidst Sad Okregowy, ze na ustalenie tresci aktu urodzenia dziecka
nie ma wplywu ewentualne wznowienie postepowania o ustalenie plci Konrada.
Co prawda, gléwnym argumentem uzytym tutaj byt fakt odmowy tego wznowie-
nia, ktéry miat miejsce na czas wydania przedmiotowego postanowienia, jednakze
ponadto Sad Okregowy wskazat, ze operacja dostosowujaca organy rozrodcze do
plci sadownie ustalonej nie jest warunkiem jej sadowego ustalenia, a wrecz przeciw-
nie — jest z reguly wykonywana po jej sadowym ustaleniu8, a Konrad zaniechat tej
operadji jedynie z przyczyn finansowych. Na podstawie tych faktéw Sad Okregowy

7 Analogicznie M. Boratynska, Glosa do postanowienia Sqdu Apelacyjnego we Wroctawiu
z 7 marca 2016 r., sygn. I ACa 1830/15, Prawo i Medycyna, 2016, nr 4, s. 142-143.

8 Zreszta wymog sterylizacji przed sadowym ustaleniem plci zostat uznany przez Trybunat
w Strasburgu za sprzeczny z prawami cztowieka, sprawa YY przeciwko Turcji z 10 marca 2015 r.,
nr skargi 14793 /08.
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zdaje sie stusznie sugerowaé, cho¢ nie pisze tego wprost, ze sam fakt urodzenia
dziecka pochodzacego z gwattu nie méglby stanowié¢ przestanki do zmiany tresci
wyroku dotyczacego ustalenia ptci Konrada, a tym samym nawet w przypadku
ewentualnego wznowienia postepowania w tym zakresie wyrok ten nie ulegtby
zmianie, a wiec nie mialby wptywu na tres¢ aktu urodzenia jego dziecka.

Decydujac sie na wpisanie danych Konrada jako danych ojca dziecka, Sad Okre-
gowy musial rozstrzygnaé¢ podstawe do wpisania danych matki. Przyjat w tym
zakresie konieczno$¢ zastosowania przez analogie regulacji dotyczacej wpisywania
danych ojca nieznanego. Stad tez wpisat jako nazwisko matki nazwisko Konrada,
a jako jej imie — imie wskazane przez Konrada, co zostalo opisane we wzmiance
dodatkowej. To wyborem Konrada bylto, by jako imie matki dziecka wpisa¢ jego
uprzednie imie zenskie, przyjmujac analogie ze sposobu wypetniania aktu urodze-
nia z nieznanego ojca, Sad Okregowy nie miat zadnego wptywu na wybér imienia
matki. Z pewnoscia nie bylo jego intencja sugerowanie, ze dziecko pochodzi od
jednej osoby, chod¢ takie wrazenie z treéci tego aktu osoby, ktére znaly Konrada
przed sadowym ustaleniem jego ptci, mogtyby odnies¢.

Majac na uwadze, ile miejsca w uzasadnieniu Sad Okregowy poswiecit ttuma-
czeniu kwestii stosowania analogii w odniesieniu do przyczyn wyboru sposobu
wypelnienia danych matki w przedmiotowym akcie urodzenia, wobec braku
istnienia przepiséw, ktére mégtby w tym zakresie zastosowac wprost, az zal, ze
analogicznego rozumowania nie przeprowadzil odnosnie do kwestii, dlaczego
ustala ojcostwo bez uprzedniego ustalenia macierzynstwa. W tym zakresie brak
tez bowiem przepiséw, na ktérych mogt sie wprost oprzed, dlatego powinien byt
wyjasnié, czemu stosuje analogie i do jakich przepiséw. Sad Okregowy mégt wyko-
rzystac tutaj argumentacje Rzecznika Praw Obywatelskich, ktéry wskazujac wprost,
ze przepisy dotyczace akt stanu cywilnego pozwalaja na stosowanie fikcji prawnej,
o ile ma to na celu zapobiezenie dyskryminagji i stygmatyzacji, sugerowat zastoso-
wanie danych kryjacych na wzér sporzadzania aktu urodzenia z nieznanych rodzi-
cow, czy przede wszystkim — co bylo najlepsza analogia, nota bene zastosowana
przeciez przez Sad Okregowy — sporzadzania aktu urodzenia z nieznanego ojca.
Trudno sie oprzeé¢ wrazeniu, ze pomijajac rozwazania nad mozliwoscia ustalenia
ojcostwa bez ustalenia macierzyfistwa, oraz przyczyn odejscia od stosowania tych
przepiséw wprost, Sad Okregowy dat sadowi II instancji przyczyne do zmiany tego
postanowienia.

5. ZARZUTY APELAC]I

Przedmiotowe postanowienie zostato zaskarzone przez prokuratora. W apelacji
prokurator zarzucit naruszenie prawa procesowego w postaci ustalenia ojcostwa
Konrada w postepowaniu nieprocesowym, podczas gdy takie ustalenie wymaga
procesu; btad w ustaleniach faktycznych w postaci ustalenia, ze ojcem dziecka jest
Konrad, podczas gdy z materiatu dowodowego wynika, ze ojciec dziecka (sprawca
gwattu na Konradzie) jest nieznany; oraz naruszenie prawa materialnego poprzez
bezpodstawne zastosowanie analogii i wskazanie jako danych matki danych wska-
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zanych przez ojca. Jednoczesnie prokurator wnidst o uchylenie zaskarzonego posta-
nowienia i przekazanie sprawy do ponownego rozstrzygniecia sadowi I instangji.

Prokurator przede wszystkim podniést, ze wpisanie Konrada jako ojca dziecka
nie stanowito stwierdzenia faktu, ale ustalenie wiezéw ojcostwa miedzy nim
a dzieckiem, co wylacznie moze nastapi¢ w ramach procesu o ustalenie ojcostwa.
Zarzucit wiec Sadowi Okregowemu, iz przekroczyl on swoje kompetencje przy-
stugujace mu w postepowaniu nieprocesowym o ustalenie treSci aktu urodzenia.
Zarzut ten co prawa jest zarzutem czysto formalnym, jednakze w podtekscie wska-
zuje on, ze dziecka i Konrada nie wiaze wiez miedzy ojcem i dzieckiem, a wiec nie
moze ona by¢ zarejestrowana w tresci aktu urodzenia, gdyz nie stanowi to faktu
obiektywnego. Wedtug prokuratora wpisanie danych Konrada w miejscu danych
ojca tak naprawde stanowilo przejaw nadania mu takiego statusu (co musi miec
miejsce w procesie), a nie opisu stanu faktycznego. Zreszta — wedtug prokuratora —
btednie nadania mu tego statusu, gdyz przeciez ojciec dziecka (gwalciciel) pozostaje
nieznany.

W przeciwienstwie do orzeczenia sadu I instancji, prokurator w apelacji szeroko
przedstawit zasade, ze matka moze by¢ tylko kobieta, a ojcem mezczyzna, i nie
znalazt dla tej zasady wyjatkéw, co potwierdza orzecznictwo?®. Na podstawie tej
bezwyjatkowej zasady prokurator doszedt do narzucajacego sie wniosku, ze jedyna
mozliwoscia jest wpisanie w miejsce danych matki w akcie urodzenia danych
kobiety. Stad podkreslit zasadno$¢ uzaleznienia tredci tego aktu od wznowienia
postepowania o ustalenie ptci Konrada, ktére byto 6wczeénie na etapie rozpatrywa-
nia zazalenia na odrzucenie skargi o wznowienie. Wedtug prokuratora wznowienie
tego postepowania dawato szanse, ze w postepowaniu o ustalenie ptci Konrada
zapadnie wyrok stwierdzajacy, iz Konrad jest kobieta, co umozliwitoby wpisanie
do aktu urodzenia jego dziecka zenskich danych matkil®. Prokurator podkreslit, ze
jedynie tak sformutowany akt urodzenia odtwarzatby rzeczywista wiez rodzinna
miedzy Konradem i dzieckiem oraz gwarantowatby poszanowanie praw dziecka.
Paradoksalnie, z tym ostatnim stwierdzeniem nalezy sie zgodzié, pamietajac jednak,
ze takie rozwiazanie stanowiloby catkowite zaprzeczenie praw Konrada.

Nadto prokurator nie zgodzil sie z wnioskowaniem Sadu Okregowego, ze fakt
braku dochodzenia ojcostwa dziecka przez zadnego mezczyzne pozwala na wpi-
sanie danych Konrada jako danych ojca. Wskazat bowiem, ze pochodzenie dziecka
z gwaltu nie wylacza potencjalnej mozliwosci dochodzenia przez biologicznego ojca
swoich praw ojcowskich, co prowadzitoby do zaprzeczenia ojcostwa Konrada.

9 Czego przejawem sa chocby orzeczenia odmawiajace transkrypgji brytyjskich aktéw
urodzenia dziecka zarejestrowanego jako urodzonego z dwdéch kobiet, por. J. Gierak-Onoszko,
Polska cig nie chce, dziecko, Polityka, 2015, nr 4.

10" Na marginesie nalezy sie zgodzi¢ z M. Boratyiiska, ze wystapienie przez prokuratora
0 wznowienie tego postepowania byto naduzyciem prawa procesowego. Konrad jest mezczyzna
i nie zmienia tego faktu, ze padl ofiara gwaltu, z ktérego urodzito sie dziecko. Nie wolno z jego
moralnie poprawnego zachowania, ze to dziecko urodzit (cho¢ miat uprawnienie do usuniecia
ciazy), wysnuwaé podstawy do podwazenia wyroku uznajacego jego pte¢ meska. Catkowicie ma
racje M. Boratynska, twierdzac, ze przestanka do podwazenia takiego wyroku powinny by¢ tylko
przestanki medyczne (nowe dowody, ze dana osoba nie jest transseksualna), co w tym stanie
faktycznym nie miato miejsca; por. M. Boratyniska, op. cit., s. 150-151.
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Ostatni zarzut, jaki przedstawil prokurator, odnosit sie do niezasadnosci stoso-
wania przez Sad Okregowy analogii w zakresie wypelnienia danych matki. Zreszta
argumentacja prokuratora jest tutaj szersza — sprzeciwia sie on w ogéle stosowaniu
analogii w kazdym zakresie przyjetego rozwiazania. Wedtug prokuratora stan fak-
tyczny jest prosty — wiadomo, kto urodzit dziecko, a wiec kto jest matka, oraz wia-
domo, ze ojciec jest nieznany. Nalezy wiec przepisy w tym zakresie stosowac wprost
i nie ma potrzeby korzystania z zadnej analogii, bo nie ma zadnej luki w prawie,
w szczegblnodci jesli poczeka sie na przywrécenie Konradowi danych zeniskich
w wyniku wznowienia postepowania o ustalenie ptci. Charakterystyczne jest, ze
prokurator caly czas podkresla prawa dziecka do ustalenia pochodzenia genetycz-
nego zgodnie z prawda oraz obowiazek wpisania w akcie urodzenia w miejscu
danych matki danych zeniskich. Wynika z tego, ze nie przyjmuje go wiadomosci, iz
nawet w przypadku ewentualnego wznowienia postepowania (co w koncu nasta-
pito) sad ponownie ustalilby, iz Konrad jest pici meskiej, a tym samym dylemat, jak
sporzadzi¢ akt urodzenia jego dziecka, by nie narazi¢ go na dyskryminacje, wcale
by nie zniknat.

Na posiedzeniu przed sadem odwotawczym prokurator popart apelacje i ztozyt
wniosek alternatywny o zmiane postanowienia sadu I instancji i oddalenie wniosku.
Przedmiotowe stanowisko prokuratora byto oczywiscie absurdalne, gdyz literalnie
oznaczalo zadanie, by sad odwotawczy po prostu odmoéwit ustalenia tresci aktu
urodzenia dziecku, co jest zaréwno prawnie niemozliwe, jak i naruszajace wszelkie
prawa dziecka. Mozna sie jedynie domyslaé, ze prokuratorowi nie tyle chodzito
o0 oddalenie wniosku o ustalenie treéci aktu urodzenia dziecka, co oddalenie wnio-
skéw Konrada (i Rzecznika Praw Obywatelskich) dotyczacych sposobu ustalenia
tredci tego aktu. Jednakze w takim wypadku prokurator powinien wyraznie wska-
zad, jaka wedltug jego uznania tre$¢ aktu urodzenia powinna by¢ ustalona. Takich
propozycji prokurator jednak nie zlozyt, co jest o tyle interesujace, ze nie wyrazit
w tym przedmiocie stanowiska takze przed sadem I instancji, mimo zgloszenia
udzialu w postepowaniu. Wida¢ z tego wyraznie, ze prokurator nie byl w stanie
zaproponowac rozwiazania przedmiotowej sytuacji tak, by zapewni¢ ochrone pra-
worzadnosci i praw czlowieka (a wiec i dziecka, i Konrada), na strazy ktérych
w tym postepowaniu przeciez stat.

Kurator dziecka przed sadem odwotawczym przychylit sie do stanowiska pro-
kuratora.

Z kolei Konrad wniést o oddalenie apelacji prokuratora.

W odpowiedzi na apelacje prokuratora Rzecznik Praw Obywatelskich wnidst
o utrzymanie w mocy postanowienia Sadu Okregowego. Stanowisko to popart
Rzecznik Praw Dziecka, ktéry przystapit do sprawy na etapie postepowania odwo-
tawczego.

W swoim piSmie procesowym Rzecznik Praw Obywatelskich podnidst, ze
wbrew twierdzeniom prokuratora w przedmiotowej sprawie nie chodzi o ustalenie
pochodzenia dziecka (ojcostwa), gdyz nie ma watpliwosci co do tego, ze Konrad
jest rodzicem dziecka. Nota bene, Rzecznik Praw Obywatelskich stusznie podniést,
ze Konrad zgodnie z polskimi przepisami nie mégtby ustali¢ swojego ojcostwa,
gdyz dziecko nie pochodzi z matzenstwa, a on nie jest mezem matki; nie moze
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go uznad, gdyz to wymaga zgody matki, a dziecko z punktu widzenia prawa nie
ma matki, skoro Konrad je urodzit; nie moze tez wystapic¢ o zaprzeczenie ojcostwa
a nastepnie o ustalenie swojego ojcostwa, skoro nie ustalono tresci aktu urodzenia
i nie ma czego zaprzecza¢ (pomijajac juz nawet kwestie, ze nie mégtby majac na
uwadze treé¢ art. 85 § 1 k.r.o. wykazaé, ze obcowal z matka, a sam fakt urodzenia
dziecka chyba raczej dla sadu ustalajacego ojcostwo nie bytby wystarczajacy, jesli
ten fakt jest przestanka ustalenia macierzynstwa)ll.

Odnoszac sie do argumentu prokuratora, ze biologiczny ojciec moze dochodzi¢
swojego ojcostwa, Rzecznik Praw Obywatelskich stusznie wykazat, iz argument
ten jest catkowicie chybiony, zaréwno zyciowo (gdyz nie zdarzaja sie przypadki,
by gwalciciele dochodzili swoich praw i obowiazkéw ojcowskich, choéby po to, by
ich sprawstwo nie zostato ujawnione), jak i prawnie (jako ze mozliwo$¢ podwazenia
tredci aktu urodzenia, czy to przez zaprzeczenie ojcostwa lub macierzynstwa, czy
tez przez ustalenie ojcostwa czy uznanie dziecka, a przypadku dziecka zarejestro-
wanego jako pochodzacego z nieznanego ojca, w zadnym wypadku nie stanowi
podstawy do odmowy sporzadzenia aktu urodzenia zawierajacego dane niezgodne
z prawda albo fikcyjne).

W uznaniu Rzecznika Praw Obywatelskich akt urodzenia w brzmieniu spo-
rzadzonym przez sad I instancji w pelni odzwierciedla wiezi genetyczne dziecka,
a poprzez wzmianke dodatkowa o transplciowosci ojca daje mu pelna wiedze
o swoim pochodzeniu. Nadto Rzecznik Praw Obywatelskich wyrazit aprobate do
zastosowania przez sad I instancji analogii. Polski system prawny nie przewiduje
bowiem sporzadzenia aktu urodzenia dla dziecka urodzonego przez osobe trans-
plciowa, a jednoczesnie reguluje inne sytuacje, w ktérych dla zapobiezenia dyskry-
minacji i stygmatyzacji dziecka wpisuje sie do jego aktu urodzenia dane fikcyjne.
Dlatego zasadnym jest przy braku regulacji wprost stosowac witasnie te inne regula-
gje dla osiagniecia tego samego celu — zapewnienia poszanowania dobra dziecka'2.

Dodatkowo Rzecznik Praw Obywatelskich sprzeciwiat sie oczekiwaniu ze spo-
rzadzeniem aktu urodzenia na ewentualne wznowienie postepowania o ustalenie
plci Konrada, wskazujac zar6wno na konieczno$é niezwtocznego sporzadzenia aktu
urodzenia, jak i na brak zaleznosci pomiedzy jego trescia a orzeczeniem o ustaleniu
plci Konrada, ktére co do zasady nie wptywa na tre$¢ aktu urodzenia dzieci osoby
transpiciowej. Nadto, Rzecznik Praw Obywatelskich podkreslil, ze paradoksalnie,
nawet jesliby doszto do wznowienia tego postepowania i ustalenia, ze Konrad jest
plci zeniskiej, to nie bedzie miato wplywu na tres¢ aktu urodzenia dziecka ustalo-
nego zgodnie z postanowieniem sadu I instangji, gdyz nawet przywrécenie Kon-
radowi imienia Anna nie spowoduje koniecznosci zmiany tego aktu, gdyz zgodnie
z zyczeniem Konrada, takie wta$nie imie (oraz wtasciwe nazwisko) widnieje w akcie
urodzenia dziecka.

1 Analogicznie M. Szeroczynska, Rodzicielstwo..., op. cit., s. 241-242; M. Szeroczynska,
A. Sledzifiska-Simon, Zatozenia zmian prawmnych dotyczqcych oséb transplciowych w prawie polskim,
[w:] W. Dynarski, K. Smiszek (red.), Sytuacja prawna 0séb trans plciowych w Polsce. Raport z badar
i propozycja zmian, trans-fuzja, PTPA, Warszawa, 2013, s. 208 i n.

12 Analogicznie, M. Boratynska, op. cit., s. 149.
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6. ORZECZENIE SADU II INSTANC]I

Sad Apelacyjny we Wroctawiu postanowieniem z dnia 7 marca 2016 r. zmienit

postanowienie sadu I instancji w nastepujacy sposéb:

1. jako imie matki wpisano imie Konrad,

2. jako imie ojca wpisano imie Jakub!3,

3. w akcie urodzenia umieszczono wzmianke dodatkowa, ze nazwisko ojca jest
nazwiskiem matki, a imie ojca zostalo wskazane przez Sad,

4. usunieto pozostale wzmianki dodatkowe, w tym takze o sadowym ustaleniu
plci Konrada i zmianie jego imienia z zefiskiego na meskie.

W pozostalym zakresie aktu urodzenia pozostal bez zmian.

Sad Apelacyjny ustalit dwa nowe fakty. Po pierwsze, po wydaniu orzeczenia
przez sad I instancji prokuratorowi zostal przywrécony termin na ztozenie zaza-
lenia na odrzucenie wniosku o wznowienie postepowania dotyczacego okreslenia
pici Konrada oraz zostato uchylone postanowienie o odrzuceniu tego wniosku. Po
drugie, Konrad przed sadem rodzinnym ztozyt oswiadczenie o wyrazeniu zgody
na przysposobienie jego dziecka w przysztosci bez wskazywania osoby przyspo-
sabiajacego!4.

Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze te wladnie owe dwa fakty, a w szczegdlnosci
oddanie dziecka do adopcji przez Konrada, zawazyly o treSci orzeczenia sadu
odwotawczego.

Uznajac apelacje prokuratora za stuszna sad II instancji podkreslit, ze Sad Okre-
gowy ustalil tre§¢ aktu urodzenia sprzecznie z dokonanymi ustaleniami faktycz-
nymi — ustalit bowiem dane osoby, ktéra dziecko urodzita, a nie ujawnit ich w akcie
urodzenia jako danych matki; natomiast ujawnit dane ojca, podczas gdy ojciec
faktycznie pozostaje nieznany. Wedtug Sadu Apelacyjnego przy takich ustaleniach
niedopuszczalne bylo przyjecie fikgji, ze nieznana jest matka a znany jest ojciec.

Charakterystyczne jest, ze w uzasadnieniu swojego orzeczenia sad II instancji
uznat —w $lad za prokuratorem — za naczelna zasade ochrone interesu spotecznego,
w imie ktérego nalezy utrzymac spéjny system prawa rodzinnego i ujawniaé dane
rodzicéw zgodnie z genetycznym pochodzeniem dziecka. Sad II instancji podkre-
Slajac, iz interesem dziecka jest ujawnienie jego prawdziwego pochodzenia gene-
tycznego, przeszedl bez zajakniecia do porzadku dziennego nad tym, ze w miejscu
przeznaczonym dla danych matki beda widnialy dane meskie. Nie pochylit sie
w ogole nad kwestia napietnowania dziecka tak brzmiacym aktem urodzenia, a tym
samym uzasadnionym ryzykiem jego nieréwnego traktowania czy wrecz dyskrymi-
nagji. Da sie tutaj wyraznie wyczué, ze Sad Apelacyjny uznat, iz oddanie dziecka do
adopdji tzw. catkowitej i tak doprowadzi do sporzadzenia dla niego nowego aktu

13 Imie zmienione dla potrzeb artykutu.

14 Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze Konrad nie wytrzymat presji spotecznej i walki o swoje
ojcostwo. Najprawdopodobniej, gdyby przedmiotowy proces nie trwal tak dlugo i nie wiazat
sie z wznowieniem postepowania o ustalenie jego pici, Konrad by takiej decyzji nie podjat.
Doprowadzenie Konrada do takiej decyzji przez dziatanie wymiaru sprawiedliwosci jest
niechlubnym skutkiem ubocznym tego postepowania, skutkiem, ktéry na pewno nie ma wiele
wspélnego z dobrem dziecka i ochrona jego prawa do prywatnoéci i zycia w rodzinie genetycznej.

Tus Novum
3/2017



192 MALGORZATA SZEROCZYNSKA

urodzenia, z danymi rodzicéw adopcyjnych, bez mozliwosci ujawniania brzmienia
pierwotnego aktu, tak wiec w rzeczywistosci i tak nie dojdzie do stygmatyzacji
dziecka, gdyz bedzie sie ono postugiwato nowym ,normalnym” aktem urodzenia.
Taki sposéb wnioskowania — choé catkowicie nieuprawniony i §wiadczacy o trak-
towaniu przedmiotowym Konrada i jego dziecka — pozwolil Sadowi Apelacyjnemu
wybraé zasade porzadku publicznego nad dobro dziecka, ktére przeciez i tak —
w domysle , dzieki oddaniu go do adopcji” — zostanie zachowane. Sad Apelacyjny
poczut sie tym samym zwolniony z obowiazku chronienia interesu dziecka. Jesli
tworzony przez niego akt urodzenia i tak miatby by¢ przejSciowy, mégt sie cat-
kowicie poswieci¢ kreacji dokumentu jak najbardziej spéjnego z obowiazujacymi
przepisami.

Oczywiécie, stworzenie takiego dokumentu sie Sadowi Apelacyjnemu nie udato,
bo udac¢ sie nie mogto. Sad II instancji wyszedt z zatozenia, ze jedynym warunkiem
ustalenia macierzynstwa jest fakt urodzenia dziecka, ktéry to fakt réwniez w jego
ocenie determinuje tre$¢ aktu urodzenia, zobowiazujac do wpisania jako danych
matki danych osoby, ktéra dziecko urodzita. Sad pomija catkowitym milczeniem
wymoég art. 61° k.r.o., ze matka moze by¢ tylko kobieta, a wiec w akcie urodzenia
w miejscu danych matki powinny znalez¢ sie dane zefiskie. Wrecz przeciwnie, Sad
Apelacyjny stwierdza wprost, ze meskie imie Konrada nie stanowi zadnej prze-
szkody do wpisania go w miejscu danych matki.

Co wiecej, Sad Apelacyjny nie widzi zadnego problemu w tym, ze wpisujac
w akcie urodzenia w miejscu danych matki dane Konrada, ustala, ze matka jest
osoba, ktéra z prawnego punktu widzenia jest mezczyzna. Problemu tego nie widzi,
gdyz dla sadu II instancji sadowe ustalenie meskiej ptci Konrada jest w tym momen-
cie nieistotne. Jak wprost pisze w uzasadnieniu — Konrad , biologicznie pozostat
kobieta, albowiem nadal posiada narzady rodne kobiety, byt zdolny do poczecia
dziecka, donoszenia ciazy i dziecko urodzit”. Dla Sadu Apelacyjnego pomimo sado-
wego stwierdzenia pici meskiej Konrad pozostaje kobieta, a wiec nie ma zadnych
przeciwwskazan, by jego dane ujawnic jako dane matki — tj. kobiety, ktéra dziecko
urodzita.

Powyzsze stwierdzenia Sadu Apelacyjnego z jednej strony catkowicie depre-
gjonuje orzeczenie o ustaleniu pici Konrada, z drugiej natomiast — co najwazniej-
sze i najsmutniejsze w tym orzeczeniu — podwaza tozsamos¢é ptciowa Konrada,
sprowadzajac ja jedynie do czystej biologii w postaci posiadania organéw rodnych
zenskich i zdolnosci ptodzenia oraz rodzenia dzieci. To stwierdzenie jest nie tylko
dla Konrada obrazliwe, ale narusza jego prawo podmiotowe w postaci prawa do
tozsamosci plciowej, ktérego istnienie obecnie nie jest przez nikogo podwazanels.
Nota bene, jakby to wnioskowanie Sadu Apelacyjnego zgeneralizowac¢ zgodnie
z zasadami logiki zdaniowej, to dochodzi sie do wniosku, ze w jego uznaniu osoby,
ktére nie posiadaja zenskich organéw rodnych, sa niezdolne do sptodzenia dziecka
lub donoszenia ciazy, nie sa kobietami. Duza liczba kobiet niezdolnych z réznych
powodéw do sptodzenia lub urodzenia dziecka, w tym takze pozbawionych (cza-

15 A. Sledzifiska-Simon, Miedzynarodowe standardy ochrony praw oséb transplciowych, [w:]
W. Dynarski, K. Smiszek (red.), op. cit., s. 80 i n. oraz podane tam akty prawne i orzecznictwo.
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sami od urodzenia) organéw rodnych, $wiadczy o niestusznosci tego typu wniosko-
wania, powodujac, ze nalezy oceni¢ je jako obrazliwe nie tylko wobec Konrada, ale
takze wobec wszystkich kobiet, sprowadzonych do biologicznej funkgji rozrodczejte.

Warto zreszta mie¢ Swiadomosé, ze to stwierdzenie sadu II instancji miato
wprost wptyw na zycie Konrada, ktéry po wznowieniu postepowania o ustalenie
jego plci, tak sie obawial, ze Sad Okregowy podzieli biologiczna interpretacje Sadu
Apelacyjnego, iz za pozyczone pieniadze poddal sie operacji rekonstrukgji narza-
déw rodnych. Orzeczenie Sadu Apelacyjnego odegrato wiec wprost role przymusu
psychicznego w zyciu Konrada, co samo w sobie jest przeciez niedopuszczalne
majac na uwadze wskazane powyzej orzeczenie Trybunatu w Strasburgu uznajac
wprost zmuszanie oséb transptciowych do pozbawienia sie zdolnosci ptodzenia
jako warunku uznania ich plci psychicznej za naruszajace prawo do prywatnosci'?.

Co do danych ojca, Sad Apelacyjny ustaliwszy, ze pozostawal on nieznany,
gdyz — jak stwierdzil wprost — ,matka dziecka nie ujawnital® go a ojcostwo nie
zostato ustalone w innym trybie”, odméwit wpisania imienia wskazanego przez
Konrada (czyli jego imienia), gdyz wtedy dane obojga rodzicéw brzmiatyby tak
samo i sugerowatyby, ze dziecko pochodzi od jednej osoby. Z tego powodu sad
sam wybral imie meskie, ktére zostato wpisane w te rubryke. W ten sposéb zostat
sporzadzony w Polsce pierwszy akt urodzenia, w ktérym imiona obojga rodzicow
sa tego samego rodzaju.

Stusznie natomiast Sad Apelacyjny odmoéwit oczekiwania na rozstrzygniecie
kwestii wznowienia postepowania o uznanie ptci Konrada, wskazujac, iz brak
sporzadzenia do tej pory aktu urodzenia narusza prawa dziecka, w tym prawo
do obywatelstwa i prywatnosci. Szkoda jedynie, ze kwestie prawa do prywatnosci
dostrzegl sad odwotawczy jedynie w tym kontekscie, zapominajac o prawie dziecka
do nieujawniania za kazdym razem, gdy bedzie sie postugiwato aktem urodzenia
lub dowodem tozsamosci, faktu transseksualnosci rodzica.

7. WNIOSKI KONCOWE

Na wstepie w pelni zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Rzecznika Praw Obywatel-
skich, a tym samym z orzeczeniami obu sadéw, ze brak sporzadzenia aktu urodze-
nia dla dziecka przez ponad rok — jak miato to miejsce w przedmiotowej sprawie
- narusza prawa dziecka do prywatnosci i obywatelstwa, wynikajace z Konwencji
Praw Dziecka, Europejskiej Konwengji Ochrony Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci oraz Konstytucji RP. Z powodu braku aktu urodzenia, dziecko przez wiele
miesiecy nie miato nadanego numeru Pesel, a wiec nie moglo réwniez korzystac

16 Analogicznie M. Boratynska, op. cit., s. 143-144.

17 Wyrok YY przeciwko Turdji; por. A. Sledzifiska-Simon, op. cit., s. 80 i n.

18 Co niestety réwniez byto sformutowaniem obrazliwym w odniesieniu do Konrada, ktéry
przeciez byt ofiara gwattu. Poza tym, sformufowanie to bylo catkowicie zbedne, tym bardziej,
ze zgodnie z polskim prawem samo wskazanie ojca przez matke nie powoduje wpisania go do
aktu urodzenia dziecka, ale wymaga uznania przez niego dziecka albo sadowego ustalenia jego
ojcostwa.
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z ochrony zdrowia, zabezpieczenia spotecznego i innych gwarantowanych mu
uprawnien (np. opieki ztobkowej). Z uprawnien tych — takich jak becikowe czy
urlop rodzicielski — nie mégt korzysta¢ Konrad, gdyz nie byl w stanie przedtozy¢
pracodawcy czy wlaSciwemu urzedowi dowodu urodzenia dziecka, a tym bar-
dziej wskazaé, czy przystuguja mu uprawnienia ojca czy matki, w polskim prawie
zwiazane z plcia, a nie z faktem urodzenia dziecka (co w przypadku chociazby
rozréznienia na urlop macierzynski i tacierzynski ma zasadnicze znaczenie). Tak
wiec juz sama przewlektoé¢ w przedmiotowym postepowaniu i brak rozstrzygnied
tymczasowych (np. nadanie numeru pesel bez sporzadzenia aktu urodzenia) naru-
szyly prawa podmiotowe dziecka i Konrada®.

Analogicznie zgodzi¢ nalezy sie z Rzecznikiem Praw Obywatelskich, ze sadowe
uznanie meskiej ptci Konrada zobowiazuje organy panstwa do adekwatnego
odzwierciedlenia jego ptci w dokumentach urzedowych, w tym takze w akcie uro-
dzenia przez niego dziecka. Jesli przyjmujemy istnienie prawa podmiotowego do
tozsamosci ptciowej — a dowodem takiego stanowiska jest sadowe uznanie pici — to
musimy by¢ konsekwentni w catoSci urzedowego postepowania wobec danej osoby.
Organy panstwa nie moga sobie wybierad, ze i kiedy dana osobe beda traktowac
jako mezczyzne, a kiedy jako kobiete. Wpisanie przez Sad Apelacyjny danych Kon-
rada w miejsce przeznaczone dla danych matki w akcie urodzenia jego dziecka,
Swiadczy wlasnie o takiej wybiérczosci i dowolnosci traktowania okreslenia pici, co
zreszta przeciez wyraznie wskazat sad w swoim uzasadnieniu, piszac, ze to cechy
biologiczne (zdolno$¢ poczecia i urodzenia dziecka), a nie status prawny (sadowe
uznanie pici), przesadzaja w tym wypadku o roli spotecznej i prawnej Konrada. Po
co wiec uznajemy sadownie ple¢, jesli nastepnie te same sady swojego konstytutyw-
nego przeciez orzeczenia, a wiec orzeczenia, ktérym sa zwiazane, nie respektuja.
Ta niekonsekwengja jednoznacznie naruszyta prawo Konrada do tozsamosci picio-
wej, a co wiecej — i co najwazniejsze w przedmiotowej sytuacji — naruszyta prawo
dziecka do prywatnosci i niedyskryminacji.

Mozna by sie bowiem zgodzi¢ na naruszenie praw Konrada, gdyby stuzyto to
dobru jego dziecka. Gdyby mielibySmy konflikt miedzy prawami podmiotowymi
tych dwéch oséb, mozna bytoby ograniczy¢ prawa jednej z nich, wybierajac jako
istotniejsze ochrone praw drugiej. Niewatpliwie tez prawa dziecka powinny prze-
wazy¢, co réwniez stusznie wskazal Rzecznik Praw Obywatelskich, jako zasade
zaréwno Konwencji Praw Dziecka, jak i polskiego systemu prawnego. W przed-
miotowym stanie faktycznym, jednakze do takiego konfliktu wcale nie doszto.
Wrecz przeciwnie, interesy Konrada i jego dziecka byly zbiezne — mimo odmien-
nego stanowiska kuratora dziecka, ktéry zdaje sie wcale nie reprezentowat jego
najlepiej pojetego dobra. Dla dziecka najlepszym rozwiazaniem byto wskazanie
w akcie urodzenia Konrada jako ojca. To z jednej strony wskazywaloby na wiez
biologiczna z prawdziwym rodzicem, a drugiej zabezpieczato dziecko przed styg-
matyzacja i nieréwnym traktowaniem, na jakie z pewnoscia skazuje je w naszym
spoteczenstwie akt urodzenia, w ktérym imieniem matki jest imie meskie. Dzieki
temu orzeczeniu dziecko bedzie miato dowdd osobisty, w ktérym kazdy (a prze-

19 Analogicznie M. Boratynska, op. cit., s. 142.
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ciez okazujemy go bardzo czesto w réznych, takze prywatnych sytuacjach) bedzie
widziat, ze jego matka jest mezczyzna, co zmusi je w przysztosci do statego ttu-
maczenia transseksualno$ci swojego rodzica (o ile nie zostanie przysposobione
i nie otrzyma catkowicie nowego aktu urodzenia, co jednak jak wyraznie wczesniej
zostato zaznaczone, zadna miara nie powinno wplywac na rozumowanie sadu). Juz
samo postawienie przed taka koniecznoécia narusza prawo do prywatnosci dziecka,
pomijajac nawet bardzo prawdopodobne negatywne, co najmniej przeémiewcze,
jesli nie pogardliwe, czy nawet agresywne, reakcje odbiorcéw (kolegéw w szkole,
nauczycielki, katechety, pracodawcy, lekarzy itd. itp.), ktérzy w naszym spoteczen-
stwie nie sa przystosowani do poszanowania i akceptacji innosci?’. Sadowi Apela-
cyjnemu przy wydawaniu tak brzmiacego orzeczenia zabraklo nie tylko odwagi
i woli oparcia sie wprost na prawach cztowieka wynikajacych z Konstytugji i prawa
miedzynarodowego, ale przede wszystkim zwyklej ludzkiej empatii. Zapomnial, ze
jego orzeczenia maja stuzy¢ ludziom, a nie formalnej literze prawa, ktdrej zachowa-
nie przeciez i tak w przedmiotowym wypadku byto niemozliwe, ani nie spelniato
celowosciowej funkcji przepiséw o aktach stanu cywilnego.

Oczywiscie, orzeczenie Sadu Okregowego nie byto idealne. Nie mogto zreszta
takie by¢ ze wzgledu na luke prawna, praktycznie uniemozliwiajaca zgodne
z przepisami zarejestrowanie dziecka transojca (czego zreszta dowodzi réwniez
postanowienie Sadu Apelacyjnego, ktére przeciez réwniez nie jest zgodne z litera
obowiazujacego prawa). Pomyst, by zastosowaé przez analogie przepisy dotyczace
rejestracji dziecka urodzone z nieznanego ojca, byt dla dobra dziecka w tej kon-
kretnej sytuacji najlepszym rozwiazaniem. Tylko bowiem akt zgodny z brzmieniem
ustalonym przez Sad Okregowy, niezaleznie od nieprzystawania do obowiazuja-
cych przepiséw, w pelni chronit interesy dziecka, szanowat jego prywatnosé i god-
nos¢ oraz chronit przed stygmatyzagja i dyskryminacja, a takze respektowat prawa
i godnos$¢ Konrada. Szkoda jedynie, ze Sad Odwotawczy nie uzasadnit swojego
wyboru w sposéb bardziej przekonywajacy.

8. PROPOZYCJE DE LEGE FERENDA

Na zakoniczenie warto sie zastanowié, jakie bytoby optymalne systemowe rozwiaza-
nie takich sytuacji, gdyz nie mozna zaktadad, ze mieliSmy do czynienia z sytuacja,
ktéra nigdy sie nie powtérzy.

Osobiscie uwazam, ze najlepszym wyjSciem z sytuacji — szanujacym zaréwno
prawa dziecka, jak i prawa transseksualnego rodzica — bytoby odstapienie od stoso-
wania okreslonych piciowo nazw rodzicéw. Mozna poprzesta¢ na sformutowaniach
rodzic 1, rodzic 2, tak jak czyni sie to m.in. w Wielkiej Brytanii?!. Paradoksalnie
utatwitoby to zycie nie tylko dzieciom o0séb transseksualnych, ale takze dzieciom
zrodzonym w zwiazkach jednoptciowych, ktérym na dzien dzisiejszy polskie sady
odmawiaja prawa do transkrypcji aktéw urodzenia wystawionych za granica, takze

20 Analogicznie ibidem, s. 149.
21 M. Szeroczynska, A. Sledzifiska-Simon, op. cit., s. 210-211.
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im ograniczajac prawo do obywatelstwa oraz szereg innych praw podmiotowych,
ktérych egzekwowanie zwiazane jest z posiadaniem numeru pesel i dowodu oso-
bistego.

Historia Konrada i jego dziecka jedynie utwierdza mnie w przekonaniu, ze
oznaczenie pici w aktach prawnych i dokumentach powinno zosta¢ zniesione??,
gdyz nie stuzy ono gwarantowaniu niczyich uprawnien (ktére nie powinny by¢
zréznicowane za wzgledu na pte¢ w imie zasady réwnego traktowania), a — jak
przedmiotowa sprawa pokazuje — prowadzi wytacznie do sporéw doktrynalnych,
w ktérych ginie dobro osoby transplciowej, jak i przede wszystkim dobro dziecka.
Nie mozna bowiem zapominaé — jak niestety uczynit to Sad Apelacyjny — ze prze-
pisy (w szczeg6lnosci natury rejestrowej, a do takiej naleza kwestie aktéw stanu
cywilnego) maja by¢ tak skonstruowane i stosowane, by stuzy¢ cztowiekowi i sza-
nowac jego godnoé¢ oraz wynikajace z niej prawa podmiotowe; oraz ze nie wolno
niczyjej godnosci i praw podmiotowych naruszad, tylko po to, by ,wcisnaé” go
w nieprzystosowane do rzeczywistoSci normy ewidencyjne.
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MIEDZY DOBREM DZIECKA A LITERA PRAWA — USTALENIE TRESCI
AKTU URODZENIA DZIECKA URODZONEGO PRZEZ TRANS-OJCA.
ROZWAZANIA NA TLE POSTANOWIENIA SADU APELACYJNEGO
WE WROCLAWIU Z DNIA 7 MARCA 2016 R., SYGN. I ACA 1830/15

Streszczenie

Artykul omawia postanowienia Sadu Okregowego i Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu wydane
w pierwszej w Polsce sprawie sporzadzenia aktu urodzenia dziecka przez osobe bedaca
z prawnego punktu widzenia mezczyzna. Autorka wskazuje na nieprzystosowanie obowia-
zujacych w Polsce przepiséw prawa rodzinnego do sytuacji prawnej transptciowych ojcéw.
Wykazuje réwniez, jak trzymanie sie literalnie takich niedostosowanych do realiéw przepiséw,
prowadzi do naruszenia praw podmiotowych, zaréwno dziecka, jak i transpiciowego ojca, co
ma znaczenie nie tylko doktrynalne, ale przede wszystkim — co w przedmiotowej sprawie
wida¢ bardzo silnie — wywiera bezposredni wptyw na decyzje ludzkie, a wrecz ich zycie.

Stowa kluczowe: transptciowos$é, rodzic prawny, ustalenie tresci aktu urodzenia

BETWEEN THE CHILD’S INTEREST AND THE LETTER OF LAW
— HOW TO ESTABLISH THE CONTENT OF THE BIRTH RECORD
OF A CHILD BORN BY A TRANS-FATHER.

THE DECISION OF THE COURT OF APPEAL IN WROCLAW,
THE 7TH MARCH 2016, I ACA 1830/15

Summary

This paper discusses the decisions of the District Court and the Court of Appeal in Wroclaw
issued in the first in Poland case concerning the birth of a child by a legal man. The author
points out the inadequacy of the Polish family law provisions to the legal situation of trans-
gender fathers. The paper also demonstrates how a literal use of such unadapted rules leads
to the violation of human rights, both of the child and of the transgender father, which have
a direct effect on the lives of interested persons.

Key words: trangender father, the legal peranthood, the content of the birth record
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PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNE]
SADU NAJWYZSZEGO W ZAKRESIE
PRAWA KARNEGO MATERIALNEGO ZA 2016 R.

RYSZARD A. STEFANSKI*

KODEKS KARNY
1. SPOCZYWANIE BIEGU PRZEDAWNIENIA (ART. 104 § 1 K.K.)

W mysl art. 104 § 1 k.k. przedawnienie nie biegnie, jezeli przepis ustawy nie pozwala
na wszczecie lub dalsze prowadzenie postepowania karnego, z wyjatkiem braku
wniosku albo oskarzenia prywatnego. Chodzi o przeszkody natury prawnej wyni-
kajace z samej ustawy, ktére nie pozwalaja na wszczecie lub dalsze prowadzenie
postepowania karnego, a nie przeszkody natury faktycznej, np. choroba sprawcy
lub niemoznoé¢ jego ujecial. Spoczywanie biegu przedawnienia powoduja, m.in.
tzw. immunitety formalne. Polegaja one na tym, ze osobe korzystajaca z takiego
immunitetu mozna pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnego po uzyskaniu zgody
lub zezwolenia uprawnionego organu, np. posta za zgoda Sejmu (art. 105 ust. 1
Konstytucji RP), sedziego — za zezwoleniem sadu dyscyplinarnego (art. 80 ust. 1
ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych?).

Dla wstrzymania biegu tego terminu istotne znaczenie ma ustalenie momentu,
od ktérego ono nastepuje. W kwestii tej wstapity rozbieznosci zaréwno w doktrynie,
jak i orzecznictwie. Zarysowaty sie cztery stanowiska, a mianowicie, ze spoczywa-
nie biegu przedawnienia nastepuje:

1) z chwila uprawomocnienia sie orzeczenia odmawiajacego takiej zgody?.

Wskazuje sie, ze spoczywanie biegu przedawnienia we wczeéniejszym okre-

prof. dr hab., Wydzial Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie
1 Postanowienie SN z dnia 24 listopada 2016 r., I KK 296/16, Prok.i Pr-wkt. 2017, nr 1,
poz. 3.
2 Dz.U. z 2016 r., poz. 2062 ze zm.
3 Uchwata SN z dnia 30 sierpnia 2007 r., SNO 44/07, OSNKW 2007, z. 11, poz. 84 z glosami
krytycznymi R. Kmiecika, PiP 2008, nr 7, s. 130-135, K. Marszata, WPP 2008, nr 3, s. 111-118,
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sie mogloby doprowadzié¢ do tego, ze okres przedawnienia mégtby znacznie
przekroczy¢ nawet najdtuzsze terminy przedawnienia, ustanowione w kodeksie
karnym. Zachodzitoby takze w sytuacji, gdy jeszcze sprawca nie powotywat
sie na istnienie immunitetu formalnego i nawet nie przewidywano mozliwosci
powotania sie przez niego na posiadanie immunitetu w przysztosci. Spoczywa-
nie biegu przedawnienia zalezatoby od okolicznosci czysto abstrakcyjnej, a nie
realnej przeszkody prawnej. Stwarzatoby to stan permanentnej niepewnosci co
do statusu prawnego okreslonej grupy podmiotéw i bytoby nie do pogodzenia
z zatozeniami aksjologicznymi kodeksu karnego;

2) z momentem skierowania do wtasciwego organu wniosku o wyrazenie zgody
lub zezwolenia na pociagniecie osoby korzystajacej z immunitetu formalnego do
odpowiedzialnosci karnejt;

3) od popetnienia przestepstwa, jezeli jego sprawca posiadat w tym czasie immu-
nitet®; dopiero wéwczas, gdy sad dyscyplinarny udzieli zezwolenia na Sciganie,
termin przedawnienia rozpoczyna swdj bieg lub biegnie dalej, a spoczywanie
ustaje;

czeéciowo krytyczna W. Wrébla, PiP 2008, nr 7, s. 135-140; postanowienie SN z dnia 10 stycznia
2008 r., SNO 84 /07, OSNSD 2008, poz. 1; wyrok SN z dnia 10 czerwca 2008 r., SNO 40/08, OSNSD
2008, poz. 59; W. Michalski, Immunitety w polskim procesie karnym, Warszawa 1970, s. 121; W.
Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow. Komentarz, Warszawa 2005, s. 58; A. Wasek
[w:] O Gérniok, M. Kalitowski, S. M Przyjmeski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. II, Gdansk 2005, s. 745.

4 Postanowienia SN z dnia 18 lutego 2015 r., V KK 296/14, OSNKW 2015, z. 6, poz. 52
z glosami cze$ciowo krytyczna M. Kulika, PiP 2016, nr 10, s. 141-146; aprobujaca J. Kosonogi, Ius
Novum 2015, nr 4, s. 145-153; K. Marszat, Problemy spoczywania terminéw przedawnienia karalnosci,
[w:] J. Skorupka (red.), Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Z. Swidy, Warszawa 2009,
s. 329; B. Janusz-Pohl, Immunitety w polskim postepowaniu karnym, Warszawa 2009, s. 222-223;
B. Janusz-Pohl, Spoczywanie biequ terminu przedawnienia karalnosci a ochrona immunitetowa, PS 2010,
nr2,s.791in.

5 R. Kmiecik, Glosa do uchwaty SN z dnia 30 sierpnia 2007 r., SNO 44/07, PiP 2008, nr 7,
s. 133-135; R. Kmiecik, ,Spoczywanie” przedawnienia karalnosci przestepstw, PiP 2010, nr 9, s. 11;
R. Kmiecik, Przedawnienie karalnosci, [w:] M. Jez-Ludwichowska, A. Lach (red.), System Prawa
Karnego Procesowego, t. IV, Dopuszczalnosc procesu, Warszawa 2015, s. 870-871; M. Kulik, Poczqgtek
okresu spoczywania biegu terminu przedawnienia karalnosci w zwiqzku ze wzglednym immunitetem
procesowym na przyktadzie sedziowskiego immunitetu formalnego, WPP 2012, nr 4, s. 191-192;
M. Kulik, Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie karnym,
Warszawa 2015, s. 465 i n.; M. Kulik, Wptyw biernosci oskarzyciela publicznego i organu prowadzgcego
postepowanie przygotowawcze na bieg terminu przedawnienia karalnosci, [w:] B. Dudzik, J. Kosowski,
I. Nowikowski (red.), Zasada legalizmu w procesie karnym, t. I, Lublin 2015, s. 267-268; K. Banasik,
Przedawnienie w prawie karanym w systemie kontynentalnym i angielskim, Warszawa 2013, s. 340;
L. Peiper, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1936, s. 213; S. Sliwinski, Prawo karne, Warszawa
1946, s. 534; K. Marszal, Spoczywanie terminu przedawnienia, RPEiS 1966, nr 2, s. 88; K. Marszat,
Przedawnienie w prawie karnym, Warszawa 1972, s. 181-182, s. 192; I. Andrejew [w:] I. Andrejew,
W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 355; M. Siewierski, Kodeks
karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 135; M. Siewierski [w:] ]J. Bafia,
K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 291; W. Daszkiewicz,
Prawo karne procesowe — zagadnienia 0gdlne, t. 1, Bydgoszcz 2000, s. 154-155; J. Grajewski (red.),
Prawo karne procesowe — czgs¢ 0golna, Warszawa 2007, s. 158; T.W. Michalski, Immunitety..., s. 121;
M. Leciak [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 609.
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4) z chwila uzyskania statusu osoby podejrzanej, a wiec wraz z pojawieniem sie
przestanki zatrzymania, tymczasowego aresztowania lub skierowania postepo-
wania przeciwko osobie, ktérej przystuguje immunitet.

Problemem tym zajat sie Sad Najwyzszy na wniosek Pierwszego Prezesa Sadu
Najwyzszego, ktéry przedstawit do rozstrzygniecia wystepujace w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego rozbieznosci w wykltadni prawa i postawil pytanie: ,Czy
wstrzymanie biegu terminu przedawnienia karalnosci (art. 104 § 1 k.k.) nastepuje
z momentem skierowania do sadu dyscyplinarnego wniosku o zezwolenie na
pociagniecie sedziego lub prokuratora do odpowiedzialnosci karnej, czy tez dopiero
z momentem uprawomocnienia sie uchwaty odmawiajacej takiego zezwolenia?”

Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP
14/15 (OSNKW 2016 nr 4, poz. 22) wyjaénil, ze: Wstrzymanie biegu terminu
przedawnienia karalno$ci (art. 104 § 1 k.k.) nastepuje z dniem skierowania do
sadu dyscyplinarnego wniosku o zezwolenie na pociagniecie sedziego albo pro-
kuratora do odpowiedzialno3ci karnej. Poglad ten spotkal sie z pozytywna ocena
w literaturze, ale zostal wzbogacony dodatkowa argumentacja’, mimo ze budzi
uzasadnione zastrzezenia.

W uzasadnieniu Sad Najwyzszy podkreslit, ze terminy przedawnienia sa takie
same w stosunku do wszystkich podmiotéw podlegajacych odpowiedzialnosci kar-
nej, a ich zréznicowanie ustawowe wyznacza tylko zagrozenie kara okreslone dla
danego typu przestepstwa (art. 101 § 1-4 k.k.). Przeszkode do prowadzenia poste-
powania stanowi m.in. immunitet formalny, bowiem petnienie przez dana osobe
funkcji publicznej, z ktéra zwiazany jest taki immunitet, uniemozliwia pociagniecie
tejze osoby do odpowiedzialnosci karnej, chyba ze uprawniony organ wyrazi zgode
lub zezwoli na to w konkretnej sprawie. Zdaniem tego organu immunitet nie sta-
nowi przeszkody do prowadzenia postepowania w fazie in rem, a w zwiazku z tym
w zaden sposéb nie stanowi przeszkody procesowej, zatem nie ma argumentéw,
ktére usprawiedliwiatyby spoczywanie biegu przedawnienia w tej fazie postepowa-
nia. Powstaje ona dopiero w momencie, w ktérym zgromadzone w sprawie dowody
uzasadniaja podejrzenie, ze osoba objeta immunitetem popetnita przestepstwo,
z czym wiaze sie koniecznoé¢ przedstawienia jej zarzutéw. W tym momencie jest
konieczne wystapienie z wnioskiem o wyrazenie zgody lub udzielenie zezwolenia
na pociagniecie osoby korzystajacej z immunitetu do odpowiedzialnosci karnej. Zto-
zenie za$ wniosku jest réwnoznaczne z urzeczywistnieniem przeszkody prawnej,
o ktérej mowa w art. 104 § 1 k.k. Istnieje ona do chwili wydania prawomocnego
orzeczenia o wyrazeniu zgody lub zezwoleniu na pociagniecie takiej osoby do
odpowiedzialnosci karne;j.

6 K. Sychta, Okres spoczywania biegu terminu przedawnienia karalnosci przestepstw popetnio-
nych przez osoby chronione wzglednym immunitetem procesowym, [w:] A. Przyborowska-Klimczak,
A. Taracha (red.), Iudicium et Scientia. Ksigga jubileuszowa Profesora Romualda Kmiecika, Warszawa
2011, s. 181-183.

7 A. Gorski, K. Michalak, Spoczywanie biegu przedawnienia a ochrona immunitetowa. Rozwaza-
nia na tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, [w:] B. Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Marczewska,
A. Walczak- Zochowska (red.), Prawo wobec probleméw spolecznych. Ksiega jubileuszowa prof. E. Zie-
liniskiej, Warszawa 2016, s. 107-108. A. Gérski, Glosa do tej uchwaty, LEX/el. 2016.
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Poglad ten nie jest trafny. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze immunitet
nie stanowi przeszkody do prowadzenia postepowania w fazie in rem. Pozostaje
ono w sprzecznosci z art. 17 § 2 k.p.k., ktéry ogranicza zakres podejmowanych
czynnoSci niecierpiacych zwloki w celu zabezpieczenia $ladéw i dowodéw, a takze
czynno$ci zmierzajacych do wyjasnienia, czy zezwolenie bedzie wydane. Ozna-
cza to, ze nie mozna wykonywac wszystkich czynnosci, koniecznych do podjecia
w §ledztwie lub dochodzeniu, a sa one limitowane wymogiem, by byly niecierpia-
cymi zwloki lub zmierzaty do wyjasnienia podstawy do wystapienia z wnioskiem.

Takie okresSlenie tego terminu uzaleznia de facto poczatek terminu spoczywania
od organu uprawnionego do ztozenia wniosku o wyrazenie zgody lub zezwole-
nia, bowiem nie jest wymagane bezzwtoczne wystapienie z nim przez oskarzyciela
publicznego.

Trafnie podkreslano w doktrynie, ze nie stosuje sie przepiséw o spoczywaniu
przedawnienia ,, w okresie wyjednywania potrzebnego zezwolenia wlasciwej wta-
dzy”8. Ponadto decyzja uprawnionego organu od wyrazenia zgody lub zezwolenia
na pociagniecie do odpowiedzialnoéci karnej jest najwazniejszym elementem poste-
powania w przedmiocie zezwolenia na pociagniecie do odpowiedzialnoéci karnej°.
Wydanie orzeczenia o niewyrazeniu zgody lub niezezwolenie na pociagniecie do
odpowiedzialnosci karnej osoby korzystajacej z immunitetu jest potwierdzeniem
przez uprawniony organ, ze istnieje przeszkoda prawna w postaci immunitetu,
a majac na uwadze skutki, jakie przewiduje art. 104 § 1 k.k., jest to istotna oko-
licznosé.

2. ZAKRES ZASADY REPRES]I WSZECHSWIATOWE] (ART. 113 K.K.)

Wyrazona w art. 113 k.k. zasada represji wszech$wiatowej'0 dopuszcza stosowanie
ustawy polskiej, niezaleznie od przepiséw obowiazujacych w miejscu popetnienia
przestepstwa, do obywatela polskiego oraz cudzoziemca, ktérego nie postanowiono
wydaé, w razie popelnienia przez niego za granica przestepstwa, do ktérego Sci-
gania Rzeczpospolita Polska jest zobowiazana na mocy umowy miedzynarodowej,
lub przestepstwa okreslonego w Rzymskim Statucie Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego, sporzadzonym w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r.11

Na tle tego przepisu powstat problem, czy ma on zastosowanie do przestepstw
stypizowanych art. 56 ust. 11 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdziataniu
narkomanii!2 polegajacych na przemycie oraz obrocie znacznej ilosci srodkéw odu-
rzajacych wytacznie poza granicami Polski. Watpliwos¢ co do tego wynika z faktu,
ze w treéci art. 56 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii nastapilo odestanie tylko
do przepiséw tejze ustawy, co moglo sugerowad, ze mozliwe jest jego stosowanie
tylko do czynéw popetnionych na terytorium Polski.

8 L. Peiper, Kodeks karny. Komentar..., s. 213.

9 Uchwata SN z dnia 30 sierpnia 2007 r., SNO 44/07, OSNKW 2007, nr 11, poz. 84.

10 Z. Kukuta, Kilka uwag na temat zasady represji wszech§wiatowej, WPP 2011, nr 1, s. 3-18.
1 Dz.U. z 2003 r., poz. 708.

12 Dz.U. z 2017 r., poz. 783 ze zm.
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Sad Najwyzszy na gruncie nieobowiazujacej ustawy o przeciwdziataniu nar-
komanii stwierdzil, ze ,,Miejscem popetnienia czynu okreslonego w art. 43 ustawy
z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz.U. z 2003 r. Nr 24,
poz. 198 ze zm.) moze by¢ takze terytorium panstwa obcego. Znamie ,, wbrew prze-
pisom ustawy” nalezy w takiej sytuacji rozumiec jako dotyczace przepiséw ustawy
obowiazujacej w miejscu popetnienia czynu.”13.

Natomiast na tle aktualnej ustawy w judykaturze sa sprzeczne wypowiedzi.
Twierdzi sie, ze:

- ,Analiza znamion czynu z art. 55 ust. 1 ustawy z 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii dowodzi wprost, Zze miejscem popelnienia tego przestepstwa moze
by¢ zaréwno terytorium RP, jak i terytorium innego panstwa”14.

- ,Skazanie oskarzonego za czyn z art. 56 ust. 1 i 3 ustawy popetniony poza
terytorium Polski wymusza obowiazek $cigania obrotu narkotykami wynikajacy
z ratyfikowania przez Polske konwengji miedzynarodowych — w szczeg6lnosci
Konwengji o zwalczaniu nielegalnego obrotu srodkami odurzajacymi, sporza-
dzonej w Wiedniu w dniu 20 grudnia 1988 r., ratyfikowanej w 1995 r. (Dz.U.
Nr 15, poz. 69) — art. 113 k.k.”15,

W literaturze i judykaturze jest prezentowany poglad, ze miejscem popetnienia
przestepstwa z art. 56 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii moze by¢ tylko tery-
torium RP16, a wiec nie stanowi przestepstwa dopuszczenie sie takiego czynu poza
granicami Polski, chociaz zajmowane jest stanowisko odmiennel?.

Rozstrzygajac te kwestie Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 stycznia
2016 r. - I KZP 11/15 (OSNKW 2016, Nr 3, poz. 18) zasadnie uznal, ze: Do prze-
stepstw z art. 56 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 roku o przeciwdzialaniu
narkomanii (Dz.U. Nr 179 poz. 1485) popelnionych przez sprawce, ktory dziata
wylacznie poza granicami Polski ma zastosowanie art. 113 k.k.

W uzasadnieniu organ ten trafnie podkreslil, ze na zasadzie represji wszech-
Swiatowej postepowanie moze sie toczy¢ przed polskim sadem w wypadku gdy:
- przestepstwo zostalo popetnione poza granicami Polski;

- sprawca jest obywatel polski lub cudzoziemiec, ktérego nie postanowiono
wydad;

13 Uchwata SN z dnia 21 maja 2004 r., 1 KZP 42/03, z glosami krytycznymi S. Kosmowskiego,
PS 2005, nr 7-8, s. 265, aprobujaca M. Bojarskiego, OSP 2005, nr 1, poz. 7, i aprobujacymi uwagami
R.A. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej oraz Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa
karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego, prawa karnego skarbowego i prawa wykroczei za
2004, WPP 2005, nr 1, s. 121-126; A. Barczak-Oplustil, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego
i Sqdow Apelacyjnych, CzZPKiNP 2004, nr 2, s. 199.

14 Wyrok SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r., IIT KK 120/11, LEX nr 1101661.

15 Wyrok SA w Warszawie z dnia 12 czerwca 2013 r.,, II AKa 170/13, LEX nr 1409347.

16 K. Lucarz, A. Muszynska, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 504-505; T. Srogosz, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2008, s. 394;
P. Ktadoczny, B. Wilamowska, P. Kubaszewski, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz do
wybranych przepiséw karnych, Warszawa 2013, s. 59-61; wyrok SA w Katowicach z dnia 20 grudnia
2012 r., IT AKa 409/12, LEX nr 1246644; wyrok SA w Warszawie z dnia 4 wrze$nia 2013 r., Il AKa
251/13, LEX nr 1372473.

17 P. Zak, Odpowiedzialnosc karna za przemyt narkotykéw poza obszarem Unii Europejskiej, Prok.
i Pr. 2014, nr 4, s. 72-81.

Ius Novum
3/2017



PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNEJ SADU NAJWYZSZEGO... 203

przestepstwo nalezy do tych, do ktérych Scigania Polska jest zobowiazana na
mocy uméw miedzynarodowych, lub zostalo wymienione w Statucie Rzymskim
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego.

Nie jest wymagana tzw. podwdjna przestepnosé czynu. Nie budzi watpliwosci,

ze czyn okreSlony w art. 56 ust. 1i 3 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii jest tzw.
przestepstwem konwencyjnym. Jest wynikiem realizacji zobowiazan wynikajacych
z ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska:

jednolitej konwencji o $rodkach odurzajacych, sporzadzonej w Nowym Jorku
dnia 30 marca 1961 r.18, nakladajacej na strony konwencji obowiazek podjecia
krokéw, ktére zapewnia, by m.in. oferowanie, oferowanie do sprzedazy, roz-
powszechnianie, kupno, sprzedaz, dostarczanie na jakichkolwiek warunkach,
posredniczenie w zakresie srodkéw odurzajacych, sprzeczne z postanowieniami
konwencji, i wszelkie inne czynnosci, ktére w przekonaniu danej Strony moga
by¢é w sprzecznosci z postanowieniami konwencji, byty uznane za przestepstwa
karalne, gdy popetniane sa umyslnie, i aby powazne przestepstwa podlegaty
odpowiedniej karze, a w szczegélnosci karze wiezienia lub innej karze pozba-
wienia wolnosci (art. 36 ust. 1). Nadto kazde z przestepstw wyszczegdlnionych
wyzej ma by¢ uwazane za przestepstwo odrebne, jesli zostato popetnione w réz-
nych krajach oraz wyzej wymienione powazne przestepstwa, niezaleznie od
tego, czy zostaty popelnione przez obywateli wlasnego kraju czy przez cudzo-
ziemcdw, maja by¢ Scigane przez panstwo, na ktérej terytorium przestepstwo
zostato dokonane lub przez panstwo, na ktérej terytorium przestepca zostanie
zatrzymany, jezeli wydanie nie moze by¢ dokonane ze wzgledu na ustawo-
dawstwo panstwa, do ktérego wniosek o wydanie zostat skierowany, i jesli taki
przestepca nie byt juz uprzednio sadzony i wyrok nie zostal wydany (art. 36
ust. 2). Powyzsze postanowienie nie narusza zasady, ze przestepstwa w nim
wymienione beda okredlane, $cigane i karane zgodnie z prawem krajowym
(art. 36 ust. 4).

konwengji o substancjach psychotropowych, sporzadzonej w Wiedniu dnia
21 lutego 1971 r.19;

konwencji Narodéw Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obrotu $rodkami
odurzajacymi i substancjami psychotropowymi, sporzadzonej w Wiedniu dnia
20 grudnia 1988 r.20, w my$l ktérej panistwo strona konwencji ma podjaé¢ srodki,
jakie okaza sie niezbedne, w celu ustalenia za przestepcze, w mysl jej prawa kra-
jowego, czynnosci, jesli zostaly one dokonane umyslnie: polegajace na oferowa-
niu, proponowaniu sprzedazy, rozprowadzaniu, sprzedawaniu, dostarczaniu na
wszelkiego rodzaju warunkach, posredniczeniu kazdego $rodka odurzajacego
badz kazdej substancji psychotropowej, dokonywane niezgodnie z postanowie-
niami Konwencji z 1961 r. z p6ézniejszymi zmianami badz Konwengji z 1971 r.
(art. 3 ust. 1).

18 Dz.U. z 1966 r. Nr 45, poz. 277 ze zm.
19 Dz.U. z 1976 r. Nr 31, poz. 180.
20 Dz.U. z 1995 r. Nr 15, poz. 69.
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Przepisy tych konwengji zobowiazuja panstwa-strony nie tylko do kryminaliza-
qji okreslonych czynéw, m.in. polegajacych na obrocie narkotykami, lecz réwniez
do uznania ich za przestepstwa ekstradycyjne.

3. PODOBIENSTWO PRZESTEPSTW (ART. 115 § 3 K.K.)

W literaturze i orzecznictwie problematyce podobiefistwa poswiecono wiele miejsce,
lecz mimo to ciagle pewne kwestie stwarzaja trudnosci w praktyce. Jeden z takich
probleméw zostal przedstawiony do rozstrzygniecia Sadowi Najwyzszemu, a mia-
nowicie, czy przestepstwami nalezacymi do tego samego rodzaju sa przestepstwa
godzace w takie samo dobro prawne czy takze przestepstwa godzace w rézne dobra
prawne i jakie kryteria sa rozstrzygajace dla oceny, ze dwa nieidentyczne dobra
prawne sa dobrami jednorodzajowymi. Konkretnie chodzito o ustalenie, czy prze-
stepstwo z art. 209 § 1 k.k. jest podobne do przestepstwa z art. 207 § 1 k.k. Co do
tej kwestii Sad Najwyzszy wypowiadat sie juz wczedniej, prezentujac poglad, ze:

,Przestepstwo uporczywego uchylania sie od tozenia na utrzymanie oséb upraw-

nionych (art. 209 § 1 k.k.) nie zawsze jest przestepstwem podobnym do przestep-

stwa znecania sie nad osoba najblizsza lub pozostajaca w stosunku zaleznosci od
sprawcy, albo matoletnia lub nieporadna w rozumieniu art. 207 k.k.”21. Wskazywat,
ze za przestepstwa podobne ustawa uznaje miedzy innymi te z nich, ktére sa skie-
rowane przeciwko temu samemu dobru chronionemu prawem; z punktu widzenia
dobra rodziny, pojmowanego jako przedmiot ochrony prawnej, zaréwno znecanie
sie nad rodzina (art. 207§ 1 k.k.) jak i niealimentacja (art. 209 §§ 1 k.k.) w réwnym
stopniu godza w duchowe i materialne podstawy rodziny, zagrazajac jej prawidto-
wemu funkcjonowaniu oraz bezpieczenstwu jej cztonkéw?2.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 30 marca 2016 r., I KZP 23/15 (OSNKW

2016, nr 3, poz. 19) uznat, ze:

1. Kwestia podobiefistwa przestepstw w rozumieniu art. 115 § 3 k.k. nie moze by¢
oceniana w perspektywie abstrakcyjnej — jako , podobiefistwo” typéw czy-
néw zabronionych — ale wylacznie w perspektywie konkretnej. Przedmiotem
oceny s3 wiec konkretne czyny realizujace znamiona typéw czynéw zabronio-
nych. Trzeba przy tym mie¢ na uwadze fakt, ze dany typ czynu zabronionego
moze chroni¢ r6zne dobra prawne i dopiero ocena konkretnego zachowania
pozwala na ustalenie, ktére z chronionych débr zostalo przez ten czyn naru-
szone, badZz zagrozone.

2. W przypadku popelnienia czynu zabronionego opisanego w art. 209 § 1 k.k.
przez jednego z rodzicéw, na ktérym ciqzy obowiazek alimentacyjny na
rzecz maloletniego dziecka, dobrem prawnym w ten sposéb naruszonym jest
zar6wno sam stosunek opieki, jak tez prawidlowe funkcjonowanie rodziny.

21 Postanowienie SN z dnia 20 kwietnia 2001 r., V KKN 47/01, z glosa aprobujaca A. Waska,
OSP 2002, nr 3, poz. 43.
22 Postanowienie SN z 6 listopada 1997 r. Il KKN 277/96, Prok. i Pr. — wkt. 1998, nr 6, poz. 3.
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Jest to poglad stuszny i zasadnie spotkat sie z aprobata w pi$émiennictwie?3. Uza-
sadniajac swoje stanowisko Sad Najwyzszy zwrdcit uwage, ze w doktrynie i orzecz-
nictwie nie budzi watpliwosci, ze spetnione jest kryterium , podobiefistwa” przez
przestepstwa godzace w identyczne co do tozsamosci dobra prawne?*. Ponadto
zauwazyl, ze kwestia podobiefistwa przestepstw w rozumieniu art. 115 § 3 k.k. nie
moze by¢ oceniana w perspektywie abstrakcyjnej — jako ,, podobienistwo” typoéw czy-
néw zabronionych — ale wyltacznie w perspektywie konkretnej. Przedmiotem oceny
sa konkretne czyny realizujace znamiona typéw czynéw zabronionych, a dany typ
czynu zabronionego moze chroni¢ rézne dobra prawne i dopiero ocena konkret-
nego zachowania pozwala na ustalenie, ktére z chronionych débr zostato przez
ten czyn naruszone albo zagrozone. Konieczne jest przy tym doktadne okreSlenie
charakteru tych débr prawnych oraz relacji, w jakiej pozostaja ze soba. Podkreslat
to juz wczesniej Sad Najwyzszy, wywodzac, ze podobiefistwo przestepstw nalezy
ustalac i oceniaé¢ w sposéb konkretny, a nie abstrakcyjny2. Chodzi o podobiefistwo
przestepstw, a nie podobienstwo typéw czynéw zabronionych26.

Przestepstwa z art. 207 § 1 i art. 209 § 1 k.k. skierowane sa przeciwko rodzinie,.
W zwiazku z tym — zdaniem Sadu Najwyzszego — jedna z podstawowych relacji
konstytuujacych pojecie ,rodzina” sa stosunki miedzy rodzicami i dzie¢mi. Istot-
nym elementem tej relacji jest obowiazek opieki, jaki ciazy na rodzicach wzgledem
matoletnich dzieci. Naruszenie tego obowiazku stanowi jednoczesnie naruszenie
prawidlowego funkcjonowania rodziny. W zwiazku z tym w przypadku popelnie-

2 M. Matecki, Glosa do tego postanowienia, OSP 2017, nr 3, poz. 30.

24 A. Wasek, Glosa do postanowienia SN z dnia 20 kwietnia 2001 r., V KKN 47/01, OSP
2002, nr 3, s. 164-165; P. Daniluk, Glosa do postanowienia SN z dnia 23 maja 2013 r., IV KK
68/13, OSP 2014, nr 5, s. 637-643; P. Daniluk [w:] R.A. Stefaniski (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 670-672; D. Plefiska, Przedmiotowe podobieristwo przestepstw, NP 1971, nr 10,
s. 1415-1424; D. Plenska, Zagadnienia recydywy w prawie karnym, Warszawa 1974, s. 111-132;
K. Daszkiewicz, Przestepstwa popetnione z tych samych pobudek i przestepstwa tego samego rodzaju,
NP 1962, nr 7-8, s. 1023-1029; A. Rybak, Kontrowersje wokét przestepstwa podobnego, RPEiS 1999,
nr 2, s. 71-91; A. Kabat, Przestepstwa podobne w ujeciu Kodeksu karnego, NP 1970, nr 11, s. 1580-1590;
A. Kabat, Tozsamosc rodzajowa przestepstw i jej krytyka w Swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, Pal.
1967, nr 12, s. 44-53; A. Zoll, Przestepstwa podobne, PiP 1974, nr 3, s. 76-87; W. Grzeszczyk, Pojecie
przestepstwa podobnego w Kodeksie karnym, Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 147-151; J. Giezek [w:] J. Giezek
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 457; ]. Majewski [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do art. 53—-116, Warszawa 2016, s. 961; M. Siwek, Glosa
do wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 3 lipca 2003 r., II AKa 214/03, Lex/el.
2011; S. Tarapata, Kontrowersje wokot wyznaczania granic dobra prawnego — uwagi na marginesie
postanowienia Sqdu Najwyzszego z 23 wrzesnia 2009 r. (sygn. I KZP 15/09), CzPKiNP 2012, nr 1, s. 91
in; R. Zawlocki [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ 0gélna. Komentarz,
t. I, Warszawa 2015, s. 769; A. Sakowicz [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Czgsc 0golna. Komentarz, t. II, Warszawa 2015, s. 290; R. Hatas [w:] A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.),
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 733; T. Bojarski [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2016; G. Labuda [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2012, s. 457; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 310.

25 Postanowienie SN z dnia 6 listopada 1997 r., Il KKN 277/96, Prok. i Pr. — wkt. 1998, nr 6,
poz. 3; postanowieniu z dnia 20 kwietnia 2001 r., V KKN 47/01, OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 54.

26 K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 201; D. Pleniska, Przedmiotowe
podobieristwo..., s. 1415; A. Zoll, Przestgpstwa podobne..., s. 80; P. Koztowska, Glosa do wyroku
SN z 6 pazdziernika 1995 r. Il KRN 114/95, Prok. i Pr. 1997, nr 12, s. 73; A. Rybak, Kontrowersje...,
s. 76-77; W. Grzeszczyk, Pojecie przestepstwa podobnego..., s. 148.
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nia czynu zabronionego, opisanego w art. 209 § 1 k.k., przez jednego z rodzicéw,
na ktérym ciazy obowiazek alimentacyjny na rzecz matoletniego dziecka, dobrem
prawnym w ten sposéb naruszonym jest zaréwno sam stosunek opieki, jak tez
prawidlowe funkcjonowanie rodziny. Kontynuujac te rozwazania Sad Najwyzszy
zauwazyl, ze z punktu widzenia dobra prawnego, jakim jest ,rodzina” oraz ,sto-
sunek opieki”, nie mozna traktowac tych terminéw w sposéb roztaczny. Sprawo-
wanie bowiem opieki jest jednym z elementéw sktadowych relacji spotecznych
sktadajacych sie na pojecie rodziny. Okreslone zachowania stanowiace realizacje
znamion przestepstw zawartych w rozdziale XXVI k.k. moga naruszaé jednocze$nie
obowiazek opieki oraz prawidlowe funkcjonowanie rodziny, z tym, ze niekiedy
obowiazek opieki nie wynika z relacji rodzinnych, a wéwczas czyn realizujacy
znamiona przestepstwa z art. 209 § 1 k.k., cho¢ narusza dobro prawne w postaci
»stosunku opieki” nie godzi w dobro prawne, jakim jest ,rodzina”. W zwiazku
z tym uznal, ze przestepstwo z art. 207 § 1 k.k. polegajace na znecaniu sie nad zona
oskarzonego, jest skierowane przeciwko rodzinie; w wyrazny sposéb narusza funk-
cjonowanie relacji matzenskich i rodzinnych. Zgodnie z art. 23 k.r.o. matzonkowie
sa obowiazani do wspdlnego pozycia, do wzajemnej pomocy i wiernosci oraz do
wspétdziatania dla dobra rodziny, ktéra przez swéj zwiazek zatozyli. Obowiazek
poszanowania matzonka nie ma charakteru jedynie moralnego, ale $ci$le norma-
tywny, kreujacy okreSlony zespét praw i obowiazkéw, ktére moga byé prawnie
chronione, ale takze egzekwowane?’. Racje ma Sad Najwyzszy, ze ,O zaliczeniu
dwéch albo wiekszej liczby przestepstw do ,tego samego rodzaju” decyduja dobra
prawne, przeciwko ktérym przestepstwa te byly wymierzone. Jednorodzajowymi
sa przestepstwa wymierzone przeciwko dobrom prawnym tego samego rodzaju,
niekoniecznie dobrom identycznym”?28.

4. OSOBA POZOSTAJACA WE WSPOLNYM POZYCIU (ART. 115 § 11 K.K.)

Osoba najblizsza w rozumieniu art. 115 § 11 k.k. jest m.in. , 0soba pozostajaca we

wspélnym pozyciu”. Wyktadnia tego zwrotu nie jest jednolita zaré6wno w doktry-

nie, jak i judykaturze, a rozbieznos¢ dotyczy przede wszystkim tego, czy moga

pozostawaé we wspdlnym pozyciu takze osoby tej samej pici. Przyjmuje sie, ze

wspdlne pozycie obejmuje:

- pozbawiony formalnego wezta matzenskiego zwiazek oséb odmiennej pici,
cechujacy sie istnieniem wiezi psychicznej, fizycznej i gospodarczej?’;

27 Wyrok SN z dnia 25 sierpnia 1982 r., IIl CRN 182/82, LEX nr 8448.

28 Postanowienie SN z dnia 23 maja 2013 r., IV KK 68/13, OSNKW 2013, z. 9, poz. 77.

2 S. Zimoch, Osoba najblizsza w prawie karnym, NP 1971, nr 9, s. 1303; Z. Czeszejko, Kilka
uwag na temat pojecia ,faktycznego wspolnego pozycia” w prawie karnym, Pal. 1972, nr 3, s. 51;
J. Standa, Stanowisko Swiadka w polskim procesie karnym, Warszawa 1976, s. 99; W. Wolter [w:]
I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, s. 377; A. Szlezak,
Glosa do wyroku SN z dnia 31 marca 1988 r., I KR 50/ 88, OSPiKA 1989, nr 4, s. 205; E. Skretowicz
[w:] J. Grajewski, E. Skretowicz, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Gdansk 1996,
s. 144; M. Siewierski [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. 1,
Warszawa 1987, s. 361; Z. Doda, A. Gaberle, Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego. Komentarz. Dowody
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— osoby, ktére — niezaleznie od ich plci i wieku — razem ze soba zyja, co zaktada
prowadzenie wspdlnego gospodarstwa domowego oraz okreS§lona wiez psy-
chiczna30;

w procesie karnym, Warszawa 1995, s. 215 i n.; R.A. Stefariski [w:] J. Bratoszewski, L. Gardocki,
Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
R.A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), t. I, Warszawa 2003, s. 819-820; R.A. Stefariski, Prawo odmowy
zeznait w nowym kodeksie postepowania karnego, Prok. i Pr. 1998, nr 7-8, s. 118; PK. Sowinski, Prawo
Swiadka do odmowy zeznait w procesie karnym, Warszawa 2004, s. 38; A. Wasek [w:] O. Gérniok,
S. Hoc, M. Kalinowski, S. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
Kodeks karny. Komentarz, t. I, Gdansk 2005, s. 841; J. Metel, Prawo do odmowy zeznarn w kodeksie
postepowania karnego z 1997 r., Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 2001, t. VIIL, s. 177; O. Gérniok
[w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 428-429; R. Goéral, Kodeks
karny. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005, s. 206; A. Zoll [w:] K. Buchala,
A. Zoll, Kodeks karny. Czesc ogélna. Komentarz, Krakéw 1998, s. 634; A. Zoll [w:] K. Buchala,
Z. Cwiakalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego. Czesc 0gélna, Warszawa 1994,
s. 508; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa
2011, s. 1011; M. Kurowski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, (red.) D. Swiecki, t. I,
Warszawa 2013, s. 591; R. Zawlocki [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢é
0g6lna, t. I, Warszawa 2015, s. 780, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 1973 r.,, IV KR 197/73, Lex
nr 63773; wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 1975 r., V KR 93/75, Lex nr 63538; wyrok SN z dnia
12 listopada 1975 r.,, V KR 203/75, OSP 1976, nr 10, poz. 187 z uwagami M. Cieslaka, Z. Dody,
Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie postepowania karnego (I pétrocze 1976 r.), Pal. 1976,
nr 12, s. 61 oraz A. Kafarskiego, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego z zakresu postepowania
karnego za rok 1976 (czesc pierwsza), NP 1978, nr 2, s. 277-278; wyrok SN z dnia 13 sierpnia 1987 r.,
II KR 187/87, OSNKW 1988, Nr 1, poz. 11; wyrok SN z dnia 31 marca 1988 r., I KR 50/88,
OSNKW 1988, nr 9-10, poz. 71; wyrok SN z dnia 9 listopada 1990 r.,, WR 203/90, OSP 1991, Nr 9,
poz. 205 z glosa L. Steckiego, OSP 1991, nr 9, poz. 205 oraz uwagami Z. Dody, J. Grajewskiego,
Weztowe problemy postepowania karnego w Swietle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego (lata 1995-1996),
PS 1996, nr 5, s. 29 i n.; wyrok SN z dnia 3 marca 2015 r., IV KO 1/15, Biul. PK 2015, nr 3,
s. 59-63 z glosa aprobujaca A. Skowrona, LEX/el. 2015; postanowienia SN z dnia 4 lutego 2010 r.,
V KK 296/09, OSNKW 2010, Nr 6, poz. 51; postanowienia SN 7 lipca 2004 r., II KK 176/04, Lex
nr 121668; postanowienia SN 27 maja 2003 r., IV KK 63/03, Lex nr 80281 wyrok SA w Krakowie
z dnia 11 grudnia 1997 r., IT AKa 226/97, KZS 1998, Nr 2, poz. 26; wyrok SA w Lublinie z dnia
30 grudnia 1997 r., IT AKa 51/97, Apelacja Lubelska 1998, Nr 1, poz. 7; wyrok SA w Warszawie
z dnia 5 grudnia 1995 r., II AKr 459/95, OSA 1996, Nr 4, poz. 15; wyrok SA w Szczecinie z dnia
21 grudnia 2006 r., II AKa 157/06, Lex nr 283401; wyrok SA w Katowicach z dnia 15 marca
2007 r., IT AKa 24 /07, KZS 2007, nr 7-8, s. 109; wyrok SA w Krakowie z dnia 27 czerwca 2002 r.,
II AKa 135/02, KZS 2002, nr 7-8, s. 52.

30 Wyrok SN z dnia 21 marca 2013 r., III KK 268/12, Lex nr 1311768; J. Wojciechowski,
Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1998, s. 206; M. Jachimowicz, Prawo do odmowy
sktadania zeznaf przez osobg najblizszq, Prokurator 2007, nr 1, s. 72; R. Krajewski, Osoba najblizsza
w prawie karnym, PS 2009, nr 3, s. 112-113, A. Marek, Kodeks karny..., s. 316-317; 1. Hayduk-
-Hawrylak, S. Szotucha, Wybrane zagadnienia prawa do odmowy sktadania zeznan, [w:] P. Hofmanski
(red.), Weztowe problemy procesu karnego, Warszawa 2010, s. 1009-1010; A. Siostrzonek-Sergiel,
Partnerzy w zwigzkach homoseksualnych a , 0soby najblizsze” w prawie karnym, PiP 2011, nr 4, s. 82;
J. Giezek [w:] Kodeks karny..., s. 705; J. Piérkowska-Flieger [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 266-268; P. Rogozinski, Dopuszczalnosc i zakres badania przez organ
procesowy istnienia przestanek warunkujgcych uchylenie sie swiadka od zeznawania, Ius Novum 2014,
nr 1, s. 121; P. Daniluk, Wspdlne pozycie jako pojecie karnoprawne, Prok. i Pr. 2015, nr 6, s. 5 i n,;
P. Daniluk [w:] Kodeks karny..., s. 690; V. Konarska-Wrzosek [w:] J. Warylewski (red.), System Prawa
Karnego. Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, Warszawa 2012, s. 916; R.A. Stefanski,
Znaczenie zwigzku partnerskiego oséb tej samej plci w prawie i procesie karnym, [w:] T. Gardocka,
D. Jagietto, P. Herbowski (red.), Zamet w wymiarze sprawiedliwosci karnej, Warszawa 2016, s. 145-157;
T. Oczkowski [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 587;
D. Gruszecka [w:] ]. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego, Komentarz, Warszawa 2016, s. 401.
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- poza oczywistym domniemaniem wynikajacym z instytucji matzenistwa, osoby nie-
zwiazane weztem matzenstwa, o ile potaczone sa wiezia uczuciowa, fizyczna i gospo-
darcza, jak tez osoby, pomiedzy ktérymi z racji wspélnego ditugotrwatego zycia
i przyjecia okreslonego modelu tego zycia, doszto do zawiazania relacji tozsamych
z najblizszymi relacjami rodzinnymi, o ktérych mowa w art. 115 § 11 k k., np. relagji
wystepujacych pomiedzy rodzicami i dzie¢mi, badZ pomiedzy rodzenstwem”3l.
Sad Najwyzszy w uchwale sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 ., I KZP 20/15

(OSNKW 2016, nr 3, poz. 19) wyjasnil, ze: Zawarty w art. 115 § 11 k.k. zwrot , 0soba

pozostajaca we wspdlnym pozyciu” okres§la osobe, ktdra pozostaje z inna osoba

w takiej relacji faktycznej, w ktdrej pomiedzy nimi istnieja jednoczeénie wiezi

duchowe (emocjonalne), fizyczne oraz gospodarcze (wspélne gospodarstwo domowe).

Ustalenie istnienia takiej relacji, tj. ,pozostawania we wspdélnym pozyciu”, jest moz-

liwe takze wtedy, gdy brak okreslonego rodzaju wiezi jest obiektywnie usprawie-

dliwiony. Odmienno$¢ plci 0s6b pozostajacych w takiej relacji nie jest warunkiem

uznania ich za pozostajacych we wsp6lnym pozyciu w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.
Poglad ten jest trafny i wsparty szeroka oraz poglebiona argumentacja. Spotkat

sie w literaturze w wiekszoSci z aprobata??, ale tez sa glosy krytyczne33.

Argumentem ograniczajacym zakres wspdlnego pozycia do stosunkéw zacho-
dzacych miedzy osobami tej samej plci jest tres¢ art.18 Konstytucji, ktéry stanowi,
ze ,Malzenstwo jako zwiazek kobiety i mezczyzny (...) znajduja sie pod ochrona
i opieka Rzeczypospolitej Polskiej”. Wywodzi sie, ze z przepisu tego wynika, ze
zwiazkiem takim jak matzenstwo, ale bez istniejacego wezta prawnego zwane kon-
kubinatem, czyli wytacznie zwiazek kobiety i mezczyzny34.

Nie jest to argument oczywisty. Trafnie zauwazyt Trybunat Konstytucyjny ze
»jedyny element normatywny, dajacy sie odkodowac¢ z art. 18 Konstytucji, to usta-
lenie heteroseksualno$ci matzenstwa”3% i przepis ten nakazuje podejmowanie przez
panstwo takich dziatan, ktére umacniaja wiezi miedzy osobami tworzacymi rodzine,
a zwlaszcza wiezi istniejace miedzy rodzicami i dzieémi oraz miedzy matzonkami?.
Na gruncie prawa karnego nie ma zadnych widocznych racji, aby twierdzi¢, iz takie
zréznicowanie w zaleznosci od pici jest celowe i uzasadnione®. Zgodzi¢ trzeba sie
z twierdzeniem, ze art. 18 nie stoi na przeszkodzie legalizacji zar6wno zwiazkéw
heteroseksualnych, jak i jednoptciowych, jednak w innej formie niz matzefistwo,
gdyz zeby nie mozna bylo dokonaé legalizacji zwiazkéw partnerskich musiatyby
by¢ one wyraznie zabronione przez przepis Konstytucji3s.

31 Postanowienie SN z dnia 4 marca 2015 r., IV KO 98/14, OSNKW 2015, nr 8, poz. 67.

32 Zob. aprobujace glosy do tej uchwaty P. Daniluka, Pal. 2017, nr 1-2, s. 156-161; M. Popiela,
M. Tokarskiej, Pal. 2017, nr 1-2, s. 170-173; A. Skowrona, LEX/el. 2016,]. Nowak, OSP 2017, nr 4,
poz. 32; D. Chorazewicz, T. Snarski, GSP-Prz.Orz. 2016, nr 3, s. 82-92; R.A. Stefanski, Znaczenie
zwigzku partnerskiego..., s. 156.

33 Zob. krytyczna glose do tej uchwaty J. Kedzierskiego, Pal. 2017, nr 1-2, s. 162-169.

34 J. Izydorczyk, Rozbieznosc orzecznictwa — czy préba zmiany prawa, Pal. 2016, nr 1-2, s. 157.

35 Wyrok TK z dnia 9 listopada 2010 r., SK 10/08, OTK-A 2010, nr 9, poz. 99.

3 Wyrok TK z 18 maja 2005 r., K 16/04, OTK ZU 2005, nr 5A, poz. 51.

37 A. Siostrzonek-Sergiel, Partnerzy..., s. 79-82.

3 R. Piotrowski, Opinia w sprawie projektu ustawy o zwigzkach partnerskich, Przeglad Sejmowy
2012, nr 4, s. 187.

Ius Novum
3/2017



PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNE] SADU NAJWYZSZEGO... 209

Nie przekonuje tez twierdzenie, ze zwiazki partnerskie sa niezgodne z konstytucyjna
wartoécia ochrony rodziny, w tym jej trwatosci, stanowiacej istotny element polityki
prorodzinnej panstwa ze wzgledu na wieksza fatwos¢ w jego nawiazywaniu i rozwia-
zywaniu, na traktowaniu go jako swoistego zwiazku na prébe, co moze czynié¢ go bar-
dziej atrakcyjnym od tradycyjnego zwiazku matzeniskiego w dobie pewnego kryzysu
instytucji matzenstwa i rodziny, a przez to jeszcze bardziej deprecjonowaé matzenstwo
i jego znaczenie spoteczne®. Stusznie w doktrynie zauwaza sie, ze z art. 1 Konstytu-
qji, ktdry stanowi, ze ,Rzeczpospolita jest dobrem wspdlnym wszystkich obywateli”,
z ktérego wynika, ze organy wiladzy publicznej nie moga ignorowac potrzeb obywateli,
a ich zadaniem jest rola stuzebna wobec obywatela®). W zwiazku z tym organy wtadzy
publicznej sa zobowiazane do podejmowania odpowiednich dziatan legislacyjnych?.
Z art. 1 Konstytucji wynika nakaz, by panstwo nie ignorowato potrzeb obywateli i dzia-
fato na rzecz poprawy ich sytuagji zyciowej i ich nie dyskryminowato z jakichkolwiek
powodéw w ramach wykonywania przez nie zadan publicznych. Pafistwo ma obowia-
zek troszczenia sie réwniez o osoby homoseksualne, nawet jezeli sa one znacznie mniej
liczne niz osoby heteroseksualne. Powinno dazy¢ do realizagji réznego rodzaju potrzeb
tych oséb, w tym potrzeby mozliwosci zawierania sformalizowanych zwiazk6w42.
Panstwo demokratyczne jest obowiazane respektowac prawa i wolnosci czlowieka
i obywatela, w tym praw i wolnosci grup spotecznych o stabszej pozydji w panstwie.

Dodatkowy argument majacy przemawiac za ograniczeniem wspdlnego pozycia
do o0séb odmiennej pici, jest wywodzony z zakazu stosowania wyktadni rozszerza-
jacej art. 115 § 11 k.k. w kontekscie art. 182 § 1 k.p.k., gdyz ten ostatni przepis ma
charakter wyjatkowy#4. Jest ono tyle nietrafny, ze objecie zakresem pojecia wspdlne
pozycie oséb tej samej ptci wcale nie $wiadczy o dokonaniu wyktadni rozszerza-
jacej, gdyz do takiego nie prowadzi — o czym nizej — wykladnia jezykowa. Nie
sposéb zgodzic sie z argumentem, ze w jezyku polskim pojecie ,wspdlne pozycie”
zawsze oznaczato wiez istniejaca miedzy kobieta i mezczyzna®. Rzeczywiscie przez
wiele lat uwazano, ze wspdlne pozycie dotyczy wytacznie oséb odmiennej ptci, lecz
nalezy mie¢ na uwadze zachodza zmiany w polskim spoteczenstwie, w ktérym
nastapita wyrazna ewolucja pogladéw co do oceny zwiazkéw homoseksualnych.

Za tym pogladem nie przemawia tez akcentowanie w znaczeniu jezykowym
pozycia obcowania fizycznego dwojga ludzi, co wiaze sie z odbywaniem stosun-
kéw, a te moga mie¢ miejsce tylko miedzy kobieta i mezczyzna.

3 D. Dudek, Opinia w sprawie projektu ustawy o zwigzkach partnerskich, Przeglad Sejmowy
2012, nr 4, s. 175.

40 M. Grzybowski, Zasada suwerennosci narodu, [w:] M. Grzybowski (red.), Prawo konstytucyjne,
Biatystok 2009, s. 74; Z. Witkowski, Wybrane zasady ustroju Rzeczypospolitej, [w:] Z. Witkowski
(red.), Prawo konstytucyjne, Torun 2011, s. 81.

41 R. Piotrowski, Opinia..., s. 187-188.

42 Ibidem, s. 192.

4 Ibidem, s. 186; P. Tuleja, Demokracja, [w:] W. Skrzydto, S. Grabowska, R. Grabowski (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, Warszawa 2009, s. 136-137;
T. Litwin, Instytucja zwigzkéw partnerskich..., s. 179.

44 1. Izydorczyk, Rozbieznosc..., s. 157.

4 Ibidem.

46 M. Derlatka, Wspélne pozycie a prawo do odmowy zeznan, Pal. 2016, nr 1-2, s. 159-160.
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Stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w omawianej uchwale, ze na gruncie kodeksu
rodzinnego i opiekunczego wspdlne pozycie matzonkéw polega na duchowej (emo-
cjonalnej), fizycznej (seksualnej) oraz gospodarczej (prowadzenie wspélnego gospo-
darstwa domowego) wiezi, stanowiacej cel matzenstwa i umozliwiajacej realizacje
jego podstawowych zadan#’.

Za objeciem zakresem wspdlnego pozycia zwiazku oséb odmiennej pici prze-
mawia przede wszystkim wyktadnia jezykowa. W jezyku polskim stowo , pozycie”
oznacza , 1. obcowanie, przestawanie ze soba ludzi, ktérych taczy zwiazek rodzinny,
jaki$ rodzaj wiezi emocjonalnej lub wspdlne miejsce zamieszkania (...) 2. fizyczne,
seksualne obcowanie dwojga ludzi”8, ,pozycie” to nie tylko przestawanie, obcowa-
nie, wspdlne zycie z kims§, ale réwniez obcowanie fizyczne dwojga ludzi, zwtaszcza
w malzenstwie”%. Zasadnie podkresla sie, ze w §wietle jezykowych dyrektyw inter-
pretacyjnych, brak jest podstaw do twierdzenia, iz wspélne pozycie taczy¢ moze
wylacznie osoby odmiennej pici50. Poza tym istnienie trwatych zwiazkéw faktycz-
nych oséb tej samej pici jest faktem spotecznym, ktérego nie sposéb ignorowaé na
ptaszczyznie jurydycznejl.

Stusznie zauwaza sie, ze z art. 115 § 11 k.k. nie wynika, by mial zastosowanie
jedynie do zwiazkéw heteroseksualnych. Przepis ten w ogdle nie dotyka problema-
tyki ptci 0séb zainteresowanych, tym samym pozwalajac na przyznanie prawa do
odmowy skfadania zeznan réwniez parom homoseksualnym, jesli tylko taczaca ich
wiez stanowi wspdlne pozycie>2.

Trafnie w omawianej uchwale Sad Najwyzszy zwrécit uwage, ze w art. 115
§ 11 k.k. brak jest dookreslenia, ktére wskazywatby na to, ze obejmuje tylko relacje
0s6b réznej pici (zwiazek heteroseksualny). Zwrot , we wspdélnym pozyciu” nie jest
dookreslony przymiotnikiem , malzefskim”, a w zwiazku z tym zgodnie z dyrek-

47 Uchwata SN z dnia 28 maja 1955 r., I CO 5/56, OSNCK 1955, nr 3, poz. 46; uchwata SN
z dnia 28 maja 1973 r., IIl CZP 26/73, OSNCP 1974, nr 4, poz. 65; wyrok SN z dnia 14 grudnia
1984 ., TIT CRN 272/84, OSNCP 1985, nr 9, poz. 135; wyrok SN 27 wrze$nia 1997 r., Il CKN 329/97,
Lex nr 12227829; wyrok SN z dnia 22 pazdziernika 1999 r., III CKN 396 /98, Lex nr 1217913;
S. Breyer, S. Gross [w:] J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, Warszawa
1966, s. 62; J.S. Piatkowski [w:] J.S. Piatkowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuiiczego. Czes¢
pierwsza, Warszawa 1985, s. 232-233; S. Grzybowski, Prawo rodzinne. Zarys wyktadu, Warszawa
1980, s. 70; J. Ignatowicz, Prawo rodzinne. Zarys wyktadu, Warszawa 1996, s. 80-81; J. Ignatowicz,
K. Piasecki, ]J. Pietrzykowski, ]. Winiarz, Kodeks rodzinny i opiekuiczy z komentarzem, Warszawa
1990, s. 121-122; J. Winiarz, ]. Gajda, Prawo rodzinne, Warszawa 2001, s. 86; A. Zielinski, Prawo
rodzinne i opiekuficze w zarysie, Warszawa 2011, s. 62; T. Sokotowski [w:] M. Andrzejewski,
H. Dolecki, J. Haberko, A. Lutkiewicz-Rucinska, A. Olejniczak, T. Sokotowski, A. Sylwestrzak,
A. Zielonacki, Kodeks rodzinny i opiekuiiczy, Warszawa 2013, s. 95; J. Gajda [w:] K. Pietrzykowski
(red.), Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, Warszawa 2015, s. 211; W. Borysiuk [w:] Kodeks
rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercinski (red.), Warszawa 2014, s. 221-222.

48 Praktyczny stownik wspétczesnej polszczyzny, H. Zgétkowa (red.), t. 32, Poznan 2001, s. 124.

49 S. Dubisz, Uniwersalny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, t. III, s. 828; M. Szymczak
(red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1999, t. II, s. 855.

50 J. Majewski [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, t. I, Warszawa 2012,
s. 1394-1396; I. Hajduk-Hawrylak, S. Szotucha, Wybrane zagadnienia prawa do odmowy..., s. 1007.

51 A. Siostrzonek-Sergiej, Partnerzy..., s. 73 i n.

52 B. Rodak, Glosa do wyroku ETPC z dnia 3 kwietnia 2012 r., 42857 /05, LEX/el. 2012.
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tywa lege non distinguente nec nostrum est distinguere takiego rozréznienia nie mozna
wprowadzaé w drodze interpretacji.

Nie bez znaczenia sa tez — co sygnalizowano wyzej — zmiany, jakie zachodza
w Swiadomosci spotecznej. Zwiazki nieformalne przybieraja coraz to nowe formy
wraz zmieniajacymi sie realiami zycia®. Wystepuja tez rejestrowane zwiazki os6b
tej samej plci®®. Rozwdj spoteczenstw wskazuje na ewolucje pogladéw na temat
zwiazkéw partnerskich oséb tej same ptci. W rozwoju historycznym nastepowata
stopniowa depenalizacja intymnych kontaktéw o0s6b tej samej plci i przyzwalano
na zycie w wybrany sposéb pod warunkiem nieafiszowania sie oraz akceptowano
tego typu zwiazki oraz powoli integrowano je w system pokrewienistwa i system
prawa. Wraz ze zmniejszaniem si¢ oporéw spotecznych, nastepowat proces pelnego
zréwnywania praw zwiazkow oséb tej samej pici i heteroseksualnych matzenstw,
poprzez wprowadzenie mozliwosci zarejestrowania zwiazku dla oséb homoseksu-
alnych jako pelnoprawnego matzenstwa3. W niektérych panstwach dopuszczone sa
malzenstwa oséb tej samej pici, np. w Holandii (2001 r.) Belgii (2003 r.), Hiszpanii
(2005 r.), Norwegii (2009 r.), Szwegji (2009 r.), Islandii (2010 r.), Portugalii (2010 r.).

5. OCHRONA PRAWNOKARNA LEKARZA (ART. 226 § 1 K.K.)

Zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty¢ lekarzowi, ktéry wykonuje czynnoéci w ramach $wiadczen pomocy
doraznej lub w przypadku udzielania pomocy lekarskiej w przypadku, gdy zwtoka
w jej udzieleniu mogtaby spowodowacé niebezpieczeistwo utraty zycia, ciezkiego
uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia, oraz w innych przypadkach
niecierpiacych zwtoki, przystuguje ochrona prawna nalezna funkcjonariuszowi
publicznemu. Ochrona taka przystuguje takze lekarzowi udzielajacemu pierwszej
pomocy, kwalifikowanej pierwszej pomocy oraz podejmujacej medyczne czynnosci
ratunkowe (art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 8 wrze$nia 2006 r. o Pafistwowym Ratow-
nictwie Medycznym?).

Na tych regulacji powstata watpliwo$¢, czy z ochrony tej korzysta lekarz, ktéry
petni dyzur w szpitalnym oddziale ratunkowym jako cztonek zatogi karetki pogo-
towia ratunkowego, oczekujac na wezwanie do wyjazdu.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 kwietnia 2016 r., I KZP 24/15
(OSNKW 2016, Nr 7, poz. 4) trafnie uznatl, ze: Ochrona prawna nalezna funkcjo-
nariuszowi publicznemu przyznana lekarzowi w art. 44 ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz.U. z 2015 r., poz. 464, oraz
w art. 5 ustawy z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Pafistwowym Ratownictwie Medycz-

5 F. Hartwich, Zwigzki partnerskie. Aspekty prawne, Warszawa 2011, s. 17.

54 P. Szukalski, Rejestrowane zwigzki oséb tej samej plci we wspdtczesnej Europie, Dysfunkcje
Rodziny. Roczniki Socjologii Rodziny UAM, t. XXI, Poznan 2011, s. 169.

% P. Szukalski, Rejestrowane..., s. 169-183. Zob. tez ]. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek
partnerski a matzenstwo, Warszawa 2014.

5% Dz.U. z 2017 1., poz. 125 ze zm.

57 Dz.U. z 2016 r., poz. 1868 ze zm.
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nym, Dz.U. z 2013 r., poz. 757 ze zm., nie obejmuje sytuacji innych, niz udzie-
lanie pomocy doraznej (a wiec udzielanie pierwszej pomocy i podejmowanie
medycznych czynnosci ratunkowych) lub pomocy lekarskiej wtedy, gdy zwloka
w jej udzieleniu mogtaby spowodowac niebezpieczefistwo utraty zycia, ciezkiego
uszkodzenia ciala albo ciezkiego rozstroju zdrowia oraz w innych wypadkach
niecierpiacych zwloki. Za wykonywanie czynnoS$ci w tym zakresie uzna¢ trzeba
takze dzialanie zmierzajace bezposrednio do ich udzielenia od chwili odebra-
nia zindywidualizowanego wezwania do ich udzielenia albo od chwili podjecia
przez lekarza stosownych dzialan z wlasnej inicjatywy. Ta ochrona prawna nie
obejmuje okresu pelnienia przez lekarza dyzuru w szpitalnym oddziale ratun-
kowym, jesli polega on tylko na oczekiwaniu na wezwanie do wyjazdu zalogi
karetki pogotowia ratunkowego.

Uzasadniajac ten poglad Sad Najwyzszy wskazat, ze zakres ochrony lekarza
przewidziany art. 44 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty i art. 5 ustawy
o Pafstwowym Ratownictwie Medycznym, zostal §ciéle ograniczony do dokony-
wania okre$lonych czynnosci.

Chodzi o sytuacje, w ktérych lekarz rzeczywiscie i w danym momencie $wiad-
czy pomoc dorazna lub wykonuje obowiazki okreslone w art. 30 ustawy o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty. Ponadto do znamion przestepstwa z art. 226 § 1 k.k.
nalezy dopuszczenie zniewazenia ,,podczas i w zwiazku z pelnieniem obowiazkéw
stuzbowych”. Wprawdzie nie oznacza to absolutnej korelacji czasowej zniewazenia
lekarza oraz wykonywania przez lekarza czynnosci pomocy doraznej lub czynnosci,
o ktérych stanowi art. 30 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, ale obej-
mowac moze réwniez sytuacje, w ktérych czynnosci te juz sie zaktualizowaty lub
w najblizszym czasie zaktualizuja®. Majac na uwadze na ratio legis objecia lekarza
ochrona prawna nalezna funkgonariuszowi publicznemu, uznat, ze brak jest pod-
staw do o rozszerzania granic tej ochrony, nawet przy uwzglednieniu wyjatkowej
wagi czynnosci lekarza ratownictwa medycznego.

6. PRZEDMIOT OCHRONY PRZEPISU OKRESLAJACEGO
PRZESTEPSTWO FALSZERSTWA MATERIALNEGO (ART. 270 § 1 KK.)

Sad Najwyzszy, rozwazajac status procesowy osoby, ktérej podpis zostat podrobiony
na deklaracji podatkowej, odnidst sie takze do przedmiotu ochrony art. 270 § 1 k.k.

Organ ten w postanowieniu z dnia 24 sierpnia 2016 r., I KZP 5/16 (OSNKW
2016, Nr 10, poz. 66) uznat, ze: Bezposrednim przedmiotem ochrony unormowania
art. 270 § 1 k.k. jest zaufanie do dokumentu — jako formalnego sposobu stwierdze-
nia istnienia prawa, stosunku prawnego lub okolicznoéci mogacej mie¢ znaczenie
prawne, nie za$ samo to prawo, czy stosunek prawny, z ktérym konkretny pod-
miot Iaczy swéj wlasny interes. Interes ten wiec — o ile w ogdle — ulega narusze-

% Wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2006 r. P 3/06, OTK-A 2006, nr 9, poz. 121 oraz wyrok
SN z dnia 9 lutego 2010 r., IT KK 176/09, OSNKW 2010, nr 7, poz. 61.
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niu lub zagrozeniu tylko w sposéb posredni, nieokre$lony wprost znamionami

rozwazanego typu czynu.

Jest to poglad stuszny, nalezycie uzasadniony i zostat zaaprobowany w pismien-
nictwie®.

Jest zgodny z dotychczasowa linia orzecznictwa, ze art. 270 § 1 k.k. chroni tylko
dobro prawne ogoétu, a nie dobra indywidualne. Sad Najwyzszy stwierdzal, ze:

~Rodzajowym przedmiotem ochrony przepiséw z rozdzialu XXXIV Kodeksu

karnego (,Przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentéw”) jest pewnosc

obrotu oparta na zaufaniu do dokumentéw, prawdziwosé pism urzedowych

i publiczne zaufanie do dokumentéw”0;

-, Przedmiotem ochrony normy okreslonej w art. 270 § 1 KK jest wiarygodnos¢
dokumentéw i wynikajaca z niej pewnos¢ obrotu prawnego”¢l;

-, Przestepstwo z art. 270 § 1 k.k. jest skierowane przeciwko wiarygodnosci doku-
mentéw i ani ogélnym, ani rodzajowym, ani indywidualnym przedmiotem ochrony
nie jest tu dobro podmiotu, ktérego dokument podrobiono, a czyn taki z istoty
swej nie narusza sam w sobie bezpoSrednio dobra prawnego okreslonej osoby”¢2.

USTAWA Z DNIA 19 LISTOPADA 2009 R. O GRACH HAZARDOWYCH
(DZ.U. Z 2016R., POZ. 471 ZE ZM.)

7. PROWADZENIE DZIALALNOSCI W ZAKRESIE
GIER CYLINDRYCZNYCH, GIER W KARTY, GIER W KOSCI
I GIER NA AUTOMATACH (ART. 6)

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych dziatalno§¢ w zakresie gier
cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci i gier na automatach, moze byé pro-
wadzona po uzyskaniu koncesji na kasyno gry, z wyjatkiem objetych monopolem
panstwa gier liczbowych, loterii pienieznych, gry telebingo, gier na automatach
poza kasynem gry, gier hazardowych przez sie¢ Internet, z wyjatkiem zaktadéw
wzajemnych i loterii promocyjnych oraz gry w pokera urzadzanej w formie turnieju

5 D. Krakowiak, Glosa do tego postanowienia, LEX/el. 2016.

60 Postanowienie SN z dnia 30 wrze$nia 2013 r., IV KK 209/13, Biul. SN 2013, nr 10,
poz. 1.2.7.

61 Wyrok SN z dnia 4 sierpnia 2005 r. — IT KK 163/05, Biul. PK 2005, nr 4, poz. 1.2.3; wyrok
SN z dnia 1 kwietnia 2008 r., V KK 26/08, Prok. i Pr. — wkt. 2008, nr 7-8, poz. 10; wyrok SN
z dnia 4 wrzesnia 2008 r., V KK 171/08, Prok. i Pr. — wkt. 2009, nr 1, poz. 6 z glosa aprobujaca
P. Iwaniuka, Prokurator 2009, nr 3—4, s. 126-134.; wyrok SN z dnia 26 listopada 2008 r., IV KK
164/08, Prok. i Pr. — wkt. 2009, Nr 5, poz. 11 z glosa aprobujaca D. Jagielto, Pal. 2010, nr 3,
s. 271-277; wyrok SN z dnia 1 kwietnia 2008 r., V KK 26/08, Prok. i Pr. — wkt. 2008, nr 7-8,
poz. 10; wyrok SN z dnia 8 stycznia 2009 r., WK 24/08, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 47; wyrok SN
z dnia 12 stycznia 2010 r., WK 28/09, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 31; postanowienie SN z dnia
24 maja 2011 r,, IT KK 13/11, Biul. PK 2011, nr 10, poz. 1.2. 9; postanowienie SN z dnia 9 lipca
2014 r., I KK 152/14 LEX nr 1488795; postanowienie SN z dnia 25 marca 2015 r., IT KK 302/14,
LEX nr 1666887, wyrok SA w Szczecinie z dnia 16 stycznia 2014 r., IT AKa 213/13, Prok. i Pr. —
wkt. 2014, nr 11-12, poz. 23.

62 Wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2013 r, I KK 117/13, Prok. i Pr. — wkt. 2014, nr 1, poz. 10.

Tus Novum
3/2017



214 RYSZARD A. STEFAKSKI

gry w pokera poza kasynami gry. Co do tresci tego przepisu zostato przedstawione
Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne, czy wobec braku
notyfikacji przepisu art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, dotychczas uzna-
wanego za przepis techniczny, przy jednoczesnej notyfikacji art. 14 ust. 1-3 ustawy
o grach hazardowych (w brzmieniu nadanym mu nowela z dnia 12 czerwca 2015 r.
o zmianie ustawy o grach hazardowych), istnieja podstawy do stosowania w spra-
wach karnych art. 107 § 1 k.k.s., skoro jako normy dopelniajace norme blankietowa
z art. 107 § 1 k.k.s. powotywane by¢ powinny facznie art. 6 i art. 14 ustawy o grach
hazardowych.

Rozstrzygajac ten problem Sad Najwyzszy w postanowienie z dnia 29 listopada
2016 r., I KZP 8/16, OSNKW 2016, Nr 12, poz. 84) zasadnie przyjat, ze: Przepis
art. 6 ust. 1 ustawy o grach hazardowych, Dz.U. z 2016 r., poz. 471 — w $Swietle
wyroku Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 13 pazdziernika
2016 r. wydanego w sprawie C-303/15 — nie plasuje si¢ w grupie przepiséw tech-
nicznych w rozumieniu art. 1 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r.

USTAWA Z DNIA 12 CZERWCA 2015 R. O ZMIANIE USTAWY
O GRACH HAZARDOWYCH (DZ.U. Z 2015 R., POZ. 1201)

8. OKRES DOSTOSOWANIA DZIALALNOSCI W ZAKRESIE
NIEKTORYCH GIER DO ZMIENIONYCH PRZEPISOW (ART. 4)

W mys$l art. 4 ustawy z dnia 12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy o grach hazar-
dowych® podmioty prowadzace dziatalnos¢ w zakresie gier cylindrycznych, gier
w karty, gier w kosci i gier na automatach, bingo, zaktadéw wzajemnych lub loterii
audiotekstowych w dniu wejécia w zycie tej ustawy maja obowiazek dostosowania
sie do wymogéw okreslonych w ustawie z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazar-
dowych w brzmieniu nadanym ta ustawa, w terminie do dnia 1 lipca 2016 r.
Przepis ten wzbudzil watpliwoé¢, czy obejmuje podmioty prowadzace dzia-
falno$¢ w zakresie gry na automatach bez wzgledu na to, czy dotychczasowa
dziatalno$¢ prowadzily zgodnie z dotychczasowymi przepisami ustawy z dnia
19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, czy niezaleznie od jej zgodnosci z nimi.
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 kwietnia 2016 r.,  KZP 1/16 (OSNKW
2016, nr 6, poz. 36) zajal stusznie stanowisko, ze: Przepis art. 4 ustawy z dnia
12 czerwca 2015 r. 0 zmianie ustawy o grach hazardowych (Dz.U. 2015, poz. 1201),
zezwalajacy podmiotom prowadzacym w dniu wejscia w zycie ustawy nowelizuja-
cej dziatalno$¢ w zakresie, 0 ktérym mowa w art. 6 ust. 1-3 lub w art. 7 ust. 2 ustawy
nowelizowanej na dostosowania sie do wymogoéw okreslonych w znowelizowanej
ustawie o grach hazardowych do dnia 1 lipca 2016 r., dotyczy wylacznie podmio-
téw, ktore prowadzily taka dzialalnos$¢ zgodnie z ustawa o grach hazardowych
w brzmieniu sprzed 3 wrze$nia 2015 r. (na podstawie koncesji albo zezwolenia).

6 Dz.U. z 2015 r., poz. 1201.
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Uzasadniajac je wskazat, ze ustawowe okreélenie adresatéw w art. 4 ustawy
nowelizujacej, jako: , podmiotéw prowadzacych dziatalnosé¢ w zakresie, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 1-3 lub w art. 7 ust. 2, w dniu wejscia w zycie niniejszej ustawy”,
dotyczy tylko tych podmiotéw, ktére w tym dniu spetniaty kryteria, o ktérych mowa
w powotanych przepisach ustawy o grach hazardowych. Nie zostaly wymienione
rodzaje dziatalnosci, ale odestano do okreslonej w art. 6 ust. 1-3 lub w art. 7 ust. 2.
Sad Najwyzszy wyciagnat z tego trafny wniosek, ze chodzi tylko o podmioty, ktére
w dniu wejécia w zycie nowelizacji prowadzily dziatalno$¢ w ramach cato$ci unor-
mowan zawartych w wymienionych przepisach. Zdaniem tego organu wyktadnia
jezykowa art. 4 ustawy nowelizujacej pozostaje w zgodzie z wykladnia systemowa
na gruncie catej ustawy o grach hazardowych. Skoro na podstawie znowelizowa-
nych przepiséw zostaty zmodyfikowane lub dodane warunki prowadzenia dzia-
talno$ci w zakresie gier hazardowych, to wiasnie podmioty, ktére dotychczas taka
dziatalno$¢ prowadzity na podstawie uprzednio udzielonych koncesji, powinny
mie¢ stosowny okres dostosowawczy, pozwalajacy na ich spetnienie. Ponadto
gdyby uznaé, ze okres dostosowawczy dotyczy nie tylko podmiotéw prowadzacych
dotychczas dziatalno$é w ramach udzielonych im koncesji na prowadzenie kasyna,
a obejmuje praktycznie nieograniczony krag podmiotéw, to stan taki kiécitby sie
z porzadkiem prawnym w tym zakresie.

BIBLIOGRAFIA

Andrejew L. [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973.

Andrzejewski M., Dolecki H., Haberko J., Lutkiewicz-Rucifiska A., Olejniczak A., Sokotowski
T., Sylwestrzak A., Zielonacki A., Kodeks rodzinny i opiekuriczy, Warszawa 2013, s. 95.

Banasik K., Przedawnienie w prawie karanym w systemie kontynentalnym i angielskim, Warszawa
2013.

Barczak-Oplustil A., Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i Sqdéw Apelacyjnych, Cz.PKiNP
2004, nr 2.

Bojarski M., Glosa do uchwaty SN z dnia 21 maja 2004 r., I KZP 42/03, OSP 2005, nr 1.

Bojarski T. [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016.

Borysiuk W. [w:] J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2014.

Breyer S., Gross S. [w:] J. Ignatowicz (red.), Kodeks rodzinny i opickuficzy. Komentarz, Warszawa
1966.

Buchata K., Prawo karne materialne, Warszawa 1989.

Ciedlaka M., Doda Z., Przeglad orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie postepowania karnego
(I pétrocze 1976 r.), Pal. 1976, nr 12.

Chorazewicz D., Snarski T., Glosa do uchwaty SN z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP 20/15,
GSP-Prz.Orz. 2016, nr 3.

Czeszejko Z., Kilka uwag na temat pojecia , faktycznego wspdlnego pozycia” w prawie karnym, Pal.
1972, nr 3.

Daniluk P, Glosa do postanowienia SN z dnia 23 maja 2013 r., IV KK 68/13, OSP 2014, nr 5.

Daniluk P., Wspdlne pozycie jako pojecie karnoprawne, Prok. i Pr. 2015, nr 6.

Daniluk P. [w:] R.A. Stefaniski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015.

P. Daniluk, Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r.,, I KZP 20/15, Pal.
2017, nr 1-2.

Tus Novum
3/2017



216 RYSZARD A. STEFAKSKI

Daszkiewicz K., Przestgpstwa popetnione z tych samych pobudek i przestepstwa tego samego rodzaju,
NP 1962, nr 7-8.

Daszkiewicz W., Prawo karne procesowe — zagadnienia ogélne, t. I, Bydgoszcz 2000.

Derlatka M., Wspélne pozycie a prawo do odmowy zeznaii, Pal. 2016, nr 1-2.

Doda Z., Gaberle A., Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego. Komentarz. Dowody w procesie karnym,
Warszawa 1995.

Doda Z., Grajewski J., Weztowe problemy postepowania karnego w Swietle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego (lata 1995-1996), PS 1996, nr 5.

D Dudek., Opinia w sprawie projektu ustawy o zwigzkach partnerskich, Przeglad Sejmowy 2012,
nr 4.

Gajda J. [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2015.

Giezek J. [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012.

Grajewski J. (red.), Prawo karne procesowe — czes¢ 0gdlna, Warszawa 2007.

Gruszecka D. [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego, Komentarz, Warszawa 2016.

Grzeszczyk W., Pojecie przestepstwa podobnego w Kodeksie karnym, Prok. i Pr. 2001, nr 9.

Grzybowski M., Zasada suwerennosci narodu, [w:] M. Grzybowski (red.), Prawo konstytucyjne,
Biatystok 2009.

Grzybowski S., Prawo rodzinne. Zarys wyktadu, Warszawa 1980.

Goéral R., Kodeks karny. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005.

Gorniok O. [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006.

Gorski A., Michalak K., Spoczywanie biegu przedawnienia a ochrona immunitetowa. Rozwazania na
tle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, [w:] B. Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Marczew-
ska, A. Walczak-Zochowska (red.), Prawo wobec probleméw spotecznych. Ksiega jubileuszowa
prof. E. Zielifiskiej, Warszawa 2016.

Gorski A., Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP 14/15, LEX/
el. 2016.

Hartwich F., Zwigzki partnerskie. Aspekty prawne, Warszawa 2011.

Hayduk-Hawrylak 1., Szotucha S., Wybrane zagadnienia prawa do odmowy sktadania zeznan, [w:]
P. Hofmanski (red.), Weztowe problemy procesu karnego, Warszawa 2010.

Hatas R. [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.),Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015.

P Hofmanski., Sadzik E., Zgryzek K., Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa
2011.

Ignatowicz J., Prawo rodzinne. Zarys wykiadu, Warszawa 1996.

Ignatowicz J., Piasecki K., Pietrzykowski J., Winiarz J., Kodeks rodzinny i opiekuriczy z komenta-
rzem, Warszawa 1990.

Iwaniuk P, Glosa do wyroku SN z dnia 4 wrze$nia 2008 r., V KK 171/08, Prokurator 2009,
nr 3—4.

Izydorczyk J., Rozbieznosc orzecznictwa — czy préba zmiany prawa, Pal. 2016, nr 1-2.

Jachimowicz M., Prawo do odmowy skladania zeznar przez osobe najblizszq, Prokurator 2007, nr 1.

Jagielto D., Glosa do wyroku SN z dnia 26 listopada 2008 r., IV KK 164 /08, Pal. 2010, nr 3.

Janusz-Pohl B., Immunitety w polskim postepowaniu karnym, Warszawa 2009.

Janusz-Pohl B., Spoczywanie biegu terminu przedawnienia karalnosci a ochrona immunitetowa, PS
2010, nr 2.

Kabat A., Przestepstwa podobne w ujeciu Kodeksu karnego, NP 1970, nr 11.

Kabat A., Tozsamosc rodzajowa przestepstw i jej krytyka w Swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego,
Pal. 1967, nr 12.

Kafarski A., Przeglad orzecznictwa Sqdu Najwyzszego z zakresu postepowania karnego za rok 1976
(czes¢ pierwsza), NP 1978, nr 2.

Ius Novum
3/2017



PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNE] SADU NAJWYZSZEGO... 217

Kedzierski J., Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP 20/15, Pal.
2017, nr 1-2.

Kladoczny P., Wilamowska B., Kubaszewski P., Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz
do wybranych przepiséw karnych, Warszawa 2013.

Kmiecik R., Glosa do uchwaty SN z dnia 30 sierpnia 2007 r., SNO 44/07, PiP 2008, nr 7.

Kmiecik R., ,Spoczywanie” przedawnienia karalnosci przestepstw, PiP 2010, nr 9.

Kmiecik R., Przedawnienie karalnosci, [w:] M. Jez-Ludwichowska, A. Lach (red.), System Prawa
Karnego Procesowego, t. IV, Dopuszczalnos¢ procesu, Warszawa 2015.

Konarska-Wrzosek V. [w:] J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego. Przestepstwa przeciwko
dobrom indywidualnym, Warszawa 2012.

Kosmowski S., Glosa do uchwaty SN z dnia 21 maja 2004 r., I KZP 42/03, PS 2005, nr 7-8.

Kosonoga J., Glosa do postanowienia SN z dnia 18 lutego 2015 r., V KK 296/14, Tus Novum
2015, nr 4.

Kozielewicz W., Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow. Komentarz, Warszawa 2005.

Koztowska P, Glosa do wyroku SN z 6 pazdziernika 1995 r. Il KRN 114/95, Prok. i Pr. 1997,
nr 12.

Krajewski R., Osoba najblizsza w prawie karnym, PS 2009, nr 3.

Kukuta Z., Kilka uwag na temat zasady represji wszechswiatowej, WPP 2011, nr 1.

Kulik M., Poczgtek okresu spoczywania biegu terminu przedawnienia karalnosci w zwiqzku ze wzgled-
nym immunitetem procesowym na przykladzie sedziowskiego immunitetu formalnego, WPP 2012,
nr 4.

Kulik M., Przedawnienie karalnosci i przedawnienie wykonania kary w polskim prawie karnym, War-
szawa 2015.

Kulik M., Wplyw biernoéci oskarzyciela publicznego i organu prowadzqcego postepowanie przygoto-
wawcze na bieg terminu przedawnienia karalnosci, [w:] B. Dudzik, J. Kosowski, I. Nowikowski
(red.), Zasada legalizmu w procesie karnym, t. I, Lublin 2015.

Kulik M., Glosa do postanowienia SN z dnia 18 lutego 2015 r., V KK 296/14, PiP 2016, nr 10.

Kurowski M. [w:] D. Swieck (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2013.

Leciak M. [w:] R.A. Stefaniski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015.

Labuda G. [w:] ]. Giezek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012.

Lucarz K., Muszynska A., Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2008.

Majewski J. [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ 0gélna. Komentarz, t. I, Warszawa 2012.

Majewski J. [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ 0gélna. Komentarz do art. 53-116,
Warszawa 2016.

Matecki M., Glosa do tego postanowienia z dnia 30 marca 2016 r., I KZP 23/15, OSP 2017,
nr 3, poz. 30.

Marszat K., Spoczywanie terminu przedawnienia, RPEiS 1966, nr 2.

Marszat K., Przedawnienie w prawie karnym, Warszawa 1972.

Marszat K., Glosa do uchwaty SN z dnia 30 sierpnia 2007 r., SNO 44/07, WPP 2008, nr 3.

Marszat K., Problemy spoczywania terminéw przedawnienia karalnosci, [w:] J. Skorupka (red.),
Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Z. Swidy, Warszawa 2009.

Marek A., Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010.

Metel J., Prawo do odmowy zeznai w kodeksie postepowania karnego z 1997 r., Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego 2001, t. VIIL

Michalski W., Immunitety w polskim procesie karnym, Warszawa 1970.

Nowak J., Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP 20/15, OSP
2017, nr 4.

Oczkowski T. [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016.

Pawliczak ]., Zarejestrowany zwigzek partnerski a matzeristwo, Warszawa 2014.

Tus Novum
3/2017



218 RYSZARD A. STEFAKSKI

Peiper L., Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1936.

Piatkowski J.S. [w:] J.S. Piatkowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekusiczego. Czgs¢ pierwsza,
Warszawa 1985.

Pleniska D., Przedmiotowe podobieristwo przestepstw, NP 1971, nr 10.

Pleiska D., Zagadnienia recydywy w prawie karnym, Warszawa 1974.

Piotrowski R., Opinia w sprawie projektu ustawy o zwiqzkach partnerskich, Przeglad Sejmowy
2012, nr 4.

Piérkowska-Flieger J. [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2013.

Popiel M., Tokarska M., Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP
20/15, Pal. 2017, nr 1-2.

Rodak B., Glosa do wyroku ETPC z dnia 3 kwietnia 2012 r., 42857/05, LEX/el. 2012.

Rogozinski P., Dopuszczalnosc i zakres badania przez organ procesowy istnienia przestanek warunku-
jacych uchylenie sie swiadka od zeznawania, Ius Novum 2014, nr 1.

Rybak A., Kontrowersje wokét przestepstwa podobnego, RPEIS 1999, nr 2.

Sakowicz A. [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz,
t. I, Warszawa 2015.

Siostrzonek-Sergiel A., Partnerzy w zwigzkach homoseksualnych a ,,0soby najblizsze” w prawie kar-
nym, PiP 2011, nr 4.

Siewierski M., Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965.

Siewierski M. [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
1977.

Siewierski M. [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Warszawa
1987.

Siwek M., Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 3 lipca 2003 r., IT AKa
214/03, Lex/el. 2011.

Skowron A., Glosa do wyroku SN z dnia 3 marca 2015 r.,, IV KO 1/15, LEX/el. 2015.

Skowron A., Glosa do uchwaty sktadu 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., I KZP 20/15, LEX/
el. 2016.

Sowinski PK., Prawo swiadka do odmowy zeznan w procesie karnym, Warszawa 2004.

Srogosz T., Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2008.

Standa J., Stanowisko swiadka w polskim procesie karnym, Warszawa 1976.

Stefaniski R.A., Przeglgd uchwat Izby Karnej oraz Wojskowej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa
karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego, prawa karnego skarbowego i prawa wykro-
czen za 2004, WPP 2005, nr 1.

Stefanski R.A. [w:] J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyniski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefaniski,
S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, R.A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), t. I,
Warszawa 2003.

Stefaniski R.A., Prawo odmowy zeznan w nowym kodeksie postgpowania karnego, Prok. i Pr. 1998,
nr 7-8.

Stefariski R.A., Znaczenie zwiazku partnerskiego oséb tej samej ptci w prawie i procesie kar-
nym, w: Zamet w wymiarze sprawiedliwosci karnej, red. T. Gardocka, D. Jagielto, P. Her-
bowski, Warszawa 2016.

Sychta K., Okres spoczywania biegu terminu przedawnienia karalnosci przestepstw popetnionych
przez osoby chronione wzglednym immunitetem procesowym, [w:] A. Przyborowska-Klimczak,
A. Taracha (red.), Iudicium et Scientia. Ksigga jubileuszowa Profesora Romualda Kmiecika, War-
szawa 2011.

Szlezak A., Glosa do wyroku SN z dnia 31 marca 1988 r., I KR 50/88, OSPiKA 1989, nr 4.

Sliwinski S., Prawo karne, Warszawa 1946.

Ius Novum
3/2017



PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNE] SADU NAJWYZSZEGO... 219

Szukalski P, Rejestrowane zwigzki 0séb tej samej ptci we wspétczesnej Europie, Dysfunkcje Rodziny.
Roczniki Socjologii Rodziny UAM, t. XXI, Poznan 2011.

Tarapata S., Kontrowersje wokét wyznaczania granic dobra prawnego — uwagi na marginesie posta-
nowienia Sqdu Najwyzszego z 23 wrzesnia 2009 r. (sygn. I KZP 15/09), CzPKiNP 2012, nr 1.

Tuleja P.,, Demokracja, [w:] W. Skrzydto, S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny, Warszawa 2009.

Wasek A. [w:] O. Gérniok. S. Hoc, M. Kalinowski, S. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1, Gdansk 2005.

Wasek A. [w:] O Gérniok, M. Kalitowski, S.M. Przyjmeski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tysz-
kiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 11, Gdarnisk 2005.

Wasek A., Glosa do postanowienia SN z dnia 20 kwietnia 2001 r., V KKN 47/01, OSP 2002,
nr 3.

Winiarz J., Gajda J., Prawo rodzinne, Warszawa 2001.

Witkowski Z., Wybrane zasady ustroju Rzeczypospolitej, [w:] Z. Witkowski (red.), Prawo konsty-
tucyjne, Torun 2011.

Wojciechowski J., Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1998.

Wolter W. [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973.

Wrébel W., Glosa do uchwaty SN z dnia 30 sierpnia 2007 r., SNO 44/07, PiP 2008, nr 7.

Zawtocki R. [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$c ogélna. Komentarz,
t. I, Warszawa 2015.

Zielifiski A., Prawo rodzinne i opiekuricze w zarysie, Warszawa 2011.

Zimoch S., Osoba najblizsza w prawie karnym, NP 1971, nr 9.

Zoll A., Przestgpstwa podobne, PiP 1974, nr 3.

Zoll A. [w:] K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego.
Czesc¢ 0gdlna, Warszawa 1994.

Zoll A. [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ 0gélna. Komentarz, Krakéw 1998.

Zak P,, Odpowiedzialnos¢ karna za przemyt narkotykdw poza obszarem Unii Europejskiej, Prok. i Pr.
2014, nr 4.

PRZEGLAD UCHWAL IZBY KARNEJ SADU NAJWYZSZEGO
W ZAKRESIE PRAWA KARNEGO MATERIALNEGO ZA 2016 R.

Streszczenie

W artykule zostala przeprowadzana analiza uchwatl i postanowien wydanych przez Sad
Najwyzszy w 2016 r. w zakresie prawa karnego materialnego w sprawach, ktére zostaty
przedstawione w formie zagadnienia prawnego przez sady odwolawcze i sktady orzeka-
jace Sadu Najwyzszego. Przedmiot rozwazan stanowia: spoczywanie biegu przedawnienia
(art. 104 § 1 kk.), zakres zasady represji wszechswiatowej (art. 113 k.k.), podobienstwo
przestepstw (art. 115 § 3 k.k.), osoba pozostajaca we wspdlnym pozyciu (art. 115 § 11 k.k.),
ochrona prawnokarna lekarza (art. 226 § 1 k.k.), przedmiot ochrony przepisu okre§lajacego
przestepstwo fatszerstwa materialnego (art. 270 § 1 k.k.), prowadzenie dziatalnosci w zakresie
gier cylindrycznych, gier w karty, gier w koéci i gier na automatach, gier liczbowych, loterii
pienieznych, gry telebingo, gier na automatach poza kasynem gry, gier hazardowych przez
sie¢ Internet (art. 6 z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych) oraz okres dostosowania
dziatalnosci w zakresie niektérych gier do zmienionych przepiséw (art. 4 ustawy o zmianie
ustawy o grach hazardowych).
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Stowa kluczowe: Falszerstwo dokumentu, gra hazardowa, podobiefistwo przestepstw,
postanowienie, przedawnienie, represja wszech§wiatowa Sad Najwyzszy, uchwata, wspélne
pozycie

REVIEW OF RESOLUTIONS OF THE SUPREME COURT CRIMINAL CHAMBER
—ON SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW OF 2016

Summary

The article analyses resolutions and judgements of the Supreme Court in 2016 concerning
substantive criminal law issues submitted to the Supreme Court by appellate courts as legal
questions. The article discusses the issues concerning: resting of the period of limitation
(Article 104 § 1 CC), the scope of the principle of universal jurisdiction (Article 113 § 11
CC), similarity of crimes (Article 115 § 3 CC), a person living in cohabitation (Article 115
§ 11 CC), legal protection of a physician (Article 226 § 1 CC), the object of protection under
the provision concerning a crime of material forgery (Article 270 § 1 CC), doing business in
the field of cylindrical games, card games, dice games, machine games, number games, cash
lotteries, telebingo, machine games outside casinos, gambling on the Internet (Article 6 of Act
of 19 November 2009 on gambling games) and the period of adjusting a business in the field
of some games to the amended provisions (Article 4 of Act amending Act on gambling games).

Key words: document forgery, gambling game, similarity of crimes, judgement, limitation,
universal jurisdiction, Supreme Court, resolution, cohabitation
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MALGORZATA SEKULA-LELENO*

GLOSA
do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 21 lipca 2016 r. IT CSK 604/15!

Dopuszczalno$¢ wydania przez sad postanowienia wstepnego
W postepowaniu nieprocesowym

Kwestia dopuszczalnoéci wydania postanowienia wstepnego nie stanowi w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego novum. Generalne stanowisko wskazuje na dopuszczal-
no$¢ wydawania w trybie nieprocesowym na ogélnych zasadach postanowien
wstepnych i brak jest kategorycznych przestanek wytaczajacych taka dopuszczal-
no$¢. Stanowisko to, jakkolwiek dominujace, nie nalezy do bezspornych, a gtéwna
osia sporu jest zakres zastosowania art. 318 § 1 k.p.c. w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. Sto-
sownie do treéci art. 318 § 1 k.p.c. sad moze bowiem wyda¢ wyrok wstepny, jezeli
uzna roszczenie za usprawiedliwione w zasadzie. Oznacza to, ze wyrok wstepny
moze by¢ wydany tylko w sprawach o zasadzenie $wiadczenia albo o ustalenie
stosunku prawnego lub prawa i jego wydanie jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy
sporna jest zar6wno sama zasada roszczenia, jak i jego wysoko$¢. Jak stusznie wska-
zal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 1 grudnia 1999 r. I PKN401/992 wydanie
wyroku wstepnego zmierza do unikniecia dalszej bezcelowej pracy sadu zwiazanej
z wyjaénianiem wysokoéci dochodzonych roszczen w sytuacji, gdy sama zasada
roszczenia jest tez watpliwa. Celem tej instytucji jest realizacja zawartego w art. 6
k.p.c. postulatu szybkosci i sprawnoéci postepowania oraz zasady ekonomiki pro-
cesowej, ktére obowiazuja takze w postepowaniu nieprocesowym.

Na gruncie postepowania nieprocesowego mozliwo$¢ wydania postanowienia
wstepnego przewiduja przepisy art. 618 § 1, 685 i 567 § 2 k.p.c. Przepisy te okreélaja
jednoczes$nie zakres kognicji sadu w tych przypadkach.

Judykaty dopuszczajace mozliwo$é wydawania postanowien wstepnych
w postepowaniu nieprocesowym dotyczyly postepowan, ktérych przedmiot wska-
zywat na mozliwo$¢ odpowiedniego zastosowania art. 567 § 2 k.p.c. (tj. w zakresie

* dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie,

asystent sedziego w Izbie Cywilnej Sadu Najwyzszego
1 LEX nr 2094779.
2 OSNP z 2001 r.,, nr 8, poz. 259.



222 GLOSA

ustalenia nieréwnych udzialéw w majatku wspélnym matzonkéw), art. 618 § 1 k.p.c.
(. w sporze miedzy wspdétwtascicielami co do prawa zadania zniesienia wspéiwta-
snosci lub co do prawa wtasnosci), czy tez art. 685 k.p.c. (w zakresie uprawnienia
do zadania dziatu spadku i przynaleznosci okreslonego przedmiotu do spadku)?.
W doktrynie i judykaturze zarysowata sie w zwiazku z tym kontrowersja co do
tego, czy sad moze wydac w postepowaniu nieprocesowym postanowienie wstepne
takze w innych przypadkach niz wskazane, stosujac odpowiednio art. 318 § 1
w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. Stanowisko pozytywne w tej kwestii zajal Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 9 maja 1967 r., IIl CZP 37/67* oraz z dnia 7 lipca 1971 r. Il CZP
35/715 i nastepnie w postanowieniu z dnia 21 pazdziernika 1999 r., I CKN 169/986 .
Odmienne stanowisko zajat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwatly sktadu
siedmiu sedziéw z dnia 26 lutego 1968 r. III CZP 101/677 w ktdrej niedopuszczal-
noé¢ odpowiedniego stosowania w postepowaniu nieprocesowym art. 318 k.p.c.
uzasadnit tym, ze przy braku powyzszych przepiséw szczegdlnych sprawy w nich
wskazane bylyby rozpoznawane w procesie, a regulacje o charakterze wyjatkéw
nalezy wyktadac SciSle, nie mozna tez przenosi¢ na grunt postepowania nieproce-
sowego instytugji wlasciwych tylko procesowi, jak réwniez nie moze zostaé wydane
w drodze postanowienia wstepnego orzeczenie o charakterze konstytutywnym (np.:
stwierdzenie niegodnosci spadkobiercy), jezeli orzeczenie wydane w postepowa-
niu nieprocesowym ma charakter deklaratywny np.: stwierdzenie nabycia spadku).
Argumentacja ta nie zyskata jednak aprobaty, ani doktryny, ani judykatury.
Glosowane postanowienie zastuguje jednak na uwage z tego wzgledu, ze przed-
miotem rozwazan Sadu Najwyzszego nie byta do tej pory analiza mozliwosci roz-
strzygniecia w sprawie o ustanowienie stuzebnosci przesytu zarzutu uczestnika o jej
zasiedzeniu postanowieniem wstepnym, zwtaszcza w sytuacji braku szczegdlnej
regulacji dopuszczajacej taka mozliwos¢. Rozstrzygniecie powyzszego zagadnienia
przez Sad Najwyzszy nalezy wiec oceni¢ pozytywnie z uwagi na to, ze ma wplyw
na racjonalna ocene prawidtowosci prowadzenia postepowan nieprocesowych oraz
ekonomii procesowej. Postanowienie wstepne moze zapas¢ bowiem tylko wéwczas
gdy wzgledy ekonomii procesowej przemawiaja na rzecz przesadzenia o konkret-
nym prawie lub stosunku prawnyms3.
Warto mieé tutaj na wzgledzie uchwate z dnia 7 maja 2010 r., IIT CZP 34/10°,
w ktérej SN wyrazil poglad, ze w sprawie o podzial majatku wspélnego po ustaniu
wspdlnosdci majatkowej miedzy matzonkami sad rozstrzyga o roszczeniu przewi-
dzianym w art. 231 k.c. w orzeczeniu koficzacym postepowanie. Sad moze jednak

3 Zob. postanowienie SN z dnia: 8 listopada 2013 r., I CSK 732/12, z dnia 22 pazdziernika
2009 r. ITT CSK 21/09 oraz uchwate SN z dnia 7 maja 2010 r. IIT CZP 34/10.

4 OSNC z 1967 r., nr 11, poz. 198.

5 OSNCP z 1972 1., nr 1, poz. 4.

6 Zob. w tym zakresie: K. Piasecki, Postgpowanie sporne rozpoznawcze, Warszawa 2004,
s. 352-354; W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2008, s. 240; W. Siedlecki,
Postepowanie nieprocesowe, Warszawa 1988, s. 76; K. Korzan, Postepowanie nieprocesowe, Warszawa
1997, s. 156.

7 OSNC z 1968 r., nr 12, poz. 203.

8 Tak SN w postanowieniu z dnia 17 kwietnia 2000 r. V. CKN 23/00, LEX nr 1218605.

9 OSNC 2010, nr 12, poz. 160.
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wyda¢ postanowienie czeSciowe lub postanowienie wstepne, jezeli uzasadniaja to
okolicznoéci sprawy. Dopuscit wiec wydanie orzeczenia wstepnego albo czescio-
wego w kwestiach innych niz wskazane enumeratywnie w art. 567 § 2, art. 618
§ 1 i art. 685 k.p.c. Wskazuje sie przy tym, ze z mozliwoSci wydania orzeczenia
czeSciowego lub orzeczenia wstepnego sad winien skorzystaé¢ wtedy, jezeli jest to
celowe i pozwoli na rozstrzygniecie sprawy w czesci albo spowoduje przesadzenie
o spornej zasadzie zadania lub innej kwestii ubocznej podlegajacej rozstrzygnieciu,
bez prowadzenia postepowania w pozostatym zakresie, ktére nie jest potrzebne dla
wydania orzeczenia czeSciowego lub moze okazaé sie zbedne, gdyby orzeczenie
wstepne okazalo sie wadliwe.

STAN FAKTYCZNY SPRAWY:

W stanie faktycznym sprawy wnioskodawczyni wystapita z wnioskiem o ustanowie-
nie stuzebnosci przesytu na nieruchomosci, na rzecz przedsiebiorcy — Mazowieckiej
Spotki Gazownictwa w zakresie dotyczacym istniejacego na tej dzialce gazociagu.

Postanowieniem wstepnym z dnia 5 grudnia 2014 r. Sad Rejonowy uznat wnio-
sek za uzasadniony co do zasady. Ustalil, ze dla nieruchomosci tej urzadzona jest
ksiega wieczysta, a w niej jako wtaSciciel ujawniona jest wnioskodawczyni. Wnio-
skodawczyni ani jej poprzednicy nie wyrazali zgody na to, aby na ich nieruchomo-
Sci umiejscowi¢ gazociag.

W rozwazaniach prawnych Sad Rejonowy wyrazit poglad, ze ze wzgledu
na kwestionowanie przez uczestnika postepowania wniosku o ustanowienie stu-
zebnosci przesytu co do zasady, zachodzity przestanki do wydania postanowie-
nia wstepnego na podstawie art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. Jego zdaniem,
w sprawie sa spetnione wszystkie wynikajace z art. 305! i art. 3052 § 2 k.c. przestanki
usprawiedliwiajace dochodzone roszczenie co do zasady.

Sad Okregowy w Lodzi postanowieniem z dnia 29 maja 2015 r. apelacje uczest-
niczki oddalit. Podnidst, ze jakkolwiek watpliwosci w orzecznictwie budzi moz-
liwos¢ wydania postanowienia wstepnego w postepowaniu nieprocesowym na
podstawie odpowiednio stosowanego art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c,, to
jednak zauwazyt, ze judykatura dopuszcza taka mozliwosé, gdyz Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 7 maja 2010 r., IIT CZP 34/10 (OSNC 2010, nr 12, poz. 160),
dopuscit wydanie orzeczenia wstepnego albo cze$ciowego w kwestiach innych niz
wskazane enumeratywnie w art. 567 § 2, art. 618 § 1 i art. 685 k.p.c.

Wskazat tez, ze z mozliwosci wydania orzeczenia czeSciowego lub orzeczenia
wstepnego sad winien skorzysta¢ wtedy, jezeli jest to celowe i pozwoli na rozstrzy-
gniecie sprawy w czedci albo spowoduje przesadzenie o spornej zasadzie zadania
lub innej kwestii ubocznej podlegajacej rozstrzygnieciu, bez prowadzenia poste-
powania w pozostalym zakresie, ktére nie jest potrzebne dla wydania orzeczenia
cze$ciowego lub moze okazac sie zbedne, gdyby orzeczenie wstepne okazato sie
wadliwe. Jego zdaniem taka sytuacja zaistniata w sprawie, albowiem przesadzenie
zasadno$ci roszczenia umozliwito Sadowi Rejonowemu rozstrzygniecie o zarzucie
zasiedzenia stuzebnodci.
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W skardze kasacyjnej uczestniczka w pierwszej kolejnosci zarzucita naruszenie
przepiséw postepowania tj. art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. przez zastosowanie
W postepowaniu nieprocesowym przepisu o procesie — art. 318 § 1 k.p.c. przewi-
dujacego mozliwos¢ wydania wyroku wstepnego w sytuacji, gdy w postepowaniu
nieprocesowym istnieja regulacje szczegdélne w zakresie dopuszczalnoéci wydawa-
nia postanowien wstepnych, a w konsekwencji uznanie dopuszczalnosci wydania
postanowienia wstepnego w postepowaniu o ustanowienie stuzebnosci przesytu,
dla ktérego brak jest regulacji szczegélnej dopuszczajacej taka mozliwos¢.

Sad Najwyzszy w tezach swojego orzeczenia wskazat, ze:

1. Postanowienia wstepne przewidziane w art. 567 § 2, art. 618 § 1 i 685 k.p.c.
réznia sie od wyrokéw wstepnych w rozumieniu art. 318 § 1 k.p.c., gdyz roz-
strzygaja one samodzielnie ostatecznie i w catoSci objete nimi kwestie, majace
prejudycjalne znaczenie dla sprawy gtéwnej, bez odsytania stron na droge pro-
cesu.

2. Postanowienia wstepne rozstrzygajace kwestie prejudycjalne moga by¢ wyda-
wane tylko w postepowaniach dziatowych, a nie w innych sprawach rozpo-
znawanych w tym trybie, oraz aby w postepowaniu nieprocesowym mozliwe
bylo wydanie , klasycznego” postanowienia wstepnego musza zosta¢ spelnione
wymagania przewidziane w art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.

3. Artykut 318 § 1 k.p.c. uznawany jest na tle przepis6w realizujacych zasade cia-
glodci i integralnosci postepowania jako wyjatek od niej, prowadzi bowiem do
podziatu procesu na dwa oddzielne stadia merytoryczne. Taki jego charakter,
zgodnie z reguta exceptiones non sunt extendae, nakazuje jego Scista wyktadnie,
ktéra nadto powinna uwzglednia¢ cel zawartego w nim unormowania, maja-
cego stuzy¢ ekonomii procesowe;j.

4. Za nietrafny uznal poglad, ze o tym, czy dane zagadnienie moze by¢ przed-
miotem orzekania postanowieniem wstepnym jest jego istotnos¢ dla zadania
gléwnego oraz potrzeba wydania orzeczenia koficowego, co oznacza potrzebe
rozstrzygana ad casum takiej mozliwosci do poszczegélnych rodzajéw spraw
(np. w sprawie o ustanowienie drogi koniecznej) i niewystarczajace jest postu-
zenie sie argumentem o braku zaleznosci ,zasady i wysokoSci”.

Sad Najwyzszy wskazat, ze jakkolwiek w postepowaniu nieprocesowym mozna
na ogoélnych zasadach (art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.) wyda¢ postanowienie
wstepne, niemniej odpowiednie stosowanie w tym wypadku tej instytucji proce-
sowej nie moze oznaczacé jej rozszerzenia w drodze nieuprawnionej wyktadni. Za
taka Scista wyktadnia art. 318 § 1 k.p.c., zdaniem Sadu, przemawia przede wszyst-
kim argument, ze zasada postepowania nieprocesowego jest brak sporu pomiedzy
zainteresowanymi. Za nietrafny uznal wyrazony w piSmiennictwie poglad, ze
,0 tym czy dane zagadnienie moze by¢ przedmiotem orzekania w postanowie-
niem wstepnym jest jego istotnos¢ dla zadania gléwnego oraz potrzeba wydania
orzeczenia koncowego, co oznacza potrzebe rozstrzygana ad casum takiej mozli-
wosci do poszczegdlnych rodzajéw spraw (np. w sprawie o ustanowienie drogi
koniecznej) i niewystarczajace jest postuzenie sie argumentem o braku zaleznosci
»zasady i wysokosci”. Swoje stanowisko w tym zakresie uzasadnit przede wszyst-
kim wiazacym zapatrywaniem wyrazonym w uchwale sktadu siedmiu sedziéw
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Sadu Najwyzszego- zasadzie prawnej — z dnia 26 lutego 1968 r., III CZP 101/67
i zaaprobowanie takiego stanowiska , dawatoby sadowi mozliwosé wydawania
postanowien wstepnych w wielu sprawach pomimo braku wyrazonej w art. 318
§ 1 k.p.c. przestanki spornosci zasady roszczenia i jego wysokosci”.

GLOSA

Przepis art. 318 § 1 k.p.c. w judykaturze uznawany jest jako wyjatek od zasady
ciaglodci i integralnosci procesu, gdyz prowadzi do podzialu procesu na dwa
oddzielne stadia merytoryczne. Jednoczednie, zgodnie z reguta exceptiones non
sunt extendae, taki charakter tego postepowania nakazuje jego $cista wyktadnie,
ktéra powinna uwzglednia¢ cel zawartego w nim unormowania, majacego stuzy¢
ekonomii procesowejl0. To wtasnie kryterium pozwala na uprzednie przesadzenie
kwestii spornych przed rozstrzygnieciem istoty zadania.

Wydanie wyroku wstepnego jest w $wietle art. 318 § 1 k.p.c. dopuszczalne,
a zarazem uzasadnione, gdy sama zasada roszczenia jest, wedtug oceny sadu pierw-
szej instangji, watpliwa i pozostaje przedmiotem sporu stron oraz gdy sporna jest
takze wysoko$¢ roszczenia, a jej ustalenie potaczone jest z pracochtonnym, czesto
réwniez kosztownym, postepowaniem dowodowym, ktére mogtoby okazac sie nie-
potrzebne, gdyby roszczenie powoda ocenione zostalo przez sad drugiej instancji
jako niestuszne co do zasady.

Wyktadnia pojecia ,,zasada roszczenia” byta przedmiotem wypowiedzi zaré6wno
doktryny, jak i orzecznictwa Sadu Najwyzszego!!. W jej wyniku uksztattowato sie
stanowisko, ze pojecie to oznacza konkretne prawo lub stosunek prawny, a nie poglad
prawny czy faktyczny, ktéremu sad chce da¢ wyraz w swoim rozstrzygnieciu!2.

W postepowaniu nieprocesowym istnieja dwa rodzaje postanowienn wstepnych.
Pierwsza grupa obejmuje te, co do ktérych mozliwosé¢ ich wydania wynika wprost
z przepiséw regulujacych postepowanie nieprocesowe (np. art. 618, 688 w zw.
z art. 618, 567 § 3 w zw. z art. 688 i 618). Druga grupa dotyczy mozliwosci wydania
postanowienia wstepnego przy odpowiednim zastosowaniu art. 318 przez art. 13 § 213,

Na tle zarzutéw skargi kasacyjnej w pierwszej kolejnodci rozwazenia wymaga
kwestia, czy w sprawie dopuszczalne bylo wydanie na podstawie art. 318 § 1 k.p.c.
postanowienia wstepnego i czy moglo ono dotyczy¢ zarzutu uczestnika w zakre-
sie nabycia stuzebnoéci przez zasiedzenie. To z kolei rodzi pytanie ogdlniejszej

10 Tak SN w postanowieniu z dnia 22 pazdziernika 2009 r. III CSK 21/09, lex nr 533567,
OSNC 2010/4/61.

11 Zob. uzasadnienie uchwaly z dnia 19 listopada 1957 r., 4 CO 15/57, OSN 1958, nr 4,
poz. 114, wyrok z dnia 28 czerwca 1982 r.,, IV CR 230/82, OSNCP 1983, nr 2-3, poz. 42.

12 wyrok SN z 4 lutego 2000 r. IT CKN 738/98, OSNC 2000, nr 7-8, poz. 146.

13 Zob. M. Manowska w: Komentarz do art. 318 kodeksu postepowania cywilnego, Lex,
nb 6 oraz w tym zakresie: uchwaty SN: z dnia 7 maja 2010 r., IIl CZP 34/10, OSNC 2010, nr 12,
poz. 160; z dnia 16 marca 2007 r., Ill CZP 17/07, OSNC 2008, nr 2, poz. 20; z dnia 9 maja 1967 r.,
III CZP 37/67, OSNCP 1967, nr 11, poz. 198; oraz postanowienia SN: z dnia 22 pazdziernika
2009 r., IIT CSK 21/09, OSNC 2010, nr 4 poz. 61; z dnia 8 listopada 2013 r., I CSK 723/12, LEX
nr 1439378.
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natury o dopuszczalno$¢ w postepowaniu nieprocesowym postanowien wstepnych
w przypadkach innych niz wyraznie przewidziane w tytule II, ksiegi II kodeksu
postepowania cywilnego.

Szczegdlny charakter postanowien wstepnych, o jakich jest mowa w art. 567, 618
i 685 k.p.c. rézni je od wyrokéw wstepnych w rozumieniu art. 318 § 1 k.p.c. Roz-
strzygaja one bowiem samodzielnie zagadnienia sporne, majace dla sprawy gtéwnej
znaczenie prejudycjalne, bez odsytania stron na droge procesu'4.

Sad Najwyzszy w uzasadnienie swojego stanowiska trafnie zwrécit uwage na
podniesiony w literaturze przedmiotu argument, ze ,mimo zbieznosci nazwy wyda-
wane w postepowaniach dziatowych postanowienia wstepne nie sa orzeczeniami
odpowiadajacymi wyrokom wstepnym w rozumieniu art. 318 § 1 k.p.c. Sad roz-
strzyga nimi bowiem zadania i kwestie uboczne powiazane z zadaniem gtéwnym,
ktére w razie sporu musza by¢ rozstrzygniete przed zasadniczym przedmiotem
postepowania. Rozstrzygniecia w nich zawarte sa ostateczne i maja charakter pre-
judycjalny do gtéwnego przedmiotu sporu, a wiec w odréznieniu od , klasycznych”
orzeczen wstepnych moga miec tres¢ takze negatywna. Tymi postanowieniami sad
rozstrzyga ostatecznie i w calosci te spory — a nie jak przy ogdlnych orzeczeniach
wstepnych — o samej zasadzie zadania. Przedmiotem orzekania jest tu wiec nie
tylko przesadzenie o zasadzie, ale ostateczne zatatwienie pewnej kwestii, w zakresie
wskazanym w danym przepisie szczegdlnym, co ma znaczenie dla ostatecznego
rozstrzygniecia sprawy dzialowej”15.

W literaturze przedmiotu, a takze w judykaturze zarysowata sie rozbieznos¢
stanowisk co do tego, czy sad moze wyda¢ w postepowaniu nieprocesowym posta-
nowienie wstepne réwniez w innych wypadkach, na podstawie odpowiednio sto-
sowanego — po mysli art. 13 § 2 k.p.c. — art. 318 § 1 k.p.c.

W tym zakresie SN trafnie w uzasadnieniu swojego orzeczenia wskazat, ze
,Kodeks postepowania cywilnego, dazac do skoncentrowania w jednym postepo-
waniu sporéw pomiedzy uczestnikami postepowania o zniesienie wspétwtasnosci,
o podziat majatku wspélnego oraz o dziat spadku — zamiast wprowadzenia normy
obowiazujacej poprzednio, przewidujacej mozliwos¢é odestania uczestnikéw na
droge procesu — ustanowil nowa nieznana w postepowaniu niespornym instytucje

14 Tak: postanowienie SN z dnia 22 pazdziernika 2009 r., III CSK 21/09, Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego Izba Cywilna, 2010, 4, 61, Zob. postanowienia Sadu Najwyzszego: z dnia
22 pazdziernika 2009 r, III CSK 21/09, OSNC 2010, nr 4, poz. 61, z dnia 8 listopada 2013 r. I CSK
723/12, LEX nr 1439378 i z dnia 25 listopada 2009 r., III CSK 21/09, LEX nr 533567.

15 Zob.: K. Markiewicz, Zasady orzekania w postgpowaniu nieprocesowym, Warszawa 2013,
s. 163-166; J. Gudowski [w:] T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 111,
Warszawa 2012, s. 76; W. Siedlecki [w:] J. Policzkiewicz, W. Siedlecki, E. Wengerek, Postepowanie
nieprocesowe, Warszawa 1980, s. 74; J. Krajewski, Postepowanie nieprocesowe, Torun 1973, s. 56-57;
K. Korzan, Postgpowanie nieprocesowe, Warszawa 2004, s. 181-182; A. Stempniak, Postgpowanie
o dziat spadku, Warszawa 2010, s. 412; M. Sychowicz, Problematyka art. 618 K.P.C. (czes¢ I), Nowe
Prawo 1972, s. 54; I. Kunicki, Glosa do uchwaty SN z dnia 16.3.2007 r., IIT CZP 17/07, OSP
2009, Nr 9, s. 644; T. Misiuk, Problemy integracyjne postepowania dziatowego, cz. 2, Palestra 1973,
s. 6; ]. Jagieta, Dopuszczalnosc wydania wyroku wstepnego w procesie cywilnym. Zagadnienia wybrane.
Polski proces cywilny 2010, nr 1, s. 26-27; w tym zakresie takze por. uchwaty SN z 28.4.2010 .,
IIT CZP 9/10, OSNC 2010, Nr 10, poz. 136, s. 30 i z dnia 16.3.2007 r., II CZP 17/07, OSNC 2008,
Nr 2, poz. 20.
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postanowient wstepnych. Gdyby tych przepiséw nie byto, to sprawy te, jako wyraz-
nie nieprzekazane do postepowania nieprocesowego, musialyby by¢ rozpoznawane
w procesie (art. 13 § 1 k.p.c.). Juz chocby ta okoliczno$¢ wskazuje, ze nie mozna
instytugji postanowien wstepnych rozciagna¢ na wypadki przez ustawodawce nie-
przewidziane. Nie mozna bowiem z wyjatkéw $cisle okreslonych w ustawie czynié
zasady ogdlnej”. Argumentacje te nalezy uznac za trafna.

Sad Najwyzszy generalnie dopuszcza wydanie postanowienia wstepnego
w postepowaniu nieprocesowym takze w innych, niz wymienione uprzednio spra-
wach badz w tych samych sprawach, lecz w innej sytuacji, gdy zachodzi mozliwo$é
i celowos¢ orzeczenia wstepnego ,,co do samej zasady”1°. Jest to jednak mozliwe
w warunkach, jakie odpowiadaja wyrokowi wstepnemu, a wiec, o ile przedmiotem
postepowania jest zasadzenie Swiadczenia lub ustalenie, a dochodzone §wiadczenie
jest sporne tak co do zasady jak i co do wysokoscil”.

Zawarta w art. 618 § 1 k.p.c. regulacja, dopuszczajaca wydanie postanowienia
wstepnego we wskazanych w tym przepisie przypadkach, odmiennych od objetych
dyspozydja art. 318 § 1 k.p.c., wytacza mozliwo$¢ wydania — z powotaniem sie na
art. 318 § 1 w zwiazku z art. 13 § 2 k.p.c. — postanowienia wstepnego w innych
przypadkach, odbiegajacych od wchodzacych w zakres art. 318 § 1 k.p.c., w szcze-
goblnosci wylacza mozliwosé wydania postanowienia wstepnego, w sprawie o usta-
nowienie stuzebnosci przesytuls.

Trafnie podniesiono w literaturze, ze strukture wyroku wstepnego determinuje
mozliwe rozgraniczenie dwdéch sfer dziatalnosci jurysdykeyjnej, ustalenie samej
zasady i w dalszym toku procesu orzeczenie sankcji polegajacej — w wypadku
uwzglednienia powddztwa o o$wiadczenie — na jego zasadzeniu w uzasadnionej
wysokosci. Wydanie takiego wyroku zalezy zawsze od uznania sadu, ma on cha-
rakter wyroku ustalajacego w ramach procesu o zasadzenie; moze mie¢ tylko tres¢
pozytywna. Jezeli za$ orzeczenie, co do zasady miatoby by¢ negatywne, sad wydaje
wyrok koncowy oddalajacy powdédztwo. Nie mozna wydaé wyroku wstepnego,
gdy sporna jest tylko zasada roszczenia i nie zachodzi spér o jego wysoko$¢ lub
gdy wysokos¢ $wiadczenia ustalana jest ex lege.

Trafnie zatem SN skonkludowal, ze ,jakkolwiek ani w literaturze ani w judyka-
turze nie budzi w zasadzie watpliwosci stanowisko, ze w postepowaniu nieproce-
sowym mozna na ogélnych zasadach (art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.) wyda¢
postanowienie wstepne, niemniej odpowiednie stosowanie w tym wypadku tej
instytucji procesowej nie moze oznaczac jej rozszerzenia w drodze nieuprawnionej

16 Tak Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 9 maja 1967 r., IIl CZP 37/67, OSNC 1967, nr 11,
poz. 198, post. z dnia 21 pazdziernika 1999 r., I CKN 169/98, OSNC 2000 r., nr 5, poz. 86.

17" Tak tez: W. Siedlecki, Postepowanie nieprocesowe, s. 76; idem, [w:] W. Berutowicz, Z. Resich
(red.), System, t. II, s. 652; T. Misiuk, Problemy integracyjne postepowania dziatowego, cz. 2, s. 9;
J. Gudowski [w:] T. Erecinski (red.), Kodeks, t. I, 2012, s. 76; K. Korzan, Postepowanie nieprocesowe,
Warszawa 2004, s. 181-183; B. Dobrzanski [w:] Z. Resich, W. Siedlecki (red.), Kodeks, t. I, 1975,
s. 804; J. Jodtowski [w:] J. Jodtowski, K. Piasecki (red.), Kodeks, t. 3, s. 854-855; I. Kunicki, Glosa
do uchw. SN z 16.3.2007 r., III CZP 17/07, OSP 2009, Nr 9, s. 643; K. Markiewicz, Zasady orzekania,
s. 166-173.

18 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrze$nia 2004 r., IV CK 455/ 04, Biuletyn
SN 2005, nr 2, s. 15.
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wyktadni”. Podnoszony w literaturze argument, ze zasada postepowania nieproce-
sowego jest brak sporu pomiedzy zainteresowanymi, przemawia tym bardziej za
Scista wykladnia art. 318 § 1 k.p.c., w wypadku jego odpowiedniego stosowania
do postanowien, co do istoty sprawy wydawanych w tym trybie, ale nie eliminuje
stosowania tego przepisu. W zwiazku z tym zasadnie krytykuje sie tutaj wyrazone
w literaturze przedmiotu stanowisko, ze ,argumentacja przeciwiefistwa wymaga
szczegoblnej ostroznoéci i usprawiedliwiona jest tylko tam, gdzie przemawiaja za
nia logiczne przestanki, uprawniajace do wniosku, ze w tym kierunku zmierzata
intencja ustawodawcy”1°.

W literaturze przedmiotu wyrazono poglad, ze o tym czy dane zagadnienie moze
by¢ przedmiotem orzekania w postanowieniem wstepnym jest jego istotnos¢ dla
zadania gléwnego oraz potrzeba wydania orzeczenia koficowego, a przyjecie takiej
koncepcji oznacza potrzebe rozstrzygania ad casum takiej mozliwosci do poszczegdl-
nych rodzajéw spraw (np. w sprawie o ustanowienie drogi koniecznej) i niewystar-
czajace jest postuzenie sie argumentem o braku zaleznosci ,zasady i wysokos§ci”20.
Stanowisko to, wydaje sie zasadnie, Sad Najwyzszy uznal za nietrafne wskazujac
przede wszystkim na jego niezgodno$¢ z wiazacym zapatrywaniem Sadu Najwyz-
szego wyrazonym w uchwale sktadu siedmiu sedziéw — zasadzie prawnej — z dnia
26 lutego 1968 r., III CZP 101/67 i jego przyjecie dawatoby sadowi mozliwosé
wydawania postanowienn wstepnych w wielu sprawach pomimo braku wyrazonej
w art. 318 § 1 k.p.c. przestanki spornosci zasady roszczenia i jego wysokosci.

W uchwale tej przesadzil, ze w postepowaniu o stwierdzenie nabycia spadku
wydanie postanowienia wstepnego jest niedopuszczalne. Wyjasnit w niej, ze cha-
rakter i istota zadania stwierdzenia nabycia spadku sprzeciwia sie podziatowi tego
zadania na sama zasade i wysokos¢, wobec czego art. 318 § 1 k.p.c. nalezy uznad
za nieprzydatny w postepowaniu o stwierdzenie nabycia spadku. Z uzasadnienia
tej uchwaty wynika zatem, ze postanowienia wstepne rozstrzygajace kwestie preju-
dycjalne moga by¢é wydawane tylko w postepowaniach dziatlowych, a nie w innych
sprawach rozpoznawanych w tym trybie, po drugie, aby w postepowaniu niepro-
cesowym mozliwe bylo wydanie , klasycznego” postanowienia wstepnego musza
zosta¢ spetnione wymagania przewidziane w art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.
nie mozna instytugji postanowieri wstepnych rozciagnac na wypadki przez ustawo-
dawce nie przewidziane co oznacza, ze nie mozna z wyjatkow $cisle okreslonych
w ustawie czyni¢ zasady ogdélnej?l.

19 Tak B. Dobrzanski w glosie do uchwaty SN z dnia 9 maja 1967 r., IIl CZP 37/67, OSPiKA
1968, nr 2, poz. 30.

20 Tak K. Markiewiczw, Kodeks postepowania cywilnego. Tom I. Komentarz do art. 318, Legalis
nb12; w tym zakresie por. K. Markiewicz, Zasady orzekania, s. 172-173; podobnie J. Gwiazdomorski,
Glosa do uchw. SN z 10.5.1967 r., IIl CZP 31/67, NP 1968, Nr 6, s. 1048, dostrzega taki punkt
widzenia w uchw. SN z 9.5. 1967 r., IIl CZP 37/67, OSNCP 1967, Nr 11, poz. 198; podobnie
B. Dobrzanski, Glosa do uchw. SN z 9.5.1967 r., IIl CZP 37/67, OSPiKA 1968, z. 2, s. 65.

21 Por. np. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 8 listopada 2013 r. I CSK 723/12.
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PODSUMOWANIE

W postepowaniu nieprocesowym stosowanie przepiséw o procesie jest stosowa-
niem odpowiednim i musi respektowac specyfike tego postepowania.

Postanowienia wstepne maja wtasny, samodzielny przedmiot orzekania, sa
samodzielnymi rozstrzygnieciami merytorycznymi zagadnien prejudycjalnych.

Odpowiednie stosowanie art. 318 k.p.c. w postepowaniu nieprocesowym jest
dopuszczalne tylko w sytuacjach odpowiadajacych dyspozycji tego przepisu, to jest
wowczas, gdy w sprawie rozpoznawanej w trybie nieprocesowym sad przestan-
kowo musi ustali¢ istnienie okre$lonego stosunku prawnego lub prawa i zasadzi¢
roszczenie, a sporne sa zaréwno sama zasada, jak i wysoko$¢ roszczenia?2.

Objete na tle glosowanego orzeczenia zarzutem uczestnika prawo nabycia
stuzebnosci przez zasiedzenie nie stanowi elementu podstawy roszczenia wnio-
skodawczyni o ustanowienie stuzebnosci przesytu (art. 305! — 3052 k.c.), a zatem
taki stan faktyczny jak trafnie uznat SN nie realizuje hipotezy normy wynikajacej
z art. 318 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.
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GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 21 LIPCA 2016 R.
I CSK 604 /15 DOPUSZCZALNOSC WYDANIA PRZEZ SAD
POSTANOWIENIA WSTEPNEGO W POSTEPOWANIU NIEPROCESOWYM

Streszczenie

W postepowaniu nieprocesowym stosowanie przepiséw o procesie jest stosowaniem odpo-
wiednim i musi respektowa¢ specyfike tego postepowania.

Postanowienia wstepne maja wlasny, samodzielny przedmiot orzekania, sa samodzielnymi
rozstrzygnieciami merytorycznymi zagadnien prejudycjalnych.

Odpowiednie stosowanie art. 318 k.p.c. w postepowaniu nieprocesowym jest dopuszczalne
tylko w sytuacgjach odpowiadajacych dyspozycji tego przepisu, to jest wéwczas, gdy w spra-
wie rozpoznawanej w trybie nieprocesowym sad przestankowo musi ustali¢ istnienie okreslo-
nego stosunku prawnego lub prawa i zasadzi¢ roszczenie, a sporne sa zaréwno sama zasada,
jak i wysoko$¢ roszczenia.

Stowa kluczowe: postepowanie nieprocesowe, postanowienia wstepne

GLOSS ON THE SUPREME COURT JUDGEMENT OF 21 JULY 2016, IT CSK 604 /15.
ADMISSIBILITY OF ISSUING A PRELIMINARY RULING BY A COURT
IN A NON-LITIGIOUS PROCEDURE

Summary

The use of regulations on litigation in a non-litigious procedure is a corresponding application
and must respect the specificity of that procedure. The preliminary rulings have their own
independent object of adjudication and are independent substantial judgements on prejudicial
issues. Adequate application of Article 318 of the Civil Procedure Code in a non-litigious
procedure is admissible only in situations concerning that provision, i.e. when a court hearing
a case in a non-litigious mode must, based on prerequisites, establish the existence of a given
legal relationship or right and rule a compensation where the principle itself as well as the
claim amount are a matter in dispute.

Key words: non-litigious procedure, preliminary rulings

Ius Novum
3/2017



Ius Novum

3/2017

NOTY O AUTORACH

Piotr Krzysztof Sowiniski ~ dr hab., profesor w Zaktadzie Prawa Karnego
Procesowego Uniwersytetu Rzeszowskiego

Wojciech Jasinski  dr, Katedra Postepowania Karnego Wydziatu
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego

Agnieszka Wozniak mgr, aplikant adwokacki Kujawsko-Pomorskiej Izby
Adwokackiej w Toruniu

Remigiusz Wrzosek mgr, aplikant adwokacki Kujawsko-Pomorskiej Izby
Adwokackiej w Toruniu

Lukasz Pilarczyk  mgr, Katedra Prawa Karnego Wydzialu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Adama Mickiewicza
w Poznaniu

Katarzyna Lucarz dr, adiunkt w Katedrze Prawa o Wykroczeniach
i Karnego Skarbowego Wydzialu Prawa,
Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego

Joanna Brzezifiska  dr, Katedra Prawa Karnego Materialnego Wydziatu
Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego

Edyta Wasilewska mgr, absolwent Uniwersytetu Warmirisko-
Mazurskiego w Olsztynie, prawnik w kancelarii
adwokackiej, doktorant na Wydziale Prawa
i Administracji Uczelni Lazarskiego w Warszawie

Dominika Harasimiuk dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji
Uczelni Lazarskiego w Warszawie

Bartlomiej Opalifiski ~ dr, adiunkt w Katedrze Nauki o Administracji
Wydzialu Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego
w Warszawie

Mariusz Nawrocki  dr, Katedra Prawa Karnego Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Szczecifiskiego

Malgorzata dr, prokurator Prokuratury Rejonowej w Zyrardowie
Szeroczynska



Tus Novum

3/2017

Ryszard A. Stefanski

M. Sekuta-Leleno

prof. dr hab., kierownik Katedry Prawa Karnego
Wydziatu Prawa i Administracji Uczelni Lazarskiego
w Warszawie

dr, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji
Uczelni Lazarskiego w Warszawie, starszy asystent
sedziego w Izbie Cywilnej Sadu Najwyzszego



Ius Novum

3/2017

NOTES ON THE AUTHORS

Piotr Krzysztof Sowinski

Wojciech Jasinski

Agnieszka Wozniak
Remigiusz Wrzosek

Lukasz Pilarczyk

Katarzyna Lucarz

Joanna Brzezinska

Edyta Wasilewska

Dominika Harasimiuk

Bartlomiej Opalifiski

Mariusz Nawrocki

Malgorzata
Szeroczynska

Professor, Department of Criminal Proceedings Law
of the University of Rzeszéw

PhD, Department of Criminal Procedure, Faculty
of Law, Aministration and Economics, University
of Wroctaw

MA, solicitor’s apprentice, Kuyavian-Pomeranian Bar
Association in Torun

MA, solicitor’s apprentice, Kuyavian-Pomeranian Bar
Association in Torun

MA, Department of Criminal Law, Faculty of Law
and Administration, Adam Mickiewicz University
in Poznan

PhD, Assistant Professor, Department

of Misdemeanour Law and Fiscal Law, Faculty

of Law, Administration and Economics, University
in Wroctaw

PhD, Department of Substantive Criminal Law,
Faculty of Law, Administration and Economics,
University in Wroclaw

MA, graduate of the University of Warmia and
Mazury in Olsztyn, lawyer in a law firm, doctoral
student at Lazarski University in Warsaw

PhD, Assistant Professor, Faculty of Law
and Administration, Lazarski University in Warsaw

PhD, Assistant Professor, Department
of Administration Studies, Faculty of Law
and Administration, Lazrski University in Warsaw

PhD, Department of Criminal Law, Faculty of Law
and Administration, University of Szczecin

PhD, prosecutor, Regional Prosecutor’s Office
in Zyrardéw



Tus Novum

3/2017

Ryszard A. Stefanski

M. Sekuta-Leleno

Professor, PhD, Head of the Department of Criminal
Law, Faculty of Law and Administration, Lazarski
University in Warsaw

PhD, Assistant Professor, Faculty of Law

and Administration, Lazarski University in Warsaw;
senior assistant to a judge, Supreme Court Civil
Chamber



Ius Novum
3/2017
INFORMACJA DLA AUTOROW

W czasopi$émie moga by¢ publikowane prace dotyczace szeroko rozumianej
problematyki prawnej, a takze recenzje oraz sprawozdania z zycia naukowego
szkét wyzszych. Warunkiem opublikowania jest pozytywna opinia recenzenta.
Materiat do Redakgcji nalezy przekaza¢ w jednym egzemplarzu znormalizowa-
nego maszynopisu (30 wierszy na stronie, po 60 znakéw w wierszu, ok. 1800
znakéw na stronie) wraz z tekstem zapisanym na noéniku elektronicznym lub
przestanym na adres: wydawnictwo@lazarski.edu.pl

Przypisy nalezy umieszcza¢ na dole strony, podajac najpierw inicjaty imienia,
nazwisko autora, tytut pracy (kursywa), miejsce i rok wydania, numer strony.
W przypadku prac zbiorowych nalezy poda¢ inicjat imienia i nazwisko redak-
tora naukowego z dopiskiem (red.).

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie, podajac cel artykutu, zastosowana meto-
dyke, wyniki pracy oraz wnioski. Streszczenie nie powinno przekraczac 20 wierszy
maszynopisu. Jezeli w streszczeniu wystepuja specjalistyczne terminy albo zwroty
naukowe lub techniczne, nalezy podac ich odpowiedniki w jezyku angielskim.
Artykut nie powinien przekracza¢ 22 stron znormalizowanego maszynopisu,
natomiast recenzja, komunikat naukowy i informacja — 12 stron.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanej pracy skrétéw,
zmiany tytutéw, podtytutéw oraz poprawek stylistycznych.

Szczegdtowe wskazoéwki dla autoré6w opublikowane sa na stronie internetowej Ofi-
cyny Wydawniczej Uczelni Lazarskiego, pod adresem http:/ /www.lazarski.pl/
pl/badania-i-rozwoj/ oficyna-wydawnicza/dla-autorow /. Autoréw artykutéw
obowiazuje sktadanie bibliografii.

Opracowanie nalezy podpisa¢ pelnym imieniem i nazwiskiem, poda¢ swéj adres
z numerem telefonu, faksu, e-mail, stopien lub tytul naukowy, nazwe instytucji
naukowej, w ktérej autor jest zatrudniony.
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ZASADY RECENZOWANIA OPRACOWAN
PRZEZNACZONYCH DO PUBLIKACJI W ,,IUS NOVUM”

Wstepnej kwalifikacji artykutéw do recenzji dokonuja redaktorzy tematyczni.
Decyzje o skierowaniu opracowania do recenzji podejmuje redaktor naczelny,
po sprawdzeniu warunkéw formalnych opracowania, tj. wskazania przez
autora jednostki reprezentowanej (afiliacji) i danych koniecznych do korespon-
dengji (adres do doreczen, adres e-mailowy oraz numer telefonu), zataczenia
o$wiadczen wszystkich wspétautoréw o ich wkladzie do opracowania, zata-
czenia streszczenia w jezyku polskim oraz stéw kluczowych.

W recenzji uwzglednia sie rodzaj opracowania (oryginalne, do$wiadczalne,
przegladowe, kazuistyczne, metodyczne), poziom naukowy, czy praca odpo-
wiada tematowi okre§lonemu w tytule, czy spelnia wymogi pracy naukowej,
czy zawiera istotne elementy nowosci, prawidtowos¢ terminologiczna, rze-
telno§¢ wynikéw i wnioskéw, uktad pracy, objetosé, przydatnosé poznawcza,
jezyk oraz wnioski co do przyjecia bez zmian lub po poprawach albo odrzuce-
nia. Recenzja sporzadzana jest w formie karty recenzenta.

Recenzje opracowuja recenzenci stali oraz powotywani ad hoc. Sa to osoby
posiadajace znaczny dorobek naukowy w danej dyscyplinie naukowej. Lista
recenzentéw statych jest publikowana na stronie internetowej, a w kazdym
numerze publikowany jest wykaz recenzentéw, ktérzy recenzowali zamiesz-
czone w nim artykuly i glosy.

Recenzje opracowuje dwdéch niezaleznych recenzentéw.

Recenzenci nie sa afiliowani przy tej samej placéwee, z ktérej pochodza autorzy.
Recenzenci i autorzy nie znaja swoich tozsamosci.

Recenzenci do publikacji recenzowanego tekstu nie ujawniaja informagji o jego
recenzowaniu.

Recenzja jest sporzadzana na piSmie wedtug wzoru (karta recenzenta) i zawiera
stwierdzenie o dopuszczeniu lub niedopuszczeniu artykutu do publikagji.
Recenzent przekazuje redakcji recenzje w postaci elektronicznej oraz w formie
papierowej z odrecznym podpisem. Jest ona przechowywana w redakcji przez
2 lata.

Uwagi recenzenta sa przekazywane autorowi recenzowanego tekstu, ktéry ma
obowiazek ustosunkowac sie do nich. Recenzent dokonuje powtérnej weryfi-
kacji poprawionego tekstu.

W razie negatywnej oceny przez recenzenta poprawionego tekstu, decyzje
o publikagji tekstu podejmuje redaktor naczelny po konsultacji z redaktorem
tematycznym.
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