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RYSZARD A. STEFANSKI*

1. WPROWADZENIE

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny! zostata wprowa-
dzona klauzula niekaralnosci w wypadku przekroczenia granic obrony koniecznej
w razie naruszania tzw. miru domowego. W my3él dodanego do kodeksu karnego
art. 25 § 2a nie podlega karze, kto przekracza granice obrony koniecznej, odpierajac
zamach polegajacy na wdarciu sie do mieszkania, lokalu, domu albo na przylegajacy
do nich ogrodzony teren lub odpierajac zamach poprzedzony wdarciem si¢ do tych
miejsc, chyba ze przekroczenie granic obrony koniecznej byto razace. Taki postulat
byl zglaszany w piSémiennictwie, w ktérym proponowano oddzielenie uregulowania
prawa do obrony osoby i domostwa od prawa do obrony wszystkich innych débr2.

Jest to drugi wypadek niekaralnosci przekroczenia granic obrony koniecznej.
Wczeéniej bowiem art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
— Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych ustaw?
zastapil odstapienie od wymierzenia kary na niekaralno$é¢ w wypadku przekrocze-
nia granic obrony koniecznej pod wptywem strachu lub wzburzenia usprawiedli-
wionych okoliczno$ciami zamachu (art. 25 § 3 k.k.)%

*

prof. dr hab., kierownik Katedry Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji
Uczelni Lazarskiego w Warszawie, e-mail: sterysz@interia.pl

1 Dz.U. z 2018 r.,, poz. 20.

2 T. Tabaszewski, Eksces intensywny obrony koniecznej w orzecznictwie, Prok. i Pr. 2010, nr 12,
s. 75.

3 Dz.U. Nr 206, poz. 1589.

4 K. Cesarz, Przekroczenie granic obrony koniecznej w wyniku strachu lub wzburzenia uspra-
wiedliwionych okolicznosciami zamachu (art. 25 § 3 k.k.) w Swietle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego,
[w:] Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosc czynu. Materiaty 1V Bielafiskiego kolokwium karnistycznego,
J. Majewski (red.), Torun 2008, s. 51-60; P. Gensikowski, Nowelizacja art. 25 § 3 k.k., Prok. i Pr.
2009, nr 9, s. 125-136.
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2. RATIO LEGIS NIEKARALNOSCI

Zmiane te — jak podkresla sie w uzasadnieniu projektu tej ustawy — uzasadnia:

- ,0cena dotychczasowej praktyki stosowania prawa, ktéra wskazuje na zbyt czeste
wystepowanie przypadkéw nieuzasadnionego pomijania przepisu art. 25 § 1-3 k.k.
przy dokonywaniu prawnej oceny zachowania osoby, ktéra w zwiazku z odpiera-
niem bezprawnego zamachu naruszyta lub narazita na niebezpieczenistwo dobra
prawne napastnika. Zasadniczym prawnym ograniczeniem reakcji na atak jest
warunek , wspéimiernosci sposobu obrony do niebezpieczenistwa zamachu”5;

- ,negatywne odczucia spoteczne zwiazane (...) z przypadkami stosowania prawa.
Prawo do obrony jest w naszym kregu kulturowym uwazane za jedno z wazniej-
szych praw i wigkszos¢ jego ograniczen uznawanych jest za niezgodne z intuicyjnie
definiowanym poczuciem sprawiedliwosci (...). W konsekwencji w opinii publicz-
nej utrwala sie grozne spolecznie przekonanie o uprzywilejowaniu przez prawo
dobra napastnika kosztem dobra napadnietego (...) i nieoptacalnosci przeciwdzia-
fania aktom bezprawia, wskutek czego powaznego uszczerbku doznaje zaufanie
obywateli do panstwa, jego organéw oraz porzadku prawnego”¢;

— zachecenie ,,obywateli do przeciwdziatania klasycznym aktom agresji ze strony
napastnikéw bez strachu przed poniesieniem z tego tytulu odpowiedzialnosci
karnej (...) aspekt ogdlnoprewencyjny, przejawiajacy sie¢ w wyrazeniu precy-
zyjnego i jednoznacznego komunikatu skierowanego do potencjalnego zama-
chowca o prawie kazdego obywatela do skutecznego odparcia zamachu”7;

— ,ochrona obywateli przed uznaniowymi dziataniami organéw S$cigania
i wymiaru sprawiedliwosci przy interpretacji niejasnych i niedookreslonych
zwrotéw w postaci strachu i wzburzenia, ktére dodatkowo maja by¢ usprawie-
dliwione okoliczno$ciami zamachu”8.

Argumenty te sa w pelni przekonujace. Rozwiazanie to zabezpiecza broniacego
sie przed pochopnym pociaganiem go do odpowiedzialnosci karnej, co mogto mie¢
miejsce w wyniku przyjecia, ze przekroczyl granice obrony koniecznej. W takiej
sytuacji sad mégt zastosowaé nadzwyczajne zlagodzenie kary, a nawet odstapi¢ od
jej wymierzenia (art. 25 § 2 k.k.).

Nie zmienia tego fakt, ze w judykaturze granice obrony koniecznej zakreslano
doé¢ szeroko, o czym $wiadcza m.in. twierdzenia Ze:

,Osoba napadnieta nie ma obowiazku ani ratowania sie ucieczka, ani ukrywania

sie przed napastnikiem w zamknietym pomieszczeniu, ani tez znosi¢ napasci

ograniczajacej jej swobode, lecz ma prawo odpiera¢ zamach wszelkimi dostep-
nymi $rodkami, ktére sa konieczne do zmuszenia napastnika do odstapienia od
kontynuowania zamachu”9;

5 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny (druk
sejmowy 1871), http:/ / www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1871 (dostep: 20.01.2018), s. 1.

6 Ibidem, s. 2.

7 Ibidem, s. 2-3.

8  Ibidem, s. 3.

9 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 14 marca 2000 r., II AKa 98/2000, Wok. 2001, nr 7-8,
s. 92-95; wyrok SN z dnia 18 pazdziernika 1935 r., I K 618/35, OSN(K) 1936, nr 4, poz. 145;
wyrok SA w Krakowie z dnia 22 czerwca 2006 r., II AKa 87/06, KZS 2006, nr 10, poz. 13.

Ius Novum
2/2018
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— ,Obrona konieczna (art. 25 § 1 k.k.) obejmuje nie tylko odpieranie zamachu
w fazie jego realizacji, ale takze stadium obiektywnie zaistniatego bezposred-
niego zagrozenia zamachem, jak réwniez w wypadku jego nieuchronnosci, o ile
nie zostanie podjeta natychmiastowa akcja obronna”10;

- ,Sam natomiast sposéb obrony przed bezposrednim, bezprawnym zamachem,
chocby polegat na zadaniu napastnikowi wielu cioséw z uzyciem niebezpiecz-
nego narzedzia, nie traci cech wspétmiernoéci do niebezpieczeristwa takiego
zamachu i nie $wiadczy o przekroczeniu granic obrony koniecznej, jezeli jedynie
takim sposobem obrony sprawca mégt zmusi¢ napastnika do odstapienia od
kontynuowania zamachu”11.

W tym nurcie znajduje sie tez spostrzezenie Sadu Najwyzszego, ze: , [w]zgledy
natury spotecznej przemawiaja za tym, aby czynu popetnionego w warunkach prze-
kroczenia granic obrony koniecznej nie traktowac jako szczegdlnie spotecznie nie-
bezpiecznego. Czyny tego rodzaju sa bowiem z natury rzeczy przypadkowe i bez
nasilenia stopnia zawinienia”12.

Trzeba jednak mie¢ na uwadze, ze organy te wypowiadaty sie na ten temat
w sprawach, w ktérych broniacy sie zostat postawiony w stan oskarzenia. Ponadto
w orzecznictwie sa tez prezentowane poglady, zakreslajace granice obrony koniecz-
nej w sposéb waski, np. nietrafnie przyjeto, ze: ,[g]dy broniac sie przed napastni-
kiem, ktéry dusit go oburacz za szyje, oskarzony nie zdotat sie wyrwaé, chwycit
lezacy obok néz i zadal nim dwukrotnie ciosy napastnikowi w szyje i plecy. Mozna
przyjaé, ze dziatal w obronie koniecznej, ktérej granice przekroczyt, a ciosy zadat
na os$lep, nie mierzac i nie przewidujac skutku $miertelnego, zatem i nie godzac
sie na $mieré napastnika, najwyzej na spowodowanie powaznych obrazen ciata”!3.

Nie mozna zapominaé, ze zaatakowany znajduje sie na ogét w sytuacji, ktéra nie
pozwala na podjecie decyzji w pelni przemyslanej, opartej na chtodnym rozwazeniu
catoksztattu okolicznosci zdarzenia, a wrecz przeciwnie, decyzja zwykle musi by¢
podjeta szybko, a wybér dostepnych $rodkéw obrony jest ograniczony!4. Zasad-
nie zwraca sie uwage w orzecznictwie, ze ,sposéb odpierania ataku jest zwykle
zdeterminowany czasem i miejscem takiej akcji oraz jej intensywnoscia i gwattow-
noscia, ograniczajacymi u atakowanego mozliwo$¢ chtodnego rozumowania przy
podejmowaniu decyzji co do sposobu obrony”15, a cztowiekowi, ktéry staje wobec
bezposredniego, bezprawnego zamachu czesto trudno jest zachowac¢ taka rozwage
w dziataniu, by broniac siebie lub kogo$ innego nie wyrzadzil niepotrzebnie napast-

10 Postanowienie SN z dnia 1 lutego 2006 r., V KK 238/05, OSNKW 2006, nr 3, poz. 29
z glosami aprobujacymi T. Bojarskiego, OSP 2006, nr 10, s. 540-542 i M. Derlatki, Pal. 2007, nr 1-2,
s.298-301; wyrok SN z dnia 12 czerwca 2012 r., Il KK 128/12, Prok. i Pr. — wkt. 2012, nr 12, poz. 2;
wyrok SN z dnia 6 listopada 2014 r.,, IV KK 157/14, Prok. i Pr. — wkt. 2015, nr 3, poz. 2.

11 Wyrok SA w Katowicach z dnia 15 pazdziernika 1998 r., IT AKa 53/98, Przeglad Orz. PA
w Katowicach 1998, nr 4, poz. 14; wyrok SA w Lodzi z dnia 7 maja 1999r., IT AKa 26/99, Biul. PA
w Lodzi 1999, nr 9, s. 3; wyrok SA w Lublinie z dnia 28 wrzesnia 1999 r., IT AKa 101/99, Prok.
i Pr. — wkt. 2000, nr 3, poz. 22.

12 Wyrok SN z dnia 8 pazdziernika 1973 r., I KR 145/73, LEX nr 2177070.

13 Wyrok SA w Krakowie z dnia 16 wrze$nia 1993 r.,, II AKr 122/93, LEX nr 28016.

14 Wyrok SA w Gdansku z dnia 31 marca 1999 r., Il AKa 2/99, KZS 2000, nr 3, poz. 42.

15 Wyrok SA w Warszawie z dnia 3 kwietnia 1997 r., I AKa 81/97 LEX nr 29666.

Tus Novum
2/2018



8 RYSZARD A. STEFANSKI

nikowi nadmiernej szkody!6. Czesto jest to dziatanie instynktowne, bez przemysle-
nia, a nagta reakcja obronna powstaje w sytuacji zagrozenia, gdy sprawca obrony
u$wiadamia sobie zamach i z wtasnej woli podejmuje obrone!”.

Regulacja ta z jednej strony stanowi zachete dla szerszego podejmowania dziatan
obronnych wobec sprawcéw, z reguly zmierzajacych bezposredniego do dokonania
powaznego przestepstwa, np. kradziezy z wltamaniem lub rozboju, juz w momen-
cie wchodzenia przez nich na teren posesji, a z drugiej za$ jest ostrzezeniem dla
sprawcow, ze moga by¢ zaatakowani przez dysponenta terenu na tak wczesnym
etapie zachowanie przestepnego. Nie moze by¢ tak, ze spokojny obywatel nie moze
skutecznie broni¢ sie przez zamachami na wtasne dobra wszelkimi mozliwymi
Srodkami, a musi rozwazaé, badz co badz w sytuacji stresowej, czy uzyty przez
niego sposéb obrony nie jest niewspétmierny do niebezpieczenistwa. To napast-
nik, podejmujac dziatania przestepne musi liczy¢ sie, ze spotka sie oporem swej
ofiary, w wyniku czego moze doznaé¢ powaznej szkody. Napastnik moze i powinien
spodziewac sie skutecznej obrony dobra, ktére zaatakowat, a zatem dobrowolnie
i Swiadomie wystawia swoja osobe na ryzyko zwiazane z konsekwencjami dzia-
tari obronnych!8. Stusznie podkresla sie w judykaturze, ze ,[o]brona konieczna jest
prawem podstawowym. Skazanie realizujacego to podstawowe prawo, stanowi nie
tylko jego zaprzeczenie, lecz niewatpliwie nalezy do najbardziej razacych naruszen
prawa karnego materialnego. Nie moze to by¢ prawo iluzoryczne, a takim byloby
bez zagwarantowania mu skuteczno$ci”1°.

Rozwiazanie to daje prokuratorowi mozliwos¢ umorzenia $ledztwa lub docho-
dzenia — na podstawie art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k. — z powodu stanowienia przez ustawe,
ze sprawca nie podlega karze. Broniacy sie nie zostaje catkowicie ,rozgrzeszony”,
gdyz jego zachowanie jest bezprawne, a jedynie niekaralne. Jest to stuszne, gdyz
wprawdzie osoba ta dziata w obronie koniecznej, lecz przekracza jej granice, czy
to ze wzgledu na uzycie $rodka niewspéimiernego do zamachu, czy zastosowa-
nie go przedwczesnie lub za p6zno. Umorzenie postepowania jest dla broniacego
sie ze wszech miar korzystane; zaoszczedza mu stresujacych przezy¢ zwiazanych
z procesem karnym, a takze wydatkéw finansowych, ktéra sa z nim zwiazane.
W dotychczasowym stanie prawnym osoba taka mogta jednie liczy¢ na nadzwy-
czajne ztagodzenie kary, a w najlepszym wypadku na odstapienie od wymierzenia
kary (art. 25 § 2 k.k.). W kazdym razie musiata stana¢ przed sadem. W tym kontek-
Scie nie spos6b uznacé za trafne twierdzenie, ze rozwiazanie to jest kuriozalne, dla-
tego ze jest adresowane do prokuratoréw, a nie do spoteczenistwa i sadéw, a nadto
gloryfikuje jedno bezprawie w odpowiedzi na inne bezprawie20.

16 Wyrok SA w Katowicach z dnia 30 grudnia 1997 r., Il AKa 247/97, LEX nr 1541151.

17 Wyrok SA w Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2006 r., II AKa 140/06, LEX nr 227391.

18 T. Tabaszewski, Eksces intensywny..., s. 86.

19 Wyrok SA w Rzeszowie z dnia 19 stycznia 1995 r., IT AKr 3/95,0SA 1995, nr 2, poz. 9.

20 J. Warylewski, Czy zmiany w przepisach Kodeksu karnego z 1997 r. dotyczqcych obrony koniecznej
sq nam potrzebne?, [w:] Miedzy stabilnosciq a zmiennosciq prawa karnego. Dylematy ustawodawcy,
W. Cieslak, M. Romariczuk-Gracka (red.), Olsztyn 2017, s. 97 i 98.

Ius Novum
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3. PRZESEANKI NIEKARALNOSCI

Zastosowanie zawartej w art. 25 § 2a k. k. klauzuli niekaralno$ci ma miejsce wéw-
czas, gdy broniacy sie:
przekroczyl granice obrony koniecznej:
— odpierat zamach polegajacy na wdarciu si¢ do mieszkania, lokalu, domu albo
na przylegajacy do nich ogrodzony teren lub
— odpierat zamach poprzedzony wdarciem sie do tych miejsc (przestanki pozy-
tywne).
Nie stosuje sie klauzuli niekaralnoéci w wypadku gdy przekroczenie granic
obrony koniecznej byto razace (przestanka negatywna).
Niekaralno$é jest uzalezniona od miejsca zamachu, ktérym jest mieszkanie, lokal,
dom oraz przylegajacy do nich ogrodzony teren. Jest to kryterium obiektywne.

3.1. PRZEKROCZENIE GRANIC OBRONY KONIECZNE]

Art. 25 § 2 k.k. regulujacy przekroczenie granic obrony koniecznej nie okresla jego

postaci, a w literaturze i judykaturze powszechnie przyjmuje sie, ze chodzi o:

- eksces intensywny, wystepujacy w razie zastosowania sposobu obrony nie-
wspétmiernego do niebezpieczefistwa zamachu, co zostato wyraznie wyeks-
ponowane w art. 25 § 2 kk.; zachodzi wéwczas, gdy sita obrony przekracza
potrzebe odparcia zamachu. Przyjmuje sie, ze dopuszczalne jest uzywanie
wszelkich dostepnych sposobéw skutecznego odparcia zamachu?! lub tez
wymaga sie wyboru przez napadnietego najtagodniejszego $rodka sposréd sku-
tecznych?2. Zadnego z tych stanowisk nie mozna akceptowaé, gdyz nie znajduja
uzasadnienia w art. 25 § 2 k.k. Majac na uwadze, ze do ekscesu dochodzi w razie
zastosowania sposobu obrony niewspdétmiernego do niebezpieczeistwa zama-
chu i dziatanie obronne jest podejmowane w szczegélnej sytuacji broniacego sie,
trzeba przyja¢, ze nie moze to by¢ zaréwno kazdy sposoéb, jaki i ograniczaé go do
najlagodniejszego, a ma by¢ taki, by pozwolit na skuteczne odparcie zamachu.

— eksces ekstensywny, polegajacy na naruszeniu korelacji czasowej miedzy zama-
chem a obrona, czyli niewspéiczesnosé obrony do zamachu, w ktérej obrona
moze by¢ zastosowana przed bezposrednim zamachem (obrona przedwczesna,
defensio subsequens) lub po zamachu (obrona sp6zniona, defensio antecedens).

W art. 25 § 2a k.k. jest mowa ogélnie o przekroczeniu granic obrony koniecznej
bez wskazania kryteriéw zachowania sprawcy mieszczacego sie w granicach obrony

21 Wyrok SN z dnia 4 listopada 1938 1., 2K 2596/37, Zb. O. 1939, nr 6, poz. 148; wyrok SN
z dnia 3 lipca 1969 r., IV KR 118/89, OSPiKA 1970, nr 1, poz. 10; wyrok SN z dnia 19 kwietnia
1982 r., 11 KR 67/82, Gazeta Prawnicza 1983, nr 4, s. 8; A. Gubinski, Wylqcznie bezprawnosci.
O okoliczno$ciach uchylajacych spoteczng szkodliwosc czynu, Warszawa 1961, s. 21-22 i 24.

2 Wyrok SN z dnia 21 maja 1975 r., Il KR 372/74, OSNPG 1975, nr 10, poz. 94; wyrok SN
z dnia 19 marca 1982 r., Il KR 31/82, OSNPG 1982, nr 1, poz. 142; wyrok SN z dnia 14 czerwca
1984 r., I KR 123/84, OSNPG 1985, nr 4, poz. 142; wyrok z dnia 14 czerwca 1984 r., I KR124/84,
OSNPG 1985, poz. 51; A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym. Teoria i orzecznictwo, Warszawa
2008, s. 130.
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10 RYSZARD A. STEFAKSKI

koniecznej albo wykraczajacego poza jej granice. Dokonuje sie tego na tle okolicz-
nosci konkretnej sprawy. Stusznie w orzecznictwie wskazuje sie, ze: , [nlie istnieja
zadne ogdlnoteoretyczne kryteria wspétmiernosci srodkéw i sposobu obrony do nie-
bezpieczenstwa zamachu. Prawidlowa tego ocena zalezy zawsze od szczegbtowej
analizy konkretnego zdarzenia, a zwlaszcza dynamiki zamachu, ktéra determinuje
stopient zagrozenia”?3. Podstawowe znaczenie ma analiza intensywnosci zamachu
ze strony napastnika, a takie elementy, jak natezenie dziatan agresywnych, uzyte
$rodki napadu, wtasciwosci oraz cechy atakujacego w istotny sposéb warunkuja
rodzaj i sposéb zastosowania podejmowanych srodkéw zmierzajacych do odparcia
zamachu; maja one decydujacy wplyw na uznanie tych dziatan za mieszczace sie
w granicach konieczno$ci?4. Zasadnie proponuje sie, by nadmierno$¢ uzytego $rodka
(sposobu) obrony oceniaé réwniez wedtug kryteriéw obiektywnych, a nie w pelnej
zaleznosci od subiektywnej oceny broniacego? oraz bra¢ pod uwage strone przed-
miotowa oraz realno$¢ zamachu, a nie dokonywac oceny z pozydji skutkéw, jakie ta
obrona spowodowata dla napastnikaZ6.

Odpowiedzialno$¢ karna w razie przekroczenie granic obrony ogranicza wymag,
by byto ono zawinione, a wiec sprawca musi mie¢ swiadomos¢ i co najmniej godzic
sie na to, ze uzywa nadmiernego Srodka obrony dla odparcia bezposredniego i bez-
prawnego zamachu na jakiekolwiek dobro jednostki lub ze jego dziatanie jest nie-
wspétmierne do napadu?’.

W art. 25 § 2a k.k. jest ogélnie mowa o przekroczeniu granic obrony koniecznej,
bez wskazania, o jaki rodzaju przekroczenie chodzi. Brak jakiegokolwiek wskazania
w tym zakresie — zgodnie z reguta wyktadni lege non distiquente nec nostrum est
distinquere — nie ma podstaw, by ogranicza¢ zakres stosowania klauzuli bezkarnosci
do jednego z wyzej wymienionych eksceséw.

W kontekscie art. 25 § 2a k.k. rodzi sie pytanie, czy odpierajacym zamach ma by¢
wylacznie osoba uprawniona do korzystania z mieszkania, lokalu, domu lub terenu
ogrodzonego. Patrzac na ten problem z perspektywy przestanek obrony koniecznej,
nasuwa sie odpowiedz, ze moze to by¢ kazdy, skoro mozna wystepowac w obronie
nie tylko dobra wtasnego, ale i innego podmiotu. Zaréwno osoba uprawniona, jak
i inna podejmujaca sie ochrony sfery prywatnosci osoby uprawnionej do lokalu,
moze podja¢ dziatania polegajace na uzyciu sity fizycznej wobec sprawcy przestep-
stwa naruszenia miru domowego?8. Z drugiej strony, z motywéw wprowadzenia
tej klauzuli niekarnosci przekroczenia granic obrony koniecznej wynika, ze chodzi

2 Wyrok SA w Warszawie z dnia 8 sierpnia 2002 r., II AKa 255/02, OSA 2003, nr 4, poz. 30.

24 Wyrok SN z dnia 17 wrze$nia 1997 r., III KKN 316/96, LEX nr 32340; wyrok SA
w Warszawie z dnia 24 listopada 2017 r., II AKa 291/17, LEX nr 2412809.

25 Wyrok SA w Katowicach z dnia 30 grudnia 1997 r., II AKa 247/97, LEX nr 1541151.

26 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 14 stycznia 1992 r., II AKr 2/92, OSA 1992, nr 4, poz. 26;
postanowienie SN z dnia 7 pazdziernika 2014 r, V KK 116/14, LEX nr 1532784; wyrok SA
w Lublinie z dnia 19 pazdziernika 1999 r., IT AKa 151/99, Prok. i Pr. — wkt. 2000, nr 3, poz. 23;
wyrok SA w Krakowie z dnia 29 wrzesnia 2005 r., IT AKa 169/05, Prok. i Pr. — wkt. 2006, nr 5,
poz. 32.

27 Wyrok SN z dnia 23 lipca 1980 r., V KRN 168/80 LEX nr 17294.

28 M. Krélikowski, A. Sakowicz, [w:] Kodeks karny. Czesc ogélna. Komentarz do artykutow 1-31,
t. I, M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Warszawa 2017, s. 634.
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NIEKARALNOSC PRZEKROCZENIA GRANIC OBRONY KONIECZNE]J 11

o0 objecie ta klauzula oséb broniacych swojego miru domowego. Mir domowy — jak
podkresla sie w doktrynie — jest prawem niezaktéconego korzystania z domu, miesz-
kania, lokalu, pomieszczenia lub ogrodzonego terenu, tj. czynienia w tych miejscach
w ramach ogdlnego porzadku prawnego tego, co sie chee, w sposéb nieskrepowany,
oraz decydowania o tym, jakie osoby postronne, kiedy i na jakich warunkach moga
w tych miejscach przebywac?. Skoro obrona konieczna przystuguje kazdemu, to
trudno przyjaé, ze art. 25 § 2a k.k. obejmuje tylko osobe posiadajaca uprawnienia
do obiektu okredlonego w tym przepisie.

3.2. RODZA] ZAMACHU

Z przestanek pozytywnych klauzuli niekarnosci — przedstawionych wyzej — wprost
wynika, ze nie kazde dziatanie obronne jest nia objete. Jest nim dziatanie obronne
odpierajace zamach majacy posta¢ wdarcia sie lub poprzedzajacy wdarcie sie do
miejsc wymienionych w art. 25 § 2a k.k.

Takie zachowanie stanowi znamie przestepstwa okreslonego w art. 193 § 1 k.k.,
w ktérym jest poddane kryminalizacji, m. in. wdzieranie sie do cudzego domu,
mieszkania, lokalu, pomieszczenia albo ogrodzonego terenu. Ma ono takie samo
znaczenie takze w art. 25 § 2a k.k., bowiem zgodnie z zakazem interpretacji homo-
nimicznej, tym samym wyrazom nie nalezy nadawac réznych znaczen. Stusznie
zwraca sie uwage w doktrynie, Ze pojecie to oraz okreélenia dom, mieszkanie i lokal
powinny mie¢ co do zasady identyczna tre$¢ jak w art. 193 § 1 k.k.3!

Stowo , wdarcie” oznacza ,wejscie gdzie$ przy uzyciu sily, przemocy”, wyraz
za$ ,, wdziera¢ sie” to ,sita wejs¢ do Srodka czegos, przemoca, wbrew czyjejs woli
opanowad, zdoby¢ co$”32. Wdarciem w rozumieniu art. 25 § 2a k.k. sa wszelkie
formy przedostania sie do cudzego zamknietego mieszkania, czy innego pomiesz-
czenia chronionego ,, mirem domowym”, wbrew wyraznej woli jego osoby upraw-
nionej33. Obojetne sa $rodki, ktére sprawca wykorzystuje, aby wedrzeé sie do

29 M. Filar, M. Berent, [w:] Kodeks karny. Komentarz, M. Filar (red.), Warszawa, 2016,
s. 1192-1193.

30 L. Morawski, Wstgp do prawoznawstwa, Torun 2014, s. 148.

31 J. Warylewski, Czy zmiany..., s. 99.

32 Praktyczny stownik wspétczesnej polszczyzny, H. Zgétkowa (red.), t. 45, Poznan 2004, s. 92
i 189.

3 Postanowienie. SN z dnia 14 sierpnia 2001 r, V KKN 338/98, niepubl.; wyrok SN
z dnia 17 marca 1936 r., III K 2218/35, OSN(K) 1936, nr 10, poz. 370; postanowienie SN z dnia
14 sierpnia 2001 r,, V KKN 338/98 LEX nr 52067; wyrok SA w Katowicach z dnia 26 kwietnia
2007 r., I AKa 37/07, KZS 2007, nr 11, poz. 69; M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
1958, s. 351; W. Swida, [w:] L Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem,
Warszawa 1973, s. 500; R.A. Stefanski, Prawnokarna ochrona miru domowego, [w:] Prawnokarne
aspekty wolnosci. Materiaty z konferencji Artaméw 16 — 18 maja 2005 r., M. Mozgawa (red.),
Zakamycze 2006, s. 173; M. Mozgawa, Kilka uwag na temat przestepstwa naruszenia miru domowego
(art. 193 k.k.), [w:] Demokratyczne paiistwo prawne. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. A. Zollowi,
7. Cwiakalski, J. Postuszny (red.), Przemy$l — Rzeszéw 2012, s.167; S. Hyps, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Warszawa 2018, s.993; M. Krélikowski, A. Sakowicz,
[w:] Kodeks karny..., M. Krélikowski (red.), t. I, s. 629; J. Kosonoga, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
R.A. Stefanski (red.), Warszawa 2017, s. 1157.
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12 RYSZARD A. STEFAKSKI

pomieszczen lub na teren3*.Nie jest wymagane, by sprawca uzyt przy tym przemocy
lub grozby bezprawnej, a wystarczajace jest, ze wejdzie w sposéb niewskazujacy
na zgode jego dysponenta. W literaturze wskazuje sie, ze moze to by¢ przebicie sie
do sasiadéw przez Sciane lub sufit3>. Jednakze z reguty do zachowarn obronnych
dochodzi w wypadkach gdy sprawca wtamuje sie do mieszkania, by dokonac¢ kra-
dziezy lub rozboju. Stusznie zauwaza Sad Najwyzszy, ze chodzi o kazde zacho-
wanie sprawcy polegajace na przedostaniu sie wbrew wyraznej lub dorozumianej
woli gospodarza tego miejsca3¢. Moze polegac na wejéciu sita przy uzyciu podstepu,
potajemnie, przez otwarte okno, uchylone drzwi lub otwarcie ich dorobionym
kluczem, a takze wjechanie na teren cudzej ogrodzonej dziatki czy wyladowanie
helikopterem?”. W uzasadnieniu projektu kodeksu karnego z 1932 r. wskazano, ze:
Jlulzywajac wyrazu “‘wdarcie sie’ k.k. chce przez to podkresli¢ zaréwno gwattow-
noé¢, jak i szczegdlna bezprawnosé dziatania jawnie naruszajacego wole osoby,
majacej prawo dysponowania wymieniona przestrzenia. (...) Kk. nie wymienia
takze jako koniecznych cech wdarcia sie do oznaczonych w ustawie miejsc, uzycia
jakiegokolwiek gwattu nad rzecza albo przemocy fizycznej lub grozby w stosunku
do osoby”38.

Nie ma znaczenia cel, w jakim sprawca wdziera sie do obiektu; moze nim by¢
tylko naruszenie miru domowego, pobicie, dokonanie kradziezy z wlamaniem, roz-
boju lub zabéjstwa. Brak jest podstaw normatywnych do réznicowania sytuacji bro-
niacego od tego, czy zamiarem sprawcy bylo naruszenie miru domowego, mienia
lub 0s6b w nim przebywajacych. Trafnie podkreslano w toku prac legislacyjnych, ze
»[s]lytuacja, moment, ochrona zycia prywatnego, ochrona zycia rodzinnego, ochrona
miru domowego, zapewnienie bezpieczenstwa zwiazanego z pobytem w domu lub
mieszkaniu wymagaja, zeby tego typu kryteria nie podlegaly ocenie”39.

W judykaturze przyjmuje sie, ze:

-, plrzez «wdarcie sie» nalezy za$ rozumie¢ wkroczenie do tych miejsc nie tyle
przez przelamanie przeszkody fizycznej, co w istocie wbrew woli osoby upraw-
nionej”40,

- ,[wldarcie (...) to wejscie potaczone z pokonaniem przeszkody, lecz nie chodzi
tu o przeszkode o charakterze fizycznym, ale o przetamanie woli osoby upraw-
nionej, ktéra dla wdzierajacego sie stanowi bariere do pokonania. Sposéb naru-

34 J. Lachowski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, V. Konarska-Wrzosek (red.), Warszawa 2016,
s. 880.

35 Jbidem, s. 881.

36 Postanowienie SN z dnia 14 sierpnia 2001 r., V KKN 338/98 LEX nr 52067.

37 T. Bojarski, [w:] I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski (red.), System prawa karnego.
O przestepstwach w szczegélnosci, t. IV, czesé II, Wroctaw — Warszawa — Krakéw — Gdansk — £6dz
1989, s. 611 63.

38 Motywy Komisji Kodyfikacyjnej. Komisja Kodyfikacyjna, t. V, z. 4, s. 202.

3 Wypowiedz M. Warchota na posiedzeniu Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian
w kodyfikacjach w dniu 2 listopada 2017 r., Biuletyn nr 553/ VIII Komisji Nadzwyczajnej do
spraw zmian w kodyfikacjach, s. 6.

40 Wyrok SA w Bialymstoku z dnia 17 lipca 2014 r., IT AKa 140/14, LEX nr 151161; wyroku
SN z dnia 1 pazdziernika 2007 r., IV KK 232/07, OSNwSK 2007, nr 1, poz. 2147.
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szenia woli osoby uprawnionej moze by¢ rézny, jest on przy tym okolicznoscia

drugorzedna, nieistotna z punktu widzenia bytu samego przestepstwa”41.

Wdarciem jest wejscie do obiektu osoby, ktérej nie przystuguje, na mocy obo-
wiazujacych przepiséw lub istniejacych miedzy stronami relacji badz uméw prawo
dostepu do obiektu®2. Tak samo trzeba oceni¢ zachowanie tego, kto rosci pretensje do
mieszkania, lokalu lub innego miejsca®3. Nie moze nim by¢ zachowanie osoby, majacej
tytut wspétkorzystania z lokalu, chociazby przez dtuzszy czas nie czynita tego®.

Nie jest wymagana obecnoé¢ osoby uprawnionej w danym miejscu, np. w domu
czy mieszkaniu. Nie jest bowiem konieczne, aby w momencie czynu wyrazana wola
osoby pokrzywdzonej byta wypowiadana wprost; moze to by¢ réwniez wola doro-
zumiana, np. wyrazajaca sie np. w zamknieciu drzwi lub furtki>. Zasadnie Sad
Najwyzszy twierdzi, ze chodzi , 0 kazde zachowanie sprawcy polegajace na prze-
dostaniu sie do miejsca okre$lonego w tym przepisie (cudzego domu, mieszkania,
lokalu) wbrew wyraznej lub dorozumianej woli gospodarza tego miejsca”4e.

Stowo , wdarcie” charakteryzuje czynno$¢ dokonana. Jednakze — jak podkresla
sie w doktrynie — nie jest konieczne, aby sprawca wszedt catym cialem do danego
miejsca, a wystarczy wsuniecie reki, np. przez okno, aby odsunaé zasuwke lub
otworzy¢ drwi albo wsuniecie nogi miedzy drzwi i futryne, aby uniemozliwi¢ ich
zamkniecie?’. Jest to juz usitowanie dokonania przestepstwa*®.

Zakresem art. 25§ 2a k.k. objete jest takze odpieranie zamachu niebedacego
wdarciem, ale innego rodzaju zamachem, grozacego broniacemu sie po wdarciu
sie napastnika o mieszkania, lokalu, domu albo na przylegajacy do nich ogrodzony
teren. Przepis ten bowiem stanowi, ze korzysta z klauzuli niekaralnosci takze ten,
kto verba legis , odpierajac zamach poprzedzony wdarciem si¢”. Nie budzi watpli-
woddi, ze chodzi o zachowanie sprawcy po wdarciu sie do tych miejsc.

3.3. PRZEDMIOT ZAMACHU

Klauzula niekaralnosci ma zastosowanie w sytuacji gdy zamach jest skierowany na
mieszkanie, lokal, dom oraz przylegajacy do nich ogrodzony teren.

Z punktu widzenia jezykowego mieszkaniem jest pomieszczenie, lokal, w kt6-
rym przebywa sie w dziefl i w nocy, samemu lub z rodzina, a ktéry zwykle sktada
sie z pokoju, (pokoi), kuchni, tazienki, ubikacji i przedpokoju®. Jest to wydzielona

41 Wyrok SA w Katowicach z dnia 9 grudnia 2010 r., II AKa 384 /10, LEX nr 785453.

42 Wyrok SN z dnia 7 maja 2013 r. Il KK 388/12, Biul. SN 2013, nr 6, poz. 1.2.5; wyrok SN
z dnia 3 lutego 2016 r., III KK 347/15, Prok. i Pr. — wkt. 2016, nr 5, poz. 5.

4 L. Peiper, Komentarz do kodeksu karanego, Krakéw 1936, s. 515.

44 Wyrok SN z dnia 21 wrze$nia 1961 r., V K 381/61, OSN GP 1961, nr 11-12, poz. 148.

45 M. Mozgawa [w:] Kodeks karny. Komentarz, M. Mozgawa (red.), Warszawa 2015, s. 522;
S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw 1934, s. 826.

46 Postanowienie SN z dnia 14 sierpnia 2001 r., V KKN 338/98, LEX nr 52067.

47 L. Peiper, Komentarz..., s. 514.

48 M. Mozgawa, [w:] System Prawa Karnego. Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym,
J. Warylewski (red.), t. 10, Warszawa 2012, s. 571.

49 Praktyczny stownik wspétczesnej polszczyzny, H. Zgétkowa (red.), t. 9, Poznan 1996, s. 79.
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trwatymi Scianami w obrebie budynku izba lub izby, wraz z innymi pomieszcze-
niami pomocniczymi stuzacymi zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych ludzi np.
piwnica, strychem, komérka, garazem, potozonymi w granicach jednej nieruchomo-
Sci gruntowej, balkon, taras. Nie jest konieczne state przebywanie w nim>0.

Nie ma znaczenia status prawny mieszkania i tytul do zamieszkania; moze
to by¢ mieszkanie wlasnosciowe, do ktérego przystuguje spétdzielcze lokatorskie
prawo do lokalu mieszkalnego, pokdj sublokatorski czy hotelowy.

Pojecie ,,lokal” jest pojeciem wystepujacym w kodeksie karnym (art. 39 pkt 2e,
art. 41a § 1, 2, 3a, 5, art. 193), kodeksie postepowania karnego (art. 275a § 1 i 5)
i innych aktach prawnych, z tym, ze w niektérych z przymiotnikiem , mieszkalny”
(art. 2 ust. i 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych5!
art. 2 ustawy z dnia 21czerwca 2001 r. o dodatkach mieszkaniowych, art. 2 ust. 1
pkt 4 ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym
zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego?, § 3 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administragji z dnia 16 sierpnia 1999 r. w sprawie warun-
kéw technicznych uzytkowania budynkéw mieszkalnych54, art. 2 ustawy z dnia
2 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokalid).

W mysl art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o sp6tdzielniach mieszkanio-
wych6 lokalem jest samodzielny lokal mieszkalny, a takze lokal o innym przezna-
czeniu, o ktérych mowa w przepisach ustawy z dnia 24 czerwca 1994 r. o wlasnosci
lokali; lokalem mieszkalnym za$ jest réwniez pracownia twércy przeznaczona do
prowadzenia dziatalnodci w dziedzinie kultury i sztuki.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy o ochronie praw lokatoréw przez lokal
nalezy rozumie¢ ,lokal stuzacy do zaspokajania potrzeb mieszkaniowych, a takze
lokal bedacy pracownia stuzaca twércy do prowadzenia dziatalnosci w dziedzinie
kultury i sztuki; nie jest (...) lokalem pomieszczenie przeznaczone do krétkotrwa-
fego pobytu 0séb, w szczegdlnoéci znajdujace sie w budynkach internatéw, burs,
pensjonatéw, hoteli, doméw wypoczynkowych lub w innych budynkach stuzacych
do celéw turystycznych lub wypoczynkowych».

Lokal — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie warunkéw technicznych
uzytkowania budynkéw mieszkalnych — oznacza ,, wydzielona trwatymi $cianami
w obrebie budynku izbe lub zespét izb, wraz z innymi pomieszczeniami przezna-
czonymi na staty pobyt ludzi, lub tez budynek mieszkalny, w ktérym znajduje sie
tylko jeden lokal mieszkalny, jezeli taki dom lub lokal posiada odrebne wejscie
z zewnatrz budynku lub z klatki schodowej”.

Wedtug definicji zawartej w art. 2 ust. 2 ustawy o wtlasnosci lokali ,samo-
dzielnym lokalem mieszkalnym (...) jest wydzielona trwatymi Scianami w obre-
bie budynku izba lub zespét izb przeznaczonych na staty pobyt ludzi, ktére wraz

50 M. Mozgawa, Kilka uwag..., s. 176.
51 Dz.U. z 2013 r. poz. 1222 ze zm.
52 Dz.U. z 2017 r. poz. 180.

5 Dz.U. z 2016 r. poz. 1610 ze zm.
54 Dz.U. Nr 74, poz. 836 ze zm.

% Dz.U. z 2015 r. poz. 1892 ze zm.
5% Dz.U. z 2013 r. poz. 1222 ze zm.
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z pomieszczeniami pomocniczymi stuza zaspokajaniu ich potrzeb mieszkaniowych»
(art. 2 ust. 2). Z art. 2 ust. 1 wynika, ze pojeciem lokal objete sa zaréwno lokalne
mieszkalne, jak i lokale o innym przeznaczeniu niz na cele mieszkalne. Definicje
te stosuje sie odpowiednio réwniez do samodzielnych lokali wykorzystywanych
zgodnie z przeznaczeniem na cele inne niz mieszkalne (art. 2 ust. 1 in fine). Do
lokalu moga przynalezed, jako jego czesci sktadowe, pomieszczenia, chocby nawet
do niego bezposrednio nie przylegaty lub byty potozone w granicach nieruchomosci
gruntowej poza budynkiem, w ktérym wyodrebniono dany lokal, a w szczegélno-
§ci: piwnica, strych, komoérka, garaz jako pomieszczenia przynalezne (art. 2 ust. 4).

Zadnej z tych definicji nie mozna wprost odnie$é do lokalu, o ktérym mowa
w art. 25 § 2a kk., gdyz zostaly one skonstruowane dla potrzeb aktéw prawnych,
w ktérych zostaty zamieszczone i inny jest ich cel’?. Wprawdzie w prawoznawstwie
wskazuje sie, ze definicja swoim zasiegiem obejmuje inne akty prawne, jezeli jest
zawarta w ustawie, ktéra uwazana jest w tej dziedzinie za ustawe podstawowa>®,
lecz zadna z tych ustaw nie ma takiego charakteru. Oznacza to, ze nie kazda defini-
Gja zawarta w innej ustawie wyznacza zakres znaczeniowy zdefiniowanego pojecia
zawartego w przepisie prawa karnego. Definicja dotyczaca zagadnien specjalistycz-
nych zawarta w innej ustawie nie musi by¢ wiazaca przy dokonywaniu interpreta-
qji okreslen uzytych w kodeksie karnym, choé moze byé pomocna przy wyktadni
zawartych w nim pojec.

Majac na uwadze te wskazania oraz elementy sktadajace sie na pojecie lokalu
w wyzej przedstawionych definicjach, mozna przyjaé, ze lokalem jest wydzielona
trwatymi Scianami w obrebie budynku izba lub izby, wraz z innymi pomieszcze-
niami pomocniczymi stuzacymi zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych ludzi, np.
piwnica, strychem, komérka, garazem, potozonymi w granicach jednej nieruchomo-
Sci gruntowej. Takie rozumienie tego pojecia jest zgodne z jego znaczeniem w jezyku
potocznym W znaczeniu jezykowym lokal oznacza , mieszkanie, pomieszczenie,
cze$¢ domu, budynku”, ale takze ,,miejsce publiczne, zaktad prowadzacy dziatal-
no$¢ gospodarcza, a takze rozrywkowa, gdzie spedza sie czas najczeéciej w towa-
rzystwie innych os6b”%. Lokal jest pojeciem szerszym niz lokal mieszkalny, gdyz
obejmuje takze lokal uzytkowy. Lokalami uzytkowymi sa lokale wykorzystywane
zgodnie z przeznaczeniem na cele inne niz mieszkalne, np. handlowe, biurowe.

Ograniczenie pojecia lokal uzytego w art. 25 § 2a k.k. tylko do lokalu mieszkalnego,
z pominieciem lokalu uzytkowego jest nie do zaakceptowania, gdyz w zakres definigji
lokal wchodzi pojecie , mieszkanie”, co prowadzitoby do uznania za zbedne zawarte
w tym przepisie okreélenie ,,mieszkanie”. Taka jego interpretacja naruszataby dyrek-
tywe wyktadni per non est®. W zwiazku z tym trzeba przyjac, ze lokalem w rozumieniu
tego przepisu jest tylko lokal uzytkowy. Trafnie w doktrynie przyjmuje sie, ze przez
pojecie lokalu nalezy rozumie¢ pomieszczenie przeznaczone do wykorzystywania

57 W literaturze przyjmuje sie definicje lokalu zawarta w ustawie o wlasnosci lokali (M. Filar,
M. Berent, [w:] M. Filar (red.), Kodeks..., s. 1193).

58 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2010, s. 331.

5 Praktyczny stownik wspétczesnej polszczyzny, H. Zgoétkowa (red.), t. 19, Poznan 1998, s. 285.

60 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 106.
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przez ludzi w innych celach niz zamieszkiwanie®!. Nie znajduje uzasadnienia w art. 25
§ 2a k.k. twierdzenie, ze z jego zakresu wyltaczone sa lokale uzytkowe®. Poglad ten
stoi tez w sprzecznodci z ratio legis tego przepisu. Nie wiadomo dlaczego w gorszej
sytuacji mialby by¢ odpierajacy zamach napastnika, dokonujacego wlamania do jego
lokalu uzytkowego, w ktérym znajduja sie przedmioty o znacznie wyzej wartoSci niz
w jego mieszkaniu. W doktrynie pojeciem tym obejmuje sie lokal o charakterze mie-
szanym, tj. uzytkowo- mieszkalnym®3. Faktycznie lokal moze by¢ wykorzystywany do
zamieszkiwania i prowadzenia okreslonej dziatalnosci i w zaleznoéci od zasadniczej
jego funkcji moze by¢ mieszkaniem albo lokalem uzytkowym, a w zwiazku z tym nie
ma potrzeby wyodrebniania odrebnych kategorii lokali. Takie okreslenie zakresu tego
pojecia nakazywatoby przyjaé, ze chodzi zaréwno o lokal prywatny, jak i nalezacy do
instytucji panstwowej, samorzadowej lub spoteczne;j.

Kwestia jest sporna co do tego, czy taki lokal jest objety zakresem art. 193
§ 1 kk. W doktrynie pod rzadami kodeksu karnego z 1932 r. wypowiadany byt
poglad, ze ochronie tej podlegaja pomieszczenia nalezace do wszelkich instytucji
panstwowych, samorzadowych i prywatnych®, ale w orzecznictwie prezento-
wano catkowicie odmienny poglad®. Sad Najwyzszy na gruncie kodeksu karnego
z 1969 r. przyjat, ze ,[plokrzywdzona przestepstwem z art. 171 § 1 kk. (obecnie
art. 193) moze by¢ osoba prawna, instytucja panstwowa lub spoteczna, chociazby
nie miata osobowosci prawnej”%. Organ ten podkredlil, ze pojecie wolnosci taczy
sie nie tylko z cztowiekiem, ale osoba taka moze wyrazaé wole we wlasnym imie-
niu lub jako organ upowazniony do dziatania w imieniu podmiotéw niebedacych
osobami fizycznymi. Ponadto dobra osobiste 0s6b fizycznych i prawnych podlegaja
takiej samej ochronie w prawie cywilnym, gdyz art 43 k.c. stanowi, ze przepisy
o ochronie débr osobistych 0séb fizycznych stosuje sie odpowiednio do oséb praw-
nych. R6znica pomiedzy osoba fizyczna a prawna polega tylko na tytule do wyra-
zenia woli, natomiast sam akt wyrazania woli jest identyczny i jego istota w obu
wypadkach jest taka sama. Dopuszczano tez taka mozliwo$¢? lub w ograniczonym
zakresie, gdy czyn godzi w wolnos¢ osoby fizycznej, np. wiasciciela, uzytkownika
danego lokalu®8.

61 J. Lachowski, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny..., s. 879.

62 Wypowiedz M. Warchota na posiedzeniu..., s. 14; Wypowiedz T. Szafranskiego na
posiedzeniu na posiedzeniu Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach w dniu
2 listopada 2017 r., Biuletyn nr 553 / VIII Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach,
s. 16.

6 M. Mozgawa, Kilka uwag..., s. 178.

64 L. Peiper, Komentarz..., s. 515.

6 Wyrok SN z 19 lutego 1934 r., 3 K 20/34, OSP 1934, poz. 39%4.

66 Uchwala 7 sedziéw SN z dnia 13 marca 1990 r., V KZP 33/89, OSNKW1990, nr 7-12,
poz. 23 z glosa B. Kurzepy, Prob. Praw. 1991, nr 3, postanowienie SN z dnia 17 stycznia 1968 r.,
Rw 1391/76, OSNKW 1968, nr 4, poz. 47 z glosami A. Marka, WPP 1968, nr 4, s. 515-518,
J. Ziewinskiego, WPP 1969, nr 7-8, s. 1297-1301; wyrok SN z 3 grudnia 1991, V KRN 84/90,
OSNKW 1992, nr 3-4, poz. 27. Tak tez W. Kulesza, Demonstracja. Blokada. Strajk (granice wolnosci
zgromadzeri i strajku w polskim prawie karnym na tle prawa niemieckiego), L.6dz 1991, s. 146-147.

67 T. Bojarski, Karnoprawna ochrona nietykalnosci mieszkania jednostki, Lublin 1992, s. 93;
M. Mozgawa, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks..., s. 525; A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Komentarz do art. 117-277, t. II, Warszawa 2013, s. 639.

68 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 402.
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Przeciwnicy podkreslali, ze przestepstwo to jest traktowane przez kodeks karny
jako przestepstwo przeciwko wolnosci, a wiec przeciwko osobie fizycznej, a nie
przeciwko urzadzeniom stuzacym instytucjom panstwowym lub spotecznym, za
dysponentéw tych pomieszczen za$ nie moga by¢ uznani pracownicy®. Ze wzgledu
na to, ze w art. 193 k.k. chodzi o ochrone wolnosci osobistej, przepis ten nie moze
obejmowac lokali nalezacych do instytucji panstwowych, samorzadowych lub spo-
fecznych?0. Poglad ten nalezy tez odnie$¢ do art. 25 § 2a k.k. W doktrynie zasadnie
wskazuje sie, ze niewatpliwa i jasno wyrazona intencja jego projektodawcéw byto
wzmozenie ochrony prywatnosci i wolnosci osobistej7!.

Domem jednorodzinnym — zgodnie z art. 2 ust. 3 ustawy o spétdzielniach miesz-
kaniowych - jest dom mieszkalny, jak réwniez samodzielna cze$¢ domu bliznia-
czego lub szeregowego przeznaczona przede wszystkim do zaspokojenia potrzeb
mieszkaniowych. Wedtug rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r.
w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB)72 budynkami miesz-
kalnymi sa obiekty budowlane, ktérych co najmniej potowa catkowitej powierzchni
uzytkowej jest wykorzystywana do celéw mieszkalnych. W przypadkach, gdy mniej
niz potowa catkowitej powierzchni uzytkowej wykorzystywana jest na cele miesz-
kalne, budynek taki klasyfikowany jest jako niemieszkalny, zgodnie z jego prze-
znaczeniem. Cze$¢ mieszkaniowa budynku mieszkalnego obejmuje pomieszczenia
mieszkalne (kuchnie, pokoje wypoczynkowe, sypialnie), pomieszczenia pomocni-
cze, piwnice oraz pomieszczenia ogdlnego uzytkowania (np. wézkarnie, suszarnie).

W literaturze przez dom rozumie sie wyodrebniona konstrukcje potaczona
z gruntem w sposéb trwaty, wykonana z materiatéw budowlanych i elementéw
sktadowych, bedaca wynikiem prac budowlanych jednostka budowlana i wytwo-
rem sztuki technicznej, niezaleznie od tego, czy jest przeznaczona na cele miesz-
kalne”3. Nie ma znaczenia, jaka cze$¢ powierzchni jest wykorzystywana na cele
mieszkalne.

Ogrodzony teren obejmuje oddzielona, ograniczona cze$¢ powierzchni ziemi,
ktérej granice zostaly wyznaczone ciaglym ogrodzeniem”4. Ogrodzenie ma wska-
zywad, ze wilasciciel lub posiadacz nie zyczy sobie, by wchodzily osoby nieupo-
waznione. Ogrodzenie moze mie¢ posta¢ parkanu, muru, niskiego murku, ptotu,

6 H. Rajzman, Przeglad orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego Materialnego
(I pétrocze 1965), NP 1969, nr 1, s. 128; T Bojarski, Przestepstwa przeciwko wolnosci a ochrona débr
publicznych, NP 1969, nr 6, s. 903; idem, Karnoprawna ochrona..., s. 93-94; J. Kudrelek i P. Palka,
Z problematyki przestepstwa naruszenia miru domowego, PS 2001, nr 11-12, s. 160-163; A. Marek,
Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 444; A. Sakowicz, Karnoprawna ochrona prywatnosci,
Krakéw 2006, s. 358; J. Wojciechowska, [w:] B. Kunicka-Michalska, J. Wojciechowska, Przestepstwa
przeciwko wolnosci, wolnosci sumienia, wyznania, wolnosci seksualnej i obyczajnosci oraz czci
i nietykalnosci cielesnej. Komentarz, Warszawa 2000, s. 70; J. Kosonoga, [w:] R.A. Stefanski (red.),
Kodeks karny..., s. 1161.

70 T. Bojarski, [w:] R.A. Stefaniski (red.), System prawa karnego..., s. 59; Prawnokarna ochrona...,
s. 172; N. Klaczynska, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. I, Warszawa 2014,
s. 490.

71 J. Warylewski, Czy zmiany..., s. 99.

72 Dz.U. Nr 112, poz. 1316.

73 M. Mozgawa, Kilka uwag..., s. 176; idem, [w:] System Prawa Karnego..., s. 576.

74 7. Lachowski, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks..., s. 880.
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siatki, bandy, bali, drutu, drutu kolczastego, palikéw, usypanej grobli lub zywoptotu
itp. Moga stanowié¢ ogrodzenie drzewa zasadzone tak gesto, ze znacznie utrudniaja
wejscie na ten teren, a nawet ograniczaja lub wrecz uniemozliwiaja obserwowanie
z zewnatrz tego, co dzieje sie na tym terenie. Ogrodzenie moze by¢ zaréwno trwate,
jak i przenosne, nie musi jednak uniemozliwiaé¢ dostepu, a nawet moze mie¢ cha-
rakter symboliczny, lecz uzewnetrzniajacy wole niewchodzenia bez zezwolenia”.
Terenem tym moze by¢ podwoérko, ogréd, sad itp. Nie ma znaczenia wielkos¢ tego
terenu, ktéry w duzym stopniu zalezy od wielkosci poses;ji.

Nie jest spelniona przestanka z art. 25 § 2a k.k. w sytuacji, gdy broniacy sie
odpieral zamach sprawcy znajdujacego sie na terenie nieogrodzonym. Dla jego
zastosowania nie ma znaczenia, kto mial wieksze prawo do tego terenu i nietrafnie
wskazywano w toku prac sejmowych, ze nalezy zbilansowac prawa wdzierajacego
sie i broniacego; brak jest istotnej przestanki, jakim jest ogrodzenie terenu”.

Warunkiem zastosowania art. 25 § 2a k.k. w wypadku przekroczenia granic
obrony koniecznej podjetej w stosunku do sprawcy, ktéry wdat sie na ogrodzony
teren jest jego przylegtos¢ do mieszkania, lokalu lub domu. Stowo , przylegtos¢”
oznacza ,to co polozone jest w poblizu czego$, zwlaszcza o terenach, budynkach,
pomieszczeniach, ktére znajduja sie w okolicy, w sasiedztwie czego$ duzego, cen-
tralnego obiektu”, wyraz ,przylega¢” to ,graniczy¢ z czyms, by¢ blisko, sasiado-
wac””7. Majac na uwadze znaczenie jezykowe tego stowa nalezy przyjac, ze chodzi
o teren stykajacy sie z budynkiem, na ktérym znajduje sie mieszkanie lub lokal albo
dom. Jest to pojecie ocenne i wymaga kazdorazowych ustalei na tle konkretnych
okolicznosci sprawy. Z reguly moze to by¢ ogrodzona dziatka gruntu zwiazana
z uzywaniem mieszkania, lokalu lub domu.

W art. 25 § 2a k k., inaczej niz w art. 193 § 1 k.k., nie ma dookreslenia, ze maja to
by¢ cudze miejsca. Nie oznacza to, ze przedmiotem zamachu moze by¢ tez obiekt,
do ktérego sprawcy przystuguja uprawnienia. Jest oczywiste, ze wdzierajacy sie nie
moze by¢ osoba uprawniona do wejScia do bronionego obiektu. Zasadnie Sad Naj-
wyzszy uznat, ze: ,[s]prawca przestepstwa naruszenia miru domowego okreslonego
w art. 193 k.k. moze by¢ takze wlasciciel domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia
albo ogrodzonego terenu”78. W takim wypadku najemca ma silniejsze prawo do
ochrony miru domowego wynikajace z najmu”?. Wprawdzie wiasciciel jest upraw-
niony do korzystania z rzeczy zgodnie ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem

75 K. Buchala, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 637; M. Filar, M. Berent, [w:] M. Filar
(red.), Kodeks..., s. 11193.

76 Wypowiedz M. Warchota na posiedzeniu..., s. 19.

77 Praktyczny stownik wspdtczesnej polszczyzny, H. Zgétkowa (red.), t. 34, Poznan 2001,
s. 270-271.

78 Postanowienie SN z dnia 3 lutego 2011 r., V KK 415/10, Prok. i Pr. — wkt. 2011, nr 7-8,
poz. 5 z uwagami aprobujacymi P. Koztowskiej-Kalisz, ]. Piérkowskiej-Flieger, Przeglad orzecznictwa
Sqdu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego za I pétrocze 2011 r., Prawo w dziataniu 2013,
nr 13, s. 186-187; P. Pajak, Mir domowy czy wiascicielski, CzPKiNP 2011, nr 3, s. 10; M. Pyrcak,
Czy wiasciciel powinien odpowiadac za przestepstwo naruszenia miru domowego? Uwagi na marginesie
artykutu P. Dylus i K. Wisniewskiej, CzPKiNP 2011, nr 3, s. 45; N. Klaczynska, [w:] J. Giezek (red.),
Kodeks..., s. 491; M. Krélikowski, A. Sakowicz, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks
karny..., s. 631.

79 M. Filar. M. Berent, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny..., s. 1195.
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swego prawa oraz rozporzadzania nia (art. 140 k.c.), lecz wynajmujac mieszkanie,
wyzbywa sie przez to na rzecz najemcy uprawnien w zakresie korzystania z lokalu.
Najemca za$ uzyskuje mozliwo$¢ uzywania rzeczy (art. 659-668 k.c.). Wdarciem jest
tez wejécie do wspomnianych obiektéw, ktére sa w posiadaniu osoby bez tytutu
prawnego, z wyjatkiem ich wtascicieli®?. Ponadto chodzi o przeciwstawienie sie
bezprawnej ingerencji zakldcajacej spokdj zamieszkiwania®!. Wobec tego za wdarcie
nalezy potraktowaé takze wejécie wlasciciela do wynajmowanego domu, mieszka-
nia lokalu lub pomieszczenia albo dzierzawionego przez inna osobe takze ogrodzo-
nego przy nich terenu.

4. RAZACE PRZEKROCZENIE GRANIC OBRONY KONIECZNE]

Klauzula bezkarno$ci w razie przekroczenia granic obrony koniecznej nie wchodzi
w gre, gdy miato ono charakter razacy. Sfowo ,razacy” oznacza ,,0 czyms$ negatyw-
nym; zbyt duzy, wyrazny, oczywisty, bezsporny, niebudzacy watpliwosci; taki ktéry
rzuca sie w oczy, nie sposéb nie zauwazy¢”82.

Ocena, czy przekroczenie granic obrony koniecznej bylo razace, nalezy — w zalez-
nosci od etapu postepowania karnego — do prokuratora lub sadu. Organy te maja
szerokie mozliwoéci przyjecia w konkretnej sprawie, ze doszlo do razacego prze-
kroczenia granic obrony koniecznej, a moga za tym przemawiac rézne okolicznosci,
a nie tylko sam skutek dziatani obronnych. Przekroczenie granic obrony koniecznej
moze mie¢ charakter zaréwno ekscesu intensywnego, jak i ekstensywnego, a jego
ocena nalezy w pierwszej kolejnoéci do prokuratora, a nastepnie do sadu.

5. WNIOSKI

1. Klauzula niekaralnosci przekroczenia granic obrony koniecznej przez odpiera-
jacego zamach polegajacy na wdarciu sie do mieszkania, lokalu, domu albo na
przylegajacy do nich ogrodzony teren lub zamach poprzedzony wdarciem sie
do tych miejsc (art. 25 § 2a k.k.), daje broniacemu sie gwarancje nieponiesienia
odpowiedzialnosci karnej w razie uzycia Srodka niewspétmiernego do obrony
albo przedwczesnie lub za pézno. Jest zacheta dla szerszego podejmowania
dziatan obronnych wobec sprawcéw, z reguly zmierzajacych bezposredniego
do dokonania powaznego przestepstwa, np. kradziezy z wtamaniem lub rozboju
juz w momencie wchodzenia przez nich na teren posesji, a takze ostrzezeniem
dla sprawcéw, ze moga by¢ zaatakowani przez dysponenta terenu na tak wcze-
snym etapie zachowanie przestepnego. Napastnik, podejmujac dziatania prze-
stepne musi liczy¢ sie, ze spotka sie z oporem swej ofiary, w wyniku ktérego

80 T. Bojarski, Z problematyki karnoprawnej ochrony mieszkania jednostki, [w:] M. Bojarski,
J. Brzezifiska, K. Lucarz (red.), Problemy wspélczesnego prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksiega
jubileuszowa prof. Z. Sienkiewicz, Wroctaw 2015, s. 35-36.

81 Wyrok SA w Katowicach z dnia 26 kwietnia 2007 r., Il AKa 47/07, KZS 2007, nr 11, poz. 41.

82 Praktyczny stownik wspdtczesnej polszczyzny, H. Zgbétkowa (red.), t. 35, Poznan 2002, s. 265.
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moze doznaé powaznej szkody, a broniacy sie moze skutecznosci realizowac
swoje prawo bez obawy poniesienia konsekwengji prawnokarnych.

2. Niekaralno$¢ dotyczy waskiego zakresu dziatan obronnych, bo skierowanych
przeciwko zamachowi polegajacemu na naruszeniu miru domowego. Chodzi
o przeciwstawienie sie wdarciu sie do mieszkania, lokalu, domu albo na przy-
legajacy do nich ogrodzonego teren lub zamachowi poprzedzajacemu wdarcie
sie do tych miejsc. Obejmuje tego rodzaju obiekty pozostajace we wtadaniu oséb
prywatnych, a nie instytugji panstwowych samorzadowych lub spotecznych.

3. Gwarancja nienaduzywania tej instytucji w praktyce jest wylaczenie niekaral-
noéci w wypadku, gdy przekroczenie granic obrony koniecznej bylo razace.
Chodzi o sytuacje, gdy przekroczenie granic obrony koniecznej jest oczywiste,
niebudzace watpliwosci.
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NIEKARALNOSC PRZEKROCZENIA GRANIC OBRONY KONIECZNE]
Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest wprowadzona nowela z dnia 8 grudnia 2017 r. klauzula nieka-
ralno$ci przekroczenia granice obrony koniecznej przez odpierajacego zamach polegajacy na
wdarciu sie do mieszkania, lokalu, domu albo na przylegajacy do nich ogrodzony teren lub
zamach poprzedzony wdarciem sie do tych miejsc (art. 25 § 2a k.k.). Niekaralno$¢ dotyczy
dziatan obronnych, skierowanych przeciwko zamachowi polegajacemu na naruszeniu miru
domowego: wdarciu si¢ do mieszkania, lokalu, domu albo na przylegajacy do nich ogro-
dzony teren lub zamachowi poprzedzonemu wdarciem sie do tych miejsc. Dotyczy tego
rodzaju obiektéw pozostajacych we witadaniu os6b prywatnych, a nie instytucji panstwowych
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samorzadowych lub spotecznych. Klauzula te nie ma zastosowania w wypadku, gdy przekro-
czenie granic obrony koniecznej bylo razace, co daje gwarancje jej nienaduzywania w praktyce.
Autor ocenia to rozwiazanie pozytywnie.

Stowa kluczowe: klauzula niekaralno$ci, mir domowy, obrona konieczna, przekroczenie granic
obrony koniecznej.

IMMUNITY FROM PROSECUTION FOR EXCEEDING THE LIMITS
TO THE RIGHT OF SELF-DEFENCE

Summary

The article presents the clause on immunity from prosecution for exceeding the limits to the
right of self-defence by a defendant repulsing an assault consisting in a break-in to a flat,
premises or a fenced area adjoining them or an assault preceded by a break-in to those
places (Article 25 §2a CC), which was introduced by the amendment of 8 December 2017 to
the Criminal Code. Immunity from prosecution is applicable to defensive activities against
an assault consisting in the violation of possessory rights in real property: a break-in to a flat,
premises, a house or an adjoining fenced area or an assault preceding a break-in to those areas.
It is applicable to the facilities that natural persons dispose of and not to state, self-government
and social institutions’ ones. The clause is not applicable in the event of flagrant exceeding the
limits to the right of self-defence, which is a guarantee that it will not be misused in practice.
The author expresses approval of the solution.

Keywords: clause on immunity from prosecution, possessory rights in real property, right of
self-defence, exceeding the limits to the right of self-defence
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MIROSEAWA MELEZINI*

Jednym z podstawowych celéw kryminalnopolitycznych rozleglej reformy prawa
karnego, dokonanej na mocy ustawy z dnia 20 lutego 2015 1.1, ktéra weszta w zycie
z dniem 1 lipca 2015 r., byta racjonalizacja polityki karnej droga zmian w strukturze
kar orzekanych za przestepstwa, z potozeniem wigkszego akcentu na stosowanie
kar nieizolacyjnych (grzywny i kary ograniczenia wolnosci).

W uzasadnieniu do projektu ustawy wyraznie wskazano na potrzebe zmiany
dotychczasowej praktyki wymiaru sprawiedliwosci, ktéra charakteryzuje sie nad-
uzywaniem kary pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wyko-
nania (okoto 60% skazan), przy niewielkim udziale w strukturze kar orzeczonych
kary grzywny samoistnej (w granicach 20%) oraz kary ograniczenia wolnosci (okoto
13%). Jednoczes$nie zwrdcono uwage na niski w naszym kraju wskaznik orzekanych
grzywien samoistnych w zestawieniu do wiekszosci krajéw Unii Europejskiej, w kté-
rych grzywna jest kara dominujaca (np. w Wielkiej Brytanii — stanowi powyzej 70%,
w Niemczech — powyzej 60%, w Belgii — powyzej 91%, w Finlandii i Danii — powyzej
87%), podkreslajac tez bardzo , nieduza wysokosc¢ orzekanych kar tego rodzaju, nawet
przy uwzglednieniu ograniczonej zamoznosci polskiego spoteczefistwa”2.

Diagnoza ta, w polaczeniu z wystepujaca niekiedy nietrafnoscia stosowania
kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania® determi-

prof. dr hab., Instytut Prawa i Administracji Pafistwowej Wyzszej Szkoly Informatyki
i Przedsiebiorczosci w Lomzy, e-mail: melezini@uwb.edu.pl

1 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 396).

2 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw z projektami aktéw wykonawczych z 15 V 2014 r., druk nr 2393, s. 1-5;
zob. takze czes¢ IX tego dokumentu zatytulowana ,Ocena skutkéw regulacji”, s. 97-98.

3 Zob. blizej Uzasadnienie rzadowego projektu, s. 1-4; Uzasadnienie projektu ustawy
o zmianie ustawy Kodeks karny, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2013, nr 4,
s. 45-47.
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nowata przyjecie nowej strategii w polityce karnej, w ramach ktorej , konieczne jest
szybkie orzekanie kar realnie dotkliwych”. Uznano, ze , kare pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania nalezy zamieni¢ niemal w catosci na
orzekanie grzywny i szerzej ujetej kary ograniczenia wolnosci”4. Docelowo oczekuje
sie, ze kara grzywny bedzie stanowié 60% ogétu orzeczonych kar, kara ogranicze-
nia wolnosci — 20%, a pozostata czes¢ bedzie stanowié¢ kara pozbawienia wolnosci
- w wiekszosci w zawieszeniu®. Zatem grzywna ma sta¢ sie gtéwnym Srodkiem
reakcji karnej w odniesieniu do drobnej i $redniej przestepczosci.

Powyzsze zatozenia przetozyly sie na okredlone rozwiazania normatywne, ktére
stworzyly realna szanse ich realizacji.

Wsréd regulacji majacych sprzyjaé przebudowie systemu karania w wyzna-
czonym kierunku, zasadnicze znaczenie maja rozwiazania, ktére stwarzaja szersze
mozliwosci orzekania kar nieizolacyjnych, w tym kary grzywny, przy réwnocze-
snym ograniczeniu zakresu stosowania kary pozbawienia wolnosci, w szczegélno-
Sci orzekanej z warunkowym zawieszeniem wykonania. Maja one zagwarantowaé
rzeczywiste przywrécenie priorytetu kar nieizolacyjnych w odniesieniu do tzw.
drobnej i Sredniej przestepczosci i wzmocnié obowiazujaca zasade ultima ratio kary
pozbawienia wolnosci, by w rezultacie doprowadzi¢ do zredukowania populacji
wieziennej, a w szczeg6lnosci radykalnie zmniejszy¢ liczbe os6b oczekujacych na
wykonanie prawomocnie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci, ktérej wielkosé
(ponad 40 tys.) niewatpliwie podwaza racjonalnos¢ realizowanej polityki karne;j.

Temu celowi stuzy przede wszystkim wprowadzony do kodeksu karnego nowy
przepis art. 37a, ktéry istotnie zmienit system ustawowych zagrozen za przestepstwa.
Na marginesie nalezy odnotowaé, ze w doktrynie charakter prawny uregulowania
zawartego w art. 37a k.k. jest sporny. Niektérzy przedstawiciele nauki twierdza, ze
uregulowanie to przewiduje dyrektywe wymiaru kary¢. Zgodnie z tym przepisem,
jezeli ustawa przewiduje zagrozenie kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca
8 lat, mozna zamiast tej kary orzec grzywne lub kare ograniczenia wolnoSci. Ozna-
cza to, ze kara grzywny oraz kara ograniczenia wolnosci zostaly wprowadzone do
wszystkich ustawowych zagrozefi zaréwno kodeksowych, jak i pozakodeksowych,
obejmujacych kare pozbawienia wolnoéci nieprzekraczjaca 8 lat, w ktérych dotych-
czas ich nie bylto. Ten zabieg legislacyjny wydatnie poszerzyt podstawy orzekania
grzywny (takze kary ograniczenia wolnosci)”. W doktrynie stusznie podkresla sie,
ze uksztaltowana w nowym stanie prawnym modyfikacja ustawowego zagrozenia
przewidzianego za dany typ przestepstwa poprzez wprowadzanie alternatywnego
zagrozenia grzywna oraz kara ograniczenia wolnosci, nalezy do ,najbardziej podsta-
wowych zmian o zasadniczym znaczeniu dla catej reformy”s.

4 Uzasadnienie rzadowego projektu, s. 4-5.

5 Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu, czeé¢ IX ,Ocena skutkéw regulacji”, s. 126-127.

6 Zob. V. Konarska-Wrzosek, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 225-227; A. Grzeskowiak, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2015, s. 321-324.

7 Zob. J. Majewski, [w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks Karny. Czes¢ ogdlna. Tom L.
Komentarz do art. 1-52, Warszawa 2016, s. 736-742.

8 J. Giezek, O sankcjach alternatywnych oraz mozliwosci wyboru rodzaju wymierzanej kary,
Palestra 2015, nr 7-8, s. 25.
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Z przyjetym nowym rozwiazaniem silnie koresponduje bardzo istotna zmiana prze-
pisu art. 58 § 1 k.k., ktéry w pierwotnym brzmieniu przewidywat zasade traktowania
kary pozbawienia wolnosci w jej postaci bezwzglednej jako ultima ratio, w wypadku
przestepstw zagrozonych alternatywnie karami nieizolacyjnymi (grzywna lub kara
ograniczenia wolnosci). Nowe brzmienie art. 58 § 1 k.k., ktéry stanowi, ze jezeli ustawa
przewiduje mozliwoéé wyboru rodzaju kary, a przestepstwo jest zagrozone kara pozba-
wienia wolnoSci nieprzekraczajaca 5 lat, sad orzeka kare pozbawienia wolnosci tylko
wtedy, gdy inna kara lub Srodek karny nie moze spetni¢ celéw kary, przeksztatcito
zasade ultima ratio bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci w zasade ultima ratio kary
pozbawienia wolnosci w ogoéle, a wiec takze z warunkowym zawieszeniem jej wykona-
nia. Latwo zauwazyd¢, ze z dyrektywy priorytetu kar wolnosciowych, przy zagrozeniu
alternatywnym, zostata wytaczona kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania, co oczywiScie ogranicza — zgodnie z celem reformy — stoso-
wanie warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci, zwiekszajac
intensywno$¢ preferencji kar wolnoéciowych, w tym kary grzywny.

Warto zauwazy¢, ze w obecnym stanie prawnym dyrektywa priorytetu kar wol-
no$ciowych znajduje zastosowanie do przestepstw zagrozonych kara pozbawienia
wolnoéci nieprzekraczajaca 5 lat, ktére réwnoczeSnie zagrozone sa kara lub karami
tagodniejszego rodzaju. Majac na uwadze treé¢ przepisu art. 37a k.k., ktéry prze-
ksztatcit wszystkie ustawowe zagrozenia obejmujace kare pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 5 lat (generalnie 8 lat) w zagrozenia alternatywne?, zasieg dyrek-
tywy priorytetu kar nieizolacyjnych, w tym grzywny, zostat wydatnie poszerzony.
Jezeli zatem ustawowe zagrozenie jest zagrozeniem alternatywnym i przewiduje
mozliwo$é wyboru miedzy kara pozbawienia wolnosci a karami nieizolacyjnymi,
to sad w pierwszej kolejnosci powinien rozwazy¢ mozliwos¢ orzeczenia grzywny
badz kary ograniczenia wolnosci lub érodka karnego.

Zwiegkszeniu zakresu stosowania kary grzywny samoistnej (takze kary ogranicze-
nia wolnosci) stuza réwniez zmiany radykalnie ograniczajace mozliwo$¢ zastosowania
warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnoéci. W piémiennic-
twie wskazuje sie, ze maja one kluczowe znaczenie dla powodzenia reformy polityki
karnejl0. T cho¢ zmiany objety niemal wszystkie obszary stosowania warunkowego
zawieszenia wykonania kary, to w kontekscie nowej filozofii karania najwazniejsze
modyfikacje dotycza przestanek stosowania tej instytucji. Otéz znowelizowany przepis
art. 69 § 1 k.k. ograniczyt mozliwos¢ zastosowania warunkowego zawieszenia wykona-
nia kary wytacznie do kary pozbawienia wolnoSci wymierzonej w rozmiarze nieprze-
kraczajacym roku. W pierwotnym brzmieniu art. 69 § 1 k.k. gérna granica wymierzonej
kary pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie mozna byto warunkowo zawiesié, wyno-
sita 2 lata. Ponadto wprowadzono do art. 69 § 1 k.k. nowa, dodatkowa przestanke zasto-
sowania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci, odnoszaca
sie do dotychczasowego zycia sprawcy w postaci warunku, by sprawca w czasie popet-
nienia przestepstwa nie byt skazany na kare pozbawienia wolnosci (orzeczona jako kara

9 Zdaniem niektérych autoréw art. 37a kk. przewiduje dyrektywe wymiaru kary. Zob.
przypis 6.

10 Zob. A. Zoll, Srodki zwigzane z poddaniem sprawcy probie i zamiana kary, [w:] W. Wrébel
(red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015, s. 429-430 i 436.
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bezwzgledna badz z warunkowym zawieszeniem wykonania). Bez zmian pozostata
trzecia przestanka stosowania warunkowego zawieszenia wykonywania kary pozba-
wienia wolnosci, jaka jest dodatnia prognoza kryminologiczna dotyczaca sprawcy
przestepstwa, czyli uznanie, ze warunkowe zawieszenie wykonania kary w wymiarze
nieprzekraczajacym roku bedzie wystarczajace dla osiagniecia wobec sprawcy celéw
kary, a w szczeg6lnoéci zapobiezenia powrotowi do przestepstwa.

Dokonane, tak istotne zmiany, moga odegrac istotna role w ograniczeniu stoso-
wania instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
i zwiekszeniu czestotliwosci orzekania kary grzywny i kary ograniczenia. Nalezy je
bowiem postrzegaé w kontekécie nowej regulacji z art. 37a k.k. i modyfikacji tredci
dyrektywy z art. 58 § 1 k.k., ktéry traktuje kare pozbawienia wolnosci (bezwzgledna
i z warunkowym zawieszeniem wykonania) jako ultima ratio. Niemniej w pismien-
nictwie, nie bez racji, podnosi sie, ze wprowadzone tak drastyczne ograniczenie sto-
sowania warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnoSci moze
spowodowac wzrost liczby 0s6b, wobec ktérych sady orzekaé beda kare pozbawie-
nia wolnosci, co doprowadzi¢ moze do poglebienia kryzysu polityki karnej!l. Na
marginesie dodac¢ nalezy, ze nowelizacja art. 69 § 1 k.k. calkowicie wylaczyta stoso-
wanie warunkowego zawieszenia wykonania kar nieizolacyjnych, tj. kary grzywny
samoistnej i kary ograniczenia wolnosci, m.in. z uwagi na niewielki zakres stosowa-
nia tego sposobu reakcji karnej w praktyce wymiaru sprawiedliwosci.

Realizagji celu ustawodawcy, by grzywna stata sie podstawowym Srodkiem reak-
qji na przestepstwa drobnej i Sredniej wagi, ma takze stuzy¢ uchylenie art. 58 § 2 k k.,
ktéry ustanawiat zasade, ze grzywny nie orzeka sie, jezeli dochody sprawcy, jego
stosunki majatkowe lub mozliwosci zarobkowe uzasadniaja przekonanie, ze sprawca
grzywny nie uidci i nie bedzie jej mozna $ciagnac¢ w drodze egzekucji. Wprowadzenie
tej zasady do kodeksu karnego z 1997 r. w zatozeniu miato zapobiega¢ orzekaniu
grzywien nie$ciagalnych i tym samym ograniczac liczbe wykonywanych zastepczych
kar pozbawienia wolnosci, a jednoczes$nie zapewnic osobisty charakter dolegliwosci,
unikajac przerzucania obowiazku uiszczenia grzywny na barki rodziny'2. Stusznie
zauwaza J. Majewski, ze ,[r]acje te nie stracily na swej aktualnosci” i decyzje o dero-
gadji art. 58 § 2 k.k. ocenia ,zdecydowanie krytycznie”13.

1 Zob. Oswiadczenie Komisji Kodyfikacji Prawa Karnego z dnia 22 maja 2014r. (druk
powielony); A. Zoll, Regulacja warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolnosci
w ustawie z 20 lutego 2015r., [w:] M. Bojarski, J. Brzezinska, K. Lucarz (red.), Problemy wspdtczesnego
prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksiega Jubileuszowa Profesor Zofii Sienkiewicz, Wroctaw 2015,
s. 412; V. Konarska-Wrzosek, Ustawowe przestanki stosowania warunkowego zawieszenia wykonania
kary w zatozeniach nowej polityki karnej, [w:] A. Adamski, M. Bernat, M. Leciak (red.), Warunkowe
zawieszenie wykonania kary w zatozeniach nowej polityki karnej, Warszawa 2015, s. 168 i 180;
J. Lachowski, Ocena wybranych zmian w zakresie instytucji warunkowego zawieszenia wykonania kary
w ustawie z 20 lutego 2015 r., [w:] Problemy wspétczesnego prawa karnego, s. 250-251 i 254-255.

12 Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego, [w:] Nowe kodeksy karne z 1997 r.
z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 137-138. Blizej na ten temat zob. M. Melezini, Kara grzywny,
[w:] M. Melezini (red.), System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej,
2. wydanie, Warszawa 2016, s. 128-132 oraz powotana tam literature.

13 Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 168. Zob. takze
T. Szymanowski, Nowelizacja kodeksu karnego w 2015 r., Przeglad Wieziennictwa Polskiego 2015,
nr 87,s. 17.
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W uzasadnieniu rzadowego projektu ustawy z 2015 r. zasadniczo nie wskazano
motywéw uchylenia art. 58 § 2 k.k., a odwotanie sie do efektywnosci $ciagalnosci
grzywny w przypadku braku egzekugji, czy powolywanie sie na zréwnanie orze-
kania karnoprawnej grzywny z zasadami okreslania dolegliwosci kar pienieznych
w innych czeSciach systemu prawnego, nie moze by¢ traktowane jako uzasadnienie
dokonanej zmiany. Na marginesie nalezy odnotowac, ze w innej czedci uzasadnienia
rzadowego projektu ustawy, a dotyczacej zmian w kodeksie karnym wykonaw-
czym, stwierdza sie, ze ,[plowszechnie znany jest fakt niskiej skutecznosci $cia-
gania przez sady grzywien i naleznosci sadowych. Rezultatem tego stanu rzeczy
sa zaréwno nizsze wptywy do budzetu panstwa i umarzanie postepowan wyko-
nawczych (zwlaszcza w odniesieniu do kosztéw sadowych), jak tez koniecznosc¢
orzekania i zarzadzania do wykonania izolacyjnych kar zastepczych, co dodatkowo
niepotrzebnie zwieksza wskaznik prisonizacji w naszym kraju”14. I to wlasnie fakt
niskiej skutecznoéci egzekwowania przez sady grzywien skitonil ustawodawce do
wprowadzenia zmian do kodeksu karnego wykonawczego, ktére znalazly wyraz
w dwéch nowych przepisach, tj. w art. 12a kk.w. i w art. 48a k.k.w., 0 czym bedzie
mowa w dalszej czeéci opracowania.

Dopiero w IX czeSci uzasadnienia, zatytulowanej ,Ocena skutkéw regulacji”,
wskazano argumenty przemawiajace za koniecznoscia uchylenia art. 58 § 2 k.k.
Mianowicie uznano, ze dyrektywa zakazujaca orzekania grzywny zawarta w art. 58
§ 2 k.k. jest ,,zasadniczym zrédtem probleméw i patologii zwiazanych z orzekaniem
kary grzywny”. Podkreslono tez, ze to wlasnie ten przepis przyczynit sie do zna-
czacego ograniczenia roli grzywny samoistnej w polityce karnej, a w szczegélnosci
do sytuacji, w ktérej grzywna samoistna jest zastepowana pozbawieniem wolno-
Sci z warunkowym zawieszeniem wykonanial®. Takie przekonanie, jak stusznie
zauwaza ]. Majewski, nie jest niczym uzasadnionel. Przyczyny wadliwej struktury
orzekanych kar sa bardziej ztozone. Pozostawiajac te kwestie poza zakresem rozwa-
zan, jako ze wykracza poza temat opracowania, warto moze tylko zwréci¢ uwage,
ze wiaza sie one gléwnie ze schematyzmem praktyki orzeczniczej wystepujacym
w naszym kraju od dziesiecioleci, a takze z wadliwoscia niektérych rozwiazan usta-
wowych dotyczacych np. warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawie-
nia wolnosci. Gdyby rzeczywiscie powodzenie nowej strategii polityki karnej byto
uzaleznione tylko od regulacji dotyczacej zakazu orzekania grzywny w warunkach
okreslonych w art. 58§82 k.k., to reforma prawa karnego nie bytaby tak szeroka
i gteboka, a zmiana stanu prawnego polegataby tylko na uchyleniu art. 58 § 2 k.k.

W uzasadnieniu rzadowego projektu ustawy wskazano, ze uchylenie art. 58
§ 2 kk. ,zdejmuje z sadu obowiazek badania stanu majatkowego sprawcy w celu
ustalenia zasadnosci orzeczenia grzywny”17. Rodzi to ten skutek, ze sad przy wybo-
rze grzywny powinien kierowac sie przede wszystkim ogdélnymi dyrektywami
wymiaru kary, nie zwazajac na stan majatkowy sprawcy przestepstwa.

14 Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu, druk nr 2393, s. 14 i 15.

15 Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu, czesé IX. Ocena skutkéw regulagji, s. 125-126.
16 Zob. J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz, s. 169.

17" Uzasadnienie rzadowego projektu, s. 13.

Tus Novum
2/2018



28 MIROSEAWA MELEZINI

Nalezy zwréci¢ uwage, ze zakaz orzekania grzywny nieéciagalnej przewidziany
w uchylonym art. 58 § 2 k.k. wiazatl sie z niemal takimi samymi przestankami
(z wyjatkiem wtasciwosci i warunkéw osobistych), ktére rzutuja na okreslenie
wysokosci jednej stawki dziennej grzywny orzekanej w modelu stawkowym, albo
kwoty grzywny orzekanej w modelu kwotowym. Tymczasem modele orzekania
grzywny pozostaty bez zmian. Nadal w modelu orzekania grzywny w systemie
stawkowym, sad w pierwszym etapie okresla liczbe stawek dziennych stosownie do
ciezaru przestepstwa i rozmiaru winy w konkretnym przypadku, natomiast w dru-
gim etapie okresla wysokosc jednej stawki dziennej, uwzgledniajac przestanki wska-
zane w art. 33 § 3 kk. Zgodnie z tym przepisem sad bierze pod uwage dochody
sprawcy, jego warunki osobiste, rodzinne, stosunki majatkowe i mozliwosci zarob-
kowe. Réwniez w modelu kwotowym orzekania grzywny sad okreéla jej wysokos¢
z uwzglednieniem dochodéw sprawcy, jego warunkéw osobistych, rodzinnych,
stosunkéw majatkowych i mozliwosci zarobkowych (art. 11 § 3 przepiséw wprowa-
dzajacych k.k.)18. Wskazane okolicznosci w pelni pokrywaja sie. Zatem sad, ksztal-
tujac wysokosé stawki dziennej lub wysokos¢ grzywny w modelu kwotowym nadal
powinien uwzgledniaé szeroko rozumiany status majatkowy sprawcy i — jak pod-
kresla W. Gérowski — przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe w celu weryfikacji
okoliczno$ci majatkowych sprawcy?®. Co wiecej, art. 213 § la k.p.k. wprowadzit
bardzo wazny instrument procesowy umozliwiajacy pozyskanie informacji dotycza-
cych stosunkéw majatkowych i zrédet dochodu oskarzonego, w tym prowadzonych
i zakonczonych postepowan podatkowych, w postaci obowiazku uzyskania takich
informagcji z systemu teleinformacyjnego ministra wlasciwego do spraw finanséw
publicznych, ktére to informacje sa uzyskiwane droga elektroniczna. Jezeli jednak
w toku postepowania nie uda sie ustali¢ zadnego majatku oskarzonego, a dyrek-
tywy wymiaru kary beda przemawia¢ za orzeczeniem grzywny, to w zwiazku
z usunieciem zakazu orzekania grzywny nieSciagalnej, kara ta moze by¢ orzeczona.
W takim wypadku sad musi ustali¢ wysokos¢ jednej stawki dziennej na minimalna
kwote 10 z?0, a w wypadku grzywny kwotowej fakt ten musi uwzglednié przy
ksztattowaniu wysokosci grzywny.

W tym miejscu warto przytoczy¢ najnowsze dane statystyczne dotyczace struk-
tury kar orzeczonych w 2014 r., a wiec w ostatnim pelnym roku przed reforma
i w 2016 r. — pierwszym pelnym roku po reformie?!, by wstepnie zweryfikowad
rezultaty wprowadzonej w 2015 r. reformy prawa karnego i ustali¢ role kary
grzywny samoistnej w orzecznictwie sadéw karnych.

Analiza orzecznictwa sadéw w 2014 r. i w 2016 r. dowodzi, ze struktura orze-
czonych kar ulegta istotnym zmianom. Przede wszystkim wydatnie wzrést udziat
grzywny samoistnej w strukturze kar (z 21,3% w 2014 r. do 34,1% w 2016 r.). Trzeba

18 Zob. M. Melezini, Kara grzywny..., s. 122-145.

19 Blizej na ten temat zob. W. Gérowski, Orzekanie kary grzywny po 1 lipca 2015 r., Palestra
2015, nr 7-8, s. 68-74.

20 Zob. W. Gérowski, Grzywna, [w:] Nowelizacja prawa karnego 2015, s. 71.

21 Dane statystyczne w liczbach bezwzglednych zaczerpnieto ze strony internetowej
Wydziatu Statystycznej Informacji Zarzadczej Ministerstwa Sprawiedliwosci: https:/ /isw.ms.gov.
pl/ pl/baza-statystyczna/opracowanie-wieloletnie (dostep: 30.01.2018); obliczenia wtasne.

Ius Novum
2/2018



Z PROBLEMATYKI ORZEKANIA I WYKONYWANIA GRZYWNY... 29

podkreslié, ze w okresie obowiazywania k.k. z 1997 r., tj. w latach 1999-2016 byt to
najwyzszy odsetek orzeczonych grzywien samoistnych. Wczesniej (do roku 2016)
nigdy nie przekroczyt nawet 24%. Liczba orzeczonych grzywien samoistnych wzro-
sta z 63078 w 2014r. do 98778 w 2016 r., czyli 0 35700 orzeczen. Mozna zatem stwier-
dzié, ze znaczenie kary grzywny samoistnej w polityce karnej wydatnie wzrosto, co
uznad nalezy za tendencje zdecydowanie pozytywna.

Jednoczes$nie w tym samym czasie wzrést odsetek orzeczonych kar ogranicze-
nia wolnosci (z 11,2% w 2014 r. do 21,3% w 2016 r.). Liczba orzeczonych kar tego
rodzaju wzrosta z 33009 w 2014 r. do 61720 w 2016 r., tj. o 28711 orzeczen.

Tak znaczacy wzrost orzeczonych kar nieizolacyjnych pozwala stwierdzié, ze
w 2016 r. dominujaca role w polityce karnej odgrywaty kary nieizolacyjne (grzywna
samoistna i kara ograniczenia wolnosci), ktérych udziat w strukturze kar orzeczo-
nych w 2016 r. przekroczyt 50% (wzrést z 32,5% w 2014 r. do 55,4% w 2016 r.).

Isotne zmiany nastapity w orzekaniu kary pozbawienia wolnoéci. Nalezy zwré-
ci¢ uwage na spory spadek liczby orzeczonych kar tego rodzaju (ze 199167 w 2014 r.
do 125368 w 2016 r.), tj. 0 73799. Odsetek orzeczonych kar pozbawienia wolnosci
zmniejszyt sie z 67,4% w 2014 r. do 43,3% w 2016 r. Co istotne, wydatnie zmniejszyta
sie liczba orzeczonych kar pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
ich wykonania (ze 163534 w 2014 r. do 81673 w 2016 r.), tj. az o 81861 orzeczen.
Odsetek orzeczonych kar pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich
wykonania spadt z 55,4% w 2014 r. do 28,2% w 2016 r. Kara pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania przestata odgrywaé dominujaca role
w polityce karnej, a jej udzial w strukturze kar orzeczonych (28,2%) byt mniejszy
od udziatu kary grzywny samoistnej (34,1%).

Niepokojacy obraz praktyki orzeczniczej przedstawia sie w odniesieniu do kary
bezwzglednego pozbawienia wolnoéci. Udziat tego rodzaju kary w strukturze kar
orzeczonych wzrést z 12,1% w 2014 r. do 15,1% w 2016 r. Liczba orzeczonych kar
bezwzglednego pozbawienia wolnosci wzrosta z 35633 w 2014 r. do 43695 w 2016 r.,
czyli o 8062 orzeczenia. Mozna przypuszczaé, ze w niektérych przypadkach kara
bezwzglednego pozbawienia wolnoSci byta orzekana zamiast kary pozbawienia
wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, w zwiazku z drastycznym
ograniczeniem zakresu stosowania tej instytucji probacyjne;j.

Dokonana skrétowa analiza polityki karnej w 2014 r. oraz w 2016 .22 i roli kary
grzywny samoistnej w strukturze kar orzeczonych pozwala sformutowac ostrozny
wniosek, ze kierunek zmian w orzecznictwie sadéw zasadniczo jest zgodny z zato-
zeniami reformy prawa karnego. Zwieksza sie bowiem znaczenie kary grzywny
samoistnej (takze kary ograniczenia wolnosci), a zmniejsza sie rola kary pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Jednakze réwnoczeénie
sady czeSciej odwotuja sie do bardziej dolegliwej formy reakgji karnej, tj. do kary
bezwzglednego pozbawienia wolnosci. Czy jest to rezultat zaostrzenia represji kar-
nej, czy zmian dokonanych w zakresie przestanek stosowania kary pozbawienia
wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, czy moze zmian w struktu-

22 Szerzej analize polityki karnej po reformie prawa karnego z 2015 r. przedstawie
w osobnym opracowaniu.
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rze przestepczosci, na te pytania w chwili obecnej nie mozna udzieli¢ jednoznacz-
nej odpowiedzi. Nalezy mie¢ nadzieje, ze kolejne lata przyniosa dalsze pozytywne
zmiany w orzecznictwie sadéw, w tym wzrost udziatu kary grzywny samoistnej do
poziomu zgodnego z oczekiwaniami, czyli 60% ogétu orzeczonych kar.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze o powodzeniu calej reformy prawa karnego decy-
duja nie tylko zmiany w orzecznictwie sadéw, w tym wzrost znaczenia grzywny
samoistnej jako $rodka zwalczania drobnej i Sredniej przestepczodci. Istotna role
w osiagnieciu zalozen ustawodawcy odgrywa takze postepowanie wykonawcze.

W przypadku kary grzywny kwestia o podstawowym znaczeniu jest stwo-
rzenie takiego ustawowego modelu jej wykonywania, by forma dolegliwosci
grzywny (charakter ekonomiczny) nie ulegta zasadniczej zmianie i nie przybrata
postaci odmiennej jako$ciowo, w szczegdlnosci zastepczej kary pozbawienia wol-
nosci. Istotny wzrost wykonywanych zastepczych kar pozbawienia wolno$ci moze
bowiem mieé¢ negatywny wplyw na rozmiary populacji wieziennej, przyczyniajac
sie do wzrostu liczby o0séb pozbawionych wolnosci. A warto w tym miejscu przy-
pomnieé, ze podstawowym zatozeniem wprowadzonej reformy prawa karnego
z 2015 r. byta redukcja populacji wieziennej oraz zmniejszenie liczby oséb oczeku-
jacych na wykonanie prawomocnie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci®.

Tymczasem w piSmiennictwie odnotowano ,wzrost — i tak bardzo duzej liczby
orzekanych i wykonywanych kar zastepczych”24. Z danych statystycznych prezen-
towanych przez K. Postulskiego wynika, ze o ile w 2011 r. liczba zarzadzonych
prawomocnie i skierowanych do wykonania zastepczych kar pozbawienia wolnosci
orzekanych za grzywne — w stosunku do skazanych przebywajacych na wolnosci —
wyniosta 40324 (5,7% zakoniczonych postepowan), o tyle w 2012 r. wzrosta do 59162
(8,9% zakonczonych postepowan). Jednoczesnie z ustalen tego autora wynika, ze
W 2011 r. w jednostkach penitencjarnych w ogélnej liczbie skazanych przebywaja-
cych w zaktadach karnych ponad 15% stanowity osoby, ktére winny uisci¢ grzywne
i albo natychmiast opusci¢ zaktad karny, albo skréci¢ okres przebywania w nim,
zwiazany z wykonywaniem innych kar pozbawienia wolno$ci”25.

Dokonana diagnoza wskazujaca na pogarszajaca sie efektywnos¢ egzekwowania
grzywien oraz obawa o dalszy wzrost ilosci zarzadzanych kar zastepczych, a takze
krytyczna ocena zaostrzonych przez ustawe z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych ustaw?¢ zasad zarza-
dzania wykonania kar zastepczych, wskazywaly na pilna potrzebe zmian obowia-
zujacego stanu prawnego. Zostaly one wprowadzone przez powotana wczeéniej
ustawe z dnia 20 lutego 2015 r., w ramach glebokiej reformy prawa karnego.

Skala zmian w odniesieniu do wykonywania grzywny nie byla duza. Zasad-
niczo wiazata sie z wprowadzeniem dwéch nowych przepiséw, tj. art. 12a k.k.w.
i bardzo istotnego art. 48a k.k.w.

23 Zob. Uzasadnienie rzadowego projektu, s. 1-4.

2 Zob. K. Postulski, Zmiany dotyczqce wykonywania kary grzywny obowiqzujgce od 1 lipca
2015 r., Palestra 2015, nr 5-6, s. 61.

25 Ibidem, s. 56. Zob. takze K. Postulski, Orzekanie i wykonywanie zastepczej kary pozbawienia
wolnosci (stan prawny, obawy, propozycje), Probacja 2013, nr II, s. 57-71.

26 Dz.U. Nr 240, poz. 1431.
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Rozwiazanie przewidziane w art. 12a k.k.w. zwiazane jest z dostrzegana przez
ustawodawce potrzeba poprawy skutecznosci Sciagania grzywien. Majac to na uwa-
dze, ustawodawca wprowadzil dodatkowy instrument motywujacy skazanego do
regulowania zobowiazan z tytutu grzywien (i innych naleznosci sadowych). Miano-
wicie art. 12a k.k.w. obliguje sad, w razie nieuiszczenia przez skazanego w catosci
grzywny w terminie wynikajacym z przepiséw k.k.w., do niezwlocznego przekazania
informagji gospodarczej o powstaniu tej zalegtoSci do biur informacji gospodarczej,
dziatajacych na podstawie ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r. o udostepnianiu informacji
gospodarczych i wymianie danych gospodarczych?’. Sad jest zobowiazany do przeka-
zania informagji wszystkim funkcjonujacym biurom. W przypadku czeSciowego lub
catkowitego wykonania zobowiazania albo jego Sciagniecia sad jest zobowiazany do
niezwlocznego — nie pézniej niz w terminie 14 dni od dnia powziecia tych informacji
— wystapienia do wskazanych wcze$niej biur z zadaniem odpowiedniej aktualizagji
informacji gospodarczych. Nalezy dodag, ze przepis art. 12a § 1 k.k.w. natozyt jedno-
czeénie na sad wykonujacy orzeczenie obowiazek pouczenia skazanego w wezwaniu
do uiszczenia grzywny o tym, ze taka informacja gospodarcza zostanie przekazana
w przypadku braku catosci wplaty w terminach przewidzianych w k.k.w.2® W uza-
sadnieniu rzadowego projektu ustawy wyrazono nadzieje, ze samo to pouczenie w
odniesieniu do znacznej czesci zobowiazanych odniesie pozadany skutek w postaci
zmotywowania ich do wywiazania sie z tych nalezno$ci?.

Doniosta i oczekiwana zmiane wprowadzil dodany art. 48a k.k.w., ktéry uwzgled-
nit jeden z wielu postulatéw doktryny dotyczacych ztagodzenia rygoréw zwiazanych
z zarzadzaniem wykonania zastepczej kary pozbawienia wolnosci. Przepis ten wpro-
wadzit mozliwos¢ wstrzymania przez sad w kazdym czasie wykonywania zarzadzonej
zastepczej kary pozbawienia wolnosci, jezeli skazany o$wiadczy na piémie, ze podejmie
prace spotecznie uzyteczna i podda sie rygorom z nia zwiazanym. W motywach usta-
wodawczych nowe rozwiazanie art. 48a k.k.w. uzasadniono dazeniem do zastepczego
wykonywania kary grzywny przede wszystkim w postaci pracy spotecznie uzytecz-
nej, wskazujac, ze ta forma wykonania grzywny ma walor wychowawczy, twérezy,
a ponadto ogranicza populacje penitencjarna oraz wydatki budzetowe w tym zakresie30.

Wstrzymanie wykonania zarzadzonej zastepczej kary pozbawienia wolnosci
nastepuje do czasu wykonania pracy spotecznie uzytecznej lub ztozenia kwoty
pienieznej przypadajacej jeszcze do uiszczenia tytutem grzywny. Jednoczesnie sad
okresla wymiar pracy spolecznie uzytecznej, jaka ma podjac skazany. Jezeli skazany
bedzie uchylaé sie od wykonania pracy spotecznie uzytecznej, wéwczas sad zarza-
dzi wykonanie zastepczej kary pozbawienia wolnosci. Nalezy dodaé, ze zgodnie
z art. 48a§6 k.k.w. niedopuszczalne jest ponowne wstrzymanie wykonania tej samej
zastepczej kary pozbawienia wolnosci3!.

27 Dz.U. Nr 81, poz. 530 z p6zn. zm.

28 Blizej na ten temat zob. W. Gérowski, Grzywna, [w:] Nowelizacja prawa karnego 2015,
s. 77-80; K. Postulski, Zmiany dotyczqce wykonywania..., s. 56-57.

29 Uzasadnienie rzadowego projektu, s. 45-48.

30 Ibidem, s. 53.

31 Zob. K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, 3. wydanie, Warszawa 2016,
s. 472-476.
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Przyjeta regulacgja powinna wplynaé¢ na ograniczenie liczby wykonywanych
zastepczych kar pozbawienia wolnosci. Niewatpliwie uelastycznia model wyko-
nywania grzywny. Trzeba przy tym podkresli¢, ze w praktyce praca spolecznie
uzyteczna stanowi znaczaca alternatywe zastepczej kary pozbawienia wolnosci.
Z danych statystycznych przytoczonych przez K. Postulskiego wynika, ze liczby
postanowiefl 0 zamianie grzywny na prace spotecznie uzyteczna skierowanych do
wykonania sa znaczne i wynosza: w 2010 r. — 92514, w 2011 r. — 25496, w 2012 r. —
45541, a w 2013 r. — 8346532,

Konczac, trzeba podkresli¢, ze najblizsze lata pokaza, czy dokonane zmiany
dotyczace ustawowego modelu wykonywania grzywny zwieksza skutecznosé
egzekwowania grzywny i ogranicza liczbe wykonywanych zastepczych kar pozba-
wienia wolnosci. Mozna wyrazi¢ nadzieje, ze wraz ze zwiekszeniem roli grzywny
w polityce karnej zwiekszy sie réwniez efektywno$¢é wykonywania grzywny.

BIBLIOGRAFIA

Giezek J., O sankcjach alternatywnych oraz mozliwosci wyboru rodzaju wymierzonej kary, Palestra
2015, nr. 7-8.

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

Gorowski W., Grzywna, [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Kra-
kéw 2015.

Gorowski W., Orzekanie kary grzywny po 1 lipca 2015 r., Palestra 2015, nr 7-8.

Konarska-Wrzosek V., Ustawowe przestanki stosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary
po nowelizacji kodeksu, [w:] Adamski A., Biernat M., Leciak M. (red.), Warunkowe zawieszenie
wykonania kary w zatozeniach nowej polityki karnej, Warszawa 2015.

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

Lachowski J., Ocena wybranych zmian w zakresie instytucji warunkowego zawieszenia wykonania
kary w ustawie z 20 lutego 2015 r., [w:] Bojarski M., Brzeziniska J., Lucarz K. (red.), Problemy
wspblczesnego prawa karnego i polityki kryminalnej. Ksiega Jubileuszowa Profesor Zofii Sienkie-
wicz, Wroctaw 2015.

Majewski J., Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015.

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

Melezini M., Kara grzywny, [w:] Melezini M. (red.), System Prawa Karnego. Tom 6. Kary i inne
$rodki reakcji prawnokarnej, 2. wydanie, Warszawa 2016.

Postulski K., Orzekanie i wykonywanie zastepczej kary pozbawienia wolnosci (stan prawny, obawy,
propozycje), Probacja 2013, nr 1L

Postulski K., Zmiany dotyczqce wykonywania kary grzywny obowigzujgce od 1 lipca 2015 r., Palestra
2015, nr 5-6.

Postulski K., Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, 3. wydanie, Warszawa 2016.

Szymanowski T., Nowelizacja kodeksu karnego w 2015 r., Przeglad Wieziennictwa Polskiego 2015,
nr 87.
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Z PROBLEMATYKI ORZEKANIA I WYKONYWANIA GRZYWNY
PO REFORMIE PRAWA KARNEGO Z 2015 R.

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sa nowe rozwiazania dotyczace grzywny, wprowadzone do kodeksu
karnego i kodeksu karnego wykonawczego obszerna ustawa nowelizujaca prawo karne z dnia
20 lutego 2015 r. Rozwazania koncentruja sie na analizie uregulowan, ktére zgodnie z zato-
zeniami ustawodawcy maja uczyni¢ z kary grzywny podstawowy $rodek reakgji karnej na
przestepstwa drobne i $redniej wagi. W opracowaniu podjeto réwniez prébe przedstawienia
wstepnych ocen orzecznictwa sadéw w 2014 r. i w 2016 r. Konfrontacja zatozen reformy prawa
karnego z 2015 r. z praktyka pozwolita stwierdzi¢, ze istotne zmiany, ktére nastapily w orzecz-
nictwie sad6éw, zasadniczo zmierzaja w dobrym kierunku i nalezy je oceni¢ pozytywnie. Nie
ulega watpliwosci, ze wydatnie wzrosto znaczenie grzywny w polityce karnej, ktérej udziat
powiekszyt sie z 21,3% do 34,1%. Ustalono tez, ze kary nieizolacyjne dominowaty w strukturze
kar orzeczonych. Stanowity 55,4% ogétem skazan. Zgodnie z zatozeniami reformy, wyraznie
zmniejszyt sie udzial kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wyko-
nania (z 67,4% do 43,3%). Niepokoi wzrost odsetka orzeczonych kar bezwzglednego pozba-
wienia wolnosci (z 12,1% do 15,1%). W konicowej czesci artykutu analizie poddano wybrane
problemy zwiazane z wykonywaniem grzywny, a w szczegdélnosci nowe uregulowania ujete
w art. 12a k k. w. i art. 48a k. k. w., ktére maja na celu zwiekszenie efektywnoéci wykonywania
grzywny i ograniczenie zakresu stosowania zastepczej kary pozbawienia wolnosci.

Stowa kluczowe: kara grzywny, reforma prawa karnego, kary nieizolacyjne, ultima ratio kary
pozbawienia wolnosci, kara zastepcza, polityka karna
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ISSUES CONCERNING ADJUDICATION AND EXECUTION OF A FINE
AFTER THE 2015 REFORM OF CRIMINAL LAW

Summary

The article discusses the issue of new solutions concerning a fine introduced to the Crimi-
nal Code and the Penalties Execution Code by an abundant amendment to criminal law of
20 February 2015. The discussion focuses on the analysis of regulations that, in compliance
with the legislator’s assumptions, are to make a fine the basic means of penal response to petty
and medium-gravity crimes. The article also attempts to present a preliminary evaluation of
case law in 2014 and 2016. The confrontation of the 2015 criminal law reform assumptions
with the practice made it possible to state that the significant changes that took place in case
law in general go in the right direction and should be positively assessed. Undoubtedly, the
importance of a fine in the penal policy considerably rose and its share increased from 21.3%
to 34.1%. It has also been established that non-custodial penalties dominated the structure of
sentences. They accounted for 55.4% of convictions. In conformity with the reform assump-
tions, the share of the penalty of deprivation of liberty with conditional suspension of its
execution clearly decreased (from 67.4% to 43.3%). What is alarming, there is an increase in the
percentage of the adjudicated penalty of absolute deprivation of liberty (from 12.1% to 15.1%).
Finally, the article analyses selected issues concerning the execution of a fine, especially the
new regulation laid down in Article 12a PEC and Article 48a PEC, which are aimed at raising
the efficiency of fine execution and reducing the scope of application of the substitute penalty
of deprivation of liberty.

Keywords: a fine, criminal law reform, non-custodial penalties, ultima ratio of the penalty of
deprivation of liberty, substitute penalty, penal policy
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GRAZYNA B. SZCZYGIEL*

I. W XIX w. S. Budzinski! pisat, iz dzieki warunkowemu przedterminowemu zwolnie-
niu , kara nie rozciaga swego trwania nad potrzebe i tym sposobem unikna¢ mozna
wszystkich niedogodnosci dlugiego zatrzymania, a nadto nadzieja polepszenia losu
pobudza wieznia do dobrego sprawowania sie, obawa za$ powrdcenia do wiezienia
powstrzymuje od bezprawia i daje rekojmie bezpieczefistwa publicznego”. Ta ocena
nie stracita na aktualnosci, o czym $wiadczy stanowisko Komitetu Ministréw Rady
Europy. W ocenie Komitetu? warunkowe zwolnienie ,jest jednym z najskuteczniej-
szych i najbardziej konstruktywnych $rodkéw zapobiegania powrotowi do prze-
stepstwa i promowania powrotu do zycia w spoteczeistwie w ramach planowanej,
wspomaganej i nadzorowanej reintegracji wiezniéw ze spoteczefistwem”.

Nalezy dodag, iz warunkowe przedterminowe zwolnienie $wiadczy o respekto-
waniu zasady humanizmu i zasady indywidualizacji w wykonywaniu najbardziej
dolegliwego $rodka z katalogu Srodkéw reakcji prawnokarnej na przestepstwo, kary
pozbawienia wolnosci.

*

prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego i Kryminologii na Wydziale Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku, e-mail: g.szczygiel@uwb.edu.pl

LS. Budzinski, Mysli do utozenia nowego prawa karnego w formie projektu z motywami”,
Warszawa 1865, s. 65.

2 Rekomendacja Rec (2003)22 Komitetu Ministréw dla panstw cztonkowskich
o warunkowym zwolnieniu (przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 24 wrze$nia 2003 r.
podczas 853. spotkania zastepcéw ministréw). Tekst [w:] Przeglad Wieziennictwa Polskiego
2011, nr 72-73, s. 291-301. Zob. takze Rekomendacja Nr R(99)22 dotyczaca przeludnienia
w wiezieniach i wzrostu populacji wieziennej (przyjeta przez Komitet Ministréw 30 wrze$nia
1999 r. podczas 681. spotkania zastepcéw ministréw). Tekst [w:] Przeglad Wieziennictwa
Polskiego 2011, nr 72-73, s. 131-137; Rekomendacja 1741(2006) Zgromadzenia Parlamentu Rady
Europy o spotecznej reintegracji skazanych. Tekst [w:] Przeglad Wieziennictwa Polskiego 2011,
nr 72-73, s. 221-224.



36 GRAZYNA B. SZCZYGIEL

II. Zgodnie z obowiazujacymi przepisami, warunkowe przedterminowe zwolnienie
ma charakter dyskrecjonalny. Kodeks karny i kodeks karny wykonawczy nie ksztat-
tuje instytucji warunkowego przedterminowego zwolnienia jako prawa podmioto-
wego skazanego. Uptyw wymaganego quantum kary — jak podkreslono w wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego® — ,,stanowi tylko jedna z przestanek warunkowego
przedterminowego zwolnienia, konieczna aby doszto w ogéle do rozpoznania
wniosku. Spetnienie tej przestanki nie oznacza jednak, ze zwolnienie warunkowe
zostanie skazanemu udzielone. Decyduja o tym przestanki materialne, okreslone
w art. 77 kodeksu karnego”.

Zgodnie z art. 77 § 1 k.k. skazanego na kare pozbawienia wolnosci sad moze
warunkowo zwolni¢ z reszty kary tylko wéwczas, gdy jego postawa, wlasciwo-
§ci i warunki osobiste, okoliczno$ci popelnienia przestepstwa oraz zachowanie po
jego popetnieniu i w czasie odbywania kary uzasadniaja przekonanie, ze skazany
po zwolnieniu bedzie stosowat sie do orzeczonego Srodka karnego lub zabezpie-
czajacego i bedzie przestrzegat porzadku prawnego, w szczegdlnoSci nie popetni
przestepstwa. Przestanka materialna warunkowego zwolnienia koncentruje sie na
realizacji cel6w indywidualno-prewencyjnych.

Tred¢ przywolanego przepisu nie daje podstaw do twierdzenia — jak czynia to
niektére sady?, w uzasadnieniu wskazujac na uzycie przez ustawodawce zwrotu
Jtylko wéwczas” — iz warunkowe przedterminowe zwolnienie stanowi wyjatek
od zasady odbycia przez skazanego catej orzeczonej. Ten zwrot nalezy odnies¢ do
prognozy kryminologicznej. Warunkowe zwolnienie jest wykluczone wtedy, gdy
nie mozna sformutowac pozytywnej prognozy>.

Trafnie zauwazyt Sad Apelacyjny we Wroctawiu®, iz , orzekanie w przedmiocie
warunkowego zwolnienia ma charakter fakultatywny, ktéry jednak ograniczony
jest do ustalenia, w oparciu o podstawy wymienione w art. 77 § 1 k.k., prognozy
spoteczno-kryminologicznej. Natomiast w sytuacji ustalenia, ze skazany po zwol-
nieniu bedzie przestrzegat porzadku prawnego (pozytywna prognoza), warunkowe
przedterminowe zwolnienie staje sie obowiazkiem sadu. W takim wypadku przy
odmowie warunkowego zwolnienia moze by¢ skutecznie podnoszony w srodku
odwotawczym zarzut obrazy prawa materialnego w postaci art. 77 § 1 k.k.”.

W ocenie Sadu Apelacyjnego w Krakowie? ,[o]dmdwienie zwolnienia skaza-
nemu, ktéry na to zastuguje, szkodzi dziatalnosci penitencjarnej, bo moze wska-

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10.07.2000r., SK 21/99, OTK 2000/5/144.

4  Postanowienie SA w Lodzi z dnia 23 marca 1999 r., Il AKzw 114/99, LEX nr 4123;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 21 czerwca 2000 r., II AKz 217/00, LEX nr 41735;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 27 czerwca 2000 r., II AKz 214/00, LEX nr 42967;
postanowienie SA w Gdanisku z dnia 22 sierpnia 2000 r. I AKz 630/00, LEX nr 144270;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 2 pazdziernika 2012 r., Il AKzw 1066/12, LEX nr 1274943;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 10 maja 2012 r., I AKzw 421/12, LEX nr 1227527 (dostep:
26.01.2018).

5 E. Bienkowska, [w:] G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, Warszawa
1999, s. 1174.

6  Postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 31 stycznia 2006 r., II AKzw 1238/06, LEX
nr 211707 (dostep: 26.01.2018).

7 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 24 marca 2009 r., I AKzw 195/09, LEX nr 504069
(dostep: 26.01.2018).
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zywad, ze nawet zasadnicze zmiany postaw skazanych, wzorowe postepowanie
w zaktadzie karnym, angazowanie sie w inicjatywy penitencjarne i podobne zacho-
wania nie znajduja uznania sadéw. Wytworzenie takiego prze$wiadczenia mogtoby
ksztattowac¢ przekonanie o nadmiernej surowosci sadéw, nielicujacej ze sprawie-
dliwoscia i udaremnia¢ wyniki resocjalizacji skazanych, a zreszta catej dziatalnosci
penitencjarnej”. Nalezy doda¢, iz odmowa warunkowego zwolnienia w przypadku
pozytywnej prognozy bytaby sprzeczna z sformutowana w art. 4 kk.w zasada
humanitaryzmu.

Prognoza, a wiec przewidywanie przysztych zdarzen, zawiera pewien stopien
ryzyka8. Uzycie wiec przez ustawodawce zwrotu , przekonanie”, ktére jest synoni-
mem pewnoSci, przedwiadczenia nie mozna oceni¢ jako wtasciwe®. Trudno wska-
zaé argumenty, przemawiajace za zastapieniem zwrotu ,przypuszczenie”, ktére
wystepowato w kodeksie karnym z 1932 r. (art. 65§ 1 ,pozwalaja przypuszczac”)
i w kodeksie karnym z 1969 r. (art. 90§ 1 ,uzasadniaja przypuszczenie”). Mozna
wnosié, iz ustawodawca takze miat problemy z przywolaniem argumentéw za ta
zmiana, gdyz jej nie uzasadnit.

Zachowanie skazanego po opuszczeniu zakltadu karnego mozna oceniaé, przy
wykorzystaniu zespotu dostepnych informacji, jedynie z pewnym prawdopodo-
bienistwem. Wszystkich okolicznosci i czynnikéw, ktére moga determinowac zacho-
wanie nie mozna przewidzie¢. Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze na niektére z nich
skazany moze nie mie¢ wptywu. Trafnie podkreslit Sad Apelacyjny w Krakowiel,
iz ,[plozytywna prognoza kryminologiczno-spoteczna, jak kazda inna prognoza,
zawiera element ryzyka zwiazanego z mozliwoscia jej niespelnienia. Jest oczywi-
ste, ze nikt nie jest w stanie udzieli¢ pelnej gwarancji trafnosci prognozy. Rzecz
w tym, by ryzyko zwiazane z niespelnieniem sie prognozy byto ograniczone do
akceptowalnego stopnia, to znaczy takiego ktéry resocjalizacji nie pozbawia sensu,
a zmniejsza zagrozenie do dajacych sie przewidzieé, rozsadnych granic”.

Warunkowe przedterminowe zwolnienie jest orzekane na etapie wykonywania
kary pozbawienia wolnosSci. Celem za$ wykonywania tej kary, zgodnie z art. 67
§ 1 kk.w,, jest ,wzbudzanie w skazanym woli wspétdziatania w ksztaltowaniu
jego spotecznie pozadanych postaw, w szczegdlnosci poczucia odpowiedzialnosci
oraz potrzeby przestrzegania porzadku prawnego”. Postuzenie sie sformutowaniem

8 G. Wicinski, Podstawy stosowania warunkowego zwolnienia z odbycia reszty kary, Przeglad
Wieziennictwa Polskiego 1999, nr 24-25, s. 38; V. Konarska-Wrzosek, Teza 3 do art. 77 k.k., [w:]
V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, WK 2016, Lex/el; J. Lachowski, Teza 73
do art. 77§ 1 k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do art. 1-116, M. Krélikowski (red.),
R. Zawtocki (red.), wyd. 4, WK 2017, Legalis/el; A. Zoll, Teza 16 do art. 77 k.k., [w:] W. Wrébel,
A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ 0gdlna. Tom II. Cze$é II. Komentarz do art. 53-116, wyd. V,
Legalis/el; T. Kalisz, Warunkowe zwolnienie z reszty kary pozbawienia wolnosci z perspektywy
probleméw z ustaleniem tresci i kierunku prognozy kryminologicznej, Nowa Kodyfikacja Prawa
Karnego, T. XXX, Wroctaw 2013, s. 180; S. Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie, [w:]
M. Melezini (red.), System Prawa Karnego, T. 6, Kary i inne Srodki reakcji prawnokarnej, 2. wyd.
Warszawa 2016, s. 1175.

9 J. Lachowski, Warunkowe zwolnienie z reszty kary pozbawienia wolnosci, Warszawa 2010,
s. 249.

10 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 28 sierpnia 2015 r., II Kzw 799/15, LEX 1997429
(dostep: 27.01.2018).
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ksztattowanie spotecznie pozadanych postaw” a nie ,wyksztalcenie” sugeruje, iz
ustawodawca zaklada, ze jest to pewien proces roztozony w czasie i nie ograniczony
wylacznie do okresu pobytu skazanego w zaktadzie karnym. Moze by¢ kontynu-
owany w warunkach wolnosciowych. Ustawodawca realnie dostrzega, jak dowo-
dza wieloletnie do$wiadczenia, ze resocjalizacja w warunkach zaktadu karnego jest
trudna do osiagniecia. Jezeli skazany podjat dziatania nad zmiana postaw z aspo-
fecznych na prospoteczne, to wlasnie warunkowe zwolnienie z odbywania reszty
kary — poprzez okres préby, natozone na skazanego obowiazki i dozér — umozliwia
kontynuowanie tego procesu w warunkach wolnosciowych i réwnoczesnie kontrole
jego przebiegu.

Prognoza kryminologiczno-spoteczna ma uzasadnia¢ przekonanie, ze skazany
po zwolnieniu bedzie stosowat sie do orzeczonego Srodka karnego lub zabezpiecza-
jacego i przestrzegal porzadku prawnego, w szczegé6lnosci nie popeini ponownie
przestepstwa. Ustawodawca czesto postuguje sie konstrukcja stowna , porzadek
prawny”, lecz jej nie definiuje. W doktrynie!® i judykaturzel? wskazuje sie, iz jest
to og6t norm nakazéw i zakazéw wynikajacych z réznych dziedzin prawa. Tak sze-
rokie ujecie wymogu, co do przyszltego zachowania skazanego wydaje si¢ niezbyt
realnego. Sugerujac sie stanowiskiem S. Strycharza!3 — ze skoro ustawodawca odsyta
do niejasnego pojecia , porzadek prawny” to trzeba rozwazac jego tres¢ i zakres
w ramach tej instytucji, ktérej unormowanie odsyta do tego pojecia — nalezy przyja¢,
iz obejmuje normy ustanowione w prawie karnym, a nie w innych gateziach prawa.
J. Lachowski'* w uzasadnieniu stanowiska, iz ,,decyzja o warunkowym zwolnieniu
powinna zaleze¢ przede wszystkim od oceny prawdopodobienstwa powrotu na
droge przestepstwa, a nie od naruszenia norm innych gatezi prawa” wskazuje na
gwarancyjna funkcje prawa karnego.

Nalezy odnotowaé poglad, iz ,[p]rzekonanie o tym, ze skazany nie popelni
w przysztosci przestepstwa, moze by¢ praktycznie relatywizowane tylko do czynéw
zblizonych do tego, w zwiazku z ktérym ma nastapi¢ przedterminowe zwolnie-
nie”15. Wydaje sie, iz autorzy tego stanowisko nazbyt zawezaja oczekiwania, co do
zachowania skazanego. Ustawodawca jakkolwiek oczekuje, ze skazany bedzie prze-
strzegat porzadku prawnego, dostrzegajac jednak trudnosci, ktére moga wystapié
przy ocenie przestrzegania przez zakazow i nakazéw z réznych gatezi prawa, szcze-
gblna wage przywiazuje do niepopelnienia przez skazanego przestepstwa, lecz nie
wskazuje na jego powiazanie z przestepstwem, za ktére skazany odbywat kare.

11 Zob. T. Szymanowski, [w:] T. Szymanowski, W. Swida, Kodeks karny wykonawczy, Komentarz,
Warszawa 1999, s. 323-324; Z. Hotda, [w:] Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy.
Komentarz, Gdansk 1998, s. 475; K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy, 3. wyd., Warszawa 2016,
s. 575-576.

12 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 25 czerwca 2013 ., Il AKzw 631/13, LEX nr 1391610
(dostep: 27.01.2018).

13 S, Strycharz, Pojecie porzqdku prawnego w kodeksie karnym, Nowe Prawo 1970, nr 6, s. 852
in.

14 7. Lachowski, Przestanka materialna warunkowego przedterminowego zwolnienia na gruncie
kodeksu karnego, Prawo i Prokuratura 2008, nr 11, Legalis/el. Zob. takze J. Lachowski, Warunkowe
zwolnienie z reszty kary, s. 251-252.

15 J. Skupinski, J. Mierzwiniska-Lorencka, Teza 5 do art. 77 k.k., [w:] R.A. Stefanski (red.),
Kodeks karny. Komentarz, wyd. 3, WK 2017 Legalis/el.
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W art. 77 § 1 k.k. wymieniono kryteria, w oparciu o ktére sad formutowac pro-
gnoze. Sa to: postawa, wlasciwosci i warunki osobiste, okolicznoSci popetnienia
przestepstwa oraz zachowanie po popelnieniu przestepstwa i w czasie odbywania
kary. Jest to katalog zamkniety. Zasadnie zauwazyt SN, iz nie sa przestankami
rozstrzygania w przedmiocie warunkowego zwolnienia ,,dyrektywy wymiaru kary
okre$lone w art. 53 k.k., art. 54 § 1 k.k. oraz w art. 55 k.k. (art. 56 k.k.)”.

W doktryniel” i judykaturze'® zwraca sie uwage na potrzebe uwzglednienia wszyst-
kich kwantyfikatoréw, co oczywiscie nie znaczy, iz kazdy z nich musi byé oceniony
pozytywnie. Kompleksowa ocena powinna stanowi¢ podstawe decyzji o udzieleniu
badz odmowie udzielenia warunkowego przedterminowego zwolnienia. Pominiecie
ktérejkolwiek z podstaw prognozy, jak zauwaza J. Lachowski!?, , stanowi obraze prze-
pisu prawa materialnego tj. art. 77 § 1 k.k. i uzasadnia uchylenie lub zmiane postano-
wienia w przedmiocie warunkowego zwolnienia na podstawie art. 438 pkt 1 KPK bez
wzgledu na to, czy miato to wplyw na tres¢ orzeczenia, czy nie”.

Ustawodawca na pierwszym miejscu wskazuje postawe skazanego. Ocena
postawy skazanego jest doS¢ trudna, zwazywszy na wieloznacznosé tego okreslenia20.
W Stowniku jezyka polskiego?! czytamy, iz jest to ,stosunek czlowieka do zycia lub
do pewnych zjawisk, wyrazajacy jego poglady; tez: sposéb postepowania lub zacho-
wania wobec okreslonych zjawisk, zdarzen lub w stosunku do ludzi”. Biorac pod
uwage, ze ustawodawca nie definiuje przedmiotéw postaw ani nie charakteryzuje
blizej stosunku do przedmiotu postaw, J. Macharski?2 uwaza, ze ,[c]harakterystyka ta
jest wszelako mozliwa w oparciu o analize celéw, ktérych realizacji maja stuzyé prze-
pisy, w zwiazku z ktérymi problematyka postaw ma szczegdlne znaczenie”. Bedzie to
wiec stosunek do norm i regut spotecznych, stosunek do innych ludzi, do naruszania
zasad wspétzycia spotecznego. Réwniez istotny jest stosunek do popetnionego czynu,
a wiec przyznanie sie do winy, przeproszenie pokrzywdzonego. Nie zawsze jednak
takie zachowanie $wiadczy o zmianie postawy, lecz moze podyktowane oczekiwa-
niem na tagodniejszy wyrok. W judykaturze?? wskazuje sie na ,,stosunek wobec norm

16 Uchwata SN z dnia 26 kwietnia 2017 r., I KZP 2/17, www.sn.pl/sites/orzecznictwo/
orzeczenia3/ikzp2-17.pdf. Postanowienie SN z dnia 24 maja 2017 r,, V k.k. 82/17, LEX nr 2319706.
Zob. takze postanowienie SA w Krakowie z dnia 20 pazdziernika 1999 r., II AKz 441/99, LEX
nr 38624; postanowienie SA w Bialymstoku z dnia 31 stycznia 2013 r., II AKzw 43.13, LEX
nr 1271803 (dostep: 22.01.2018).

17 J. Lachowski, Przestanka materialna warunkowego przedterminowego zwolnienia, idem, Wybra-
ne zagadnienia sporne na tle wyktadni przepisow o warunkowym zwolnieniu, [w:] J. Majewski (red.),
Srodki zwigzane z poddaniem sprawcy prébie, Torun 2013, s. 11; M. Mozgawa, Teza 6 do art. 77 k.k.,
[w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, opublikowano: LEX/el 2017;
S. Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie, s. 1175.

18 Postanowienie SA w Lublinie z dnia 29 sierpnia 2012 r., Il AKzw 866/12, LEX nr 1293502;
postanowienie SA w Lublinie z dnia 27 pazdziernika 2010 r., AKzw 846/10, LEX 677930 (dostep:
22.01.2018).

19 J. Lachowski, Teza do 71 do art. 77 k.k., [w:] R. Zawtocki M. Krélikowski (red.), Kodeks karny.
Czesc ogdlna. Komentarz do art. 1-116, wyd. 4, WK 2017.

20 J. Macharski, Pojecie ,,postawy” w polskim prawie karnym, PiP 1996, nr 8-9, s. 129.

21 Stownik jezyka polskiego https:/ /sjp.pwn.pl/szukaj/postawa.htm/

2 J. Macharski, Pojecie ,postawy” w polskim prawie karnym, PiP 1996, nr 8-9, s. 134.

23 Postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 12 stycznia 2005 r., II AKzw 116/04, OSA 2005,
nr 8, poz. 54.
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i regut spotecznych oraz mniej lub bardziej widoczna skfonno$é do naruszania débr
chronionych prawem”. Oczywiscie przy definiowaniu , postawy” nie bez znaczenia
jest trwatosé powtarzajacych sie zachowan wobec okreslonego dobra czy wartogci?4.

Kolejna przestanka to wlasciwosci i warunki osobiste skazanego. Analiza lite-
ratury przedmiotu?> pozwala na wskazanie, iz sa to wlasciwosci fizyczne skaza-
nego, stan zdrowia psychicznego, sktonnosci do uzaleznieri, cechy charakteru, wiek,
poziom rozwoju intelektualnego, temperament, zdolnoé¢ do samokrytyki, impul-
sywno$¢é, opanowanie, rozsadek, pracowito$é, troska o bliskich, konsekwengja,
ambicje, szacunek do innych ludzi, wrazliwos¢ na krzywde ludzka, empatia, skton-
no$¢ do natogéw, uzaleznienie od alkoholu czy $rodkéw odurzajacych. W przy-
padku warunkéw osobistych najczesciej wskazuje sie na warunki srodowiskowe,
stan rodzinny, stan majatkowy.

Oceniajac postawe skazanego, wtasciwosci i warunki osobiste nalezy je postrze-
gaé¢ w ujeciu ewolucyjnym?6. Rodzi to pytanie, z jakiej perspektywy nalezy doko-
nac oceny. Mozna wskazaé na dwie koncepcje. Jedna zaktada uwzglednianie okresu
odbywania kary i okresu poprzedzajacego warunkowe zwolnienie, gdyz , postawa
aktualna, a nie ta w przeszlosci, ma wptyw na rokowanie co do prognozy kryminolo-
gicznej”’?’. Zwolennicy drugiej koncepgji za istotny uznaja okres przed popelnieniem
przestepstwa jak i po nim?8. Z pewnoécia analiza dluzszego okresu z zycia skazanego
pozwala na wnikliwsza ocene postawy skazanego i zmian istotnych z perspektywy
prognozowania zachowania skazanego po opuszczeniu zaktadu karnego. Nalezy jed-
nak podzieli¢ poglad, iz ocena postawy skazanego ma wieksze znaczenie przy decy-
dowaniu o przedterminowym zwolnieniu skazanych na krétsze kary pozbawienia
wolnoéci, a mniejsze w wypadku skazanych odbywajacych kary dtugoterminowe.
W dtuzszych okresach trudno jest ustali¢ wszystkie istotne fakty z zycia skazanego.

Whasciwosci i warunki osobiste stanowia jedna z dyrektyw szczegdlnych wymiaru
kary (art. 56 § 2 k.k.) i byly uwzglednione przy orzekaniu kary. Przy formutowa-
niu prognozy istotna jest weryfikacja zmian, jakie zaszty od tego momentu. Wazne
jest takze spojrzenie w przysztosé, a wiec ustalenie warunkéw, w jakich skazany
bedzie funkcjonowat po opuszczeniu zaktadu karnego, a szczegdlnie jego sytuacji
rodzinnej, zawodowej czy materialnej. Oczywiscie trafnie zauwaza J. Lachowski®,
wskazujac na Rekomendacje Rady Europy w sprawie warunkowego zwolnienia,
ze ocena tych warunkéw nie moze determinowaé prognozy kryminologiczne;j.
Nalezy zauwazy¢, iz ocena sytuacji skazanego po opuszczeniu zakladu karnego

24 Zob. A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz. Czesc 0gdlna, t. I, Warszawa 2007,
s. 833.

%5 J. Lachowski, [w:] Kodeks karny, Komentarz, t. 1; S. Lelental, Warunkowe przedterminowe
zwolnienie, s. 1175; J. Lachowski, Warunkowe zwolnienie z reszty kary, s. 255, A. Kwiecifiski,
Wykonywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie terapeutycznym, Warszawa 2017, s. 327-328.

26 T. Kalisz Warunkowe zwolnienie, s. 182. Zob. takze A. Kwiecinfski, Wykonywanie kary
pozbawienia wolnosci, s. 327.

27 J. Skupinski, J. Mierzwiniska-Lorencka, Teza 5 do art. 77 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz.

28 P. Hofmanski, L.K. Paprzycki, A. Sakowicz, Teza do art. 3 do art. 77 k.k., [w:] M. Filar (red.),
Kodeks karny. Komentarz, WK 2016, Legalis; J. Lachowski, [w:] Kodeks karny, Komentarz, t. 1.

2 E. Bienkowska, [w:] G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, s. 1170; S. Lelental,
Warunkowe przedterminowe zwolnienie, s. 1177.

30 J. Lachowski, Warunkowe zwolnienie z reszty kary, s. 256.
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bedzie szczegdlnie istotna przy ksztattowaniu okresu préby, a wiec podejmowaniu
decyzji, co do orzeczenia obowiazkéw i dozoru, a takze, jak zalecaja twércy Reko-
mendacji o warunkowym zwolnieniu (pkt 18), przy udzielanie skazanemu pomocy
np. poprzez zapewnienie miejsca tymczasowego pobytu czy mozliwosci podjecia
aktywnosci zawodowe;j.

Dwie kolejne przestanki prognozy to okolicznosci popelnienia przestepstwa
i zachowanie po popetnieniu przestepstwa. Wspélna ich cecha to niezmienno$é
w czasie. Na zmiane tych okolicznosci skazany juz nie ma wptywudl. Okoliczno-
Sci popetlnienia przestepstwa naleza do znamion przestepstwa a zachowanie po
popelnieniu przestepstwa nalezy do dyrektyw szczegdlnych wymiaru kary (art. 53
§ 2 kk.) i w tym charakterze zostaly uwzglednione w wyroku skazujacym. Trafnie
wiec wskazuje sie w doktrynie®? i orzecznictwie®, iz powinny by¢ uwzgledniane te
okolicznosci, ktére nie naleza do ustawowych znamion, a moga $wiadczy¢ jedynie
o wiasciwosciach skazanego.

Zachowanie po popelnieniu przestepstwa to: starania o zapobiezenie skutkom
przestepstwa czy podjecie staran o ich zapobiezenie, naprawienie szkody, zado$¢-
uczynienie spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci®4. Chodzi wiec tutaj o kazde
zachowanie, ktére moze $wiadczy¢ o pozytywnych albo negatywnych przemianach
w osobowoéci skazanego.

Katalog przestanek, w oparciu o ktére sad powinien sformutowaé prognoze,
zamyka zachowanie w czasie odbywania kary. Juz na wstepie nalezy zauwazy¢, ze
oceniamy przyszte zachowanie skazanego z perspektywy zachowania w specyficz-
nych warunkach, w warunkach izolacji od spoteczefistwa, do ktérego ma powré-
cié¢. Podczas pobytu w zaktadzie karnym na skazanym ciazy szereg obowiazkoéw.
Zgodnie z art. 5 § 1 k.k.w ma stosowac¢ sie do wydawanych przez wtaéciwe organy
polecen oraz przestrzegaé przepiséw okreslajacych zasady i tryb wykonywania
kary, ustalonego w zakltadzie karnym porzadku i wykonywaé polecenia przeto-
zonych i innych 0séb uprawnionych (art. 116 § 1 k.k.w). Konsekwengja nieprze-
strzegania tych obowiazkéw to kara dyscyplinarna, a nawet zastosowanie przez
funkcjonariuszy Srodkéw przymusu bezpoSredniego. Przestrzeganie obowiazkéw
za$ jest nagradzane. Kary dyscyplinarne i nagrody nie moga wytacznie rzutowac
na ocene zachowania skazanego w zakladzie karnym. Powinny by¢ tylko jednym
z elementéw tej oceny. Przestrzeganie zakazéw, wypelnianie obowiazkéw moze
przeciez by¢ efektem dobrego przystosowania sie do warunkéw zaktadu karnego

31 S. Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie, s. 1102; J. Utrat-Milecki, Doktrynalne
i normatywne zrédta kryzysu wieziennictwa, [w:] J. Utrat-Milecki (red.), Reforma prawa karnego.
W strong spdjnosci i skutecznosci, Warszawa 2013, s. 67.

32 V. Konarska-Wrzosek, Teza 4 do art. 77 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, J. Lachowski, Teza
80 do art. 77 k.k., [w:] Kodeks karny, Komentarz; J. Lachowski, Warunkowe zwolnienie z reszty kary,
s. 258; S. Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie, s. 1180.

33 Postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 21 pazdziernika 2004 r., I AKZW 709/04, OSA
2005, nr 4, poz. 23; postanowienie SA w Lublinie z dnia 8 pazdziernika 2008 r. IT AKzw 743/08,
LEX nr 500235; postanowienie SA w Lublinie z dnia 27 grudnia 2007 r., I AKzw 1075/07, LEX
nr 375121 (dostep: 4.02.2018).

34 7. Lachowski, Teza 87 do art. 77 k.k., [w:] M. Kroliwski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Czes¢ ogolna; J. Lachowski, Przestanka materialna warunkowego przedterminowego zwolnienia na
gruncie kodeksu karnego, , Prawo i Prokuratura” 2008, nr 11, Legalis/el.
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i stworzenie wizji ,dobrego wieznia”. Za$ na kary nalezy spojrze¢ z perspektywy
przyczyn zachowania skazanego.

Kolejna kwestia istotna w ocenie zachowania skazanego to udziat w podkultu-
rze wieziennej. Wsréd zakazéw wymienionych w art. 116a k.k.w jest zakaz uczestni-
czenia w grupach zorganizowanych bez zgody i wiedzy wtasciwego przetozonego.
W pidmiennictwie3 jak i w judykaturze3® wyrazany jest poglad, iz udziat w tzw.
,drugim zyciu” $wiadczy o negatywnej prognozie kryminologicznej. Trafna jednak
jest ocena Sadu Apelacyjnego w Krakowie, iz przynaleznoé¢ do podkultury wie-
ziennej ,jest sposobem przystosowania skazanego do funkcjonowania w zaktadzie
karnym i o ile tam silnie wptywa na jego zachowanie (odbywanie kary w systemie
zwyklym, kontakty tylko z innymi grypsujacymi), to ma znikomy wplyw na jego
funkcjonowanie na wolnoéci. Sama przynaleznosé¢ do podkultury przestepczej nie
moze przesadzi¢ o odmowie udzielenia skazanemu przedterminowego zwolnienia”.

W ocenie sadéw?’ dla stwierdzenia pozytywnej prognozy kryminalnej istotne
jest postepowanie skazanego w zaktadzie karnym powyzej normy, jaka jest bierne
podporzadkowanie sie wymaganiom stawianym osobom odbywajacym kare, to jest
aktywnos¢ skazanego w dazeniu do wykazania gotowosci respektowania zasad
wspdtzycia w spoleczenstwie, szczegélnego zaangazowania i aktywnosci w kie-
runku zmiany osobowosci i dotychczasowego trybu zycia.

O zaangazowania i aktywno$ci w kierunku zmiany dotychczasowej postawy
moze $wiadczy¢ odbywanie kary pozbawienia wolnoSci w systemie programowa-
nego oddziatywania. Oczywiscie nie chodzi o wyrazenie przez skazanego zgody
na odbywanie kary w tym systemie, gdyz zgoda nie zawsze oznacza gotowos¢
do korygowania postawy i nastawienia do spotecznego otoczenia, ale moze by¢
wynikiem zwyczajnego wyrachowania opartego na kalkulagji doraznych korzysci®®.
Istotna jest aktywnos¢ przejawiajaca sie uczestnictwem skazanego w tworzeniu
indywidualnego programu oddziatywania, realizowaniu tego programu, inicjowa-
niu zmian w programie. Aktywnosci skazanego jest uwzgledniana w dokonywa-
nych przez komisje penitencjarna okresowych ocenach realizacji indywidualnego
programu oddziatywania._

Pozytywnie nalezy oceni¢ wyrazenie przez skazanego zgody na wyznaczenie
okresu przygotowania do zwolnienia (art. 164 k.k.w), za$ gdy taki okres zostanie
wyznaczony — wywiazywanie sie z zadan, a wiec nawiazanie kontaktu z kuratorem,
lub instytucjami czy organizacjami, ktérych celem dziatania jest udzielanie pomocy

35 Zob. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz 4. wyd., Warszawa 2007, s. 199; J. Lachowski, [w:]
M. Kroélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna.

3 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 13 lipca 2009 r., II AKzw 641/09, LEX nr 53397;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 11 maja 2007 r., AKzw 285/07, LEX 297275 (dostep:
6.02.2018).

37 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 26 sierpnia 2014 r., I AKzw 903/14, LEX 1615732;
postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 8 marca 2012 r,, Il AKzw 113/12, LEX
1169414; postanowienie SA w Lublinie z dnia 25 sierpnia 2010 r., Il AKzw 672 /10, LEX 628249;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 19 lutego 2015 r., Il AKzw 112/15, LEX nr 1767834 (dostep:
6.02.2018).

38 T. Kaczmarek, Resocjalizacja sprawcy jako cel wymiaru oraz wykonywania kary pozbawienia
wolnosci, [w:] T. Kalisz (red.), Prawo karne wykonawcze w systemie nauk kryminologicznych. Ksiega
pamigtkowa ku czci Profesora Leszka Boguni, Wroctaw 2011, s. 88.
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skazanym po opuszczeniu zaktadu karnego. Nie mniej wazne jest zachowanie ska-
zanego i podejmowane dziatania, gdy uzyska, w okresie przygotowania do zwol-
nienia, zezwolenie na opuszczenie zakladu karnego w celu podejmowania staran
o zapewnienie warunkéw bytowych po opuszczeniu zaktadu karnego.

Szczegdlnie istotne jest zachowanie skazanego podczas korzystania z zezwolef na
opuszczenie zakladu karnego, a wiec tzw. przepustki systemowej, ktéra moze otrzy-
mac skazany odbywajacy kare pozbawienia wolnosci w zakltadzie karnym typu pét-
otwartego (art. 91 pkt 7 k.k.) i w zaktadzie karnym typu otwartego (art. 92 pkt 9 k.k.)
czy nagrody w postaci zezwolenia na widzenie bez dozoru, poza obrebem zaktadu
karnego, z osoba najblizsza lub godna zaufania (art. 138 pkt 7 k.k.w.) lub zezwolenia
na opuszczenie zaktadu karnego bez dozoru (art. 138 pkt 8 k.k.w.) jak réwniez pod-
czas przerwy w odbywaniu kary. Juz uzyskanie przepustki $wiadczy o pozytywnej
ocenie zachowania. Udzielenie zezwolenia na opuszczenie zaktadu karnego poprze-
dza sporzadzenie prognozy kryminologiczno-spotecznej, gdy nagroda lub przepustka
systemowa jest przyznana po raz pierwszy a takze przyznana po przerwie dluzszej
niz 6 miesiecy, po powstaniu istotnych zmian w sytuagji prawnej lub rodzinnej ska-
zanego¥. Podczas pobytu poza murami zaktadu karnego skazany moze wykazacé sie
samodyscyplina, umiejetnoScia rozwiazywania problemoéw.

Sady% duza wage przywiazuja do korzystanie przez skazanego z zezwolen na
opuszczenie zaktadu karnego, gdyz umozliwiaja sprawdzenie zachowania skaza-
nego poza zakltadem karnym i sprzyjaja ponownemu adoptowaniu sie skazanego
w spoteczenstwie bez ryzyka powrotu do spoteczenstw i jak podkreélaja bez spraw-
dzenia zachowania skazanego poza zakladem karnym nie powinno sie udziela¢
skazanemu warunkowego zwolnienia.

Ocena zachowania skazanego w zaktadzie karnym powinna by¢ dokonywana
z uwzglednienie catego okresu pobytu skazanego w zakladzie karnym, powinna
uwzglednic¢ wszystkie fakty i sytuacje, ktére dotyczyty skazanego, gdyz woéwczas
mozna ocenié¢ czy zaszly zmiany w stosunku skazanego do spotecznie pozadanych
postaw, obowiazku przestrzegania prawa*!.

W kodeksie karnym wykonawczym wskazano dwie kolejne przestanki, ktére
sad powinien uwzgledni¢ udzielajac warunkowego zwolnienia. Jedna z nich jest,
jak wynika z 162 § 1 k.k., ugoda zawarta w mediagji. Kolejna dotyczy skazanych za
przestepstwo okredlone w art. 197-203 k.k. popetnione w zwiazku z zaburzeniami
preferencji seksualnych. W przypadku tych skazanych warunkowe zwolnienie
moze by¢ udzielone po zasiegnieciu opinii bieghych.

Zobligowanie sadu do uwzglednienia ugody rodzi problem, sprowadzajacy
sie do pytania czy chodzi o mediacje w postepowaniu przygotowawczym lub
sadowym czy na etapie postepowania wykonawczego. Analiza pogladéw dok-

39 Zob. Rozporzadzenie MS w z dnia 14 sierpnia 2003 r. w sprawie sposobu prowadzenia
oddziatywan penitencjarnych w zaktadach karnych i aresztach §ledezych (tekst jednolity), Dz.U.
z 2012 r., poz. 1409, (§ 25 ust. 2)

40 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 19 grudnia 2006 r., Il AKzw 984/ 06,
LEX nr 252473 (dostep: 6.02.2018).

4 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 1 marca 2006 r.,, I AKzw 124/06,
LEX nr 179038 (dostep: 6.02.2018).
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tryny pozwala na wskazanie dwoch pogladéw#2. Zwolennicy przyjecia, iz chodzi
o mediacje z postepowania przygotowawczego lub jurysdykcyjnego w uzasadnie-
niu wskazuja, iz przepisy postepowania wykonawczego nie przewiduja mediacji
w stadium wykonywania orzeczen®. Opowiadajacy sie za przyjeciem, iz chodzi
o mediacje w postepowaniu wykonawczym, w uzasadnieniu przywotuja art. 1
§ 2 kk.w, zgodnie z ktérym mozna stosowaé odpowiednio w postepowaniu wyko-
nawczym, przepisy kodeksu postepowania karnego®.

W $wietle obowiazujacych przepiséw nalezy podzielié poglad, iz chodzi
o mediacje w postepowaniu przygotowawczym i jurysdykcyjnym. Zgodnie z rozpo-
rzadzeniem w sprawie szczegStowego zakresu informacji dotyczacych osoby skaza-
nego, przesytanych przez sad dyrektorowi zaktadu karnego lub aresztu §ledczego?s,
sad jest zobowiazany do wystania informacji o uczestnictwie skazanego w mediacji
z pokrzywdzonym wraz ze skrécona treScia ugody.

Trzeba zauwazyé¢, iz ustawodaweca zdaje sie nie dostrzegad, iz mediacja, a wlasciwie
jej efekty, byta uwzgledniana przy wymiarze kary. Zgodnie, z art. 53 § 3 k.k. sad wymie-
rzajac kare bierze pod uwage pozytywne wyniki mediacji pomiedzy sprawca a pokrzyw-
dzonym albo ugode pomiedzy pokrzywdzonym a sprawca osiagnieta w postepowaniu
przed sadem lub prokuratorem. Wyniki mediacji mozna takze uwzgledni¢ w przestance
prognozy — zachowanie po popelnieniu przestepstwa. Nalezy mie¢ na uwadze, iz przy
mediadji istotna jest wola obu stron skazanego i pokrzywdzonego. Tak wiec, juz wyra-
zenie gotowosci przez skazanego, nawet gdy pokrzywdzony nie jest zainteresowany
mediacja, powinno by¢ dostrzezone przy ocenie zachowania skazanego po popetnieniu
przestepstwa. Uzasadnione wydaje sie dopuszczenie mediacji na etapie postepowania
wykonawczego. Bedzie to korespondowato z celem wykonywania kary pozbawienia
wolnosci, a wiec zmiany postaw z aspotecznych na prospoteczne, gdyz moze $wiadczy¢
o zmianie stosunku do popelnionego przestepstwa, zrozumieniu potrzeby poniesienia
odpowiedzialnosci za swéj czynu.

W wypadku skazanego za przestepstwo okreslone w art. 197-203 k.k., popet-
nione w zwiazku z zaburzeniami preferengji seksualnych, warunkowe zwolnienie
nie moze by¢ udzielone bez zasiegniecia opinii biegtych. Zasiegniecie opinii bie-
gtych jest obligatoryjne.

42 K. Dabkiewicz, Mediacja w postgpowaniu wykonawczym — refleksje na tle historii pewnej
nowelizacji (art. 162 § 1 KKK.W.), Probacja 2013, nr 4, s. 66.

4 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 669; S. Lelental,
Kodeks karny wykonawczy, Komentarz, 6. Wyd. Warszawa 2017, s. 659; K. Dabkiewicz, Kodeks karny
wykonawczy. Komentarz, wyd. III Opublikowano: WK 2015, Legalis/el. Zob. takze C. Kulesza,
Za i przeciw mediacji w sprawach karnych na gruncie aktualnej regulacji prawnej [w:] L. Mazowiecka
(red.), Mediacja karna jako forma sprawiedliwosci naprawczej, LEX/el. 2014.

4 T. Szymanowski, Zmiany prawa karnego wykonawczego (o potrzebie i zbednosci nowelizacji
przepiséw), Panistwo i Prawo 2012, nr 2, s. 58; L. Osinski, [w:] J. Lachowski (red.), Kodeks karny.
Komentarz, 2. wyd., Warszawa 2016, s. 607; E. Bienkowska, Mediacja w sprawach karnych, Warszawa
2011, s. 14-15.

4 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 sierpnia 2006 r. w Rozporzadzenie
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 sierpnia 2006 r. w sprawie szczegétowego zakresu informagji
dotyczacych osoby skazanego, przesytanych przez sad dyrektorowi zaktadu karnego lub aresztu
$ledczego, Dz.U. nr 181, poz. 1333.
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ITI. Analiza przestanek prognozy kryminologicznej nasuwa stwierdzenie, iz usta-
wodawca nie definiuje poszczegdlnych przestanek, za$ analiza pogladéw doktryny
nie pozwala na jednoznaczne ich okreslenie W rezultacie sady, jak wynika z analizy
orzeczen, maja problemy z identyfikacja przestanek i najczesciej powoluja sie na
zachowanie skazanego w zaktadzie karnym. Okres pobytu skazanego w zaktadzie
karnym, jak trafnie zauwaza T. Kalisz%, jest najlepiej udokumentowany. Sa to spe-
gjalistyczne opinie, diagnozy i co jest szczeg6lnie istotne cykliczne oceny. Jednak sad
moze zapozna¢ sie badaniami osobopoznawczymi?’ prowadzonymi w zakladzie
karnym a takze prognoza kryminologiczno-spoteczna, ktéra zaktad karny zobo-
wiazany jest sporzadzi¢ skazanemu, ktéry nabyl uprawnienia do warunkowego
przedterminowego zwolnienia. Prognoza kryminologiczno- spoteczna jest jednym
z elementéw opinii, ktéra przesyta sadowi penitencjarnemu dyrektor zaktadu kar-
nego, gdy sktada wniosek o warunkowe zwolnienie. W innych wypadkach o taka
opinie moze wystapic sad a takze skazany, gdy sktada wniosek.

Z badan*® wynika, ,ze faktycznym decydentem w przedmiocie stosowania
warunkowego przedterminowego zwolnienia pozostaje administracja zaktadu
karnego”. Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z danymi Centralnego Zarzadu Stuzby
Wieziennej*?, w 2015 r. wsréd 24 853 wnioskéw o warunkowe przedterminowe
zwolnienie rozpatrzonych negatywnie byto tylko 519 wnioskéw dyrektora zaktadu
karnego, a w 2016 r. na 23 258 wnioskéw rozpatrzonych negatywnie 514 to byly
wnioski ztozone przez dyrektora zaktadu karnego.

Niepokojaca i nie do zaakceptowania, w $wietle obowiazujacych przepiséw, jest
praktyka sadéw polegajaca na uzasadnianiu odmowy udzielenia warunkowego
przedterminowego zwolnienia wskazywaniem okolicznosdci wykraczajacych poza
katalog przestanek okreslony w art. 77 § 1 k.k.. Analiza orzecznictwa wskazuje, iz
przywotywane sa charakter przestepstwa?, odlegly koniec kary>! czy rozmiar odby-

4 T. Kalisz, Warunkowe zwolnienie z reszty kary, s. 183.

47 Badania osobopoznawcze polegaja w szczeg6lnosci na analizie: 1) danych osobowych
skazanego; 2) informacji dotyczacych zycia rodzinnego skazanego; 3) kontaktéw spotecznych
skazanego; 4) przyczyn i okolicznoéci popelnienia przez skazanego przestepstwa; 5) uprzedniej
karalnosci; 6) stopnia podatnosci skazanego na wplywy podkultury przestepczej; 7) zachowan
wskazujacych na mozliwos$é wystepowania zaburzen psychicznych albo uzaleznienia od alkoholu,
srodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych; 8) umiejetnosci przystosowania sie
skazanego do warunkéw i wymagari zakladu; 9) wynikéw badari psychologicznych, a takze
psychiatrycznych (§ 9.1. Obwieszczenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 10 kwietnia 2013 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci w sprawie
sposob6éw prowadzenia oddzialywan penitencjarnych w zaktadach karnych i aresztach sledczych,
Dz.U. 2013, poz. 1067).

48 P. Wiktorska, Czekajgc na wokande. Warunkowe przedterminowe zwolnienie mtodocianych,
Warszawa 2010, s. 277.

49 MS CZSW, Roczna informacja statystyczna, www.sw.gov.pl/stona/statystyka-roczna

50 Zob. Postanowienie SA w Krakowie z dnia 30 czerwca 2009 r. AKzw 547/09, LEX
nr 552036; postanowienie SA w Lublinie z dnia 15 kwietnia 2009 r., AKzw 285/09, LEX nr 508303,
postanowienie SA w Lublinie z dnia 8 sierpnia 2007 r. AKzw 527/07, LEX nr 314627 (dostep:
23.01.2018).

51 Postanowienie SA w Lublinie z dnia 24 kwietnia 2010, II AKzw 291/10, LEX nr 593380;
postanowienie SA w Krakowie z dnia 27 lutego 2004 r. AKzw 28 /04, LEX nr 108554; postanowienie
SA w Lublinie z dnia 20 czerwca 2007 r., Akzw 434 /07, LEX 344489 (dostep: 23.01.2018).
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tej dotad kary??, rodzaj popelnionego przestepstwa®, nagminnos¢ przestepstw,
spoteczna szkodliwosé czynu®. Potwierdzaja to réwniez wyniki badan3®.

Rodzi sie wiec pytanie o zasadnoé¢ tak rozbudowanego katalogu przestanek,
ktére sad powinien uwzglednié przy prognozowaniu zachowania skazanego po
opuszczeniu zaktadu karnego. W kodeksie karnym z 1932 r. (art. 65 § 1 kk.) sad
zobligowany byt do uwzglednienia zachowania skazanego w czasie odbywania
kary i osobistych warunkéw skazanego. W kodeksie karnym z 1969 r. (art. 90
§ 1 kk.) w katalogu przestanek prognozy byty: wtasciwosci i warunki osobiste,
sposob zycia przed popelnieniem przestepstwa, zachowanie po jego popelnieniu
zwlaszcza w czasie odbywania kary. W pierwotnej wersji kodeksu karnego z 1997 r.
ustawodawca wskazat na postawe skazanego, wlasciwosci i warunki osobiste ska-
zanego, sposob zycia przed popelnieniem przestepstwa, okolicznosci popelnienia
przestepstwa, zachowanie skazanego po popelnieniu przestepstwa i zachowanie
sie w czasie odbywania kary pozbawienia wolnoSci. Nowelizacja kodeksu karnego
w 2011 r.%7 uchylono przestanke sposéb zycia przed popelnieniem przestepstwa
a dodano ugode zawarta w wyniku mediacji. Trafnie zauwaza S. Lelental8, iz
ustawodawca nie wskazywal motywéw wprowadzania kolejnych kwantyfikato-
réw prognozy a rozbudowanie katalogu kwantyfikatoréw prognozy nie wptyneto
na czestotliwo$é orzekania warunkowych zwolnien. W okresie obowiazywania
kodeksu karnego z 1969 r. sady czesciej udzielaly skazanym warunkowych zwol-
nien niz gdy zaczat obowiazywaé kodeks karny z 1997 r.

Sktania to do zastanowienia sie, czy celowe jest uwzglednianie przy formutowa-
niu prognozy przestanek, ktére sad uwzgledniat przy wymiarze kary a wiec oko-
licznosci popelnienia przestepstwa czy zachowania po popelnieniu przestepstwa.
Trafnie zauwaza J. Utrat-Milecki®, iz wyeliminowanie tych przestanek jest zasadne
»Pprzez wzglad na zasade ne bis in idem”. Nalezy zauwazy¢, iz SN podkreslit, ze
»sad rozstrzygajac o warunkowym przedterminowym zwolnieniu nie moze opieraé
swojego orzeczenia jeszcze raz na tych samych przestankach, ktére decydowaty
o wymiarze kary”. W przywolywanej juz Rekomendacji o warunkowym zwolnie-
niu (reg. 18) zaleca sie, by kryteria, ktére musi spetni¢ wiezien w celu uzyskania

52 Zob. Postanowienie SA w Lublinie z dnia 27 pazdziernika 2010, II AKzw 846/10, LEX
nr 677930; postanowienie SA w Lublinie z dnia 2 pazdziernika 2006 r. AKzw 768 /06, LEX
nr 229387 (dostep 23.01.2018 r.)

5 Postanowienie SA w Lublinie z dnia 7 listopada 2007 r., AKzw 768/07, LEX 418185 (dostep:
23.01.2018). Zob. takze postanowienie SA w Krakowie z 8.04. 2003 II Akz 125/03 oméwione
w S. Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie w orzecznictwie Sqdu NajwyzZszego i sqdow
apelacyjnych w latach 2003 — 2004, Przeglad Wieziennictwa Polskiego 2005, nr 49, s. 272-273.

54 Postanowienie SA w Lublinie z dnia 27 lipca 2008 r. AKzw 154/08, LEX 452635 (dostep:
23.01.2018).

5 Postanowienie SA we Wroctaw z dnia 24 stycznia 2007 r, AKzw 76/07, LEX 250067
dostep: 23.01.2018).

5  Zob. P. Wiktorska, Czekajgc na wokande..., s. 285.

57 Ustawa z dnia 16 wrzeénia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. nr 240, poz. 1431.

5 S, Lelental, Warunkowe przedterminowe zwolnienie..., s. 1174.

59 J. Utrat-Milecki, Doktrynalne i normatywne zrédta..., s. 65.

60 Postanowienie Sadu Najwyzszego, Izba Karna z dnia 24 maja 2017 r. V k.k. 82/17, Legalis
nr 1637183.
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prawa do warunkowego zwolnienia, byly jasno i wyraznie okreslone. Kryteria te
powinny byé¢ realistyczne, czyli uwzgledniajace cechy osobowosci wieznia oraz
warunki spoteczne i ekonomiczne oraz dostepnosé programéw powrotu do zycia
w spoleczenstwie. Materialna przestanka warunkowego przedterminowego zwol-
nienie tego zalecenia nie spetnia.
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MATERIALNA PRZESEANKA WARUNKOWEGO PRZEDTERMINOWEGO
ZWOLNIENIA - KILKA REFLEKS]I

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan jest przestanka materialna warunkowego przedterminowego zwol-
nienia. Analiza literatury przedmiotu i orzecznictwa pozwala na stwierdzenie, iz wskazane
w art. 77§ 1 kk. kwantyfikatory, ktére sad powinien uwzgledni¢, przy formutowaniu pro-
gnozy co do zachowania skazanego po opuszczeniu zaktadu karnego rodza trudnosci przy ich
identyfikowaniu. W efekcie sady czesto w uzasadnieniu odmowy udzielenia warunkowego
zwolnienia wskazuja na przestanki niewymienione w art. 77§ 1 k.k.. Celowy wiec wydaje sie
zrezygnowanie z uwzgledniania tych okolicznoéci, ktére sad oceniat przy wymierzaniu kary,
zwazywszy na ich statyczny charakter.

Stowa kluczowe: warunkowe przedterminowe zwolnienie, prognoza kryminologiczno-spo-
eczna, kara pozbawienia wolnosci

SUBSTANTIVE PREREQUISITE FOR CONDITIONAL RELEASE: SOME
REFLECTIONS

Summary

The subject matter of the article is the substantive prerequisite for conditional release from
serving the full sentence. The analysis of literature and case law makes it possible to state that
the quantifiers laid down in Article 77 § 1 CC, which a court should take into account when
developing a prognosis concerning a convict’s conduct after the release from prison, give rise
to difficulties connected with their identification. As a result, in their justification for refusal
to grant conditional release courts often indicate criteria which are not laid down in Article 77
§ 1 CC. However, it seems purposeful to give up taking into account circumstances considered
by a court when issuing the sentence because of their static nature.

Keywords: conditional release form serving the full sentence, criminal and social prognosis,

penalty of deprivation of liberty
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BLANKA JULITA STEFANSKA*

1. WPROWADZENIE

Obrona konieczna — zgodnie z art. 25 § 1 k.k. — polega na odpieraniu bezposred-
niego, bezprawnego zamachu na jakiekolwiek dobro chronione prawem. Sktada
sie na nia zamach i obrona. Zamach musi by¢ bezprawny, bezposredni i rzeczy-
wisty, a obrona — wspétmierna i wspétczesna do zamachu (arg. ex art. 25 § 2 k.k.).
W wypadku, gdy ktérakolwiek z okoliczno$ci uzasadniajacych dziatanie w warun-
kach obrony koniecznej jest btednie postrzegana przez broniacego sie, powstaje
problem jego odpowiedzialnoéci. Rodzi sie zatem pytanie o ocene prawnokarna
takiego zachowania. Niektore z takich zachowan rozwiazywane sa na podstawie
teoretycznej konstrukcji urojonej obrony koniecznej.

2. UROJONA OBRONA KONIECZNA

Urojona obrona konieczna (inculpata tutela putativa) polega na tym, ze broniacy sie
pozostaje w btedzie, ze podejmuje dziatanie w ramach obrony koniecznej. Skoro
elementy sktadajace sie na obrone konieczna wystepuja jedynie w jego wyobrazni,
a nie maja odbicia w rzeczywistosci, zachodzi btad miedzy wyobrazeniem bronia-
cego sie a rzeczywistodcia. W Swiadomosci broniacego sie wystepuja wszystkie
elementy obrony koniecznej, a w rzeczywisto$ci nie zachodza zadne z nich albo sa
spelnione tylko niektére (btad urojenia). W urojonej obronie koniecznej zachodzi
niezgodno$¢ miedzy rzeczywistoscia a jej odbiciem w $wiadomosci broniacego sie.
Trafnie wskazuje sie w judykaturze, ze: ,[bltad co do okolicznosci stanowiacych
znamiona kontratypu polega na btednym przekonaniu, ze okolicznos¢ taka zacho-
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dzi, a wiec dotyczy jedynie urojenia”l. Btad ten musi taczy¢ sie z przekonaniem
sprawcy co do zaistnienia danej sytuacji faktycznej, tj. znajdowania sie w sytuacji
uzasadniajacej obrone konieczna, a takiego btedu nie stanowi przypuszczenie, ze
zachodzi ten kontratyp, ktéry jest wynikiem niepewnosci i watpliwosci. Stanowia
one zaprzeczenie wystapienia przekonania, a zatem przeswiadczenia co do zaist-
nienia okreslonego stanu rzeczy2 Nie zachodzi btad co do dziatania w obronie
koniecznej w wypadku, gdy sprawca uroit sobie znamiona tego kontratypu, gdy
ich niewystapienie byto obiektywnie i subiektywnie przewidywalne3.

Urojona obrona konieczna nie obejmuje nieSwiadomosci sprawcy, Ze jego zacho-
wanie wypetnia przestanki obrony koniecznej; w takim wypadku sprawca nie
u$wiadamia sobie, ze dziata w granicach obrony koniecznej (btad nieSwiadomosci).
Wprawdzie w doktrynie neguje sie w ogéle wystepowanie tego rodzaju btedu, argu-
mentujac, ze stanowi on jedynie niezbedna przestanke jego wystapienia?, lecz w petni
przekonujacy jest poglad o dwupostaciowosci btedu: nieSwiadomosci i urojenia®.
Negujac nieswiadomos¢ obrony koniecznej wskazuje sie, ze stanowi sprzecznosé
sama w sobie, bowiem kontratypy charakteryzuja sie kierunkowym nastawieniem
zmierzajacym do ochrony dobra, a nie$wiadomo$¢ znamion przedmiotowych kontra-
typu wylacza mozliwo$¢ powstania zamiaru ratowania zagrozonego dobra, dekom-
pletuje w ogdle znamiona kontratypu.6 Podkresla sie, ze sprawca, ktéry uswiadamia
sobie, ze sa spelnione warunki do obrony koniecznej, nie zdaje sobie jednoczeénie
sprawy, ze swoim zachowaniem wyprzedzajacym atak napastnika przeciwdziata jego
skutkom; jego zamiarem nie jest odparcie zamachu’. W tej kwestii zajmuje sie tez

1 Wyrok SA w Warszawie z 13.3.2009 r., IT AKa 3/09, Prok. i Pr. - wkt. 2010, Nr 4, poz. 15;
wyrok SN z dnia 21 marca 2013 r., II KK 192/12, LEX nr 1298094. Tak tez A. Piaczynska,
Bledne przekonanie jako postac bledu z art. 29 kk., Prok. i Pr. 2016, nr 11, s. 14; J. Lachowski, [w:]
V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 190.

2 A. Piaczynska, Bledne przekonanie..., s. 13-14.

3 Zob. szerzej Sz. Tarapata, P. Zakrzewski, O funkcjach urojenia okoliczno$ci wytqczajgcych
bezprawnosé. Wybrane zagadnienia teoretycznoprawne, [w:] J. Giezek, D. Gruszecka T. Kalisz (red.),
Nowa kodyfikacja prawa karnego. Ksiega Jubileuszowa Profesora Tomasza Kaczmarka,t. XLIII, Wroctaw
2017, s. 549-566.

4 ]. Giezek, Funkcja btedu co do ustawowych znamion w nowym kodeksie karnym, [w:] Rozwazania
o prawie karnym. Ksigga pamigtkowa z okazji siedemdziesieciolecia urodzin Prof. A. Ratajczaka,
A.]. Szwarc (red.), Poznan 1999, s. 111.

5 W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s.13; idem, Nauka o przestepstwie.
Analiza prawnicza na podstawie przepiséw czesci ogélnej kodeku karnego z 1969 r., Warszawa 1973, s. 220;
Z. Cwiakalski, Blgd co do bezprawnosci w polskim prawie karnym (Zagadnienia teorii i praktyki), Krakéw
1991, s. 64; W. Macior, Blgd jako nieswiadomosc lub urojenie czy jako nieSwiadomosc lub niewiedza, [w:]
M. Cieslak (red.), Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa. Ksigga pamigtkowa ku czci Prof. W. Woltera,
Warszawa 1959, s. 112. W doktrynie zwraca sie uwage, ze w kodeksie karnym w dalszym ciagu nie
zostata unormowana expressis verbis kwestia bledy sprawcy w postaci nieéwiadomosci kontratypu
(A. Wasek, [w:] O. Gérniok. S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Gdansk 2005, s. 390-391).

6 A. Zoll, [w:] Kodeks karny. Czesc ogdlna. Komentarz, do art. 1-52, t. 1, cz. 1, Warszawa 2016,
s. 621-622; Z. Cwiakalski, Blgd..., s. 99; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995,
s. 263; J. Giezek, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czgs¢ 0gdlna
i szczegolna, M. Bojarski (red.), Warszawa 2010, s. 197.

7 G. Rejman., [w:] G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 804; J. Giezek, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz (red.), Prawo karne..., s. 197.
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stanowisko odmienne8. Niezaleznie od tego, kto w tym sporze ma racje, problem ten

nie ma znaczenia dla rozwazan na temat urojonej obrony koniecznej, gdyz — jak juz

wskazywano — ten rodzaj btedu nie wchodzi w jej zakres.
Btad moze dotyczyé zaréwno zamachu, jak i obrony. Urojona obrona konieczna
moze zachodzi¢ wéwczas, gdy sprawca pozostaje w btedzie co do tego, ze:

1) zachodza okolicznosci uprawniajace do stosowania obrony koniecznej. W judy-
katurze przyjmuje sie, ze urojonym stanem obrony koniecznej jest przedsiewzie-
cie czynu, ktéry méglby przedstawiaé sie jako odparcie bezprawnego napadu,
w blednym przekonaniu, iz zachodzi stan obrony koniecznej® lub btad co do
okolicznosci stanowiacych znamiona kontratypu polega na btednym przekona-
niu, ze okoliczno$¢ taka zachodzi, a wiec dotyczy jedynie urojenial0;

2) odpiera rzeczywisty zamach. W doktrynie z reguly wskazuje sie na btad co
do rzeczywistosci zamachu. Obrona konieczna bowiem przystuguje przeciwko
bezprawnemu zamachowi, ktéry jest rzeczywisty. Zamach rzeczywisty zachodzi
wtedy, gdy zostaje realnie naruszone lub zagrozone dobro prawne!l. Chodzi
o zamach stwarzajacy obiektywne zagrozenie dla dobra chronionego prawem?2,
a nie istniejacy w wyobrazni broniacego sie!3. Btad polega na tym, ze sprawca
btednie mniema, Ze jest atakowany i musi sie bronié. Subiektywne wrazenie
napasci nie odpowiada obiektywnemu stanowi rzeczy. Btad ten odnosi sie takze
do bezposredniosci zamachu lub koniecznosci obrony!4.Wskazuje sie, ze zacho-
dzi takze wéwczas, gdy napadniety btednie mniema, majac obiektywna pod-
stawe do tego, ze zamach byt bardziej intensywny niz byt w rzeczywistoscil®.
Stusznie podkresla sie w orzecznictwie, ze: ,[w]arunkiem zaistnienia obrony
koniecznej jest, by zamach byt rzeczywisty, a wiec istniejacy w obiektywnej
rzeczywistosci. Natomiast przepis art. 29 k.k. dotyczy urojenia istnienia oko-
liczno$ci wytaczajacej bezprawno$é, np. moze dotyczy¢ urojenia, ze zachodzi
zamach uzasadniajacy obrone konieczna. Zamach nie jest wiec rzeczywisty”16.
Nie chodzi o0 zamach pozorowany; wytaczenie odpowiedzialno$ci odpierajacego
taki zamach nastepuje wéwczas na podstawie btedu co do okolicznosci stano-
wiacej znamie czynu (art. 29 k.k.);

3) zamach jest bezprawny, tj. sprzeczny z obowiazujacym porzadkiem prawnym;

4) zamach jest bezposredni, a wiec sprawca nie zdaje sobie sprawy ze obrona jest
przedwczesnal?;

8 W. Wolter, Funkcja..., s. 136; idem; Nauka o przestepstwie..., s. 235-236; J. Majewski,
Okolicznosci wytgczajgce bezprawnos¢ czynu a znamiona subiektywne, Warszawa 2013, s. 103 i nast.

9 Wyrok SN z dnia 6 grudnia 1932 r.,, IT K 1023/32, OSN(K) 1933, nr 2, poz. 27.

10 Wyrok SA w Warszawie z dnia 13 marca 2009 r., Il AKa 3/09, Prok. i Pr. - wkt. 2010, nr 4,
poz. 15.

1 A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym, Teoria i orzecznictwo, Warszawa 2008, s. 52.

12 R. Géral, Obrona konieczna w praktyce, Warszawa 2011, s. 38.

13§, Sliwinski, Polskie prawo karne materialne. Czesc 0gélna, Warszawa 1946, s. 157.

14 A. Krukowski, Obrona konieczna na tle polskiego prawa karnego, Warszawa 1965, s. 95;
S. Glaser, A. Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw 1934, s. 113-115.

15 G, Sliwinski, Polskie prawo karne..., s. 154.

16 Wyrok SN z dnia 21 marca 2013 r., II KK 192/12, LEX nr 1298094.

17" Tak przyjmuje A. Blachnio, Krytycznie na temat tzw. defensio antecedens, PiP 2005, nr 7, s. 78,
A. Piaczynska, Bledne przekonanie..., s. 12-13.
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5) zamach jeszcze trwa, chociaz de facto juz nie istnieje; chodzi o sytuacje gdy
zamach juz ustal, a obrona jest spézniona;
6) spos6b obrony jest wspétmierny do zamachu!s.

W kontekscie wskazanych btedéw rodzi sie pytanie o ocene prawnokarna prze-
kroczenia granic urojonej obrony koniecznej zaréwno w zakresie ekscesu eksten-
sywnego, jak i intensywnego. Chodzi o sytuacje, w ktérej gdyby obrona konieczna
byta rzeczywista, zachowanie broniacego sie stanowitoby przekroczenie jej granic.
W judykaturze wypowiadano poglad, ze:

»Iplrzekroczenie granic obrony koniecznej, moze mie¢ miejsce tylko przy rzeczy-

wistej obronie koniecznej, natomiast nie moze zachodzi¢ przy urojonej obronie

koniecznej, przy ktérej czyn jest wytworem bledu co do okolicznosci faktycznej'?;

-, [s]ubiektywne wrazenie napasci, nie odpowiadajace obiektywnemu stanowi
rzeczy, nie nadaje dziataniu sprawcy cech obrony koniecznej, a przekrocze-
nie granic obrony koniecznej moze nastapié¢ tylko przy rzeczywistej obronie
koniecznej, natomiast nie moze zachodzi¢ przy obronie koniecznej urojonej, nie
istniejacej”20.

W literaturze za$ stusznie przyjmuje sie, ze nierealnos$é kontratypu czyni bez-
przedmiotowymi rozwazania o znaczeniu przekroczenia jego granic w zakresie
odpowiedzialnoSci karnej; mylne wyobrazenie w zaleznosci od skali oraz zakresu
urojenia wyznacza granice, do ktérych jest ona usprawiedliwiona. Jednocze$nie
zauwaza sie, ze w wypadku zastosowania sposobu obrony niewspétmiernego do
istniejacego w wyobrazni sprawcy niebezpieczeistwa zamachu, btad co do kon-
tratypu nie moze usprawiedliwiaé¢ przekroczenia jego granic. Uznaje sie jednak,
ze $wiadome przekroczenie granic kontratypu urojonego pod wplywem usprawie-
dliwionego btedu zdaje sie de lege lata by¢ bezkarne, skoro usprawiedliwiony btad
wylacza wine i proponuje sie rozwiazaé te kwestie w drodze legislacyjnej, bowiem
zadne racje nie przemawiaja za bezkarnoécia w takiej sytuacji?l. Trafny jest poglad
odmienny, ze w takiej sytuacji sprawca nie korzysta z wytaczenia winy na pod-
stawie art. 29 kk., a ponosi odpowiedzialno$¢ za przewidziana za eksces realnie
istniejacej obrony koniecznej (art. 25 § 2 k.k.)2.

18 £. Pohl, Prawo karne. Wyklad czesci 0golnej, Warszawa 2012, s. 343; idem, [w:] L.K. Paprzycki
(red.), System Prawa Karnego. Nauka o przestepstwie. Wylqczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci
karnej, t. 4, Warszawa 2013, s. 668-669.

19 Wyrok SN z dnia 16 maja 1935 r., II K 323/35 OSN(K) 1935, nr 12, poz. 530; wyrok SN
z dnia 7 maja 1937 r., I K 150/37, OSN(K) 1937, nr 12, poz. 335.

20 Wyrok SN z dnia 9 lipca 1968 r., IV KR 117/68, OSNKW 1969, nr 2, poz. 16.

21 1. Giezek, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne..., s. 198-199.

22 J. Giezek, Przekroczenie granic rzeczywistej oraz mylnie wyobrazonej obrony koniecznej, [w:]
W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Prof. Andrzeja Waska, Lublin 2005,
s. 141-149; M. Krolikowski, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogélna.
Komentarz do artykutéw 1-31, t. I, Warszawa 2010, s. 566; M. Krélikowski, R. Zawtocki, Prawo
karne, Warszawa 2015, s. 309; A. Piaczynska, Bledne przekonanie..., s. 2222222 (BRAK STRONY)
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3. PRAWOKARNA OCENA UROJONE] OBRONY KONIECZNE]

Urojona obrona konieczna jako niewypelniajaca przestanek obrony koniecznej nie

moze prowadzi¢ do ekskulpacji sprawcy na podstawie tego kontratypu. Obrona

taka nie rodzi skutkéw przewidzianych w art. 25 § 1 k. k, tj. nie znosi bezprawno-

§ci czynu?. Zasadnie twierdzi sie w literaturze, ze subiektywne wrazenie napasci

nie odpowiada obiektywnemu stanowi rzeczy, nie nadaje dziataniu cech obrony

koniecznej?t. Trafnie podkresla sie w judykaturze, ze:

»[ilnstytucje obrony koniecznej stosuje sie w sytuacji istnienia obiektywnie —

a nie tylko w $wiadomosci sprawcy — bezprawnego i bezposredniego zamachu

na dobra prawem chronione”?25;

- ,[u]rojona obrona konieczna rézni sie od obrony koniecznej tym, ze mamy
do czynienia w jej przypadku z urojeniem, iz zachodzi zamach uzasadnia-
jacy obrone konieczna, a zatem zamach ten nie jest rzeczywisty, bo nie istnieje
w obiektywnej rzeczywistosci” 2.

Wylania sie jednak problem, jaki rodzaj bledu moze to uzasadnia¢; blad co do
faktu (error facti), czy btad co do prawa (error iuris). Pierwszy dotyczy okolicznosci
faktycznych, a drugi — oceny prawnej czynu.

Na gruncie kodekséw karnych z 1932 r. i 1969 r. kwestia ta byta rozstrzygana
niejednolicie.

Kodeksy te nie zawieraly przepisu, ktéry regulowalby kwestie odpowiedzial-
nosci karnej za btad co do kontratypu. W uzasadnieniu projektu kodeksu karnego
z 1968 r., wprost stwierdzano, ze: ,Projekt nie stara sie zadekretowad stanowiska
w kwestii znaczenia, jakie ma dla odpowiedzialnoéci karnej dzialanie w ‘btedzie
co do kontratypu’. Problem jest sporny teoretycznie, i z tej racji projekt pozostawia
sprawe otwarta, czy urojenie ‘kontratypu’ ma by¢ in concreto traktowane na réwni
z bledem co do znamienia czynu (art. 24 § 1), czy tez na réwni z nieSwiadomoscia
bezprawnosci (art. 24 § 2)727.

Uznawano, Zze jest to blad co do okolicznosci stanowiacej znamie czynu zabro-
nionego na podstawie generalnie nieakceptowanej tzw. teorii negatywnych znamion
czynu zabronionego?s, tj. traktujacej okoliczno$ci stanowiace znamiona kontratypu
jako znamiona negatywne typu czynu zabronionego?.

2 T. Bojarski, Polskie prawo karne. Zarys czesci ogdlnej, Warszawa 2002, s. 144; idem, [w]:
T. Bojarski, A. Gimbut, Cz. Gofron, A. Wasek, J. Wojciechowski, Prawo karne, Lublin 1994, s. 145.

24 W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 183; W. Makowski, Prawo karne. Czesc ogolna.
Wyktad poréwnawczy prawa karnego, austriackiego., niemieckiego i rosyjskiego obowigzujgcego w Polsce,
Warszawa-Lublin-£6dZ-Poznah-Krakéw, b.r.w., s. 304; idem, Kodeks karny. Czes¢ ogélna.
Komentarz, Warszawa 1932, s. 88; M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz,
Warszawa 1958, s. 52; A. Marek, Obrona konieczna..., s. 52-53; wyrok SN z dnia 9 lipca 1968 r.,
IV KR 117/68, OSNKW 1969, nr 2, poz. 16; wyrok SN z dnia 31 sierpnia 1981 r., Rw 258/81, OSN
PG 1982, nr 4, poz. 40.

%5 Wyrok SA w Krakowie z dnia 28 maja 1992 r.,, II AKr 62/92, KZS 1992, nr 3-9, poz. 43.

26 Wyrok SA w Gdansku z dnia 10 stycznia 2017 r., IT AKa 400/16, LEX nr 2252819.

27 Projekt kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajgcych kodeks karny, Warszawa 1968, s. 104.

28 'W. Wolter, Funkcja..., s. 132; idem, Wokét problemu bledu w prawie karnym, PiP 1963, nr 3,
s. 92.

2 A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 621.
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Sad Najwyzszy uwazal, ze:

-, [DJo urojonej obrony koniecznej — podobnie jak i do innych postaci btedu co do
kontratypu — ma zastosowanie art. 24 § 1 (ob. art. 28 § §1 — uwaga B.J.S.) k.k.”30.
Twierdzenie to uzasadniat tym, Zze nieSwiadomos¢ bezprawnosci jest w takim
wypadku zjawiskiem wtérnym, a mianowicie pochodna blednej oceny sytuacji
faktycznej. Mylne przekonanie sprawcy o istnieniu szczegélnej okolicznosci
uprawniajacej go do okreélonego dzialania, a wiec eliminujacej generalny zakaz
karny, determinuje btedna ocene prawna wtasnego czynu.

- ,[o]dpieranie nieistniejacego napadu podpada pod pojecie obrony urojonej, ktéra
ocenia¢ nalezy z punktu widzenia btedu (art. 20 k.k. — ob. art. 28 k.k., B.J.S.).
Przedsiewziecie zatem czynu, ktéry moégtby sie przedstawiac jako odparcie bez-
prawnego napadu — w btednym przekonaniu, ze zachodzi stan obrony koniecz-
nej — moze pociagnac¢ za soba odpowiedzialno$¢ karna jedynie za przestepstwo
nieumyslne, jezeli btad byt wynikiem nieostroznosci lub niedbalstwa”31.
Stusznie w literaturze uznawano ten btad za sui generis, niebedacym ani bledem

co do faktu, ani co do prawa, lecz ze wzgledu na brak jego odrebnego uregulowania
przyjmowano per analogiam stosowanie art. 24 § 1 k.k. z 1969 r. jako przewidujacego
btad co do okolicznosci stanowiacej znamie czynu zabronionego jako rozwiazanie
najkorzystniejsze dla sprawcy32. Btad byt blizszy bledowi co do znamion ustawo-
wych, gdyz chodzi o btad co do oceny sytuacji konkretnej, a ze jest to korzystna
sytuacja dla sprawcy, w drodze analogii dopuszczano stosowanie przepisu o btedzie
co do okolicznosci stanowiacych znamie czynu zabronionego3.

Sad Najwyzszy twierdzil, ze: , [p]rzedsiewziecie czynu, ktéry moglby przedsta-
wiac sie jako odparcie bezprawnego napadu, w blednym przekonaniu, iz zachodzi
stan obrony koniecznej (urojony stan obrony koniecznej), moze pociagnac¢ za soba
odpowiedzialno$¢ jedynie za przestepstwo nieumyslne, jezeli btad byt wynikiem
nieostroznoéci lub niedbalstwa”34.

Zajmowano stanowisko, ze sprawca dziata w bledzie co do tego, ze jego zacho-
wanie miesci sie w granicach zakre§lonych w ustawie karnej dla obrony koniecznej,
a zatem nie zdaje sobie sprawy, ze narusza jej ustawowe warunki, co uzasadniato

30 Wyrok SN z dnia 31 sierpnia 1981 r., Rw 258/81, LEX nr 17380; wyrok SN z dnia
22 czerwca 1979 1., IV KR 112/79, OSNKW 1979, nr 11-12, poz. 113 z glosami S. Frankowskiego,
PiP 1981, nr 8, s. 148 i nast.; W. Woltera, NP 1980, nr 9, s. 152 i nast.; K. Rozentala, NP 1981, nr 2,
s. 138 i nast.; S. Datkowskiego, OSP 1981, nr 9, poz. 149; Z. Mirgosa, OSP 1981, nr 2, poz. 29. Tak
tez J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 110.

31 Wyrok SN z dnia 12 lipca 1966 r., IV KR 89/66, OSNKW 1967, nr 1, poz. 2.

32 1. Andrejew, Unormowanie bledu we wspdtczesnym prawie karnym, PiP 1979, nr 5, s. 30-50;
A. Zoll, Okolicznosci wytqczajgce bezprawnosc czynu, Warszawa 1982, s. 153; idem, [w:] K. Buchata,
7. Cwiakalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz doi kodeksu karego. Czesc ogdlna, Warszawa 1994,
s. 196.

33 W. Swida, Prawo karne..., s. 183; K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989,
s. 346; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 264; M. Filar, [w:] Prawo karne. Zagadnienia
teorii i praktyki, A. Marek (red.), Warszawa 1986, s. 114; T. Bojarski, [w:] T. Bojarski, A. Gimbut,
Cz. Gofron, A. Wasek, J. Wojciechowski, Prawo karne..., s. 145; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa
1996, s. 130.

34 Wyrok SN z dnia 6 grudnia 1932 r.,, OSN(K) 1933, nr 2, poz. 27.
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przyjecie btedu co do prawa®. Taki poglad wyrazit Sad Najwyzszy, ktéry uznal,
ze btad co do okolicznoéci stanowiacych znamie kontratypu, tak samo jak btad co
do oceny przyjmujacej, ze dana sytuacja jest uznawana przez porzadek prawny za
kontratyp, nalezy rozpatrywac jako btad co do oceny prawnej czynu3¢. Problem
jednak w tym, ze w wypadku urojonej obrony koniecznej btad sprawcy dotyczy
przede wszystkim okre$lonego elementu obrony koniecznej nieistniejacego w rze-
czywistosci, co z kolei wskazuje, ze zachodzi btad co do faktu.

Prezentowano poglad, ze w gre moze wchodzi¢ btad co do prawa, w sytuagji gdy
sprawca myli sie co do bezprawnosci zamachu, bowiem sprawca nie jest w bledzie co
do okolicznosci czynu, a co do jego oceny prawnej, albo btad co do faktu w wypadku,
gdy sprawca podejmuje dziatania obronne, mimo nieistnienia rzeczywistego zamachu?”.

W aktualnym stanie prawnym spér taki nie wystepuje, gdyz kwestie te reguluje
art. 29 k.k. wedlug ktérego nie popelnia przestepstwa, kto dopuszcza sie czynu
zabronionego w usprawiedliwionym blednym przekonaniu, ze zachodzi okolicz-
nos$¢ wylaczajaca bezprawnosé. Nietrudno zauwazy¢, ze kodeks karny przyjat te
ostatnia koncepgje. Jest to ujecie stuszne, gdyz problematyka ta —jak trafnie zauwaza
sie w literaturze — nie jest ani bledem co do okolicznosci stanowiacej znamie czynu
zabronionego, ani bledem co do oceny prawnej czynu. Stanowi szczegdlny rodzaj
btedu, ktéry dotyczy tylko okolicznosci wylaczajacej bezprawnosé. W doktrynie
okresla sie go jako odmiane btedu co do prawa3.

Wskazuje sie tez, ze btad co do kontratypu ma charakter podwdjnego btedu,
bowiem dotyczy faktu, ktéry jest bledem pierwotnym, ktérego konsekwencja jest btad
co do prawa i to w takim zakresie, ze sprawca sadzi, ze moze podja¢ czynnosci odpie-
rajace zamach; ten ostatni btad jest bledem wtérnym w stosunku do btedu zwiazanego
z wadliwym rozpoznaniem stanu faktycznego®. Stusznie jest spostrzezenie, ze wedtug
art. 29 k.k. btad nie jest mylnym wyobrazeniem o rzeczywistodci, w ktérej znajduje
sie sprawca czynu zabronionego, lecz stanowi ocene sformutowana przez inna osobe
z punktu widzenia usprawiedliwienia postepowania sprawcy lub jego braku#!.

W doktrynie trafnie przyjmuje sie, ze sprawca dopuszcza sie btedu co do okoliczno-
§ci stanowiacych znamiona uznanego przez dany porzadek prawny kontratypu, gdyz
w sposéb nieprawidtowy odbiera okolicznoé¢ sktadajaca sie na przedmiot karnopraw-

%5 K. Mioduski, [w:] J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. 1,
Warszawa 1987, s. 115; A. Zebik, [w:] Prawo karne w zarysie. Nauka o ustawie karnej i o przestegpstwie,
J. Waszczynski (red.), L6dz 1975, s. 236-238.

3 Wyrok SN z dnia 13 marca 1974 r., I KR 362/73, OSPiKA 1975, nr 4, poz. 79.

37 A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym na tle teorii i orzecznictwa Sqdu Najwyzszego,
Warszawa 1979, s. 50-51. K. Buchata Prawo karne materialne..., s. 346; W. Wolter, Prawo karne, Zarys
wyktadu systematycznego, Czesc 0golna, Krakéw 1947, s. 197; M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys
systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 329.

38 A. Zoll, Okolicznosci..., s. 153; idem, [w:] Kodeks karny..., s. 621; Z. Cwiakalski, Blgd...,
s. 101; T. Bojarski, Polskie prawo karne..., s. 144; idem, [w:] Kodeks karny. Komentarz, T. Bojarski
(red.), Warszawa 2006, s. 78; G. Rejman, Zasady odpowiedzialnosci karnej. Art. 8-31 k.k. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 674; M. Krolikowski, R. Zawtocki, Prawo karne..., s. 307; A. GrzeSkowiak, [w:]
Kodeks karny. Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Warszawa 2018, s. 266.

39 R.A. Stefanski, Prawo karne materialne. Czgsc 0gélna, Warszawa 2008, s. 177.

40 G. Rejman, [w:] Kodeks karny..., s. 804.

41 G. Rejman, Zasady odpowiedzialnosci karnej..., s. 676.
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nego warto$ciowania, a nie chodzi o btad co do oceny ustalajacej, czy jaka$ sytuacja jest
przez obowiazujacy porzadek prawny traktowana jako kontratyp, bowiem sprawca
prawidlowo odbiera rzeczywistosé, btadzi jednak co do oceny prawnej tej prawidlowo
odebranej rzeczywistosci, a tym samym odrywa odpowiedzialno$¢ od faktéw rzeczy-
wistych na korzy$¢ normatywnego ujecia przepiséw, ktére okreslaja odpowiedzialnosé
karna.#2 Rozwiazanie to razi sztucznoscia, gdyz w wypadku urojonej obrony koniecznej
sprawca odnosi sie do realnego zachowania innej osoby, lecz pozostaje w btedzie co do
rzeczywistej sytuacji. Wydaje sie jemu, Zze jest skierowany na niego atak, ktéry de facto
nie istnieje, a zatem btad dotyczy strony faktycznej, a nie prawnej. W jednym wypadku
urojonej obrony koniecznej sprawca myli sie co do oceny prawnej, a mianowicie
wtedy, gdy uwaza, ze skierowany przeciwko niemu zamiar jest bezprawny, a w rze-
czywistoSci nie ma on takiego charakteru. Zasadnie twierdzi si¢ w orzecznictwie, ze:
,[s]ubiektywne przekonanie oskarzonego o pozostawaniu w prawie do obrony, nawet
po ucieczce napastnika spod jego mieszkania, nie korzysta z ochrony art. 29 kk.
Wyobrazenie sobie (zwane urojeniem), ze dziata sie legalnie, a wiec dziatanie w okolicz-
nosciach wyltaczajacych odpowiedzialno$¢ karna, wymaga jednak zaistnienia pewnych
obiektywnych warunkéw ttumaczacych takie wyobrazenie. W przeciwnym wypadku
granice prawa i bezprawnosci ksztattowane bytyby ocenami $cisle osobistymi, subiek-
tywnymi, niemozliwymi do tworzenia norm powszechnych, ujednoliconych i réwnych
dla ogétu. Oznaczatoby to rozmycie granic prawa”43.

Mozliwe jest popetnienie bledu podwéjnego w wypadku bledu nieusprawiedli-
wionego. Sprawca moze by¢ w btedzie co do znamion przedmiotowych czynu zabro-
nionego, a jednoczesnie co do przestanek przedmiotowych okolicznosci wytaczajacej
odpowiedzialnoé¢ karna. W uzasadnieniu projektu kodeksu karnego z 1997 r. wska-
zano, ze: ,[ploniewaz przy bledzie tego typu chodzi o ptaszczyzne winy, nie da sie
wykluczy¢ mozliwosci podwdjnego btedu, tzn. dziatajacy w ramach urojonego kon-
tratypu moze takze btadzié co do okolicznosci stanowiacych znamie czynu zabronio-
nego. np. dziatajacy w nieusprawiedliwionym urojeniu obrony koniecznej powoduje
nieumyslnie $mier¢ zamiast zamierzonego lekkiego uszkodzenia ciala napastnika.
Konstrukgja projektu pozwala w takich wypadkach na zastosowanie nadzwyczajnego
ztagodzenia kary przewidzianej za przestepstwo nieumyslne”44.

Dyskusyjne jest, czy sprawcy dzialajacemu w ramach urojonej obrony koniecznej
mozna przypisa¢ zamiar popelnienia czynu zabronionego. W doktrynie, dopuszczajac
taka mozliwos¢ argumentuje sie, ze z istoty btedu co do okolicznosci wytaczajacej bez-
prawnos$¢ czynu wynika, ze nie prowadzi on do wyltaczenia zamiaru, bowiem dotyczy
kontratypu, a czyn dokonany pod wptywem btedu pozostaje czynem bezprawnym,
a o tym czy sprawcy zostanie przypisana wina decyduje uznanie jego przekonania
o zachodzeniu okolicznosci wylaczajacej bezprawno$¢ za usprawiedliwiona albo nie-
usprawiedliwiona®. Trafnie odrzuca sie taka mozliwos¢, podkreslajac, ze jest ona wyni-
kiem oderwania winy od czynnikéw psychicznych towarzyszacych sprawcy w chwili

42 A. Zoll, Regulacja w projekcie kodeksu karnego, [w:] Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane
Pani Prof. O. Gérniok, Katowice 1996, s. 248; idem, [w:] Kodeks karny..., s. 620.

43 Wyrok SA w Warszawie z dnia 16 maja 2014 r., Il AKa 120/14, LEX nr 1477366.

44 Nowe kodeksy karne..., s. 133-134. Tak tez: G. Rejman, [w:] Kodeks karny..., s. 802-803.

4 A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 621.
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popelnienia czynu, a przeciez cztowiek znajdujacy sie w takiej sytuacji chce przede
wszystkim unikna¢ zamachu, a dopiero na drugim miejscu jest dopuszczenie sie czynu
zabronionego®. Sprawca taki dziata w celu uchylenia zamachu, a nie w zamiarze popet-
nienia czynu zabronionego. Btad ten nie moze by¢ ujmowany w kategoriach btedu co
do okolicznosci stanowiacej znamie czynu zabronionego, a jest bledem co do kontra-
typu?. Ten ostatni jest — jak juz wskazywano — sui generis bledem.

Urojona obrona konieczna jest zblizona do btedu co do oceny prawnej czynu,
gdyz podobnie jak ten btad jest zwiazana z przypisaniem winy jako elementu struk-
tury przestepstwa?s.

Art. 29 kk. dotyczy kontratypu istniejacego i nie ma zastosowania do tzw. bledu
posredniego co do bezprawnosci, ktéry zachodzi w sytuacji, gdy sprawca blednie
mniema, ze taki istnieje. Sprawca nie myli sie co do okolicznosci, w ktérych dziata, ale
blednie przyjmuje, ze prawo nadaje im charakter okolicznosci wytaczajacej bezpraw-
noS¢ lub btednie rozszerza jej granice®. Problem ten rozstrzyga sie na ptaszczyznie
btedu co do oceny prawnej 50. Nietrafny jest poglad odmienny, obejmujacy zakresem
art. 29 k.k. takze urojona okolicznos$¢ wyltaczajaca odpowiedzialnosé karna nieprzewi-
dziana w polskiej ustawie, uzasadniany tym, ze w przepisie tym jest mowa ogdlnie
0 btednym przekonaniu, iz zachodzi okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnos¢ lub winel.

4. KONSEKWENCJE DZIALANIA
W UROJONE] OBRONIE KONIECZNE]

Konsekwengja dziatania w usprawiedliwionym btednym przekonaniu, ze zachodzi
okolicznos¢ wytaczajaca bezprawnosé czynu, a wiec takze w razie dziatania w uro-
jonej obronie koniecznej — zgodnie z art. 29 k.k. — jest niepopelnienie przestepstwa,
ale tylko wéwczas, gdy btad byl usprawiedliwiony. W tym wypadku czyn sprawcy
jest bezprawny, ale niezawiniony. Jest to okoliczno$¢ wylaczajaca wine2. Urojona
obrona konieczna wylacza odpowiedzialnoé¢ karna wylacznie wtedy gdy wynika

46 G. Rejman, [w:] Kodeks karny..., s. 805.

47 K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne materialne. Nauka o przestepstwie, karze i Srodkach
penalnych, Warszawa 2002, s. 198.

48 A. Zoll, Regulacja..., s. 249; M. Szczepaniec, Regulacja bledu co do kontratypu w polskim
prawie karanym, CzPKiNP 2000, nr 2, s. 99; A. Wasek, [w:] S. Gérniok, M. Hoc., S.M. Kalitowski,
Z. Przyjemski, ]. Sienkiewicz, L. Szumski, A. Tyszkiewicz, Wasek, Kodeks karny..., s. 391

49 Z. Jedrzejewski, Blgd co do okolicznosci wytqczajgcej bezprawnosé, WPP 2006, nr 4, s. 68.

50 A. Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny..., s. 392; A., Zoll, Regulacja..., s. 248; M. Budyn-Kulik,
[w:] M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne. Czgs¢ 0g6lna, Zakamycze, 2006, s. 275; W. Wrdbel,
A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ 0g6lna, Krakéw 2012, s. 394; M. Krélikowski, R. Zawtocki, Prawo
karne..., s. 308; J. Majewski, Blgd co do kontratypu jako podstawa wylqczenia winy, [w:] . Majewski (red.),
Okolicznosci wytaczajgce wing. Materiaty VI Bielaniskiego Kolokwium Karnistycznego, Toruni 2010, s. 24-25
P. Koztowska-Kalisz, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 110.

51 J. Lachowski, [w:] Kodeks karny..., s. 188.

52 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 155; F. Cieply, [w:] A. Grzeskowiak (red.),
Prawo karne, Warszawa 2009, s. 135; D. Jagiello, Prawo karne materialne, Skierniewice 2013, s. 68;
M. Kroélikowski, R. Zawtocki, Prawo karne..., s. 308; A. Grzeskowiak, [w:] Kodeks karny..., s. 266.
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z usprawiedliwionego btedu. Usprawiedliwione dziatanie w urojonej obronie
koniecznej wytacza mozliwos¢ postawienia sprawcy zarzutu zachowania w spo-
s6b niezgodny z prawemb53. Btad ten nie uchyla zatem umyslnosci, czy nieumysl-
nosci, ale mozliwoé¢ postawienia zarzutu, czyli wyltacza wine catkowicie, jednak
pod warunkiem, Zze jest usprawiedliwiony. W doktrynie twierdzi sie, ze problem
nastepstw prawnokarnych btedu co do kontratypu jest w art. 29 k.k. uregulowany
wadliwie, gdyz okolicznos¢ tego rodzaju powinna w kazdym wypadku, czyli nieza-
leznie od tego, czy blad jest usprawiedliwiony, czy nieusprawiedliwiony wytaczaé
odpowiedzialno$¢ za przestepstwo umyslne, a w gre mogtaby wchodzi¢ jedynie
odpowiedzialno$¢ sprawcy za przestepstwo nieumyslne na ogélnych zasadach,
a wiec woéwczas, gdy ustawa karna przewiduje odpowiedni typ nieumyslny, btad
za$ sprawcy jest nieusprawiedliwiony®3.

,Zaatakowanie chronionego dobra w ramach kontratypu — czytamy w uzasad-
nieniu projektu kodeku karnego z 1997 r. — jest zawsze atakiem na to dobro prawne,
ktéry moze by¢ usprawiedliwiony, a nawet pozadany, ze wzgledu na wystepujaca
kolizje débr. Btad co do okolicznosci stanowiacych znamie kontratypu (urojenie
sobie wystepowania takiej okolicznosci) nie powoduje sam przez sie¢ wyltaczenia
zamiaru. Zamiar odnosi sie bowiem do realizacji czynu o znamionach okreslonego
typu i taki zamiar — mimo wystapienia omawianego btedu — ma miejsce. Kodeks ten
rozwiazuje wiec problem odpowiedzialnoSci za ten btad w zakresie winy. W razie
usprawiedliwionego bledu wytaczona zostaje mozliwos§¢ postawienia sprawcy
zarzutu, ze postapit wbrew prawu, co pociaga za soba wytaczenie winy. W wypadku
btedu nieusprawiedliwionego ma miejsce okolicznos¢, ktéra obniza zawinienie, co
prowadzi do mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary”>. Stusznie zwraca sie
uwage w doktrynie, ze funkcja tego bledu jest taka sama jak btedu co do prawa
(art. 30 k.k.); nie wytacza umyslnosci, bowiem sprawca moze odpowiadac za popet-
nienie przestepstwa umysélnego, jezeli btad byt nieusprawiedliwiony?”.

Skutek zaistnienia okolicznoédci wyltaczajacej wine jest okreslony zwrotem ,nie
popetnia przestepstwa”. Ze wzgledu na ten zwrot nie sposéb podzieli¢ pogladu, ze
czyn taki nie stanowi przestepstwa>8. Kodeks karny tego ostatniego okreslenia uzywa
dla wskazania, ze czyn jest w znikomym stopniu spotecznie szkodliwy (art. 1 § 2 k.k.).

W literaturze dla uznania bledu za usprawiedliwiony przyjmuje sie:

- kryterium obiektywne, opierajace sie na rozpoznawalnosci faktycznego znaczenia
danych okoliczno$ci®. Chodzi o okolicznosci istniejace w czasie popelnienia przez
sprawce czynu, ktére sprawityby, ze kazdy przecietny obywatel znajdujacy sie

5 R. Goéral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 66.

54 A. Grzeskowiak, [w:] Kodeks karny..., s. 267.

% J. Majewski, Funkcja urojenia sytuacji kontratypowej w prawie karnym, [w:] Przestepstwo —
kara- polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania prawa, Ksiega jubileuszowa z okazji 70.
rocznicy urodzin Profesora T. Kaczmarka, Krakéw 2006, s. 448.

5 Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s, 133-134.

57 A. Wasek, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny..., s. 391.

58 A. Zoll, [w:] Kodeks karny..., s. 623; M. Szczepaniec, Regulacja..., s. 222222 BRAK STRONY

59 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 394.
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w takiej sytuacji réwniez popelnitby btad®. Takim wzorcowym obywatelem jest
osoba charakteryzujaca sie ,dobrym przygotowaniem do zawodu, akceptujaca sys-
tem wartosci, na ktérym oparty jest obowiazujacy porzadek prawny i dzialajacej
w sposéb zréwnowazony”°LW orzecznictwie wskazuje sie, ze: ,[bltad usprawie-
dliwiony (art. 29 k.k.) to taka sytuacja, ktéra w obiektywnej ocenie stanu z czasu
badanego zachowania wskazuje jednoznacznie, ze dziatajacy mial prawo do myl-
nego rozeznania stanu faktycznego. W zakresie usprawiedliwionego btedu co do
dziatania w obronie koniecznej miesci sie sytuacja, w ktérej istniato pewne praw-
dopodobienstwo naruszenia dobra chronionego prawem, ale nie byto ono na tyle
wysokie, by mozna bylo méwié o bezposredniodci zamachu. Jesli za$§ mozliwosé
wystapienia zamachu bedzie mniejsza (ale nie zadna), btad powinien by¢ uznany za
nieusprawiedliwiony, wiec dajacy mozliwos$¢é nadzwyczajnego ztagodzenia kary”62.
Zwraca sie jednak uwage, ze te okolicznoéci obiektywne musza by¢ odniesione
do sytuacji subiektywnej, w ktérej w czasie czynu znalazt sie sprawca, np. stan
intelektualny, stan emocjonalny®3;

- kryterium obiektywno-subiektywne®* opierajace sie przede wszystkim na kryte-
rium normatywnym miarodajnego (wzorowego) obywatela, z uwzglednieniem
réwniez kryterium subiektywnego, charakterystycznego dla problematyki btedu,
sprowadzajacego sie do tego, czy sprawca miat mozliwos¢ unikniecia btedu®®.
Wymaga sig, by poza kryterium obiektywnym, uwzgledni¢ indywidualne cechy
i wlasciwosci sprawcy. Istotne jest czy sprawca mégt uniknac btedu. Ocena, czy
sprawca moégt btedu uniknaé, oparta by¢ musi nie tylko na catoksztatcie okolicz-
nosci danego zdarzenia, ale réwniez na dogtebnej analizie osobowosci sprawcy,
jego mozliwosci rzeczywistej oceny sytuacji i przewidywania®. Zasadnie twier-
dzi Sad Najwyzszy, ze: ,[w]arunkiem zastosowania dobrodziejstwa z art. 29 k.k.
jest ustalenie, ze btad byt usprawiedliwiony. Chodzi tu o mylne zapatrywanie,
ktére w danym uktadzie sytuacyjnym jest wybaczalne z punktu widzenia ocen
spotecznych, a sprawcy nie mozna postawi¢ zarzutu, iz nie dochowat nalezytej
starannosci, aby wtasciwie rozpoznaé sytuacje. Tak wiec ,usprawiedliwione”
to tyle co ,niezarzucalne”, a wiec uniemozliwiajace postawienie zarzutu nie-
umy$lnoSci w rozumieniu art. 9 § 2 kk. O mozliwoéci usprawiedliwienia
decyduje oczywiécie analiza konkretnego zdarzenia, w szczegdélnosci za$ to,
czy sprawca mogl, czy tez nie mégt btedu uniknaé przy zachowaniu mozliwej
i wymagalnej w danej sytuacji starannosci. ‘Usprawiedliwiony btad” odnosi sie
do stanu $wiadomosci sprawcy w chwili czynu. Jest zatem strona podmiotowa

60 M. Budyn-Kulik, [w:] Prawo karne..., s. 276-277; K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne...,
s. 198.

61 K. Wytrykowski, Blgd co do okolicznosci wytqczajgcej wine (art. 29 k.k.), lustitia 1013, nr 2,
s. 78-79.

62 Wyrok SO w Tarnowie z dnia 24 stycznia 2008 r., IT Ka 536/07, KZS 2008, nr 3, poz. 56.

6 A. Zoll, Kodeks karny..., s. 623.

64 J. Warylewski, Prawo karne. Czgs¢ 0gélna, Warszawa 2015, s. 350.

65 Postanowienie SN z dnia 14 maja 2003 r., IT KK 331/02, OSNwSK 2003, nr 1, poz. 969;
wyrok SA w Katowicach z dnia 29 listopada 2006 r., IT AKa 96/06, LEX nr 297315.

6 Wyrok SN z dnia 13 marca 1974 r., I KR 362/73, LEX nr 20863.
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czynu i sita rzeczy stanowi element ustalen faktycznych ze wszystkimi tego

konsekwencjami”¢”.

Za wtadciwe nalezy uznaé to drugie kryterium. Trafnie wskazuje sie w literatu-
rze, ze decydujace znaczenie ma kryterium obiektywne, ktérego stosowanie polega
na mys$lowym podstawieniu w miejsce oskarzonego tzw. wzorcowego obywatela,
a dopiero wtedy, gdy réwniez on, pomimo zachowania nalezytej starannosci, nie
méglby bledu uniknaé, btad jest usprawiedliwiony. Mniejsza za$ role odgrywa kry-
terium subiektywne, ktére nakazuje uznaé btad za usprawiedliwiony réwniez wtedy,
gdy wzorcowy obywatel btedu uniknatby, ale oskarzony, ze wzgledu na wlasciwosci
osobiste, btedu uniknaé nie moéglos. Wskazuje sie, ze wartoSciowanie powinno sie
przeprowadzié¢ najpierw w oparciu o stwierdzenie powinnosci posiadania odpowied-
nich informagji, a nastepnie przez pryzmat mozliwosci rozpoznania btedu®.

Btad jest usprawiedliwiony wtedy, gdy sprawcy nie mozna postawié¢ zarzutu
nagannego postepowania’0.Chodzi o sytuacje, w ktérej sprawca nie mégt uniknad
btedu, mimo zachowania starannosci’!. Sprawcy nie mozna zarzucié, ze gdyby
dochowat nalezytej starannoéci, to wlasciwie rozpoznalby zachodzaca rzeczywi-
stod¢ i tym samym uniknatby btedu’2.

W judykaturze wskazuje sie, ze:

-, [z]nieksztatcenie wyobrazenia o rzeczywisto$ci wynikajace z wprowadzenia sie
w stan nietrzezwosci lub odurzenia Srodkami narkotycznymi wyklucza przyje-
cie dopuszczenia sie czynu zabronionego w usprawiedliwionym btednym prze-
konaniu, ze zachodzi okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnosé, a w konsekwencji
wylacza mozliwoé¢ odwotania sie do zwalniajacej z odpowiedzialnosci karnej
konstrukgji kontratypu sformutowanej w art. 29 k.k.”73;

- ,lclhodzi tu o mylne zapatrywanie, ktére w danym ukfadzie sytuacyjnym jest
wybaczalne z punktu widzenia ocen spotecznych, a sprawcy nie mozna postawic
zarzutu, iz nie dochowat nalezytej starannosci, aby wiasciwie rozpoznaé sytuacje”74.
W wypadku gdy btad sprawcy jest nieusprawiedliwiony, sad moze zastosowac

nadzwyczajne ztagodzenie kary. W takim wypadku btad ten umniejsza stopienn

winy”>. Zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary jest pozostawione uznaniu
sadu. W piSmiennictwie stusznie przyjmuje sie, ze zastosowanie nadzwyczajnego
ztagodzenia kary moga uzasadniaé szczegdlne okolicznosci, w ktérych sprawca sie
znalazl, a mianowicie znaczne przyczynienie sie pokrzywdzonego do wywotania
bledu, stopient rozwoju psychicznego sprawcy, jego wiek, czy kwalifikacje. Ponadto

67 Postanowienie SN z dnia 11 pazdziernika 2016 r., V KK 117 /16, LEX nr 2135555.

68 K. Janczukowicz, Okolicznosci usprawiedliwiajgce nieswiadomos¢ bezprawnosci, LEX/el. 2015.

69 R. Kubiak, Pojecie usprawiedliwionego bledu w nowym kodeksie karnym, Palestra 1998, nr 7-8,
s. 33 i nast.

70 A. Wasek, [w:] O. Gérniok. S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny..., s. 391; G. Rejman, [w]: Kodeks karny...,
s. 802.

71 R. Goéral, Kodeks karny..., s. 66.

72 P. Daniluk, [w:] Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefaniski (red.), Warszawa 2017, s. 283.

73 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 31 maja 2017 r., Il AKa 111/17, LEX nr 2329079.

74 Postanowienie SN z dnia 11 pazdziernika 2016 r., V KK 117/16, LEX nr 2135555.

75 L. Pohl, Prawo karne..., s. 343.
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im blizsze bedzie zachowanie sprawcy do zachowania wzorcowego obywatela, tym
bardziej zasadne bedzie zastosowanie tej instytucji’e.

Nadzwyczajne ztagodzenie kary nie wchodzi w gre na podstawie art. 29
in fine k.k. w sytuacji gdy sprawca dopuszcza sie przestepstwa, przypuszczajac,
ze zachodzi okoliczno$é wylaczajaca bezprawno$é, okoliczno$¢ ta — jak wskazuje
sie w piSmiennictwie — moze ewentualnie wptywaé na wymiar kary na zasadach
ogblnych. W zwiazku z tym proponuje sie de lega ferenda stworzenie mozliwo-
Sci zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary wobec sprawcy dzialajacego
w warunkach watpliwosci, iz zachodzi okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawno$é przez
wprowadzenie przepisu, by wobec sprawcy, ktéry dopuszcza sie czynu zabronio-
nego w usprawiedliwionym blednym przypuszczeniu, ze zachodzi okolicznos¢
wylaczajaca bezprawnosé albo wine, sad moégt zastosowaé nadzwyczajne ztago-
dzenie kary. Propozycja ta nie wydaje sie stuszna, gdyz nadmiernie rozszerza skutki
mylnego wyobrazenia o wystepowaniu sytuacji kontratypowej.

6. WNIOSKI

1. Urojona obrona konieczna polega na dopuszczeniu sie czynu zabronionego przez
sprawce przekonanego, ze podejmuje dziatanie w ramach obrony koniecznej,
co w rzeczywisto$ci nie ma miejsca. W jego $wiadomosci wystepuja wszystkie
elementy obrony koniecznej, ktére w rzeczywistosci nie zachodza albo niektére
z nich; najczesciej btad dotyczy realnosci zamachu.

2. Urojona obrona konieczna jako niewypelniajaca przestanek obrony koniecznej nie
moze prowadzi¢ do ekskulpacji sprawcy na podstawie tego kontratypu, bowiem
nie odpowiada obiektywnemu stanowi rzeczy. Obrona konieczna bowiem zacho-
dzi tylko wéwczas, gdy istnieje obiektywnie, a nie tylko w $wiadomosci sprawcy.

3. Sprawca podejmujacy dziatanie obronne w blednym przekonaniu, ze spelnia
wszystkie warunki obrony koniecznej nie popelnia przestepstwa, o ile btad ten
byt usprawiedliwiony (art. 29 k.k.). Dochodzi do sui generis btedu, niebedacym
ani btedem co do okoliczno3ci stanowiacej znamie czynu zabronionego, ani bte-
dem co do oceny prawnej czynu.

4. Usprawiedliwione dzialanie w urojonej obronie koniecznej jest okolicznoscia wyta-
czajaca wine; czyn sprawcy jest bezprawny. Jezeli btad co do obrony koniecznej
jest nieusprawiedliwiony, sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary,
majac na uwadze szczeg6lne okoliczno$ci, w ktérych znalazt sie sprawca.
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UROJONA OBRONA KONIECZNA

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problem odpowiedzialnosci za dziatanie w tzw. urojonej obronie
koniecznej, ktéra zachodzi wéwczas, gdy sprawca dopuszcza sie czynu zabronionego w bled-
nym przekonaniu, ze realizuje znamiona obrony konicznej. Ze wzgledu na to, ze sprawca znaj-
duje sie w szczegodlnej sytuacji, kodeks karny blad ten traktuje jako okoliczno$¢ wyltaczajaca
wine, pod warunkiem, ze btad ma by¢ usprawiedliwiony, a w wypadku gdy jest nieusprawie-
dliwiony, sad moze zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary, majac na uwadze szczegélne
okoliczno$ci, w ktc’)rych znalaz? sie sprawca.

Stowa kluczowe: btad, kontratyp, nadzwyczajne ztagodzenie kary, obrona konieczna, urojona
obrona konieczna, wina.

DELUSIVE SELF-DEFENCE
Summary

The article discusses the issue of liability for acting in the delusive self-defence, which takes
place when a perpetrator commits a prohibited act in an erroneous belief that he exercises the
features of the right of self-defence. Due to the fact that a perpetrator is in a special situation,
the Criminal Code treats this error as a circumstance excluding guilt, provided that the error is
justified; and in case it is unjustified, taking into consideration special circumstances in which
a perpetrator has been, a court may apply extraordinary mitigation of punishment.

Keywords: error, justification, extraordinary mitigation of punishment, right of self-defence,
delusive self-defence, guilt
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1. UWAGI WPROWADZAJACE

Zanim przejde do meritum, kilka uwag po$wiece kwestiom natury historyczne;j.
W rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z 28 marca 1928 r. o ochronie zwie-
rzat! (w art. 2) zdefiniowano pojecie znecania sie nad zwierzetami, podajac przy-
ktadowo przypadki znecania sie, jednakze owo wyliczenie nie miato charakteru
wyczerpujacego. Przepis art. 3 rozporzadzenia stanowit za$, iz za znecanie sie nad
zwierzetami nie sa uznawane do$wiadczenia dokonywane w celach naukowych,
o ile doswiadczenia takie sa konieczne dla powaznych prac i badann naukowych
i dokonywane sa przez osoby posiadajace specjalne zezwolenie. Artykut 7 pena-
lizowat (pod grozba kary grzywny do 1000 zt) dokonywanie doswiadczen nauko-
wych na zwierzetach z naruszeniem postanowien art. 3 lub przepiséw wydanych
na jego podstawie. Na mocy ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat?
stracito moc rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej o ochronie zwierzat.
W rozdziale 9 u.o.z. zostaly okreSlone zasady procedur do$wiadczalnych z uzy-
ciem zwierzat (art. 28-32), a ich naruszenie stanowilo wykroczenie stypizowane
w art. 37 ust. 1 w.0.z.3 W dniu 21 stycznia 2005 r. uchwalono ustawe o do$wiad-

*

prof. dr hab., Katedra Prawa Karnego i Kryminologii na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Marii Curie-Skfodowskiej w Lublinie, e-mail: mmozgawa@poczta.umcs.lublin.pl

1 Dz.U. z 1932 r. Nr 42, poz. 417 ze zm.

2 Tekst pierwotny Dz.U. Nr 111, poz. 724.

3 Art. 37 ust. 1: ,Kto narusza nakazy albo zakazy okre$lone w art. 9, art. 12 ust. 1-6, art. 13
ust. 1, art. 14, art. 15 ust. 1-5, art. 16, art. 17 ust. 1-7, art. 18, art. 19, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1-3,
art. 25, art. 27, art. 28 ust. 11 7-9, art. 29 ust. 1-3, art. 30 i w art. 31, podlega karze aresztu albo

grzywny”.
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czeniach na zwierzetach?, ktéra uchylita rozdzial 9 ustawy o ochronie zwierzat,
zmodyfikowata zakres kryminalizacji w art. 37 i wprowadzita wlasne przepisy
karne. Zawarte byly one w rozdziale 8, ktéry typizowat nastepujace przestepstwa:
przeprowadzania do$wiadczen z narazeniem zwierzat doswiadczalnych na zbedny
bdl, cierpienie, strach lub trwate uszkodzenia w ich organizmie (art. 38), przepro-
wadzania do$wiadczen na zwierzetach bez odpowiedniego znieczulenia (art. 39),
przeprowadzania do$wiadczen na zwierzetach w celu testowania kosmetykéw lub
srodkéw higienicznych (art. 40 ust. 1), typ kwalifikowany w stosunku do przestep-
stwa z art. 40 ust. 1 w postaci dziatania ze szczegélnym okruciefistwem (art. 40
ust. 2), powtérnego wykorzystywania zwierzat do§wiadczalnych do przeprowadze-
nia do$wiadczenia powodujacego silny bél, strach lub cierpienie (art. 41)5.

Ustawa z 15 stycznia 2015 r. o ochronie zwierzat wykorzystywanych do celéw
naukowych lub edukacyjnych® (dalej: u.o.z.n.e.) weszta w zycie 27 maja 2015 r.
i zastapita ustawe z 21 stycznia 2005 r. o doswiadczeniach na zwierzetach. Ustawa
okresla zasady i warunki ochrony zwierzat wykorzystywanych do celéw naukowych
lub edukacyjnych, w tym: 1) zasady: a) wykonywania procedur i przeprowadzania
do$wiadczen, b) prowadzenia dziatalnoéci przez hodowcéw, dostawcéw i uzyt-
kownikéw, c) przeprowadzania kontroli hodowcéw, dostawcéw i uzytkownikéw;
2) warunki utrzymywania zwierzat wykorzystywanych do celéw naukowych lub
edukacyjnych oraz sposéb postepowania z tymi zwierzetami; 3) zadania i kompeten-
cje komisji etycznych do spraw do$wiadczen na zwierzetach (art. 1 ust. 1 v.o.z.n.e.).
Nalezy dodaé, ze w zakresie nieuregulowanym ustawa do ochrony zwierzat wyko-
rzystywanych do celéw naukowych lub edukacyjnych stosuje sie ustawe o ochronie
zwierzat (art. 4 u.o.z.n.e.). W rozdziale pierwszym ustawy zawarte sa przepisy ogélne
(art. 1-4), w drugim okreslono zasady wykonywania procedur (art. 5-16), rozdziat
trzeci precyzuje wymagania dotyczace prowadzenia dziatalnosci w zakresie wyko-
rzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edukacyjnych (art. 17-25), czwarty

4 Dz.U. Nr 33, poz. 289 ze zm.

5 Ustawa przewidywata réwniez wykroczenia: wykorzystywania do doswiadczen zwierzat
bezdomnych (art. 42), wykorzystywania do do$wiadczen zwierzat gatunkéw uznanych za
zagrozone wyginieciem lub zwierzat dzikich (art. 43), pozyskiwania zwierzat bezdomnych
w celu ich hodowli jako zwierzat laboratoryjnych (art. 44), prowadzenia hodowli zwierzat
laboratoryjnych lub dostarczania zwierzat doswiadczalnych bez wymaganego zezwolenia lub
niezapewniania zwierzetom wtasciwych warunkéw ich utrzymywania (art. 45), przeprowadzania
doswiadczenia bez wymaganej zgody na jego przeprowadzenie albo niezgodnie z zatwierdzonym
projektem do$wiadczenia (art. 46); por. na ten temat A. Habuda, W. Radecki, Przepisy karne
w ustawach o ochronie zwierzqt oraz o doswiadczeniach na zwierzetach, Prok. i Pr. 2008/5, s. 31-32.

6 Dz.U. poz. 266 ze zm.

7 Ustawy nie stosuje sie do: 1) ustug weterynaryjnych w rozumieniu ustawy z 18 grudnia
2003 r. o zakladach leczniczych dla zwierzat, a takze czynnosci rolniczych, w tym chowu lub
hodowli zwierzat prowadzonych zgodnie z przepisami o ochronie zwierzat, niemajacych
na celu wykonywania procedur; 2) klinicznych badan weterynaryjnych prowadzonych
zgodnie z art. 37ah-37ak ustawy z 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne; 3) czynnosci
wykonywanych w celu identyfikacji zwierzat; 4) chwytania zwierzat dzikich w celu wykonania
pomiaréw biometrycznych oraz okreslenia ich przynalezno$ci systematycznej; 5) czynnosci, ktére
zgodnie ze sztuka lekarsko-weterynaryjna nie powoduja u zwierzecia bélu, cierpienia, dystresu
lub trwatego uszkodzenia organizmu, w stopniu réwnym uktuciu igla lub intensywniejszym
(art. 1 ust. 2 u.o.z.n.e.).
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dotyczy prowadzenia dziatalnosci przez hodowcéw, dostawcéw i uzytkownikéw
(art. 26-31), piaty stanowi o komisjach etycznych do spraw doswiadczen na zwie-
rzetach (32-41), szésty okreSla zasady przeprowadzania do$wiadczen (art. 42-53),
siédmy dotyczy kontroli (art. 54-63), 6smy — wspétpracy z Komisja Europejska i pan-
stwami cztonkowskimi Unii Europejskiej (64-65), dziewiaty zawiera przepisy karne
(art. 66-68), dziesiaty — kary administracyjne (art. 69-72), jedenasty méwi o zmianach
w przepisach obowiazujacych (art. 73-76), dwunasty zawiera przepisy przejéciowe
i koncowe (art. 77-84). Przestepstwa zostaly stypizowane w art. 66-67; mamy tu do
czynienia z piecioma typami czynéw zabronionych: 1) narazenie zwierzat na nie-
potrzebny bél, cierpienie, dystres lub trwate uszkodzenie organizmu w zwiazku
z prowadzona dziatalnoscia w zakresie wykorzystywania zwierzat do celéw nauko-
wych lub edukacyjnych (art. 66 ust. 1 pkt 1 u.0.z.n.e.); 2) wykorzystywanie zwierzat
w procedurach objetych doswiadczeniem bez uzyskania zgody na ich wykorzystanie
w zwiazku z prowadzona dziatalnodcia w zakresie wykorzystywania zwierzat do
celéw naukowych lub edukacyjnych (art. 66 ust. 1 pkt 2 u.0.z.n.e.); 3) wspdlny typ
kwalifikowany dla okre$lonych powyzej przestepstw (w art. 66 ust. 1 pkt 1 i pkt 2
uw.0.zn.e.) w przypadku spowodowania $mierci zwierzecia (art. 66 ust. 2 u.o.z.n.e.);
4) uniemozliwianie lub utrudnianie przeprowadzenia kontroli na podstawie prze-
piséw ustawy (art. 68 ust. 1 u.o.z.n.e); 5) wykorzystywanie informacji uzyskanych
w zwiazku z kontrola do celéw innych niz ochrona zwierzat wykorzystywanych
w celach naukowych lub edukacyjnych (art. 67 ust. 2 u.0.z.n.e.). Stosownie do przy-
jetego zalozenia przedmiotem rozwazan beda przestepstwa stypizowane w art. 66
(a zatem pierwsze trzy z wyzej wymienionych).

2. PRZESTEPSTWO NARAZENIA ZWIERZAT
NA NIEPOTRZEBNY BOL, CIERPIENIE, DYSTRES LUB TRWALE
USZKODZENIE ORGANIZMU W ZWIAZKU Z PROWADZONA
DZIALALNOSCIA W ZAKRESIE WYKORZYSTYWANIA ZWIERZAT
DO CELOW NAUKOWYCH LUB EDUKACYJNYCH
(ART. 66 UST. 1 PKT 1 U.O.Z.N.E.)

Jak stusznie zauwaza W. Radecki, dobrem chronionym jest , dobrostan zwierzat,
ktére w zwiazku z dziatalnoScia w zakresie wykorzystania zwierzat zostaja nara-
zone na niepotrzebny bdl, cierpienie, dystres lub trwate uszkodzenie organizmu”8.
Inaczej méwiac, chodzi o wolno$é zwierzat od cierpien psychicznych lub fizycz-
nych. Zdaniem W. Kotowskiego i B. Kurzepy, przedmiotem ochrony w tym przy-
padku jest zycie i zdrowie zwierzat do$wiadczalnych?®.

Jest to przestepstwo z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo!0. Ma ono wiec
charakter materialny (a skutkiem jest narazenie zwierzecia na niepotrzebny bdl, cier-

8 W. Radecki, Ustawy o ochronie zdrowia zwierzqt. Komentarz, Warszawa 2015, s. 369.

9 W. Kotowski, B. Kurzepa, Przestepstwa pozakodeksowe. Komentarz, Warszawa 2007, s. 196.

10 Znamie narazenia nalezy interpretowac jako wystawienie zwierzecia na niebezpieczenistwo,
na dzialanie czego$ szkodliwego (w tym przypadku na niepotrzebny bdl, cierpienie, dystres lub
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pienie, dystres lub trwate uszkodzenie organizmu)!!. Odmienny poglad (co prawda
na gruncie art. 38 ustawy z 21 stycznia 2005 r. o do$wiadczeniach na zwierzetach, jed-
nakze o analogicznym ujeciu ustawowych znamion, jak w przypadku art. 66 ust. 1
pkt 1 w.o.zn.e.) wyrazili W. Kotowski i B. Kurzepa, twierdzac (blednie), ze jest to prze-
stepstwo formalne!2. Przepis nie wymaga, aby zwierze rzeczywiscie doznato niepo-
trzebnego bdlu, cierpienia, dystresu albo trwatego uszkodzenia organizmu; dla bytu
przestepstwa wystarcza to, ze jest wysoce prawdopodobne, ze w zwiazku z okreslona
dziatalnoscia moze do tego dojé¢13. Naturalnie, jesli zwierze rzeczywiscie doznato nie-
potrzebnego bélu, cierpienia, dystresu albo trwatego uszkodzenia organizmu, to taki
czyn sprawcy tym bardziej realizuje ustawowe znamiona analizowanego przestep-
stwal4, a niekiedy moze réwnoczednie realizowa¢ ustawowe znamiona przestepstwa
znecania sie nad zwierzetami okrelone w art. 35 ust. 1la u.0.z. (co bedzie implikowac
koniecznos¢ zastosowania kumulatywnej kwalifikacji). Wedtug Stownika jezyka polskiego
bdl jest to ,,cierpienie fizyczne lub psychiczne”15. Wedtug definicji Miedzynarodowego
Towarzystwa Badania Bélu jest to subiektywnie przykre i negatywne wrazenie zmy-
stowe i emocjonalne powstajace pod wplywem bodzcéw uszkadzajacych tkanke (tzw.
nocyceptywnych) lub zagrazajacych ich uszkodzeniem. Z kolei cierpienie w jezyko-
wym tego stowa znaczeniu to ,wielki bdl fizyczny lub psychiczny”16. Widaé zatem
krzyzowanie sie zakreséw pojeciowych okreslent uzytych przez ustawodawce (bélu
i cierpienia). Zwraca uwagg, ze ustawodawca postuzyt sie okresleniem , dystres”, a nie
terminem ,stres”!”. Pojecie dystresu nie jest w pelni jednoznaczne. Dystres bywa rozu-
miany jako , stres powstaly w wyniku innego stresu lub bedacy jego nasilona forma!s”.
W psychologii stwierdza sie, ze dystres to negatywny, deprymujacy i demotywujacy
aspekt zjawiska stresul®. Niekiedy pojecie dystresu uzywane jest na oznaczenie stresu
deprywagiji lub stresu przeciazenia prowadzacego do choroby? badz tez wskazuje sie,
ze ,,dystres (negatywny stres) to nadmierne obciazenie pozostajace, gdy napiecie nie

trwate uszkodzenie organizmu zwierzecia). Przyjmujac konstrukcje narazenia w prawie karnym,
ustawodawca umozliwia pociagniecie do odpowiedzialno$ci karnej za takie zachowania, ktére co
prawda nie doprowadzily jeszcze do konkretnej i wymiernej szkody, ale ktére do takiej szkody
doprowadzi¢ moga; jest to wiec spenalizowanie etapu poprzedzajacego skutek przestepny,
W. Radecki, Przestgpstwo narazenia zycia i zdrowia czlowieka na niebezpieczeristwo w kodeksie karnym
z 1969 r., Warszawa—Wroctaw 1977, s. 5.

1 M. Mozgawa, Ustawa z 15.01.2015 r. 0 ochronie zwierzqt wykorzystywanych do celéw naukowych
lub edukacyjnych, [w:] M. Mozgawa (red.), Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zasobom przyrody
i $rodowisku, Warszawa 2017, s. 195.

12 W. Kotowski, B. Kurzepa, Przestepstwa pozakodeksowe..., s. 196.

13 W. Radecki, Ustawy..., s. 369.

14 Jbidem, s. 370.

15 Zob. http:/ /sjp.pl/b%C3%B31 (dostep: 15.01.2018).

16 Zob. http:/ /sjp.pwn.pl/slowniki/ cierpienie.html (dostep: 15.01.2018).

17 Nalezy sadzi¢, ze ustawodawca $wiadomie nie uzyt pojecia stresu. Powszechnie panuje
btedne mniemanie, ze kazdy stres jest szkodliwy, co nie jest prawda. Wystepuje tzw. stres
pozytywny (eustres), ktory ma charakter pozytywny (jest to stres konstruktywny, pobudzajacy
organizm); por. blizej J.F. Terelak, Psychologia stresu, Bydgoszcz 2001, s. 367. Przez uzycie pojecia
dystresu ustawodawca wskazat, ze w gre wchodzi jedynie stres negatywny; por. réwniez uwagi
W. Radeckiego, Ustawy..., s. 280.

18 Zob. http:/ /sjp.pwn.pl/szukaj/ dystres.html (dostep: 15.01.2018).

19 Zob. http:/ /www.psychologia.net.pl/slownik.php?level=147 (dostep: 15.01.2018).

20 J.E. Terelak, Psychologia stresu..., s. 26.
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zostanie skutecznie roztadowane?!”. Trwate uszkodzenie organizmu zwierzecia to takie,
ktére doprowadzito do anatomicznej lub funkcjonalnej utraty narzadu ciata zwierzecia
albo znacznego ograniczenia jego funkdji.

Przedmiotem czynnodci wykonawczej przestepstwa stypizowanego w art. 66
ust. 1 w.o.z.n.e. jest zwierze, choé w ustawie uzyta zostata liczba mnoga (,,naraza
zwierzeta”). Powraca tu zatem znana juz od dluzszego czasu kwestia, czy uzycie
przez ustawodawce liczby mnogiej oznacza, ze w gre musza wchodzi¢ co najmniej
dwa zwierzeta. Problem ten pojawit si¢ na gruncie art. 52 pkt 422 pr. fow. (w pier-
wotnym brzmieniu tego przepisu) i spowodowal wydanie przez SN uchwatly
z21.11.2001 r., I KZP 26 /01, o nastepujacej tresci: ,,[s]lamo tylko uzycie w treSci normy
prawnej liczby mnogiej dla okreslenia przedmiotu bezposredniej ochrony, przedmiotu
czynnosci sprawczej lub srodka stuzacego do popelnienia przestepstwa nie oznacza,
ze ustawodawca uzywa jej w znaczeniu zwrotu: »co najmniej dwas, a wiec w celu
ograniczenia podstawy odpowiedzialnosci — zawarty zatem w art. 52 pkt 4 ustawy
z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo fowieckie (Dz.U. Nr 147, poz. 713 ze zm.)
zwrot »charty rasowe lub ich mieszance« obejmuje takze jednego psa tej rasy lub jego
mieszanca”. Uchwale te nalezy ocenié¢ oczywiScie pozytywnie, poniewaz wyktadnia
gramatyczna powinna by¢ w takich przypadkach weryfikowana przez inne rodzaje
interpretacji (a gtéwnie celowo$ciowa), bowiem postugiwanie sie wylacznie nia
moze prowadzi¢ do podwazenia celu regulacji zawartych w okre$lonych ustawach.
Zatem réwniez na gruncie ustawy o ochronie zwierzat wykorzystywanych do celéw
naukowych lub edukacyjnych, pomimo uzycia przez ustawodawce liczby mnogiej
(,naraza zwierzeta”) nalezy uznad, ze narazenie jednego zwierzecia (na niepotrzebny
bdl, cierpienie, dystres lub trwate uszkodzenie organizmu) moze prowadzi¢ do pelnej
realizacji ustawowych znamion analizowanego przestepstwa (w postaci dokonania).
Stusznie podkreéla W. Radecki, iz ,,upieranie sie, ze narazone musza by¢ »co najmniej
dwa« zwierzeta, prowadzi do absurdu w $wietle celéw ustawy. Dazenie do unikniecia
absurdu usprawiedliwia odejscie od interpretacji czysto gramatycznej i przejscie do
interpretacji celowosciowej”’23. Niewatpliwie argumentem wzmacniajacym te droge
rozumowania na gruncie analizowanej ustawy jest to, ze konstruujac typ kwalifiko-
wany (w art. 66 ust. 2 u.o.z.n.e.), ustawodawca uzyt okreslenia: , kto w przypadkach
okreslonych w ust. 1 powoduje $mier¢ zwierzecia” (a nie $mier¢ zwierzat), a zatem
liczby pojedynczej, a nie mnogiej. Stuszny jest poglad wyrazany w doktrynie, ze uzy-
cie w art. 66 ust. 1 u.o.z.n.e. liczby mnogiej jest wskazaniem na klase przypadkéw,
a nie warunkiem, aby sprawca narazal minimum dwa zwierzeta?*. Nalezy réwniez
wskazaé, ze ustawa definiuje zwierzeta jako , zywe zwierzeta kregowe, w tym formy
larwalne zdolne do samodzielnego odzywiania i formy embrionalne ssakéw w ostat-

21 A. Wons, [w:] A. Trzcieniecka-Green (red.), Psychologia. Podrecznik dla studentéw kierunkéw
medycznych, Krakéw 2006, s. 367.

2 Art. 52 pkt 4: ,Kto (...) hoduje lub utrzymuje bez zezwolenia charty rasowe lub ich
mieszaice, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku”.

2 W. Radecki, Ustawy, s. 371. Por. tez K. Nazar, Ustawa z 13.10.1995 — Prawo fowieckie, [w:]
M. Mozgawa (red.), Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zasobom przyrody i srodowisku, Warszawa
2017, s. 238.

24 W. Radecki, Ustawy..., s. 371.

Ius Novum
2/2018



PRZESTEPSTWA Z ART. 66 USTAWY Z 15 STYCZNIA 2015 R... 71

niej jednej trzeciej zycia ptodowego albo znajdujace sie we wczesniejszym stadium
rozwoju, gdy w wyniku wykonanych procedur, po osiagnieciu ostatniej jednej trzeciej
zycia plodowego, moga one odczuwaé bdl, cierpienie, dystres lub wystapi u nich
trwate uszkodzenie organizmu, oraz zywe glowonogi” (art. 2 ust. 1 pkt 1 u.o.z.n.e.).

Wedtug trafnego pogladu W. Radeckiego ,[i]stota przestepstwa zawiera sie
w sformutowaniu, ze bél, cierpienie, dystres lub trwate uszkodzenie organizmu
sa niepotrzebne. Jest to dlatego istotne, ze jesli chodzi o do$wiadczenie, to niemal
zawsze jest ono zwiazane z dystresem, z reguly z bélem lub cierpieniem, niekiedy
z trwalym uszkodzeniem organizmu. Znamiona przestepstwa zostana wyczerpane
tylko wtedy, kiedy takie nastepstwo bedzie niepotrzebne czyli kiedy mozna go
uniknad, nie przekreslajac sensu do§wiadczenia”?.

Narazenie zwierzat na niepotrzebny bél, cierpienie, dystres lub trwate uszkodze-
nie organizmu musi mie¢ miejsce w zwiazku z prowadzona dziatalnoscia w zakresie
wykorzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edukacyjnych. W gre wchodzi
zatem nie tylko wykonywanie procedur? i przeprowadzanie dodwiadczen na zwie-
rzetach?’, ale réwniez utrzymywanie przez uzytkownikéw?8 zwierzat wykorzysty-
wanych do celéw naukowych lub edukacyjnych, a takze prowadzenie dziatalnosci
przez hodowcéw? i dostawcdw?0 tych zwierzat. Zatem zakres funkcjonowania tego
przepisu jest szerszy niz tylko dziatalnoé¢ naukowa badz edukacyjna. Ustawodawca
wskazuje bowiem na zwiazek z dziatalnoscia w zakresie wykorzystywania zwierzat
do celéw naukowych lub edukacyjnych, a — jak stusznie wskazuje sie w doktrynie
— taka dziatalnoscia sa nie tylko do$wiadczenia (i procedury), ale réwniez hodowla
i dostawadl. Jedli wiec zwierze zostaje narazone na niepotrzebny bdl, cierpienie,
dystres lub trwate uszkodzenie organizmu juz w trakcie hodowli czy w trakcie
transportu do oSrodka uzytkowania, wéwczas réwniez moze doj$¢ do realizacji
ustawowych znamion analizowanego przestepstwa. Szereg innych zachowan moze

25 W. Radecki, Ustawy..., s. 370.

26 Ustawa definiuje procedure jako kazda forme wykorzystania zwierzat do celéw
okreslonych w art. 3, ktéra moze spowodowac u zwierzecia bdl, cierpienie, dystres lub trwate
uszkodzenie organizmu, w stopniu réwnym uktuciu igta lub intensywniejszym, a takze czynnosci
majace na celu lub mogace spowodowac urodzenie sie lub wyleg zwierzecia albo powstanie
i utrzymanie genetycznie zmodyfikowanej linii zwierzat w warunkach bélu, cierpienia, dystresu
lub trwatego uszkodzenia organizmu, w stopniu réwnym ukluciu igta lub intensywniejszym; nie
jest procedura uémiercenie zwierzecia wytacznie po to, aby wykorzystac jego narzady lub tkanki
do celéw okreslonych w art. 3 (art. 2 ust. 1 pkt. 6).

27 Stosownie do art. 2 ust. 1 pkt. 7 oSwiadczenie to ,program badawczy obejmujacy
procedure lub procedury, majacy okreslony cel naukowy lub edukacyjny”.

28 Art. 2 ust. 1 pkt 11: , przez uzytkownika rozumie sie osobe fizyczna, osobe prawna lub
jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra wykorzystuje zwierzeta
w procedurach”.

29 Art. 2 ust. 1 pkt 9: , przez hodowce rozumie osobe fizyczna, osobe prawna lub jednostke
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra hoduje zwierzeta w celu wykorzystania
ich w procedurach lub aby wykorzysta¢ tkanki lub narzady tych zwierzat do celéw okreslonych
w art. 3”.

30 Art. 2 ust. 1 pkt 10: , przez dostawce rozumie osobe fizyczna, osobe prawna lub jednostke
organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, niebedaca hodowca, ktéra dostarcza zwierzeta
w celu wykorzystania ich w procedurach lub aby wykorzysta¢ tkanki lub narzady tych zwierzat
do celow okreslonych w art. 3”.

31 W. Radecki, Ustawy..., s. 370.
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prowadzi¢ do realizacji przedmiotowych znamion przestepstwa z art. 66 ust. 1 pkt 1

analizowanej ustawy, a wérdd nich przyktadowo:

1) przeprowadzanie procedury w przypadku, gdy mozna bylto zastosowac metode
badawcza zapewniajaca osiagniecie celéw okreslonych w art. 3 u.o.z.n.e. (nauko-
wych lub edukacyjnych) bez wykorzystania zwierzat (przetamanie tzw. zasady
zastapienia wyrazonej w art. 5 ust. 1 pkt 1 v.o.z.n.e.),

2) uzycie niewtasciwych metod badawczych zastosowanych w procedurze (nie
zostaly wybrane tak, aby ograniczaty do minimum albo eliminowaty bél, cier-
pienie, dystres lub mozliwos¢ trwatego uszkodzenia organizmu tych zwierzat
(przetamanie tzw. zasady udoskonalenia wyrazonej w art. 5 ust. 1 pkt 3 u.o.z.n.e.),

3) przeprowadzenie procedury, ktéra powoduje powazne uszkodzenia organizmu
wykorzystywanych zwierzat i dotkliwy bdl, bez znieczulenia oraz bez zasto-
sowania produktéw leczniczych lub produktéw leczniczych weterynaryjnych
o dziataniu przeciwbélowym (przetamanie warunku z art. 13 ust. 1 u.o.z.n.e.),

4) ponowne wykorzystanie zwierzecia w procedurze, pomimo ze nie doszto ono
do pelnego powrotu do ogdlnego stanu zdrowia i dobrostanu, i bez zgody leka-
rza weterynarii (przetamanie warunku z art. 12 ust. 1 u.o.z.n.e.).

Jak zauwaza W. Radecki: , [s]prawca przestepstwa stypizowanego w art. 66 ust. 1
pkt 1 moze by¢ tylko osoba fizyczna bedaca hodowca, dostawca lub uzytkownikiem
albo reprezentujaca go lub zatrudniona u niego3?”. Jest to uwaga stuszna, bowiem
narazenie zwierzat na niepotrzebny bdl, cierpienie, dystres lub trwate uszkodzenie
organizmu musi pozostawa¢ w zwiazku z prowadzona dziatalnoécia w zakresie wyko-
rzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edukacyjnych (a taka dziatalnocia jest
przede wszystkim dziatalnoé¢ uzytkownika, jak réwniez — o czym byta juz mowa —
dziatalno$¢ hodowcy czy dostawcy zwierzat)®. Zwraca uwagg, ze przestepstwa z art. 66
i 67 u.0.z.n.e. nie znajduja sie w grupie przestepstw, za ktére moze by¢ pociagniety
do odpowiedzialnosci podmiot zbiorowy (art. 16 ustawy z 28 pazdziernika 2002 r.
o odpowiedzialnoéci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary34).

Analizowane przestepstwo ma charakter umyslny i moze byé popelnione
zaréwno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. Sprawca musi zatem chcie¢
narazenia zwierzecia na niepotrzebny bdl, cierpienie, dystres lub trwate uszkodze-
nie organizmu albo przewidujac taka mozliwoé¢, na to sie godzié®. Przypadki
zachowan nieumyslnych, polegajacych na przetamaniu zasad ostroznego postepo-
wania ze zwierzetami w zwiazku z prowadzona dziatalnoscia w zakresie wyko-
rzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edukacyjnych, a polegajacych na
narazeniu zwierzat na niepotrzebny bdl, cierpienie, dystres lub trwate uszkodzenie
organizmu, pozostaja poza sfera odpowiedzialnosci karnej¢.

Interesujacy problem zwiazany z kwestia odpowiedzialnosci za przestepstwo
z art. 66 ust. 1 pkt 1 uw.o.z.n.e. podnosi W. Radecki. Stawia on pytanie, czy zgoda
komisji etycznej na doswiadczenie jest okolicznoscia wytaczajaca bezprawnosé, a wiec

32 W. Radecki, Ustawy..., s. 371.
33 M. Mozgawa, Ustawa, s. 200.
34 Dz.U. z 2016 r. poz. 1541 ze zm.
3% W. Radecki, Ustawy..., s. 371.
36 M. Mozgawa, Ustawa, s. 200.
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tym samym odpowiedzialnoé¢ karna. Jak stusznie zauwaza autor, komisja etyczna
(biorac pod uwage przepisy ustawy o ochronie zwierzat wykorzystywanych do celéw
naukowych lub edukacyjnych) nie moze wyrazi¢ zgody na narazenie zwierzecia na
niepotrzebny bdl, cierpienie, dystres lub trwate uszkodzenie organizmu. Nalezy zatem
domniemywag, ze zgoda udzielona przez komisje etyczna na wykorzystanie w proce-
durach zwierzat nie oznacza zgody na niepotrzebny (zbedny) bdl, cierpienie, dystres
lub trwate uszkodzenie organizmu. Gdyby jednak komisja etyczna wydata zgode na
procedure, ktéra (wedtug obiektywnych ocen naukowych) naraza zwierze na niebezpie-
czenistwa wskazane w art. 66 ust. 1 pkt 1 u.0.z.n.e, wéwczas — zdaniem W. Radeckiego
- nie mozna wykluczy¢é odpowiedzialnosci karnej zaréwno tego, kto przeprowadza
procedure, jak i tych cztonkéw komisji etycznej, ktérzy opowiedzieli sie za zgoda na
procedure (a do ich odpowiedzialno$ci mozna zastosowaé konstrukcje pomocnic-
twa czy sprawstwa kierowniczego®). Nalezy sadzi¢, ze taka mozliwos¢ rzeczywiscie
wchodzi w gre, jednakze dla odpowiedzialnosci cztonkéw komisji etycznej konieczne
byloby wykazanie po ich stronie umyslnosci (w postaci zamiaru bezposredniego lub
ewentualnego, a zatem ze chcieli oni lub co najmniej godzili sie na to, ze wydaja zgode
na procedure, w ktérej ma dojé¢ do narazenia zwierzecia na niepotrzebny bdl, cierpie-
nie, dystres lub trwate uszkodzenie organizmu). Nie mozna réwniez wykluczy¢ takich
przypadkéw, w ktérych zgoda zostata wydana zgodnie z litera prawa, natomiast do
przetamania jej warunkéw (skutkujacych okreSlonym w art. 66 ust. 1 pkt 1 w.o.z.n.e.
narazeniem) dochodzi dopiero w trakcie realizagji okreSlonej procedury.

3. PRZESTEPSTWO WYKORZYSTYWANIA ZWIERZAT
W PROCEDURACH OBJETYCH DOSWIADCZENIEM
BEZ UZYSKANIA ZGODY NA ICH WYKORZYSTANIE W ZWIAZKU
Z PROWADZONA DZIALALNOSCIA W ZAKRESIE
WYKORZYSTYWANIA ZWIERZAT DO CELOW NAUKOWYCH
LUB EDUKACYJNYCH (ART. 66 UST. 1 PKT 2 U.O.Z.N.E.)

Krajowa Komisja Etyczna do Spraw Doéwiadczen na Zwierzetach (zwana w ustawie
Komisja®) i lokalne komisje etyczne do spraw doswiadczeri na zwierzetach (zwane
w ustawie lokalnymi komisjami), sa organami wlasciwymi w sprawie udzielania
i zmiany zg6d na przeprowadzanie do$wiadczen (art. 32 ust. 1 u.o.z.n.e.). Lokalne

37 W. Radecki, Ustawy..., s. 372.
38 Art. 33: ,1. Do zadan Komisji nalezy:
1) formulowanie i przedstawianie:
a) hodowcom, dostawcom i uzytkownikom opinii i wnioskéw w sprawach ochrony zwierzat
wykorzystywanych do celéw naukowych lub edukacyjnych,
b) uzytkownikom opinii w sprawach wspétpracy w zakresie wzajemnego udostepniania
narzadéw i tkanek pobranych od zwierzat,
¢) hodowcom wytycznych dotyczacych zwiekszania odsetka zwierzat bedacych potomstwem
zwierzat z rzedu naczelnych, ktére byty hodowane w niewoli;
2) opracowywanie i udostepnianie uzytkownikom dobrych praktyk, w szczegélnosci
w zakresie planowania i wykonywania procedur, stosowania zasad zastapienia, ograniczenia
i udoskonalenia oraz stosowanych metod alternatywnych;
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komisje w liczbie nie wiekszej niz 11 tworzy sie, uwzgledniajac miejsca lokalizacji
osrodkéw, w ktérych sa przeprowadzane do$wiadczenia i liczbe do$wiadczen prze-
prowadzanych w kazdym z tych o$rodkéw (art. 32 ust. 2 u.o.z.n.e.).
Do zadan lokalnej komisji nalezy m.in.:
1) udzielanie zgody na:
a) przeprowadzanie do§wiadczenia, w tym na:
- ponowne wykorzystanie zwierzecia w procedurze — w przypadku, o kté-
rym mowa w art. 12 ust. 2 pkt 29,
- wykonanie procedury bez znieczulenia ogdélnego lub miejscowego —
w przypadku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 340,
— podanie zwierzeciu produktéw leczniczych lub produktéw leczniczych
weterynaryjnych, ktére uniemozliwiaja lub utrudniaja okazywanie bélu
- w przypadku, o ktérym mowa w art. 14 ust. 1 pkt 2 v.o.z.n.e.

3) przedstawianie ministrowi wtaéciwemu do spraw nauki i ministrowi wtasciwemu do spraw
rolnictwa wnioskéw wynikajacych z rocznego sprawozdania podsumowujacego wyniki
kontroli hodowcéw, dostawcéw i uzytkownikéw;

4) powolywanie i odwolywanie cztonkéw lokalnych komisji;

5) wspélpraca z Komisja Europejska przy:

a) opracowywaniu i zatwierdzaniu metod badawczych zapewniajacych uzyskanie bez
wykorzystania zwierzat lub przy wykorzystaniu mniejszej ich liczby, lub w sposéb
powodujacy mniejszy bél u wykorzystywanych zwierzat takiego samego lub szerszego
zakresu informagji, jaki zostatby uzyskany przy wykonywaniu procedur z wykorzystaniem
zwierzat (metody alternatywne),

b) wyznaczaniu laboratoriéw wykonujacych badania majace na celu zatwierdzenie metod
alternatywnych na potrzeby unijnego laboratorium referencyjnego, bedacego europejskim
o$rodkiem walidacji metod alternatywnych;

6) udostepnianie informacji o metodach alternatywnych i ich propagowanie;

7) przedstawianie osobie lub osobom, o ktérych mowa w art. 25 ust. 2, opinii w sprawach
zwiazanych z pozyskiwaniem, hodowla, utrzymywaniem i wykorzystywaniem
w procedurach zwierzat oraz opieka nad takimi zwierzetami, a takze udostepnianie dobrych
praktyk w tym zakresie;

8) wymiana informagji z wlasciwymi organami innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
w zakresie zadan nalezacych do Komisji oraz w zakresie dotyczacym wykonywania
w osrodku hodowcy, dostawcy i uzytkownika zadan okreSlonych w art. 25 ust. 1, a takze
udostepniania dobrych praktyk w tym zakresie”.

39 Art. 12 ust. 2. Zwierze, ktére byto wykorzystane:

1) w procedurze tagodnej lub umiarkowanej — moze by¢ ponownie wykorzystane w procedurze
zakwalifikowanej do kategorii terminalna, bez odzyskania przytomnoéci, tagodna albo
umiarkowana;

2) raz w procedurze dotkliwej — moze by¢ w wyjatkowych przypadkach, po uzyskaniu zgody
lokalnej komisji etycznej do spraw do$wiadczen na zwierzetach, ponownie wykorzystane
w procedurze zakwalifikowanej do kategorii terminalna, bez odzyskania przytomnosci,
tagodna albo umiarkowana, na podstawie przedstawionego przez uzytkownika uzasadnienia
dla ponownego wykorzystania tego zwierzecia.

40 Art. 13 ust. 3: W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2, procedura moze by¢ wykonywana
bez znieczulenia ogoélnego lub miejscowego jedynie wtedy, gdy zastosowanie tego znieczulenia:
1) powodowaloby u zwierzecia wiekszy bdl, cierpienie lub dystres niz sama procedura lub 2) jest
nie do pogodzenia z celem procedury — po uzyskaniu zgody lokalnej komisji etycznej do spraw
doswiadczen na zwierzetach, na podstawie przedstawionego przez uzytkownika uzasadnienia
dla odstapienia od zastosowania takiego znieczulenia.
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— wykorzystanie w procedurze zwierzat, o ktérych mowa w art. 74! oraz
art. 8 ust. 1 pkt 2 i 3 u.o.z.n.e.#?,
b) zmiane do$wiadczenia — w przypadku, o ktérym mowa w art. 51 ust. 1
u.0.z.n.e.43;

2) cofanie udzielonej zgody na przeprowadzenie do$wiadczenia#* (art. 36 ust. 1

u.0.z.n.e.).

41 Art. 7: ,Po uzyskaniu zgody lokalnej komisji etycznej do spraw doSwiadczen na

zwierzetach, dopuszcza sie wykorzystanie w procedurach zwierzat:

1)

2)

z gatunkéw, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 2 — w przypadku gdy celéw procedury,

okreslonych w art. 3, nie mozna osiagnac z wykorzystaniem zwierzat laboratoryjnych;

z rzedu naczelnych wymienionych w zataczniku A do rozporzadzenia Rady (WE) nr 338/97

z dnia 9 grudnia 1996 r. w sprawie ochrony gatunkéw dzikiej fauny i flory w drodze regulagji

handlu nimi (Dz. Urz. WE L 61 z 03.03.1997, str. 1, z p6zn. zm.; Dz. Urz. UE Polskie wydanie

spegjalne, rozdz. 15, t. 3, str. 136, z p6zn. zm.), zwanego dalej »rozporzadzeniem nr 338/97,

ktére nie sa objete zakresem stosowania art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia — wytacznie

w przypadku procedur majacych na celu przeprowadzenie badan, o ktérych mowa w art. 3:

a) pkt 1 lit. b tiret pierwsze lub pkt 3, stuzacych przeciwdziataniu, diagnozowaniu lub
leczeniu niepelnosprawnosci fizycznej lub psychicznej, lub choréb zagrazajacych zyciu
ludzi,

b) pkt 1 lit. ¢

— gdy celu procedury nie mozna osiagna¢ z wykorzystaniem niewymienionego w tym

zataczniku gatunku zwierzat i gatunku nienalezacego do zwierzat z rzedu naczelnych,'

z rzedu naczelnych innych niz wymienione w pkt 2 — wytacznie w przypadku procedur

majacych na celu przeprowadzenie badan, o ktérych mowa w art. 3:

a) pkt 1 lit. a lub ¢,

b) pkt 1 lit. b tiret pierwsze lub pkt 3, stuzacych przeciwdziataniu, diagnozowaniu lub

leczeniu niepetnosprawnosci fizycznej lub psychicznej, lub choréb zagrazajacych zyciu ludzi

— gdy celu procedury nie mozna osiagna¢ z wykorzystaniem innego gatunku zwierzat niz

gatunek z rzedu naczelnych;

z gatunkéw zagrozonych, z wylaczeniem zwierzat z rzedu naczelnych, wymienionych

w zataczniku A do rozporzadzenia nr 338/97, ktére nie sa objete zakresem stosowania

art. 7 ust. 1 tego rozporzadzenia — wylacznie w przypadku procedur majacych na celu

przeprowadzenie badan, o ktérych mowa w art. 3 pkt 1 lit. b tiret pierwsze i lit. ¢ oraz

pkt 3 — gdy celu procedury nie mozna osiagnac z wykorzystaniem niewymienionego w tym

zataczniku gatunku zwierzat”.

42 Art. 8: ,Nie wykonuje sie procedur z wykorzystaniem:

matp cztekoksztattnych;

zwierzat dzikich;

zwierzat bezdomnych w rozumieniu art. 4 pkt 16 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie

zwierzat, z wylaczeniem zwierzat gospodarskich”.

43 Art. 51 ust. 1: ,Wprowadzenie w do$wiadczeniu zmiany, ktéra moze mie¢ negatywny

wplyw na dobrostan wykorzystywanych zwierzat, wymaga uzyskania zgody lokalnej komisji,
udzielanej na wniosek uzytkownika zamierzajacego ja wprowadzié, ztozony do lokalnej komisj,
ktéra udzielita zgody na przeprowadzenie tego doswiadczenia”.

4 Do zadan lokalnej komisji nalezy réwniez:

sprawdzanie do$wiadczenia wedtug kryteriéw okreslonych w art. 53 ust. 2, zwane dalej
,ocena retrospektywna”, oraz przechowywanie wynikéw oceny retrospektywnej;
przekazywanie, na wniosek powiatowego lekarza weterynarii przeprowadzajacego
kontrole uzytkownika w zakresie do$wiadczen, informacji niezbednych do prawidtowego
przeprowadzenia tej kontroli;

udostepnianie w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej ministra
wlasciwego do spraw nauki nietechnicznych streszczen do$wiadczen (art. 36 u.o.z.n.e.).
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Jak wynika z treéci przepisu art. 66 ust. 1 pkt 2 u.o.z.n.e., istota okreslonego
w nim wystepku jest wykorzystywanie zwierzat w procedurach objetych doswiad-
czeniem bez uzyskania zgody na ich wykorzystanie w zwiazku z prowadzona
dziatalno$cia w zakresie wykorzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edu-
kacyjnych. Chodzi zatem o sytuacje, w ktérej sprawca podejmuje wobec zwierzat
czynno$ci w ramach procedur objetych do$wiadczeniem bez uzyskania stosownej
zgody wlasciwej komisji etycznej do spraw zwierzat. W gre wchodza zatem naste-
pujace przypadki, gdy sprawca:

- w ogole nie podjat starai o uzyskanie stosownej zgody,

- zlozyt wniosek o wyrazenie zgody, jednakze uzyskat odpowiedZz odmowna,

— zlozyt wniosek o uzyskanie zgody i bez oczekiwania na jej uzyskanie rozpoczat
przeprowadzanie doSwiadczenia,

— pomimo cofniecia udzielonej mu wczesniej zgody kontynuowal dodwiadczenie,

- zmienil do§wiadczenie, pomimo braku zgody na owa zmiane.

Otwarta sprawa jest to, jak potraktowaé sprawce, ktéry ma co prawda zgode na
wykorzystanie zwierzat w procedurach objetych doswiadczeniem, jednakze postepuje
z naruszeniem jej warunkéw. Gramatyczna wykladnia prowadzi do wniosku, ze nie
mamy wéwczas do czynienia z przestepstwem z art. 66 ust. 1 pkt 2 u.0.z.n.e., bowiem
przepis wyraznie stanowi , bez uzyskania zgody”, a nie ,wbrew warunkom uzyskanej
zgody”, jednakze wzglad celowosciowy nakazuje skorygowanie tej wyktadni. Nalezy
sadzié, ze jeSli naruszenie warunkéw zgody jest istotne, wéwczas mozna jednak roz-
wazaé odpowiedzialnoé¢ sprawcy za czyn z art. 66 ust. 1 pkt 2 u.o.z.n.e.

Analizowane przestepstwo ma charakter formalny, a jego sprawca moze by¢
tylko osoba przeprowadzajaca do$wiadczenia lub osoba odpowiedzialna za ich
przeprowadzenie (przestepstwo indywidualne)*. Gdy chodzi o strone podmio-
towa, to w gre wchodzi umys$lno$é w obu postaciach zamiaru, a zatem sprawca
musi chcie¢ przeprowadzi¢ do$wiadczenie mimo braku wymaganej zgody albo tez
przewidujac, ze zgoda nie zostata udzielona (lub zostata cofnieta), na to sie godzie.

4. WYMIAR KARY

Przestepstwa z art. 66 ust. 1 u.o.z.n.e. zagrozone sa grzywna (od 10 do 540 stawek),
kara ograniczenia wolnosci (od 1 miesiaca do lat 2) albo pozbawienia wolnosci do
lat 2. Wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnoéci w wymiarze nieprzekra-
czajacym roku moze by¢ warunkowo zawieszone. Z uwagi na gérna granice kary
pozbawienia wolnosci przewidziana w art. 66 ust. 1 u.o.z.n.e., mozliwe jest warun-
kowe umorzenie postepowania karnego (stosownie do art. 66 § 1 k.k., oczywiscie
pod warunkiem spelnienia wszystkich wskazanych tam przestanek). Mozliwe jest
réwniez odstapienie od wymierzenia kary (na podstawie art. 59 k.k.) za przestep-
stwo z art. 66 ust. 1 u.o.z.n.e. z uwagi na fakt, ze zagrozenie kara nie przekracza
3 lat pozbawienia wolnosci (pod warunkiem, ze spoteczna szkodliwo$¢ czynu nie

4 W. Radecki, Ustawy..., s. 372-373.
46 Jbidem, s. 373.
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jest znaczna). W takim przypadku sad orzeka $rodek karny, przepadek lub $ro-
dek kompensacyjny (oczywiscie przy zatozeniu, ze cele kary zostana w ten sposéb
spelnione). W razie skazania za przestepstwo okre§lone w art. 66 ust. 1 u.o.z.n.e.
sad moze orzec takie Srodki karne, jak: zakaz zajmowania okreslonego stanowiska
lub wykonywania okreslonego zawodu, zakaz prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub podanie wyroku do publicznej wiadomosci. Mozliwe jest orze-
czenie przepadku przedmiotéw, przepadku korzysci majatkowych pochodzacych
z przestepstwa.

5. TYP KWALIFIKOWANY DLA PRZESTEPSTW
Z ART. 66 UST. 1 PKT 112 U.O.Z.N.E.
—- SPOWODOWANIA SMIERCI ZWIERZECIA W PRZYPADKACH,
O KTORYCH MOWA W UST. 1 (ART. 66 UST. 2 U.O.Z.N.E.)

Artykut 66 ust. 2 u.o.z.n.e. przewiduje wspdlny typ kwalifikowany dla przestepstw
okreslonych w art. 66 ust. 1 pkt 1 (narazenie zwierzat na niepotrzebny bél, cierpie-
nie, dystres lub trwate uszkodzenie ciala w zwiazku z prowadzona dziatalnoscia
w zakresie wykorzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edukacyjnych)
oraz w art. 66 ust. 1 pkt 2 (wykorzystywanie zwierzat w procedurach objetych
do$wiadczeniem bez uzyskania zgody na ich wykorzystanie). Okolicznoscia kwa-
lifikujaca jest spowodowanie $mierci zwierzecia w nastepstwie podjecia czynnosci
wskazanych w art. 66 ust. 1 pkt 1 lub 2 u.o.z.n.e. Jest to przestepstwo materialne
(skutkiem jest $mieré zwierzecia), ktére — tak samo jak przestepstwa okreslone
w art. 66 ust. 1 u.0.zn.e. — ma charakter indywidualny (z uwagi na dokonane tam
ograniczenie kregu podmiotéw do oséb dziatajacych w zwiazku z prowadzona
dziatalnoscia w zakresie wykorzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edu-
kacyjnych). Nie mamy tu jednak do czynienia z przestepstwem kwalifikowanym
przez nastepstwo, bowiem ustawodawca nie uzywa formuly ,jezeli nastepstwem
czynu jest”, co oznacza, iz nie wchodzi w gre wina kombinowana. Nie jest zatem
stuszny poglad W. Radeckiego, ze: ,[s]prawca odpowiada z art. 66 ust. 2, jezeli
nastepstwo w postaci $mierci zwierzecia przewidywat albo wprawdzie nie prze-
widywat, ale mégt przewidzie¢”4’. Po stronie sprawcy musi wystapi¢ umyslnosé
w postaci zamiaru bezposredniego (chciat $mierci zwierzecia) albo ewentualnego
(przewidujac mozliwos¢ $mierci zwierzecia, godzil sie na nia). Jezeli Smier¢ zwie-
rzecia objeta jest przez sprawce nieumyslnoscia, wéwczas jego odpowiedzialnosc¢
ograniczy sie jedynie do art. 66 ust. 1 u.o.zn.e.

Przestepstwo z art. 66 ust. 2 u.0.z.n.e. zagrozone jest kara pozbawienia wolnosci
(od miesiaca do lat 3). Jesli orzeczona kara pozbawienia wolnosci nie przekroczy roku,
woéwczas jej wykonanie moze zosta¢ warunkowo zawieszone. Mozliwe jest zastoso-
wanie do sprawcy art. 37a k.k. (,Jezeli ustawa przewiduje zagrozenie kara pozbawie-
nia wolnosci nieprzekraczajaca 8 lat, mozna zamiast tej kary orzec grzywne albo kare
ograniczenia wolnosci, o ktérej mowa w art. 34 § 1la pkt 1 lub 4”), jak réwniez tzw.

47 Ibidem.
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kary mieszanej (art. 37b). Sad moze zastosowaé instytucje warunkowego umorzenia
postepowania karnego (pod warunkiem spelnienia przestanek okre§lonych w art. 66 § 1
kk.). Mozliwe jest réwniez odstapienie od wymierzenia kary (na podstawie art. 59 k.k.)
za przestepstwo z art. 66 ust. 2 u.o.z.n.e. z uwagi na fakt, ze zagrozenie kara nie prze-
kracza 3 lat pozbawienia wolnosci (pod warunkiem, ze spoteczna szkodliwo$¢ czynu
nie jest znaczna). W takim przypadku sad orzeka $rodek karny, przepadek lub $rodek
kompensacyjny (oczywiscie przy zatozeniu, ze cele kary zostana w ten sposéb spet-
nione). W razie skazania za przestepstwo z art. 66 ust. 2 u.0.z.n.e. sad moze orzec takie
srodki karne, jak: zakaz zajmowania okreslonego stanowiska lub wykonywania okre-
Slonego zawodu, zakaz prowadzenia okreSlonej dziatalnosci gospodarczej lub podanie
wyroku do publicznej wiadomosci. Mozliwe jest orzeczenie przepadku przedmiotéw,
przepadku korzysci majatkowych pochodzacych z przestepstwa.

6. ZBIEGI PRZEPISOW

Przepisy art. 66 u.o.z.n.e. moga pozostawaé w kumulatywnej kwalifikagji z przepisami
art. 35 ust. 1, 1a lub 2 u.0.z. Artykut 35 ust. 1 u.0.z. kryminalizuje zabijanie, uSmiercanie
zwierzecia albo dokonywanie jego uboju z naruszeniem przepiséw art. 6 ust. 1, art. 33
lub 34 ust. 14 u.o.z. Artykut 35 ust. 1a u.o.z. przewiduje odpowiedzialnoé¢ za znecanie
sie nad zwierzeciem, za$ art. 35 ust. 2 u.o.z. przewiduje wspdlny typ kwalifikowany
dla art. 35 ust. 11 1a u.o.z. (,Jezeli sprawca czynu okreslonego w ust. 1 lub 1a dziata ze
szczegdlnym okrucienstwem podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”). Oczywi-
Scie do$wiadczenia na zwierzetach wiaza sie zazwyczaj z pewnymi dolegliwosciami,
bélem czy cierpieniem (a nawet pozbawianiem ich zycia), rzecz jednak w tym, by
odgraniczac to, co jest konieczne i usprawiedliwione dobrem nauki, od przypadkéw,
kiedy przy okazji owych do$wiadczen dochodzi do naduzy¢ w postaci dodatkowego
zadawania cierpien (znecania sie). W sytuagji $wiadomego zadawania zwierzetom
do$wiadczalnym (czy uzywanym do celéw edukacyjnych) zbednego bélu, cierpienia,
narazania ich na dystres czy trwate uszkodzenie organizmu niewatpliwie zasadne
bedzie siegniecie po kumulatywna kwalifikacje art. 66 ust. 1 u.o.zn.e. w zb. z art. 35
(lalub 2) u.0.z. w zw. z art. 11 § 2 k k., a w przypadku spowodowania $mierci zwierze-
cia — art. 66 ust. 2 u.o.z.n.e. w zb. z art. 35 ust. 1, la lub 2 u.0.z. w zw. z art. 11 § 2 k.k.)%8.

7. UWAGI KONCOWE

Ustawa z 15 stycznia 2015 r. o ochronie zwierzat wykorzystywanych do celéw
naukowych lub edukacyjnych dokonata transpozycji do polskiego porzadku praw-
nego przepiséw dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/63/UE z dnia
22 wrzesnia 2010 r. w sprawie ochrony zwierzat wykorzystywanych do celéw
naukowych. Jawi sie ona jako kolejny istotny krok zmierzajacy w kierunku rozsze-
rzenia humanitarnej ochrony zwierzat. Konstrukcja analizowanych typéw czynéw

4 M. Mozgawa, Ustawa..., s. 214.
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zabronionych (okreslonych w art. 66 u.0.z.n.e.) nie budzi zasadniczych watpliwosci
interpretacyjnych, a przewidziane sankcje zdaja si¢ by¢ adekwatne do stopnia spo-
tecznej szkodliwosci zachowan tam wskazanych.
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PRZESTEPSTWA Z ART. 66 USTAWY Z 15 STYCZNIA 2015 R.
O OCHRONIE ZWIERZAT WYKORZYSTYWANYCH
DO CELOW NAUKOWYCH LUB EDUKACYJNYCH

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan sa czyny zabronione stypizowane w art. 66 ustawy z dnia 15 stycznia
2015 r. 0 ochronie zwierzat wykorzystywanych do celéw naukowych lub edukacyjnych. Prze-
stepstwo z art. 66 ust. 1 pkt. 1 polega na narazeniu zwierzat na niepotrzebny bdl, cierpienie,
dystres lub trwate uszkodzenie organizmu w zwiazku z prowadzona dziatalnoécia w zakresie
wykorzystywania zwierzat do celéw naukowych lub edukacyjnych i ma ono charakter mate-
rialny. Przedmiotem czynno$ci wykonawczej jest zwierze, cho¢ w ustawie uzyta zostata liczba
mnoga (,naraza zwierzeta”). Jest to przestepstwo indywidualne, ktére moze by¢é popelnione
jedynie umyslnie (w obu postaciach zamiaru). Istota wystepku z art. 66 ust. 1 pkt. 2 jest wyko-
rzystywanie zwierzat w procedurach objetych do$wiadczeniem bez uzyskania odpowiedniej
zgody w zwiazku z prowadzona dzialalnoscia w zakresie wykorzystywania zwierzat do celéw
naukowych lub edukacyjnych. Ma on charakter formalny, a jego sprawca moze by¢ tylko osoba
przeprowadzajaca do§wiadczenia lub osoba odpowiedzialna za ich przeprowadzenie (przestep-
stwo indywidualne). Strona podmiotowa wyraza sie w umy$lnosci (zamiar bezposredni i ewen-
tualny). W typie kwalifikowanym (art. 66 ust. 2) okoliczno$cia kwalifikujaca jest spowodowanie
$mierci zwierzecia w nastepstwie podjecia czynnosci wskazanych w art. 66 ust. 1 pkt 1 lub 2. Jest
to przestepstwo materialne (skutkiem jest $mier¢ zwierzecia), ktére ma charakter indywidualny.
Nie jest to jednak przestepstwo kwalifikowane przez nastepstwo, bowiem ustawodawca nie
uzywa formuly ,jezeli nastepstwem czynu jest”, co oznacza, iz ma zastosowania culpa dolo
exorta. Po stronie sprawcy musi wystapi¢ umyslnos¢ w postaci zamiaru bezposredniego (chciat
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$mierci zwierzecia) albo ewentualnego (przewidujac mozliwos$¢ Smierci zwierzecia, godzit sie
na nia). Jezeli $mieré zwierzecia objeta jest przez sprawce nieumyslnoscia, wéwczas jego odpo-
wiedzialno$¢ ograniczy sie jedynie do art. 66 ust. 1 u.o.z.n.e.

Stowa kluczowe: zwierze, do$wiadczenia, ochrona zwierzat

CRIMES UNDER ARTICLE 66 OF THE ACT OF 15 JANUARY 2015
ON THE PROTECTION OF ANIMALS USED FOR SCIENTIFIC
OR EDUCATIONAL PURPOSES

Summary

The article discusses prohibited acts classified in Article 66 of the Act of 15 January 2015 on the
protection of animals used for scientific or educational purposes. The crime under Article 66(1.1)
consists in the exposure of animals to unnecessary pain, suffering, distress or permanent damage to
their body in connection with the activity that involves using animals for scientific or educational
purposes and is a material one. The object of an act is an animal, although a plural form is used
in the Act (“whoever exposes animals”). It is an individual crime that may only be committed
intentionally (with both forms of intent). The essence of an offence under Article 66(1.2) is the use of
animals in experiment-related procedures without obtaining appropriate permission in connection
with the activity that involves using animals for scientific or educational purposes. It is a formal
crime and only a person conducting experiments or a person responsible for their conducting
can be a perpetrator (individual crime). The subjective aspect is expressed in intentionality (direct
or oblique intent). A circumstance classifying the aggravated type (Article 66(2)) is an animal’s
death resulting from undertaking activities laid down in Article 66(1.1 or 2). It is a material crime
(an animal’s death is the effect) and an individual one. However, it is not a crime aggravated
by the result because the legislator does not use a phrase “if an act results in”, which means
that culpa dolo exorta is not applicable. However, on the part of a perpetrator, there must be
intentionality, such as direct intent (he wanted an animal to die) or oblique intent (predicting the
possibility of an animal’s death, he agreed to it). If an animal’s death is not intentional on the part
of a perpetrator, his liability is limited to Article 66(1) APAUSEP.
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1. WPROWADZENIE

W ostatnich latach obserwuje sie zmniejszenie udziatu tawnikéw w polskim i nie-
mieckim postepowaniu karnym. Rozprawy staja sie w coraz wiekszym stopniu
wytaczna domena sedziéw zawodowych, co zastuguje na krytyczna ocene. Pierw-
sze zagrozenie dla jako$ci orzecznictwa wiaze sie z tym, ze sedzia zawodowy
w toku codziennej pracy wypracowuje oraz utrwala pewne schematy my$lenia
i orzekania, ktére moze potem przenosi¢ automatycznie i bez zmian na rézniace
sie miedzy soba sprawy. Gdy ma sie stale do czynienia z podobnymi sprawami,
to roénie ryzyko, ze beda one rozpatrywane z zastosowaniem tych samych sche-
matéw. Dopuszczenie do orzekania fawnikéw moze postuzy¢ przetamaniu tych
utartych Sciezek w sedziowskim mysleniu — wnosza oni $wieza perspektywe do
postepowania karnego, ktéra moze rézni¢ sie od myslenia typowego dla sedziego
zawodowego. Naturalnie warunkiem koniecznym wilaczenia tawnikéw w proces
orzeczniczy jest wyb6r na stanowisko tawnika odpowiednich oséb, ktére beda
partnerami dla sedziéw zawodowych, a nie biernymi statystami. Po drugie, przy
dominacji sedziéw zawodowych w sadach powstaje ryzyko odrywania sie wymiaru
sprawiedliwo$ci od oczekiwan spoteczenistwa, na czym moze ucierpie¢ akceptacja
i zaufanie okazywane sadownictwu przez obywateli. To zagrozenie manifestuje sie
w szczegblnodci na plaszczyznie wymiaru kary. Zaréwno polskie, jak i niemiec-
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kie prawo karne pozostawiaja sedziom w tym zakresie duza swobode. Jesli kary
orzekane przez sedziéw zawodowych beda zbyt niskie lub zbyt wysokie, to odbije
sie to negatywnie na akceptacji wymiaru sprawiedliwosci wéréd spoteczenstwa.
Sedziowie spoteczni moga stanowic przeciwwage dla tego zagrozenia poprzez swoj
udzial w orzekaniu i wplyw na wymiar kary. To jedynie dwa z wielu argumentéw
przemawiajacych za udzialem tawnikéw w postepowaniach karnych, ktére zostana
przedstawione w dalszych czeéciach niniejszego artykutu. Niemniej jednak, juz te
argumenty stanowia wystarczajacy powdéd ku temu, by podda¢ analizie podstawy
prawne udzialu tawnikéw w sadownictwie karnym obu panstw. Trzeba przy tym
podkresli¢, ze tematyka ta nie doczekata si¢ jak dotad analizy o charakterze praw-
noporéwnawczym.

2. SPRAWY ROZPATRYWANE PRZY UDZIALE EAWNIKOW
2.1. NIEMCY

Lawnicy orzekaja w Niemczech w procesach karnych toczacych sie przed sadami
rejonowymi (Amtsgericht) i krajowymi (Landgericht), czyli tamtejszymi odpowiedni-
kami polskich sadéw rejonowych i okregowych.

W sprawach przed sadem rejonowym orzeka sad tawniczy, chyba ze ustawa
przypisuje sprawe jednemu sedziemu zawodowemu (§ 28 niem. ustawy o ustroju
sadéw powszechnych — GVG). Cztonkami sadu tawniczego sa jeden sedzia zawo-
dowy, bedacy zarazem przewodniczacym sktadu, oraz dwaj tawnicy (§ 29 ust. 1
zd. 1 GVG). W przypadku obszerniejszych spraw, mozliwe jest rozszerzenie sktadu
orzekajacego o jednego dodatkowego sedziego zawodowego (§ 29 ust. 2 GVG), czyli
tak zwany ,rozszerzony sad tawniczy”. W duzym uproszczeniu mozna stwierdzi¢,
ze sad rejonowy rozpatruje sprawe w skladzie fawniczym w tych przypadkach,
gdy w razie skazania za wystepek prognozowana wysokosc¢ kary przewyzsza dwa
lata, lecz nie przekracza 4 lat pozbawienia wolnosci, a w przypadku skazania za
zbrodnie przewiduje sie orzeczenie kary nie wyzszej niz 4 lata pozbawienia wol-
nosci (granica 2 lat: § 28 w zw. z § 25 pkt 2 GVG; granica 4 lat: § 74 ust. 1 zd. 2
GVG), wiec nie w sprawach drobnych, lecz przy przestepczosci $redniego kalibrul.

Wypada zaznaczy¢, ze prég dwoéch lat pozbawienia wolnosci stanowi w nie-
mieckim prawie karnym kluczowa granice, gdyz wykonanie kary pozbawienia wol-
noéci moze zosta¢ warunkowo zawieszone tylko w przypadku, gdy jej wysokosé
nie przekracza dwéch lat (§ 56 ust. 2 niem. kodeksu karnego — StGB). Innymi stowy,
przedstawiciele spoteczenistwa musza uczestniczy¢ w postepowaniach o zbrodnie
oraz w takich, w ktérych prognozuje sie, ze wysoko$¢ kary pozbawienia wolnosci
wykluczy mozliwo$¢ warunkowego zawieszenia jej wykonania.

Trzeba tez mie¢ na uwadze, ze niemiecka definicja zbrodni jest znacznie szersza
niz polska — w Polsce zbrodnia jest czyn zabroniony, ktérego dolna granica zagro-
zenia kara to pozbawienie wolnosci na czas nie krétszy od lat 3 lub kara surowsza

L W. Beulke, Strafprozessrecht, Heidelberg, C.F. Miiller, 2016, nb. 40.
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(art. 7 kk.). W prawie niemieckim dla uznania czynu zabronionego za zbrodnie
wystarczy, ze dolna granica zagrozenia wynosi przynajmniej jeden rok pozbawienia
wolnosci lub ustawa przewiduje kare surowsza (§ 12 ust. 1 StGB). Dlatego tez, przy-
ktadowo, rozbéj w typie podstawowym nie jest w Polsce zbrodnia, gdyz minimalna
kara wynosi 2 lata pozbawienia wolnosci, za to jest nia w Niemczech, cho¢ najnizsza
kara jest dwukrotnie mniejsza (art. 280 § 1 k.k., § 249 ust. 1 StGB.).

Jeszcze szerzej nakre$lono udziat tawnikéw w postepowaniach przed sadem
krajowym. Mozna ich spotka¢ zar6wno w pierwszej, jak i drugiej instancji.

W pierwszej instancji wszystkie postepowania tocza sie w sktadzie z udziatem
tawnikéw, to jest w tak zwanej duzej izbie karnej. W duzej izbie karnej zasiadaja,
co do zasady, trzej sedziowie zawodowi i dwaj tawnicy (§ 76 ust. 1 zd. 1 pierwsza
cze$¢ zdania GVG). Przy otwarciu postepowania gtéwnego izba decyduje jednak
o sktadzie, w jakim bedzie ona rozpatrywac sprawe na rozprawie gtéwnej (§ 76
ust. 2 zd. 1 GVGQ). Istnieja trzy przypadki, w ktérych powinna ona postanowic, ze na
rozprawie gléwnej sktad pozostanie niezmieniony, czyli obejmowac bedzie trzech
sedziéw zawodowych i dwdch fawnikéw:

a) gdy jako tak zwany sad przysiegtych rozpatruje jedno z 30 powaznych przestepstw
wyliczonych w ustawie (§ 74 ust. 2 GVG), w szczegdlnosci zabdjstwo i rézne
przestepstwa umyslne ze skutkiem $miertelnym (§ 76 ust. 2 zd. 3 pkt 1 GVG);

b) gdy oczekiwac nalezy orzeczenia postpenalnej izolacji niebezpiecznego sprawcy,
zastrzezenia mozliwoSci pdzniejszego orzeczenia tego Srodka lub tez gdy ocze-
kiwacé nalezy orzeczenia umieszczenia w zakladzie psychiatrycznym (§ 76 ust. 2
zd. 3 pkt 2 GVG),

c) gdy rozmiary i trudno$¢ sprawy sprawiaja, ze udziat trzeciego sedziego zawo-
dowego wydaje sie niezbedny (§ 76 ust. 2 zd. 3 pkt 3 GVG). Kryterium to jest
spetnione zazwyczaj wtedy, gdy przewidywana dlugos¢ rozprawy gléwnej
przewyzsza 10 dni lub wtasciwa jest duza izba karna jako izba karna gospodar-
cza (§ 76 ust. 3 GVG).

Gdy postepowanie nie dotyczy zadnego z tych 3 przypadkéw, duza izba karna
postanawia rozpatrywaé sprawe w sktadzie dwoch sedziow zawodowych i dwéch
tawnikow (§ 76 ust. 2 zd. 4 GVG).

Po drugie, fawnicy orzekaja tez w drugiej instancji, a doktadniej gdy wtasciwa jest
mata izba karna. W jej sktad wchodzi sedzia przewodniczacy oraz dwéch tawnikéw,
a rozpatruje ona apelacje od wyrokéw sadu rejonowego, wydanych czy to przez jed-
nego sedziego, czy to przez sad tfawniczy (§ 76 ust. 1 zd. 1 druga cze$¢ zdania GVG).
Jednakze apelacje od wyrokéw rozszerzonego sadu tawniczego (§ 29 ust. 2 GVG)
rozpatruje tak zwana ,rozszerzona mata izba karna” w sktadzie dwoéch sedziéw
zawodowych i dwéch tawnikéw (§ 76 ust. 6 zd. 1 w zw. z ust. 1 zd. 1 war. 2 GVG).

W sumie, juz od roku 1924 mozna zaobserwowaé tendencje do zawezania
zakresu spraw karnych, w ktérych orzekaja tawnicy?. Obecnie uczestnicza oni
w ok. 20%3%-30%* postepowan karnych.

2 Th. Rénnau, Grundwissen — Strafprozessrecht: Schiffen, ,Juristische Schulung” 2016, nr 6,
s. 501.

3 Ibidem.

4 H. Satzger, Die Schiffen im Strafprozess, ,Juristische Ausbildung” 2011, nr 7, s. 520.
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2.2. POLSKA

W Polsce udziat tawnikéw w procesach karnych jest jeszcze skromniejszy. Od lat 80.
konsekwentnie ogranicza sie5 zakres spraw karnych, w ktérych orzekaja nieprofe-
sjonaliSci, a reforma z 2007 1.6 niemalze catkowicie wyeliminowata ich z sadéw rejo-
nowych. Obecnie uczestnicza oni w niektérych procesach przed sadem okregowym
i jedynie wyjatkowo przed sadem rejonowym. W dodatku, inaczej niz w Niem-
czech, sktady tfawnicze wystepuja tylko w postepowaniu w pierwszej instancji, wiec
$rodki odwolawcze rozpatruja wylacznie sedziowie zawodowi.

Jezeli chodzi o sady rejonowe, to zasada jest, ze sad tego szczebla orzeka w skta-
dzie jednego sedziego, ale ze wzgledu na szczegélna zawitos$¢ sprawy lub jej wage
sad moze postanowic¢ o jej rozpoznaniu w sktadzie trzech sedziéw albo jednego
sedziego i dwdch tawnikéw (art. 28 § 3 k.p.k.). Szczegélna zawito$¢ sprawy moze
wynika¢ z okoliczno$ci natury faktycznej lub prawnej — wystepuje zaréwno wtedy,
gdy w sprawie konieczne jest ustalenie skomplikowanego i wielowatkowego stanu
faktycznego, jak réwniez gdy sprawa wymaga rozstrzygniecia skomplikowanego
zagadnienia prawnego’. Szczegdlna waga sprawy moze przyktadowo wynika¢ z jej
precedensowego charakteru® lub duzego zainteresowania mediéw?®.

Uregulowanie dotyczace sadéw okregowych jest natomiast znacznie bardziej
ztozone. I w tym sadzie zasada jest, ze w pierwszej instancji sprawe karna rozpa-
truje jeden sedzia zawodowy. Niemniej istnieja trzy sytuacje, w ktérych orzekaja
sklady z tawnikami.

Po pierwsze, sad moze postanowi¢ o rozpoznaniu sprawy w skladzie trzech
sedziéw albo jednego sedziego i dwéch tawnikéw ze wzgledu na jej szczegdlna
zawiloé¢ lub wage (art. 28 § 3 k.p.k.). Jest to wiec zasada identyczna z ta obowia-
zujaca w sadzie rejonowym.

Po drugie, sad okregowy orzeka w sktadzie jednego sedziego i dwdch tawnikéw
w sprawach o zbrodnie (por. art. 28 § 2 w zw. z art. 25 § 1 pkt 1 k.p.k.), a wiec
o ciezkie przestepstwa.

Po trzecie, w sprawach o przestepstwa, w ktérych mozliwe jest orzeczenie dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci, sad orzeka w sktadzie dwdéch sedziéw i trzech

5 Szerzej na ten temat S. Walto$, Lawnik — czy pigte koto u wozu?, [w:] T. Grzegorczyk (red.),
Funkcje procesu karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, Warszawa: LEX, 2011,
s. 526-527.

6 Reforma wprowadzona ustawa z dn. 15 III 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego, ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz o zmianie niektérych
innych ustaw (Dz.U. nr 112 poz. 766).

7 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. 1, Warszawa:
Wydawnictwo C.H. Beck, 2011, art. 28 nb. 5; W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa: LexisNexis, 2014, art. 28 uwaga 4; por. A. Wazny, P. Czarnecki, [w:]
A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck,
2016, art. 28 nb. 9.

8 D. Swiecki, [w:] D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa:
Wolters Kluwer, 2017, art. 28 uwaga 23.

9 A. Wazny, [w:] A. Sakowicz (red.), op. cit., 2015, art. 28 nb. 2.
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tawnikéw (art. 28 § 4 k.p.k.). W praktycel® chodzi o procesy w sprawie zabdjstwa
oraz (od 2017 r.) spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu ze skutkiem
Smiertelnym.

Podsumowujac, w Polsce tawnicy orzekaja, po pierwsze, w procesach, ktére
dotycza najciezszych przestepstw, jak np. zabdjstwa (art. 148 k.k.), handlu ludzmi
(art. 189a k.k.), zgwatcenia matoletniego ponizej 15 lat (art. 197 § 3 pkt 2 k.k.), a po
drugie, w procesach, ktére sa wyjatkowo skomplikowane lub tez sa znacznej wagi.
Trzeba przyznad, ze tawnicy uczestnicza tym samym w postepowaniach, ktére
wywotuja najwieksze emocje w spoteczenstwie i ciesza sie uwaga mediéw. Mimo
to te procesy stanowia niewielki utamek wszystkich spraw karnych, a ich liczba
wydaje sie pomijalna na tle spraw dotyczacych kradziezy czy prowadzenia pojazdu
pod wptywem alkoholu. Szacuje sig, ze w sumie tawnicy rozpatruja mniej niz 0,6%
sposréd wszystkich spraw karnych w pierwszej instancji'2.

3. WYBOR EAWNIKOW

Z uwagi fakt, ze uregulowania w zakresie wybory tawnikéw w obu panistwach
wykazuja bardzo wiele szczegétowych réznic, analizie zostana poddane jedynie
wybrane rozbieznosci.

3.1. POSTEPOWANIE

a) Niemcy

W Niemczech rada gminy sporzadza najpierw liste proponowanych kandydatéw,
sposréd ktérych komisja powotana przy miejscowym sadzie rejonowym wybiera
przysztych fawnikéw (szczegdty w § 36 i nast. GVG) na 5-letnia kadengje (§ 42 ust. 1
zd. 1 GVG). Uregulowanie to opiera si¢ na zatozeniu, ktére mogtoby sie jednak spraw-
dzaé co najwyzej w najmniejszych gminach!?, wedtug ktérego radni znaja dobrze
mieszkancéw gminy i sa w stanie sami wskaza¢ osoby nadajace sie do sprawowania
urzedu. Na uwage zastuguje dyrektywa, jaka ma sie kierowa¢ rada gminy przy two-
rzeniu listy proponowanych kandydatéw — zgodnie z treScia przepisu ,[...] powinna
odpowiednio uwzglednia¢ wszystkie grupy ludnosci wedtug ptci, wieku, zawodu

10 Inne przestepstwa, za ktére mozna orzec te kare, np. wszczecie lub prowadzenie wojny
napastniczej (art. 117 § 1 k.k.), nie naleza do sadowej codziennosci.

I Nowelizacja art. 156 § 3 k.k. weszta w zycie w dn. 17 VII 2017 r. na mocy ustawy z dn.
23 III 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich
oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. poz. 773).

12 Szacunki S. Waltosia na podstawie danych z 2008 r. — idem, W dziesigciolecie obowigzywania
kodeksu postepowania karnego, ,Pafistwo i Prawo” 2009, nr 4, s. 6; idem, Lawnik..., op. cit., s. 528;
S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys wyktadu, Warszawa, Wolters Kluwer, 2016, nb. 502.

13 W. Degener, [w:] ]. Wolter (red.), SK-StPO. Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung.
Mit GVG und EMRK, t. 9, Koln, Carl Heymanns Verlag, 2013, § 36 GVG nb. 3; surowo M. Jaeger,
Ganz normale Leute, , Frankfurter Allgemeine Zeitung” z 26 XII 2015 r., http:/ / www.faz.net/ aktuell /
politik /inland / schoeffen-manchmal-maechtiger-als-der-richter-13975600.html (dostep: 12.01.2018).
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i pozycji spotecznej” (§ 36 ust. 2 zd. 1 GVG). W niemieckiej literaturze prezentowane
jest stanowisko, wedtug ktérego préba petnej realizacji tego nakazu stanowitaby nie-
proporcjonalnie trudne wyzwanie, ktéremu praktycznie nie sposéb sprostaé. Dlatego
dyrektywa ta jest zaledwie pewnym apelem do gminy, wzorcem, do ktérego powinna
ona dazy¢, ale jedynie najbardziej razace naruszenia tej dyrektywy pociagaja za soba
negatywne skutki prawne!®. Niedopuszczalny bytby np. catkowicie losowy wybér
kandydatéw np. z listy mieszkancéw!. Poza tym jednak ustawa pozostawia gminom
bardzo duzy zakres swobody w decydowaniu, jak sporzadza liste proponowanych
kandydatéw. Nakaz proporcjonalnej reprezentagji poszczeg6lnych grup ludnosci skie-
rowany jest réwniez do komisji przy sadzie rejonowym, ktéra z przedtozonej im przez
gmine listy ostatecznie wybiera przysztych tawnikéw (§ 42 ust. 2 GVG). Komisja przy
sadzie rejonowym formowana jest na nowo'¢ przy okazji kazdych wyboréw nowych
fawnikéw, czyli raz na 5 lat (§ 40 ust. 1 GVG). W jej sktad wchodzi dziewieciu czton-
kéw — jeden sedzia sadu rejonowego, ktéry jednoczesnie jest jej przewodniczacym,
jeden wskazany przez rzad kraju zwiazkowego urzednik administracji samorzadowej
lub administracji kraju zwiazkowego oraz siedmiu mezéw zaufania.

Sedzia odpowiedzialny za przewodniczenie komisji zostaje wskazany w corocz-
nym planie podziatu zadan uchwalanym przez prezydium sadu rejonowego
(por. § 21e ust. 1 zd. 1 GVG). Rzady poszczegdlnych krajow zwiazkowych zazwy-
czajl” nie wybieraja samodzielnie zasiadajacego w komisji przedstawiciela admini-
stracji publicznej, lecz korzystaja z ustawowego uprawnienia do tego, by poprzez
rozporzadzenie krajowe inaczej uregulowac sposéb wyboru i przenieé¢ ciezar jego
wskazania na urzedy krajéow zwiazkowych najwyzszego szczebla (z reguly sa to
ministerstwa) — § 40 ust. 2 zd. 2 i 3 GVG. Przedstawiciel nie musi by¢ wskazany
imiennie — wystarcza wskazanie konkretnego sprawowanego przezen urzedu's.

Mezowie zaufania zostaja wybrani spo$réd os6b zamieszkatych na obszarze
wlasciwosei danego sadu rejonowego poprzez wybrany w wyborach bezposred-
nich!® organ reprezentujacy wtasciwy tzw. nizszy okreg administracyjny (unterer
Verwaltungsbezirk). Struktura samorzadu terytorialnego rézni sie w poszczegdlnych
krajach zwiazkowych, wiec nazwa i organ wtasciwej jednostki samorzadu moze
by¢ w nich rézna, ale zazwyczaj chodzi tu o rade powiatu (Kreistag)?. Mezowie
zaufania zostaja wybrani wiekszo$cia kwalifikowana dwéch trzecich obecnych przy
glosowaniu cztonkéw organu, ktéra musi zarazem stanowi¢ przynajmniej potowe
gltosow ustawowej liczby cztonkéw tego organu (§ 40 ust. 3 zd. 1 GVG).

14 W. Degener, [w:] J. Wolter (red.), op. cit., § 36 GVG nb. 9.

15 Wyrok Trybunatu Federalnego z 30 VII 1991 r., 5 StR 250/91, Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Strafsachen t. 38, s. pocz. 47, s. 48.

16 Nie ma jednak przeciwwskazan, by w sktad komisji wybrano ponownie te same osoby co
5 lat wezesniej — M. Goers, [w:] J.-P. Graf (red.), Strafprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz
und Nebengesetzen, Miinchen, Verlag C.H. Beck, 2018, § 40 GVG nb. 3 z dalszymi odniesieniami.

17" Ibidem, § 40 GVG nb. 11.

18 Wyrok Trybunatu Federalnego z 2 XII 1958 r, 1 StR 375/58, Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Strafsachen t. 12, s. pocz. 197, s. 203.

19 Por. art. 28 ust. 1 zd. 2 niem. Ustawy zasadniczej — GG.

20 Por. Ch. Barthe, [w:] R. Hannich (red.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung mit
GVG, EGGVG und EMRK, Miinchen, Verlag C.H. Beck, 2013, § 40 GVG nb. 2a; W. Degener, [w:]
J. Wolter (red.), op. cit., § 31 GVG nb. 9.
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b) Polska

Natomiast w Polsce rada gminy samodzielnie dokonuje wyboru tawnikéw. Wstepni
kandydaci nie zostaja jednak wyszukiwani przez sama rade gminy, lecz kandy-
datury zostaja zglaszane przez prezeséw sadow, stowarzyszenia, inne organizacje
spoteczne i zawodowe oraz grupy co najmniej piecdziesieciu mieszkancéw gminy
majacych czynne prawo wyborcze (art. 162 § 1 Prawa o ustroju sadéw powszech-
nych — p.u.s.p.). Przed przystapieniem do wyboréw zgtoszone kandydatury sa
oceniane przez zesp6t powotany przez rade gminy (art. 163 § 2 p.u.s.p.), by radni
mieli podstawowe wyobrazenie o kandydatach przy gtosowaniu. W Polsce nie obo-
wiazuje znana z Niemiec zasada proporcjonalnej reprezentacji poszczegdlnych grup
ludnosci. Juz samo spojrzenie na podmioty uprawnione do zgtaszania kandydatéw
ujawnia, ze polski ustawodawca myslat raczej o wyborze aktywistéw, oséb zaanga-
zowanych na rzecz lokalnej spotecznosci, a nie o pelnym przekroju spoteczenistwa.
Dodatkowo uprawnienie prezeséw sadéw do zgtaszania kandydatur wskazuje na
to, ze ponowny wybér doswiadczonych, sprawdzonych sedziéw nie budzi zastrze-
zen ze strony ustawodawcy. Polskie prawo nie przewiduje ograniczen czasowych
sprawowania funkgji fawnika — kadengja trwa 4 lata (art. 165 p.u.s.p.), a wielokrotny
wybér na kolejne kadencje jest dopuszczalny, co jednak nie znaczy, ze funkcja taw-
nika miataby urosna¢ do rangi regularnego zawodu?!.

3.2. ZGODA KANDYDATOW

Zasadnicza réznica miedzy oboma panstwami dotyczy dobrowolnoéci sprawo-
wania urzedu tawniczego. W Polsce zgoda (czy inicjatywa) przysztego tfawnika
jest niezbednym warunkiem jego powotania. W Niemczech z kolei mozliwe jest
przymusowe powotanie tawnika wbrew jego woli. Ten instrument powinien by¢
stosowany z ostroznoscia, gdyz — pomijajac juz obciazenie dla dotknietego nim oby-
watela — przymus sprawowania urzedu stawia pod znakiem zapytania motywacje
i pozytywny stosunek przyszlego tawnika do wypetniania obowiazku??2. Wydaje
sie bardzo watpliwe, by niechetny, negatywnie nastawiony obywatel sprawowat
ten bardzo odpowiedzialny urzad w sposéb zadowalajacy. Dlatego rozsadne
wydaje sie, by gmina tworzaca liste proponowanych kandydatéw w pierwszej
linii uwzgledniata ochotnikéw — kandydatéw, ktérzy zglosza sie sami oraz osoby
rekomendowane przez lokalne organizacje. Trzeba jednak przyznaé, ze przymus
uzywany jako ostateczny érodek, gdy zawioda inne metody, rozwiazuje problem
niedoboru tawnikéw w sadach — problem, ktéry pojawia sie w Polsce?3. Rekompen-

21 Przeciwko temu zdecydowanie wypowiadaja sie ankietowani sedziowie — J. Ruszewski,
P. Sitniewski, Wybér czynnika spotecznego w postepowaniu sqdowym na obszarze witasciwosci Sqdu
Apelacyjnego w Biatymstoku — raport z badaii, ,Samorzad Terytorialny” 2013, nr 10, s. 78.

22 Polscy sedziowie zawodowi w wypeltnionych ankietach podkreslaja, ze za szczegélnie
wazne cechy dobrego tawnika uwazaja motywacje do pracy oraz przygotowanie do rozprawy,
w tym wczedniejsze zapoznanie sie z aktami sprawy — J. Ruszewski, P. Sitniewski, op. cit., s. 78.

23 Zob. np. A. Lukaszewicz, Lawnikéw mniej, niz to wynikato z zapotrzebowania, , Rzeczpo-
spolita” z 22 XI 2011 r.,, http:/ /www.rp.pl/artykul/757842-Lawnikow--mniej--niz-to-wynikalo-
z-zapotrzebowania.html (dostep: 12.01.2018); eadem, Sedzia bedzie sie musial liczyc z tawnikiem,
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sata za dzien pracy tawnika wynoszaca w 2018 r.2* 80,19 zt brutto, niekoniecznie
zacheca aktywnych zawodowo obywateli do tego, by zwolnili sie na czas pelnienia
urzedu z pracy (art. 172 § 1 p.u.s.p.) i utracili prawo do wynagrodzenia za te dni
(art. 172 § 2 p.u.s.p.). Dlatego tez obraz polskich tawnikéw nie odpowiada nie-
mieckiemu ideatowi proporcjonalnej reprezentacji poszczegélnych grup ludnosci.
Sposréd wszystkich tawnikéw, a wiec nie tylko tych orzekajacych w sprawach kar-
nych, w biezacej kadengji (2016-2019) 43% tawnikéw to emeryci i 5% rencisci, 37%
fawnikéw to pracownicy, 6% przedsiebiorcy i przedstawiciele wolnych zawodoéw,
a 8% to bezrobotni?.

3.3. WARUNKI FORMALNE

a) Niemcy

Jako ze w Niemczech wszystkie grupy ludno$ci powinny zosta¢ uwzglednione
w stuzbie tawniczej, to formalne przestanki dopuszczalnodci powotania tawnika
musza by¢ sita rzeczy dos¢ niskie26 — obok obywatelstwa niemieckiego (§ 31 GVG)
sa to: brak pozbawienia prawa do pelnienia funkcji publicznych oraz brak trwaja-
cego postepowania przygotowawczego, ktére moze zakonczy¢ sie pozbawieniem
tego prawa (§ 32 GVG); brak niewyptacalno$ci; miejsce zamieszkania na terenie
gminy; wiek miedzy 25. a 70. rokiem zycia; wystarczajacy stan zdrowia (wszystkie
te przestanki wg § 33 GVG) oraz niepisany wymag ,szczegdlnej wiernosci konsty-
tucji”?’. Poza tym stosunkowo niedawno wprowadzono w ustawie nowy warunek,
ktéremu warto poswieci¢ kilka stéw wiecej, gdyz doskonale pokazuje, jak mocne
w Niemczech jest dazenie do uwzglednienia wszystkich grup ludnosci. W roku
2010 wszedl w zycie przepis, ktéry uczynit warunkiem petnienia funkgji tawnika
,wystarczajaca znajomos¢ jezyka niemieckiego” (§ 33 pkt 5 GVG w nowym brzmie-
niu?8). Przed wprowadzeniem tego uregulowania przewazajacy poglad? w zgodzie
z orzecznictwem Sadu Rzeszy3?, dawnego niemieckiego odpowiednika Sadu Naj-
wyzszego, przyjmowal, ze obywatel nieznajacy jezyka niemieckiego moze petnié

,Rzeczpospolita” z 10 VII 2016 r., http://www.rp.pl/Sedziowie-i-sady/307109985-Sedzia-
bedzie-sie-musial-liczyc-z-lawnikiem.html (dostep: 12.01.2018).

24 Corocznie aktualizowana wysoko$¢ rekompensaty obliczana jest w oparciu o art. 172 § 4
w zw. z art. 91 § 1c p.u.s.p.

25 Dane przestane przez polskie Ministerstwo Sprawiedliwoéci na zapytanie autoréw.

26 Por. J. Bader, Die Kopftuch tragende Schiffin, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2007, nr 41,
s. 2966.

27 Nieuregulowane wprost w GVG, ale wprowadzone przez Federalny Sad Konstytucyjny
w postanowieniu z 6 V 2008 r., 2 BvR 337/08, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2008, nr 35,
s. 2569, nb. 19.

28 Zmieniony przez ustawe z dn. 24 VII 2010 r. (Bundesgesetzblatt I s. 976) ze skutkiem od
dn. 30 VII 2010 r.

2 Dobry przeglad stanowisk z podaniem zrédet prezentuje W. Degener, [w:] J. Wolter (red.),
op. cit., § 31 GVG nb. 4.

30 Wyrok Sadu Rzeszy z 7 I 1898 r., Rep. 4565/97, Entscheidungen des Reichsgerichts in
Strafsachen t. 30, s. pocz. 399, s. 399-400. Wyrok ten odnosi sie do osoby petniacej istniejacy
wtedy urzad przysiegtego.
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urzad tawniczy, tyle ze z pomoca ttumacza. W obliczu licznych przypadkéw tego
rodzaju’! ustawodawca wprowadzit wymdég znajomosci jezyka, ale w uzasadnieniu
projektu ustawy zaznaczyl, ze wystarczajaca jest zdolnoé¢ do , prowadzenia zwy-
klej rozmowy i przeczytania tekstu z zycia codziennego”, wiec bynajmniej nie jest
konieczne opanowanie jezyka prawniczego32. Poza tym nie przewidziano dalszych
obostrzen w sprawowaniu funkcji fawnika, w szczegdélnosci nie wprowadzono
wymogu minimalnego wyksztatcenia, minimalnych zdolnosci czy poziomu wie-
dzy?3, co nie powinno dziwié, gdyz przeciwne zachowanie statoby w sprzecznosci
z dazeniem do uwzglednienia wszystkich grup ludnosci.

Warto jeszcze dodaé, ze do dnia 4 IX 2017 r. obowiazywato w Niemczech for-
malne kryterium dotyczace kadencyjnosci sprawowania funkgji fawniczej. Zgodnie
z obecnie skres§lonym § 34 ust. 1 pkt 7 GVG3* wybér danego tawnika na trzecia
kolejna kadencje w sadownictwie karnym byt wykluczony — po dwéch nastepu-
jacych po sobie kadencjach musiata nastapi¢ przerwa, a dopiero po niej tawnik
moéglt ponownie sprawowac urzad przez dwie kolejne kadencje. W uzasadnieniu
projektu ustawy wprowadzajacej to obostrzenie wskazano, ze miato ono ,zapobie-
gacé, by ciagle te same osoby byly wybierane jako tawnicy w sadownictwie karnym
i dzieki temu udzial spoteczeiistwa w karnym wymiarze sprawiedliwosci zostaje
zagwarantowany w szerszym zakresie niz dotychczas”3. Ponownie widzimy wiec
po niemieckiej stronie wyraz dazenia do reprezentacji spoteczenstwa przez taw-
nikéw, ktéry nie zostat w Polsce tak wyraznie zaznaczony. Od dnia 5 IX 2017 r.
w miejsce bezwzglednego kryterium wykluczajacego trzecia kadencje obowiazuje
uprawnienie tawnika do odmowy sprawowania tej funkcji w sadownictwie karnym
po raz trzeci z rzedu (§ 35 pkt 2 lit. a GVG) — trzeba bowiem przypomnied, ze
w Niemczech tawnicy moga zostaé¢ zobowiazani do pelnienia urzedu wbrew ich
woli. Ustawodawca ujawnit w uzasadnieniu projektu ustawy, ze dazy do tego, by
zaangazowani, chetni i do$wiadczeni fawnicy — w szczegdlnosci seniorzy — nadal
mogli partycypowaé w sadownictwie karnym. Jednoczesnie dzieki prawu odmowy
osoby niechcace sprawowac tej funkcji publicznej nie beda nadmiernie obciazone
tym, ze beda sprawowac urzad bez przerwy przez ponad 10 lat. Po trzecie, gminy
zostana nieco odciazone podczas tworzenia list potencjalnych kandydatéw, gdyz
nie beda musiaty odfiltrowywac tych oséb, dla ktérych bytaby to trzecia kadencja
z rzedu?e. Nietrudno przy tym dostrzec, ze pierwszy z podanych powodéw reformy
— dopuszczenie do$wiadczonych i zmotywowanych tawnikéw do ditugotrwatego
orzekania — wykazuje podobienstwo do rozwiazan przyjetych przezpolskiego usta-
wodawece.

31 D. Gittermann, [w:] E. Lowe, W. Rosenberg, Die Strafprozefordnung und das
Gerichtsverfassungsgesetz, t. 10, Berlin, New York: Walter De Gruyter, 2010, § 33 GVG nb. 7.

32 Druk Bundestagu 17/2350, s. 5.

3 Por. wyrok Sadu Rzeszy z 7 I 1898 r., Rep. 4565/97, Entscheidungen des Reichsgerichts
in Strafsachen t. 30, s. pocz. 399, s. 399-400.

34 Reforma zostata wprowadzona przez druga ustawe o wzmocnieniu uprawnien proceso-
wych podejrzanych w postepowaniu karnym i o zmianie prawa fawniczego z dn. 27 VIII 2017 r.
(Bundesgesetzblatt I s. 3295).

% Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy, druk Bundestagu 7/551, s. 99.

3 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy, druk Bundesratu 419/16, s. 28.
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b) Polska
W Polsce formalne wymagania stawiane przysztym tawnikom (art. 158 p.u.s.p.)
wygladaja w duzej mierze podobnie do niemieckich, cho¢ fatwo zauwazy¢ pewne
szczegOtowe réznice (przykltadowo w Polsce warunkiem nie jest brak niewyptacal-
nosci). Interesujaca polska przestanka, o ktérej nie wspomina niemiecka ustawa, jest,
obok nieskazitelnego charakteru, wyksztalcenie $rednie. Na pierwszy rzut wymog
ten moze budzi¢ zdziwienie, gdy uwzgledni sie, ze wobec Prezydenta RP czy par-
lamentarzysty w ogdéle nie wymaga sie minimalnego wyksztalcenia38. To kryterium
daje sie wyttumaczy¢ tylko poprzez to, ze od tawnikéw oczekuje sie pewnych
minimalnych kompetengji, a statystycznie rzecz biorac, odpowiednie wyksztalcenie
ma zwiekszaé¢ prawdopodobienstwo spelnienia tego warunku. Wydaje sie jednak
oczywiste, ze nie nalezy przecenia¢ zwiazku miedzy formalnym wyksztatceniem
a zdolnoSciami tawnika do sprawowania urzedu.

W sumie mozna zauwazy¢, ze polski ustawodawca nie dazy do proporcjonal-
nego odzwierciedlenia poszczegélnych grup ludnosci, lecz poszukuje raczej jak
najbardziej kompetentnych kandydatéw.

4. POZYCJA

Przy poréwnywaniu pozycji tawnikéw w polskim i niemieckim postepowaniu
karnym juz na pierwszy rzut oka wida¢ wiele podobiefistw. Oba systemy prawne
gwarantuja niezawisto$¢ fawnikéw (art. 169 § 1 p.u.s.p.; art. 97 ust. 1 niem. Ustawy
zasadniczej — GG, § 45 ust. 1 zd. 1 w zw. z § 25 niem. ustawy o sedziach — DRiG).
Przy rozstrzyganiu sprawy lawnicy sprawuja urzad sedziego na réwni z sedziami
zawodowymi i ich glosy maja te sama wage (art. 4 § 2 p.u.s.p.; § 30 ust. 1 GVG;).
Jako ze w niektdrych sktadach orzekajacych liczba tawnikéw przewyzsza liczbe
sedziéw zawodowych, to przynajmniej w teorii mozliwe jest, ze sami tawnicy prze-
glosuja wszystkich profesjonalistéw. W obu panstwach udziat tawnikéw jest ogra-
niczony do orzeczen zapadajacych na rozprawie (art. 169 § 2 p.u.s.p., art. 28 k.p.k;
§ 30 ust. 2, § 76 ust. 1 zd. 2 GVG). Tylko sedzia zawodowy moze przewodniczy¢
rozprawie.

Interesujaca réznica dotyczy jednak dostepu do akt. W Polsce cztonkowie sktadu
orzekajacego, a wiec i tawnicy, maja nie tylko prawo, ale i obowiazek zapoznac¢ sie
z materiatem dowodowym w aktach sprawy. Obowiazek ten wynika posrednio

37 Przy czym nieprowadzenie tego kryterium jako formalnej przestanki nie oznacza, ze
w Niemczech cechy charakteru fawnika nie maja znaczenia dla jego wyboru.

38 Dlatego tez krytycznie o tym kryterium A.S. Bartnik, Sedzia czy kibic? Rola fawnika
w wymiarze sprawiedliwosci 111 RP, Warszawa, Trio, 2009, s. 188.

3 Sedziami w rozumieniu art. 97 ust. 1 GG sa tez tawnicy — W. Meyer, [w:] LV. Miinch,
Ph. Kunig, Grundgesetz. Kommentar, t. 2, Miinchen, Verlag C.H. Beck, 2012, art. 97 nb. 12;
Ch. Hillgruber, [w:] Th. Maunz, G. Diirig, Grundgesetz. Kommentar, t. 5, Miinchen, Verlag
C.H. Beck, wrzesiefi 2017, art. 97 nb. 20.
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z przepiséw polskiego Kodeksu postepowania karnego (art. 7, 92 i 410 k.p.k.40) i jest
uznawany za oczywisto$c4l.

W Niemczech sprawa przedstawia sie w sposéb bardziej skomplikowany.
Dogtebne przedstawienie rozwoju stanowiska orzecznictwa i doktryny#? wykracza-
loby poza ramy niniejszego opracowania. Dawne orzecznictwo przyjmowato, ze taw-
nikéw obowiazuje generalny zakaz dostepu do akt, a zaznajomienie sie z ich treScia
uznawato za naruszenie zasady bezposredniosci (§ 249 niem. kodeksu postepowania
karnego — StPO) i ustnosci postepowania (§ 261 StPO)%. Jako uzasadnienie réznicy
w prawie dostepu do akt miedzy sedziami zawodowymi a laikami podawano, ze
w przypadku tfawnikéw istnieje wieksze zagrozenie niewiadomego zasugerowania
sie ich trescia*t. Jednakze juz na poczatku lat 60.45 w praktyce orzeczniczej zaczeto
zarysowywac sie stopniowe tagodzenie tego zakazu — jako szczegdlnie glosny przy-
ktad mozna podac¢ akceptacje dostepu tawnikéw do protokotu z zapisem tresci nagra-
nia dzwiekowego#. Niektérzy autorzy przewiduja, ze proces zmian w orzecznictwie
Trybunatu Federalnego zmierza w kierunku przyznania tawnikom tych samych praw
dostepu do akt, jakie przystuguja sedziom zawodowym, aby uczyni¢ zado$¢ zasadzie
réwnosci obu grup sedziéw wedtug § 30 GVGY.

5. INANSOWANIE EAWNIKOW

Bardzo istotne réznice pomiedzy polskim a niemieckim systemem zachodza
w zakresie finansowania tawnikéw. Jezeli chodzi o niemiecki system, to zgodnie
z § 55 GVG niemieccy tawnicy otrzymuja rekompensate wedlug przepiséw ustawy
o wynagrodzeniach i rekompensatach w wymiarze sprawiedliwosci (JVEG). Zgod-
nie z § 15 ust. 1 JVEG tawnikom przystuguja nastepujace §wiadczenia.

40 Wyrok SN z 5 XI 2008 r., V KK 146/08, OSNKW 2009, nr 1, poz. 9.

41 Zob. M. Domagalski, Lawnik bierze udziat w rozprawie, choc nie zna sprawy, ,Rzeczpospoli-
ta” z 30 IX 2014 r., http:/ /www.rp.pl/artykul / 1144937-Lawnik-bierze-udzial-w-rozprawie--choc-
nie-zna-sprawy.html, dostep 12.01.2018.

4 Przeglad stanowisk prezentuje D. Gittermann, [w:] E. Lowe, W. Rosenberg, op. cit., t. 10,
§ 30 GVG nb. 4-10; obszernie na ten temat R. Borner, Die Ungleichheit des Schiffen. Schiffen
als Garanten der Unmittelbarkeit, , Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft” t. 122
(2010), nr 1, s. 157-198; Th. Hillenkamp, Zur Teilhabe des Laienrichters, [w:] H.-]. Albrecht et al.
(red.), Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht. Festschrift fiir Giinther Kaiser zum
70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 1998, s. 1437-1459.

4 Wyrok Sadu Rzeszy z 8 II 1935 r., 4 D 787/34, Entscheidungen des Reichsgerichts in
Strafsachen t. 69, s. pocz. 120, s. 124; wyrok Trybunatu Federalnego z 511954 r., 1 StR 476/53,
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen t. 5, s. pocz. 261, s. 262-263; wyrok
Trybunatu Federalnego z 17 XI 1958 r., 2 StR 188/58, Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
in Strafsachen t. 13, s. pocz. 73, s. 74-75.

4 Por. wyrok Trybunatu Federalnego z 5T 1954 r., 1 StR 476/53, Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Strafsachen t. 5, s. pocz. 261, s. 262.

4% Poczawszy od nieopublikowanego wyroku Trybunatu Federalnego z 23 II 1960 r., 1 StR
168/59 — tak W. Degener, [w:] J. Wolter (red.), op. cit., § 30 GVG nb. 9.

46 Wyrok Trybunatu Federalnego z 26 III 1997 r., 3 StR 421/96, Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Strafsachen t. 43, s. pocz. 36, s. 39.

47 W. Degener, [w:] J. Wolter (red.), op. cit., § 30 GVG nb. 15; C. Roxin, B. Schiinemann,
Strafverfahrensrecht. Ein Studienbuch, Miinchen, Verlag C.H. Beck, 2017, § 46 nb. 6.
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Zwrot kosztéow dojazdu, obejmujacy zwrot rzeczywistych poniesionych kosztéw
dojazdu maksymalnie do wartosci przejazdu koleja 1. klasa (§ 5 ust. 1 JVEG). Przy
jezdzie wtasnym samochodem tawnik otrzymuje rekompensate w wysokosci 30
centow zakilometr (§5ust.2zd. 1 pkt2w zw.z§ 1 ust. 1 pkt2JVEG) plus zwrotkosz-
tow za dodatkowe wydatki jak np. bilety parkingowe (§ 5 ust. 2 zd. 1 in fine JVEG).
Rekompensata za pelnienie obowiazkéw tawnika w gminie, w ktérej on ani nie
mieszka, ani nie pracuje. Przystuguje ona tylko wtedy, gdy tawnik przebywa
poza ,wlasna” gmina przez ponad 8 godzin. W ramach tego $wiadczenia taw-
nik otrzymuje diete (Tagegeld) oraz koszty noclegu (§ 6 ust. 1 i 2 JVEG). Stawka
diety wynosi zgodnie z § 9 ust. 4a ustawy o podatku dochodowym od o0s6b
fizycznych (EStG):
e 24 euro za dzien kalendarzowy spedzony w catosci (24 godziny) poza
domem lub miejscem jego zwyczajowej pracy;
e 12 euro za dzieh przyjazdu oraz odjazdu, jesli tawnik nocowat w tym samym,
w poprzednim lub w nastepnym dniu poza swoim mieszkaniem;
e 12 euro za dzien kalendarzowy, w ktérym przebywat on ponad 8, ale mniej
niz 24 godziny poza domem;
Jezeli chodzi o koszty noclegu, to sa one zwracane wylacznie wtedy, jesli zostaty
rzeczywiscie poniesione i byly niezbedne (§ 6 ust. 2 JVEG).
Zwrot pozostatych wydatkéw, obejmujacy przyktadowo konieczne koszty zor-
ganizowania zastepstwa (opieka nad dzieémi, zastepstwo w pracy) wedlug
§ 7 JVEG*.
Rekompensata za utrate czasu, ktéra wynosi 6 euro za kazda godzine pracy taw-
nika (§ 16 JVEG). Rekompensata za utrate czasu jest nalezna nie zamiast, tylko
obok rekompensaty za utracony zarobek (§ 18 zd. 1 JVEG) lub za niemozno$¢
prowadzenia gospodarstwa domowego (§ 17 zd. 1 JVEG). Czas ten mierzony
jest w sposéb korzystny dla tawnika i nie ogranicza sie do czasu wykonywania
urzedu tawniczego w cistym tego stowa znaczeniu. Nalezy tu przytoczy¢ regu-
lacje odnoszaca sie do wszystkich rekompensat mierzonych godzinowo, wiec
i do $wiadczenn oméwionych w kolejnych punktach. Zgodnie z nia do rekom-
pensowanego czasu wlicza sie catkowity czas zaangazowania tawnika, wtacznie
z czasem podrézy i ewentualnym czasem oczekiwania®, jednakze nie wiecej niz
10 godzin na dobe (§ 15 ust. 2 zd. 1 JVEG). Kazda rozpoczeta godzina wlicza sie
natomiast w pelni (zd. 2) — jesli wiec tawnik byt zaangazowany przez 5 godzin
i 10 minut, to otrzyma $wiadczenia jak za 6 godzin.

48 Szczegbélowo na ten temat M. Giers, [w:] N. Schneider, J. Volpert, P. Folsch (red.), Gesamtes

Kostenrecht. Justiz | Anwaltschaft | Notariat, Baden-Baden, Nomos Verlag, 2017, § 7 JVEG.

49 Polski ustawodawca znacznie weziej okreSla czas, za ktéry tawnikowi przystuguje

rekompensata pieniezna — chodzi tu o wykonywanie czynnoéci w sadzie w $cistym tego stowa
znaczeniu, czyli udzial w rozprawie lub posiedzeniu, uczestnictwo w naradzie nad wyrokiem,
sporzadzenie uzasadnienia oraz uczestnictwo w posiedzeniu rady tawniczej, jezeli tawnik ten
zostat do niej wybrany (art. 172 § 3 p.u.s.p.). Definiowanie tego czasu w $cisty sposéb nie ma
jednak praktycznego znaczenia, skoro rekompensata wyplacana jest ryczaltem za caty dzien

pracy.
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5. Rekompensata za niemozno$é prowadzeniem gospodarstwa domowego, wyno-
szaca 14 euro za godzine zaangazowania, jesli fawnik prowadzi wtasne wielo-
osobowe gospodarstwo domowe oraz spetniony jest jeden z tych warunkéw:
a) tawnik w ogoéle nie wykonuje pracy zarobkowej, albo
b) pracuje w niepelnym wymiarze czasu pracy i petni obowiazki tawnika poza

regularnymi godzinami swojej pracy (§ 17 zd. 1 JVEG).

Jesli tawnik pracuje na niepelny etat i nie bedzie mégt wiadczyé pracy przez

obowiazki tawnicze, to nalezy sie za kazdy dzieh rekompensata za czas zaan-

gazowania w wykonywanie obowiazkéw tawniczych (nie wiecej jednak niz

10 godzin) minus dzienny czas wskazany w umowie o prace tawnika (§ 17 zd. 3

JVEG). Jesli wiec tawnik prowadzacy wieloosobowe gospodarstwo domowe

i zatrudniony w wymiarze 4 godzin dziennie nie péjdzie do pracy, gdyz spedzi

danego dnia 9 godzin na wykonywaniu obowiazkéw tawniczych, to otrzyma on

zryczattowana rekompensate za niemozno$¢ prowadzenia gospodarstwa domo-
wego przez 5 godzin (w sumie 70 euro), a za pozostate 4 godziny rekompensate

za utracony zarobek (nizej pkt 6).

To Swiadczenie nie przystuguje, jesli tawnik pobiera zwrot kosztéw niezbednego

zastepstwa (§ 17 zd. 4 JVEG), czyli, przykltadowo, w razie wynajecia osoby do

zajecia sie domem na czas pelnienia obowiazkéw tawnik moze zazadaé albo
ryczattu 14 euro za godzine swojego zaangazowania, albo zwrotu rzeczywi-
stych, ale niezbednych, kosztéw poniesionych na zatrudnienie pomocy.

6. Rekompensata za utracony zarobek, ktére obejmuje rzeczywiste wynagrodze-
nie brutto witacznie ze sktadkami odprowadzanymi przez pracodawce na ubez-
pieczenie spoleczne. Co do zasady, gérna granica rekompensaty za utracony
zarobek wynosi 24 euro za godzine (§ 18 zd. 1 JVEG). Gérna granica moze by¢
jednak podwyzszona w przypadku tawnikéw, ktérzy sa czesto powotywani do
orzekania. I tak maksymalna zwracana stawka moze by¢ podniesiona do:

a) 46 euro za godzine, gdy tawnik zostaje powotany w 20 dniach do tego
samego postepowania lub w ciagu postepujacych po sobie 30 dni kalenda-
rzowych pozbawiany jest zarobku przez 6 dni (czyli w praktyce w ciagu
30 dni wzywany jest na 6 dni rozpraw albo wiecej) — § 18 zd. 2 JVEG.

b) 61 euro za godzine, gdy tawnik zostaje powotany w 50 dniach do tego
samego postepowania (§ 18 zd. 3 JVEG).

Nie ulega watpliwosci, ze na tym tle finasowanie tawnikéw w Polsce przed-

stawia sie nader ubogo. W Polsce bowiem tawnik otrzymuje jedynie ryczatt

w wysokosci 80,19 zt brutto dziennie.

6. ARGUMENTY ZA UDZIALEM ELAWNIKOW

Zaréwno w polskiej, jak i niemieckiej doktrynie przedstawia sie liczne argumenty
przemawiajace za udziatem tawnikéw w wymiarze sprawiedliwosci.
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6.1. WYMOGI KONSTYTUCY]JNE

Jako argument za utrzymaniem instytucji fawnikéw podaje sie, po pierwsze, wymogi
konstytucyjne. Dzieki udziatlowi przedstawicieli spoteczefistwa w wymiarze spra-
wiedliwosci unika sie nadmiernego wptywu Srodowiska sedziéw zawodowych na
panstwo, ogranicza sie ich wtadze i poddaje kontroli narodu.

Nalezy jednak $ci$le rozréznia¢ miedzy wymogami stawianymi przez niemiecka
i przez polska konstytucje, gdyz sa one zgola inne.

W niemieckiej doktrynie prawa konstytucyjnego sporne jest, czy udziat fawni-
kéw w wymiarze sprawiedliwoéci znajduje zakorzenienie w Ustawie zasadniczej.
Wedtug czesci gtoséw zasada demokracji czy tez zasada suwerennosci narodu (art.
20 ust. 2 zd. 1 GG) bezwzglednie wymagaja udziatu czynnika spotecznego w orzecz-
nictwie®l. Dominujacy poglad, w tym w szczegélnosci Federalny Sad Konstytucyjny,
nie powoduje wyciagania jednak tak daleko idacych konsekwengji z tych zasad.
Federalny Sad Konstytucyjny stoi na stanowisku, ze Ustawa zasadnicza dopuszcza
wprawdzie instytucje tawnika, ale nie wymaga jej istnienia. Z perspektywy konsty-
tucji zwykly ustawodawca moze wtacza¢ laikéw do orzekania, ale réwnie dobrze
moze zostawi¢ sadzenie wylacznie w rekach sedziéw zawodowych 52. Réwniez
wiekszos¢ autorow wskazuje, ze instytucja tawnika jest dobrze zakorzeniona w tra-
dycji®3, ale nie w Ustawie zasadniczej>.

Z kolei polska Konstytucja wprost gwarantuje udzial czynnika spotecznego
w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci. Jej art. 182 brzmi bowiem: , [u]Udziat
obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci okre$la ustawa”. Konstytucja
pozostawia zwykltemu ustawodawcy szczegétowe uksztattowanie udzialu czynnika
spotecznego (mégtby on chociazby zamiast fawnikéw wprowadzi¢ tawe przysie-
gtych). Ustawodawca ma tez bardzo duzo swobode w decydowaniu, w jakim
zakresie wprowadzi udzial czynnika spolecznego do wymiaru sprawiedliwosci.

50 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa, Wydawnictwo
C.H. Beck, 2012, art. 182 nb. 1; krétki przeglad ksztaltowania sie niemieckich stanowisk prezentuje
W. Degener, [w:] J. Wolter (red.), op. cit., § 28 GVG nb. 6-7.

51 Zwiezle na ten temat tego pogladu, ktéry z czasem ostabt na znaczeniu na rzecz odwotan
do tradyqji, W. Degener, [w:] J. Wolter (red.), op. cit., § 28 GVG nb. 7; H.-H. Kiihne, Laienrichter
im Strafprozef?, , Zeitschrift fiir Rechtspolitik” 1985, nr 9, s. 237-238 z podaniem zrédet.

52 Uchwata Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 9 V 1962 r., 2 BvL 13/60, Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts t. 14, s. pocz. 56, s. 73; postanowienie Federalnego Sadu
Konstytucyjnego z 17 XI1 1969 r., 2 BvR 271, 342 / 68, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
t. 27, s. pocz. 312, s. 319-320; uchwata Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 26 V 1976 r.,
2 BvL 13/75, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts t. 42, s. pocz. 206, s. 208-209;
postanowienie Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 30 V 1978 r., 2 BvR 685/77, Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts t. 48, s. pocz. 300, s. 317.

5 Krétki rys historyczny tej instytucji w poszczegdlnych gateziach niemieckiego
sadownictwa prezentuje np. U. Kramer, Soll der Staat sich heute noch ehrenamtliche Richter leisten?,
,Deutsche Richterzeitung” 2002, nr 4, s. 151-152.

54 Tak. np. P. Rie, [w:] E. Léwe, W. Rosenberg, op. cit., t. 1, Berlin, New York, Walter
De Gruyter, 1999, Einl. Abschn. I nb. 30 wraz z podaniem zrédet.

5 B. Banaszak, op. cit., art. 182 nb. 2; W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Warszawa, LEX, 2013, s. 241. Ustawodawca wybrat to pierwsze rozwiazanie w art. 4

§1 p.us.p.
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Poprzeczka jest zawieszona bardzo nisko — polski Trybunat Konstytucyjny orzekt
jedynie, ,iz nie jest mozliwe ani catkowite wytaczenie obywateli ze sprawowania tej
funkgji (wymiaru sprawiedliwosci), ani takie jej zawezenie, by udziat ten przybrat
zakres jedynie symboliczny”56. Jesli jednak uwzgledni sie, ze tawnicy biora udziat
w mniej niz 0,6% postepowan karnych, to nasuwa sie pytanie, czy tak daleko idaca
marginalizacja laikéw w postepowaniach karnych czyni jeszcze zadosé tej i tak
skromnej gwarangji konstytucyjnej?”.

6.2. POZYTYWNY WPLYW

Jako drugi zasadniczy argument za udziatem tawnikéw wskazuje sie ich pozytywny
wplyw na jako$¢ orzecznictwa — oferuja nowe, $wieze spojrzenie na sprawe, stuza
madroScia i doswiadczeniem zyciowym, daja wyraz wartosciom i przekonaniom
obecnym wsréd spoleczenistwa i przez to stanowia przeciwwage dla $ciéle prawni-
czego, hermetycznego myslenia sedziéw zawodowych. Juz sama obecno$¢ niepro-
fesjonalistéw ma wplyw na sposéb rozwazenia sprawy przez sedziéw zawodowych.
Laicy moga skfonié ich do doktadniejszej pracy oraz do jasnego formutowania mysli,
skoro profesjonalni sedziowie musza wytlumaczy¢ tawnikom swoje rozwiazanie
sprawy w taki sposéb, by ci je zrozumieli i uznali za przekonujace. W ten sposéb
tawnicy stanowia mechanizm kontrolny wobec sedziéw zawodowych>. Doprowa-
dzenie do dyskusji ma tez szczegélna warto$¢ ze wzgledu na fakt, ze na podstawie
dyskursu zréznicowanej grupy oséb mozliwe jest dojécie do bardziej wywazonych,
uwzgledniajacych wiele punktéw widzenia, a przede wszystkim dogtebniej prze-
analizowanych decyzji.

Po trzecie, wskazuje sie na pozytywne oddzialywanie tawnikéw w przeciw-
nym kierunku, to znaczy z sadu na spoteczenistwo. Dzieki udziatowi przedstawicieli
spoleczenistwa zwieksza sie $wiadomosé prawna wsréd obywateli oraz ich zaufa-

5 Wyrok TK z 29 XI 2005 r., P 16/04, OTK-A 2005, nr 10, poz. 119, Dz. U. nr 241 poz. 2037.

57 Doktryna jest jednak ostrozna przy formutowaniu tego typu zarzutu: bardzo
zachowawczo i w sposéb posredni S. Waltos, W dziesigciolecie..., op. cit., s. 6-=7; ostroznie tez
z punktu widzenia sedziego M. Celej w wywiadzie: J. Kroner, Eawnicy — niechciani spoteczni
sedziowie, ,Rzeczpospolita” z 10 III 2008 r., http://www.rp.pl/artykul/104288-Lawnicy-
--niechciani-spoleczni-sedziowie.html, dostep 12.01.2018. Zarzut niezgodnej z Konstytucja
marginalizacji roli fawnikéw mozna natomiast znalez¢é w literaturze z zakresu postepowania
cywilnego, a to ze wzgledu na nadmierne zawezenie zakresu spraw rozpatrywanych z udziatem
laikéw — M. Orecki, Instytucja tawnika sqdowego w postepowaniu cywilnym. Uwagi de lege lata i de lege
ferenda, ,Przeglad Sadowy” 2012, nr 7-8, s. 171-172. Lawnicy biora udzial w rozstrzyganiu mniej
niz 10% spraw cywilnych — K. Knoppek, Udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci
w postepowaniu cywilnym, ,Tus Novum” 2014, nr specjalny, s. 26.

5 Por. T. Erecinski J. Gudowski, J. Iwulski, [w:] J. Gudowski (red.), Prawo o ustroju sgdéw
powszechnych. Ustawa o Krajowej Radzie Sqdownictwa. Komentarz, Warszawa, LexisNexis, 2009,
art. 4 nb. 5.

59 J. Turek, Lawnik — sedzia — przysiegly, ,Monitor Prawniczy” 2009, nr 24, s. 1326; H. Bietz,
Laienrichter zwischen Macht und Ohnmacht? Ehrenamtliche Richter fordern bessere Informationen,
,Deutsche Richterzeitung” 1987, nr 4, s. 164.
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nie do wymiaru sprawiedliwosci®0. Ten korzystny wplyw dotyczy w najwiekszym
stopniu samych tawnikéw, ktérym bezposrednie zaangazowanie w proces sadowy
umozliwia wglad w nieprzejrzysty Swiat prawa. Zrozumienie rzeczywistosci
sadowej przenosi sie tez jednak na inne osoby, chociazby za posrednictwem taw-
nikéw na cztonkéw ich rodziny i znajomych, z ktérymi rozmawiali oni o swoich
do$wiadczeniach zebranych przy sprawowaniu urzedu$!. Nalezy tez pamietaé, ze
sama obecnoé¢ tawnikéw wzmaga zaufanie ogétu spoleczenstwa, poprzez zatarcie
dychotomicznego podziatu na ,nich” — sedziéw i ,nas” — zwyktych ludzi. Zblizenie
sktadu orzekajacego do spoteczenstwa powoduje tez wieksza akceptacje wyrokéw
wérdéd ogotu®2. Uwaga ta zachowuje aktualnoéé réwniez w przypadku uczestni-
kéw postepowania i innych oséb bedacych osobiscie zainteresowanych procesem.
O akceptadji orzeczenia decyduje bowiem nie tylko sama jego tre$¢ (a dokladniej
to, czy sentencja wyroku jest zgodna z interesem i przekonaniami danej osoby),
ale i procedura, na podstawie ktérej sad doszedl do tego rozstrzygniecia. Osoby
zainteresowane wyrokiem sa w wiekszym stopniu gotowe zaakceptowaé nawet
niekorzystne dla nich orzeczenie, je$li maja one przeSwiadczenie, ze zapadto ono
w drodze uczciwego procesu®3, a przeciwwaga dla sedziéw zawodowych w postaci
przedstawicieli spoteczenstwa jest pomocna w uzyskaniu tego celu.

Pozytywne doSwiadczenia tawnika moga tez stanowié cegietke w budowie
aktywnej spolecznosci, ktéra dziata na rzecz wspdlnoty bez przymusu ze strony
panstwa. Stuzba fawnicza przypomina i uczy, ze zaangazowanie na rzecz ogétu
nie musi ograniczaé sie do oddania gtosu w wyborach powszechnych, ale moz-
liwe jest tez poprzez bardziej bezposrednie wykonywanie wladzy przystugujacej
narodowi. Bezposredni udziat w sprawowaniu wtadzy unaocznia tez obywatelom,
ze wymiar sprawiedliwoSci nie jest bytem oderwanym od spoteczenistwa, lecz jest
tworzony przez jego mieszkancéw. Mozliwosé zaangazowania w sadzie na rzecz
dobra wspélnego jest wyrazem wladzy spoczywajacej w rekach obywatela, jak réw-
niez jego czastkowej odpowiedzialnoéci za wspdlnote, ktéra to odpowiedzialnosé
fawnik przyjmuje na siebie wraz z urzedem.

7. PODSUMOWANIE

Z powyzszych analiz wynika, ze szczegélna rola tfawnikéw zostata znacznie
bardziej wyeksponowana w niemieckim porzadku prawnym. Wprawdzie takze
w niemieckim systemie prawnym obserwuje sie zmniejszenie udziatu tawnikéw
w postepowaniu karnym, ale ich udziat jest nadal znaczny. W $wietle powyzszej

60 M. Malsch, Democracy in the Courts. Lay Participation in European Criminal Justice Systems,
Farnham, Ashgate 2009, s. 194; T. Erecinski J. Gudowski, J. Iwulski, [w:] J. Gudowski (red.),
op. cit., art. 4 nb. 6; J. Turek, op. cit., s. 1326; ]. Bader, op. cit., s. 2966; to zatozenie nie sprawdza
sie w praktyce wg A. S. Bartnik, op. cit., s. 194; kryt. tez U. Kramer, op. cit., s. 153.

61 M. Malsch, op. cit., s. 2.

62 Por. P. RieB, Prolegomena zu einer Gesamtreform des Strafverfahrensrechts, [w:] H. Hassenpflug
(red.), Festschrift fiir Karl Schifer zum 80. Geburtstag am 11. Dezember 1979, Berlin, New York, Walter
De Gruyter, 1980, s. 217-218.

6 M. Malsch, op. cit., s. 13-14.
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analizy nasuwa sie wniosek, ze polski ustawodawca powinien rozwazy¢ zwieksze-
nie udziatu tawnikéw w sprawach karnych, w szczegdlnosci na poziomie sadéw
rejonowych. Obecne regulacje doprowadzity do catkowitej marginalizacji fawni-
kéw w sprawach karnych, co budzi zasadnicze watpliwosci natury konstytucyjne;j.
Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze sady rejonowe w Polsce moga orze-
ka¢ kary pozbawienia wolnosci w wysokosci az do 15 lat pozbawienia wolnosci®.
Wydaje sie, ze dlugoterminowe kary pozbawienia wolnosci wymagaja refleks;ji
wielu 0séb, gdyz bardzo gleboko ingeruja w prawa i wolnosci 0séb skazanych. Za
wlasciwe nalezy uznaé regulacje niemieckie, ktére w przypadku prognozowanej
kary pozbawienia wolnosci przekraczajacej dwa lata (i tym samym niepozwalajacej
na zawieszenie jej wykonania) oraz w przypadku zbrodni, wymagaja udziatu taw-
nikéw®. Sa oni swoistym bezpiecznikiem gwarantujacym, iz dtugoterminowa kara
pozbawienia wolnosci nie zostanie orzeczona zbyt pochopnie.

Ewentualnemu poszerzeniu udziatu tawnikéw w polskim systemie prawnym
powinno towarzyszy¢ stworzenie systemu wyboru tawnikéw, ktéry zapewni spo-
leczenstwu reprezentatywnosé. Obecne rozwiazanie, ktére prowadzi to tego, iz
polowe tawnikéw stanowia emeryci i renciSci, nalezy oceni¢ bardzo krytycznie.
Wsréd tawnikéw powinny by¢é reprezentowane wszystkie grupy wiekowe oséb
powyzej 25. roku zycia. Nadreprezentatywno$¢ oséb w podeszlym wieku jest
zupetnie nieusprawiedliwiona. Nalezaloby takze rozwazy¢é mozliwos¢ ogranicze-
nia sprawowania funkgji tawnika do dwdéch kadencji. Osoba, ktéra przez diuzszy
okres bierze udziat w sprawowaniu sprawiedliwoéci karnej, narazona jest bowiem,
podobnie jak sedzia profesjonalny, na popadniecie w rutyne i schematyczne trakto-
wanie spraw, co nie sprzyja wymiarowi sprawiedliwosci karne;j.

Warunkiem sine qua non poszerzenia udzialu fawnikéw w postepowaniu karnym
w Polsce jest zmiana systemu finansowania tawnikéw. W tym zakresie ujawnity sie
fundamentalne réznice pomiedzy polskim a niemieckim systemem karnym. W Pol-
sce zasady wyplacania rekompensat nie zachecaja do pelnienia urzedu fawnika
nikogo, kto bylby zatrudniony. Wynagrodzenie jest zryczattowane, wiec przycia-
gniete moga zostac jedynie osoby o stabszej sytuagji finansowej i takie, dla ktérych
,poSwiecenie” dnia pracy nie jest problemem. Powoduje to, ze osoby zatrudnione,
szczegoblnie dobrze zarabiajace, raczej nie beda zainteresowane petnieniem funk-
qji tawnika. W Niemczech wynagrodzenie tawnika nie jest zryczattowane tak jak
w Polsce, lecz zwraca sie rzeczywiste (utracone) zarobki oraz koszty, ktére taw-

64 Niemiecki sad rejonowy nie jest wladny orzec kary wyzszej niz 4 lata pozbawienia
wolnosci (§ 24 ust. 2 GVG).

65 W razie prognozy, ze orzeczona kara za wystepek nie przekroczy dwaéch lat pozbawienia
wolnosci, wlasciwy do rozpatrzenia sprawy bedzie jeden sedzia zawodowy. Jednak nalezy
zaznaczy¢, ze moze on samodzielnie orzec kare nawet do 4 lat pozbawienia wolnosci (§ 24
ust. 2 GVG daje te wladze sadowi rejonowemu bez rozréznienia ze wzgledu na rodzaj sktadu
orzekajacego — jeden sedzia zawodowy lub sad tawniczy). Jesli wiec poczatkowa prognoza okaze
sie zbyt fagodna i rozpatrujacy sprawe sedzia bedzie chciat orzec kare ponad 2 i nie wiecej
niz 4 lat pozbawienia wolnosci, to moze to zrobi¢ samodzielnie i nie musi przekazaé sprawy
do co do zasady wtadnego w tych wypadkach sadu fawniczego — postanowienie Trybunatu
Federalnego z 6 X 1961 r., 2 StR 362/61, Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen
t. 16, s. pocz. 248, s. 249-250; Ch. Barthe, [w:] R. Hannich (red.), op. cit., § 24 GVG nb. 14
z dalszymi odniesieniami.
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nik ponidést w zwiazku z pelnieniem swojej funkcji, a ponadto przyznaje sie mu
dodatkowa rekompensate (6 euro za godzine) za zaangazowany czas. Nie liczac
0s6b o wysokich zarobkach, niemieccy tawnicy wyjda wiec finansowo lepiej na
petnieniu tego urzedu niz na péjsciu w tym czasie do pracy. Stanowisko tawnika
moze zatem w Niemczech przyciagac nie tylko emerytéw i bezrobotnych, lecz takze
osoby aktywne zawodowo w réznych obszarach zycia spotecznego. Pozwala to
na pozyskanie oséb z bardzo réznych grup zawodowych, co stwarza szanse na
stworzenie reprezentatywnego wymiaru sprawiedliwosci karnej.
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UDZIAL EAWNIKOW W POLSKIM I NIEMIECKIM POSTEPOWANIU KARNYM
Streszczenie
Niniejszy artykul stanowi prawnoporéwnawcza analize zagadnienia udziatu fawnikéw w poste-

powaniu karnym w Polsce i w Niemczech. W obu panstwach na przestrzeni lat widoczne sa
tendencje do ograniczania tego udziatu. O ile jednak w Polsce rola fawnikéw zostata zmargina-
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lizowana w stopniu budzacym watpliwosci natury konstytucyjnej, to ich udziat w niemieckich
postepowaniach karnych jest nadal znaczny, za czym tez przemawiaja liczne zalety sedziéw
nieprofesjonalnych. Bolaczka polskiego systemu jest uksztaltowanie systemu finansowania taw-
nikéw, ktéry zniecheca do petnienia urzedu osoby aktywne zawodowo. W Niemczech natomiast
poprzez zasady wyplaty rekompensat oraz inne rozwiazania ktadzie sie nacisk na to, by urzad
tawnika sprawowaty osoby reprezentujace petny przekrdj ludnosci.

Stowa kluczowe: tawnicy, prawo karne, wymiar sprawiedliwosci, czynnik spoteczny, postepo-
wanie karne, sktady orzekajace, dostep do akt, rekompensata

THE PARTICIPATION OF LAY JUDGES IN THE CRIMINAL PROCEEDINGS
IN POLAND AND GERMANY

Summary

The following article analyses the participation of lay judges in the criminal proceedings in
Poland and Germany from the comparative perspective. In both countries there is a visible
tendency over the years to reduce the participation of lay judges in the criminal jurisdiction.
Whereas in Poland their role is so marginalised that it raises doubts about its constitutionality,
the lay judges still play a significant role in the German criminal trials, and there are nume-
rous arguments in favour their participation in the proceedings. A significant problem of the
Polish system pose the rules concerning the remuneration for the lay judges, which discourage
professionally active people from assuming office. In Germany on the other hand, the rules
on the remuneration and compensations, as well as other mechanisms are designed to ensure
that the lay judges will mirror all groups in the society.

Keywords: lay judges, criminal law, jurisdiction, participation by the citizenry, criminal pro-
ceedings, composition of the court, access to the file, remuneration
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1. Zanegowanie przez obecna wtadze kontradyktoryjnej formy rozprawy gléwnej
i powrét do wzglednie inkwizycyjnego modelu postepowania sadowego stawia
wiele pytait o powody zmiany procedury karnej ustawa z dnia 11 marca 2016 r.
Na plan pierwszy z pewnoécia wysuwaja sie powody o charakterze ustrojowym
i politycznym, zwiazane z koncepcja i forma (metoda) sprawowania wtadzy. Nie
bez racji méwi sie, ze w procedurze karnej, jak w lustrze, odbija sie stan demokracji
w panstwie. Nierzadko procedura karna wykorzystywana jest wrecz jako element
utrwalania okres$lonego systemu czy porzadku spoteczno-politycznego badz chocby
pozydji partii politycznych sprawujacych wiadze w panstwie.

Wymienione kwestie pozostawiamy jednak na boku do innego opracowania.
Tematem niniejszego opracowania sa wylacznie kwestie dotyczace wyobrazenia
dziatalnosci procesowej prokuratora. Kwestia obrazu tej dziatalnoSci przez obecna
wladze, by¢ moze byla jednym z powodéw odejécia od kontradyktoryjnej formy
postepowania dowodowego powadzonego na rozprawie gtéwnej. Zmiana proce-
dury karnej dokonana przez obecna wiladze jest wiec dobra okazja do ukazania
wizerunku prokuratora.

Przedmiotem analizy beda wytacznie przepisy procedury karnej. Ramy obje-
toéciowe i szkicowy charakter opracowania nie pozwalaja na analize przepiséw
ustawy Prawo o prokuraturze oraz poruszenie innych kwestii z zakresu psychologii
spotecznej i socjologii oraz nauki o polityce. Z tego wzgledu przedstawiony obraz
prokuratora jest niepetny, ale daje jednak wyobrazenie o tym, w jaki sposéb obecna
wladza postrzega prokuratora i prowadzona przez niego dziatalnosé w procesie
karnym.

prof. dr hab., Katedra Postepowania Karnego na Wydziale Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, e-mail: jerzyskorupka@cyberia.pl
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2. Zrozumienie sposobu pojmowania dziatalnodci prokuratora w postepowaniu

karnym wymaga jednak ukazania roli prokuratora w postepowaniu karnym przed

zmiana z 11 marca 2016 r. Wszak zanegowanie pozydji i roli prokuratora w kon-
tradyktoryjnym postepowaniu byto jednym z powodéw zmiany procedury karnej.

Zwazy¢ wiec nalezy, ze wedlug twércow Wielkiej Nowelizacji k.p.k. z 27 wrze-

$nia2013 r., zmiana dotychczasowego modelu procesu karnego na bardziej kon-

tradyktoryjny wynikata m.in. stad, ze nie udato sie przezwyciezy¢ wieloletniego
oddziatywania modelu sowieckiego na proces karny w panstwach Europy Wschod-
niej, na co wskazywaty nastepujace elementy:

1) postepowanie karne zdominowane bylo przez postepowanie przygotowaw-
cze, gdyz na prokuratorze i aparacie écigania ciazyl obowiazek wyjasnienia
wszystkich okoliczno$ci sprawy i przeprowadzenie pelnego postepowania
dowodowego, a zadaniem sadu byto jedynie zweryfikowanie prawidtowosci
dokonanych ustalen faktycznych i wydanie orzeczenia, ktére w przewazaja-
cej wiekszoSci wypadkéw polegato na przypisaniu przestepstwa wskazanego
w akcie oskarzenia,

2) sad karny nie miat petnych warunkéw do zachowania bezstronnosci, gdyz spet-
nial aktywna role w postepowaniu dowodowym, obalajac — zamiast oskarzy-
ciela — domniemanie niewinnoéci chroniace oskarzonego,

3) w postepowaniu dowodowym przed sadem nie obowiazywata zasada réwnosci,
gdyz oskarzyciel publiczny, za ktérym stat aparat pafistwa, miat o wiele wigksze
mozliwosci zdobywania informacji i wprowadzania ich do procesu karnego jako
dowodéw, niz oskarzony, ktéry nie miat mozliwosci wprowadzania dowodéw
uzyskanych dla celéw postepowanial.

Obowiazywanie takiego modelu procesu karnego powodowato przewlektosé
postepowania takze w sprawach, w ktérych bylo stosowane tymczasowe areszto-
wanie, co w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPCz) okre-
Slane byto jako problem o charakterze strukturalnym. Problemem procesu karnego
bylo takze bezproduktywne powtarzanie przed sadem czynnosci przeprowadzo-
nych wczedniej w postepowaniu przygotowawczym?. Jako podstawowy cel zmian
modelowych wskazywano uczynienie postepowania bardziej funkcjonalnym, przy
zachowaniu, a nawet wzmocnieniu poszanowania praw jego uczestnikow. Realiza-
gja tego celu nastepowata przez powrét do modelu kontradyktoryjnego postepowa-
nia sadowego, z jednoczesnym ograniczeniem postepowania przygotowawczego?.

1 Zob. P. Hofmanski, Model kontradyktoryjny w Swietle projektu zmian k.p.k. z 2012 r., [w:]
P. Wilinski (red.), Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym, Warszawa 2013, s. 33-34. Zob. tez
P. Hofmanski, Funkcja sqdzenia — u progu przebudowy modelu, [w:] T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk,
R. Olszewski, Z problematyki funkcji procesu karnego, Warszawa 2013, s. 523 i n.; P. Hofmanski,
Gwarancje prawa do obrony w Swietle zmian Kodeksu postepowania karnego zawartych w ustawie
z dnia 27 wrzesnia 2013 r., [w:] Prawo do obrony w postepowaniu penalnym, Warszawa 2014, s. 7;
J. Giezek, Kontradyktoryjnos¢ procesu karnego — uwagi wprowadzajgce, [w:] J. Giezek, A. Malicki
(red.), Prokuratura jako uczestnik procesu legislacyjnego, Warszawa 2012, s. 27; P. Wilinski (red.),
Obrofica i petnomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Przewodnik po zmianach, Warszawa 2015.

2 Zob. P. Hofmanski, Model kontradyktoryjny..., s. 35.

3 Ibidem, s. 35.
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Zaktadano, ze przejScie na nowy model procesu karnego bedzie wiaza¢ sie takze

z potrzeba przezwyciezenia wielu trudnosSci, m.in.:

1. zaktywizowania stron, a zwlaszcza prokuratora, ktéry na sali sadowej zachowy-
wat sie biernie uwazajac, ze jego rola w procesie konczy sie z chwila wniesienia
aktu oskarzenia,

2. ,wymuszenia” aktywnosci takze oskarzonego i jego obroncy, gdyz sad nie spra-
wowat juz paternalistycznej opieki nad oskarzonym, przeprowadzajac z urzedu
dowody korzystne dla niego,

3. obaw zwiazanych z rzekomym zagrozeniem dla realizacji zasady prawdy mate-
rialnej, co wiazano z ograniczeniem uprawnienia sadu do przeprowadzania
dowodow z urzedu#.

Model postepowania przygotowawczego opieral sie na zatozeniu, ze czynno-
§ci dowodowe przeprowadzone na tym etapie maja — co do zasady — stworzy¢
podstawe skargi oskarzycielskiej (przeprowadzane sa dla oskarzyciela, a nie dla
sadu), a jedynie wyjatkowo — w takim zakresie, w jakim przeprowadzenie dowodu
przed sadem nie bedzie mozliwe — wykorzystywane beda przez sad jako podstawa
ustalania faktéw sprawy?®.

Dalsze zmiany wynikajace z przyjecia kontradyktoryjnej rozprawy gléwnej wia-
zaty sie z tym, ze w wykazie dowodéw zawartym w akcie oskarzenia, prokurator
obowiazany byt okresli¢ dla kazdego z nich tzw. teze dowodowa, czyli okolicz-
nosci, jakie maja by¢ udowodnione za pomoca tego dowodu, w razie potrzeby ze
wskazaniem sposobu i kolejnosci przeprowadzenia dowodéw (art. 333 § 1 k.p.k.).
W razie skierowania aktu oskarzenia, prokurator przekazywatl sadowi jedynie mate-
rialy postepowania przygotowawczego zwiazane z kwestia odpowiedzialnosci os6b
wskazanych w tym akcie za czyny w nim zarzucone (art. 334 § 1 k.p.k.). Na zadanie
strony oskarzyciel publiczny dotaczat do aktu oskarzenia réwniez inne, wskazane
w tym zadaniu, materiaty postepowania przygotowawczego (art. 334 § 2 kp.k.).
Ograniczono zatem zakres materiatéw dochodzenia i $ledztwa przekazywanych
sadowi wraz z aktem oskarzenia jedynie do tych, ktére zwiazane byly z kwestia
odpowiedzialnoéci oséb wskazanych w akcie oskarzenia, za czyny im zarzucane®.

W razie wniesienia przez prokuratora aktu oskarzenia, sad nie mégt go zwrdcic,
w celu uzupetnienia §ledztwa lub dochodzenia, nawet jezeli zachodzita potrzeba

4 Ibidem, s. 36-37.

5 Wedtug ustawy z 27.9.2013 r., celem postepowania przygotowawczego byto: 1) ustalenie,
czy zostal popelniony czyn zabroniony i czy stanowi on przestepstwo, 2) wykrycie i w razie
potrzeby ujecie sprawcy, 3) zebranie danych stosownie do art. 213 i 214 kpk, 4) wyjasnienie
okoliczno$ci sprawy, w tym ustalenie oséb pokrzywdzonych i rozmiaréw szkody, 5) zebranie,
zabezpieczenie i utrwalenie dowodéw w zakresie niezbednym do stwierdzenia zasadnosci
whniesienia aktu oskarzenia albo innego zakoniczenia postepowania, jak réwniez do przedstawienia
wniosku o dopuszczenie tych dowodéw i przeprowadzenie ich przed sadem (art. 297 § 1 kpk).

6 Materialy te obejmowaly wszystkie postanowienia i orzeczenia wydane w postepowaniu
przygotowawczym (tak przez organy S$cigania, jak i przez sad), protokoly z czynnosci
dowodowych i zataczniki do nich, a wiec np. rejestracje obrazu i dzwieku, stenogramy itd. oraz
opinie uzyskane w toku dochodzenia lub $ledztwa i dokumenty pozyskane przez organy lub
ztozone przez strony. Zob. J. Skorupka. Wplyw kontradyktoryjnosci rozprawy gtéwnej na przebieg
postepowania przygotowawczego, [w:] P. Wilifiski (red.), Kontradyktoryjnosc w polskim procesie karnym,
Warszawa 2013, s. 81.
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poszukiwania dowodéw. Jezeli w postepowaniu przygotowawczym prokurator
wystepowal do sadu z wnioskiem o tymczasowe aresztowanie, obowiazany byt
udostepnié podejrzanemu i jego obroncy akta sprawy w czedci zawierajacej tresé
dowodéw wskazanych we wniosku. Podstawe postanowienia o zastosowaniu lub
przedluzeniu tymczasowego aresztowania mogly bowiem stanowic jedynie ustale-
nia poczynione na podstawie dowodéw jawnych dla oskarzonego i jego obroricy
(art. 249a k.p.k.).

We wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania prokurator miat
wymieni¢ dowody wskazujace na duze prawdopodobiefistwo, ze oskarzony
popelnit przestepstwo oraz okoliczno$ci przemawiajace za istnieniem okreslonych
zagrozen dla prawidlowego toku postepowania lub mozliwo$é popelnienia przez
oskarzonego nowego, ciezkiego przestepstwa oraz okolicznosci wskazujace na ist-
nienie okres$lonej podstawy stosowania tego Srodka zapobiegawczego i konieczno$é
jego stosowania (art. 250 § 2a k.p.k.)".

Do czasu rozpoczecia przewodu sadowego na pierwszej rozprawie gléwnej,
prokurator mégt cofnaé akt oskarzenia bez zgody oskarzonego. Natomiast po
rozpoczeciu przewodu sadowego przed sadem pierwszej instancji, cofniecie aktu
oskarzenia dopuszczalne bylto jedynie za zgoda oskarzonego (art. 14 § 2 k.p.k.). Pro-
cesowym skutkiem cofniecia aktu oskarzenia bylo umorzenie postepowania przez
sad, z powodu braku skargi uprawnionego oskarzyciela (art. 17§ 1 pkt 9 k.p.k.).
Ponowne wniesienie aktu oskarzenia przeciwko tej samej osobie o ten sam czyn
byto niedopuszczalne (art. 14 § 2 k.p.k.).

W postepowaniu sadowym, obowiazkiem prokuratora jako oskarzyciela
publicznego byto udowodnienie winy oskarzonego (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.). Rola
sadu w postepowaniu dowodowym byta bowiem subsydiarna. W postepowaniu
gléwnym, ciezar dowodu spoczywal na oskarzycielu, a nie na sadzie. To oskarzy-
ciel, a nie sad obowiazany byt dowodzi¢ fakt popetnienia przestepstwa przez oskar-
zonego. Jezeli zatem oskarzyciel nie udowodnit faktu przestepstwa zarzuconego
oskarzonemu, to w realizacji tego obowiazku, co do zasady, nie mégt go wyreczy¢
sad. Inicjatywe dowodowa sad mégt bowiem przejawiaé¢ wyjatkowo, np. dla prze-
prowadzenia dowodéw korzystnych dla oskarzonego wystepujacego bez obroncys.

Konsekwencja nalozenia na oskarzyciela publicznego formalnego ciezaru
dowodu oraz obowiazku dowodzenia bylo rozstrzyganie na korzysé oskarzo-
nego watpliwoséci, ktérych w postepowaniu sadowym nie rozstrzygnieto (art. 5
§ 2 k.p.k.). Wine oskarzonego oskarzyciel publiczny mégt udowodni¢ za pomoca
wszelkich dowodéw dopuszczonych przez przepisy prawa. Niedopuszczalne byto
dowodzenie winy za pomoca dowoddéw uzyskanych wbrew kodeksowym i pozako-
deksowym zakazom dowodowym oraz za pomoca dowod6éw uzyskanych dla celéw
postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1
§ 1 kk. (art. 168a k.p.k.). Oskarzyciel publiczny mégt wprowadzié¢ do procesu kar-
nego informacje uzyskane w toku czynnosci operacyjno — rozpoznawczych (art. 393

7 Ibidem, s. 91.
8  Zob.J. Skorupka, W kierunku kontradyktoryjnosci rozprawy gtownej, [w:] J. Giezek, A. Malicki
(red.), Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego, Warszawa 2012, s. 45.
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§ 1 k.p.k.), w tym takze uzyskanych poza granicami podmiotowymi i przedmioto-
wymi zarzadzonej przez sad kontroli operacyjnej, jezeli zostaly one zalegalizowane
w trybie tzw. nastepczej zgody sadu.

Poniewaz obowiazek udowodnienia winy obarczat oskarzyciela publicznego,
w postepowaniu dowodowym moégt on liczy¢ ,na wsparcie” przez sad tylko
w wyjatkowym wypadku, uzasadnionym szczegélnymi okolicznodciami sprawy.
Co do zasady, w postepowaniu dowodowym dowody byly przeprowadzane przez
strony, a zatem przez oskarzycieli (publicznego, positkowego i prywatnego) i oskar-
zonego oraz ich reprezentantéw procesowych. Uprawnienie sadu do przeprowa-
dzania dowodéw z urzedu ograniczone bowiem byto do wyjatkowych wypadkéw,
uzasadnionych szczegélnymi okoliczno$ciami sprawy oraz do sytuacji, gdy sad
~wyreczal” strone, ktéra ztozyla wniosek dowodowy, ktéry zostal uwzgledniony
i nie stawita sie na rozprawie. W takim wypadku sad przeprowadzat dowéd w gra-
nicach tezy dowodowej podanej we wniosku dowodowym. Co do zasady, sad miat
by¢ bierny, a wtaczaé¢ sie do postepowania dowodowego jedynie wéwczas, gdy
wobec braku aktywnosci stron, pod znakiem zapytania stata mozliwos¢ wydania
trafnego orzeczenia®.

Procesowym obowiazkiem sadu byto weryfikowanie dowodéw, a nie ich prze-
prowadzanie. Gromadzenie i wprowadzanie dowodéw do procesu karnego stano-
wito domene obowiazkéw procesowych innych organéw oraz stron procesowych.
Odstapienie przez sad od takiego podziatu rél procesowych byto mozliwe, np. gdy
oskarzyciel positkowy badZz prywatny wystepowali bez pelnomocnikéw.

W taki sposéb pozycje i role sadu orzekajacego postrzegano tez w orzecznictwie
sadowym. Wyrazano bowiem poglad, ze ,sad zobowiazany jest do przeprowadzania
z urzedu dowodéw tylko w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla wyjasnienia
wszystkich istotnych okolicznosci sprawy. Innymi stowy, w zakresie w jakim jest to
niezbedne dla prawidlowego wyrokowania.”10 Przyjmowano réwniez, ze ,obowia-
zujace w procesie karnym domniemanie niewinnoéci obala¢ ma oskarzyciel, udo-
wadniajac oskarzonemu wine. Sad nie ma wiec zadnego obowiazku poszukiwania
z urzedu dowodéw wspierajacych oskarzenie, gdy dowody dostarczone przez oskar-
zyciela nie wystarcza do skazania, a on sam do ich uzupehienia nie dazy”.

Nowy model procesu karnego wymuszat na oskarzycielu publicznym i oskarzo-
nym oraz jego obroncy przygotowanie sie do postepowania dowodowego na roz-
prawie gtéwnej. Jezeli oskarzyciel publiczny zaniechat przeprowadzenia dowodu
na rozprawie gltéwnej, w apelacji nie mégl podnosié zarzutu nieprzeprowadzenia
przez sad okreSlonego dowodu, jezeli nie ztozyl w tym zakresie wniosku dowo-
dowego oraz zarzutu przeprowadzenia dowodu pomimo braku wniosku w tym
przedmiocie, ani tez zarzutu naruszenia przepiséw dotyczacych aktywnosci sadu
przy przeprowadzaniu dowodéw, w tym réwniez przeprowadzenia dowodu poza
zakresem tezy dowodowej (art. 427 § 5 k.p.k.). Mégt wskazaé nowe fakty lub

9 Zob. P. Hofmanski, Model kontradyktoryjny..., s. 36.

10 Zob. wyr. SN z dnia 28.05.2003 r., WA 25/03, OSNwSK 2003, Nr 1, poz. 1136; post. SN
z dnia 11.04.2006 r., V KK 360/05, OSNwSK 2006, Nr 1, poz. 819.

1 Zob. wyr. SA w Katowicach z dnia 8.03.2007 r., IT AKa 33/07, Prok. i Pr. 2007, Nr 11,
poz. 23.
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dowody, ale tylko wtedy, gdy nie mégt ich powotaé¢ w postepowaniu przed sadem
pierwszej instangji (art. 427 § 3 k.p.k.).

Reforma procesu karnego wprowadzona ustawa z 27 wrze$nia 2013 r. zaktadata
prymat rozprawy gtéwnej nad postepowaniem przygotowawczym. Postepowanie
przedsadowe ograniczone bylo m.in. do zebrania, zabezpieczenia i utrwalenia
dowodéw w zakresie, jaki jest potrzebny do podjecia decyzji o sposobie zakorncze-
nia tego etapu procesu, tj. umorzenia postepowania, skierowania aktu oskarzenia
lub innej skargi do sadu. Zmiana modelu rozprawy gtéwnej powodowata wzrost
jej znaczenia. Dowody stanowiace podstawe ustalen faktycznych miaty by¢ wszak
uzyskiwane w kontradyktoryjnym postepowaniu dowodowym, ktérego istotna
cecha jest walka procesowa stron, tj. oskarzyciela publicznego i oskarzonego, a nie
w inkwizycyjnym postepowaniu przygotowawczym, czy wzglednie inkwizycyjnym
postepowaniu sadowym.

Wielka Nowela Procedury Karnej wprowadzita wiec model prokuratora aktyw-
nego, kreujacego przebieg postepowania dowodowego i zakres dowodéw przepro-
wadzanych na rozprawie gtéwnej, dajac prokuratorowi mozliwo$¢ rzeczywistego
wplywu na przebieg postepowania sadowego, gdyz to on, a nie sad mial wreszcie
przeprowadzaé¢ dowody zawnioskowane w akcie oskarzenia. Prokurator nie byt
juz biernym obserwatorem poczynan sadu, ale uzyskat uprawnienia do aktywnego
i tworczego zachowania sie na rozprawie gléwnej. Zmiana pozycji procesowej
prokuratora wynikata takze z przekonania 6wczesnej wtadzy, ze bedac organem
panstwa posiada nie tylko prawne kompetencje do przeprowadzenia dowodéw
na rozprawie gtéwnej, ale takze faktyczne mozliwosci i umiejetnoSci wypetniania
natozonych na niego obowiazkéw. Towarzyszyto temu przekonanie, ze ukoriczenie
magisterskich studiéw prawniczych, odbycie wymaganej aplikacji i praktyki zawo-
dowej pozwoli prokuratorowi na spetnianie roli kreatywnej strony postepowania
sadowego i wypelnienie najwazniejszego chyba obowiazku, tj. udowodnienia winy
oskarzonemu.

3. Obecna wtadza ustawa z 11 marca 2016 r., pod pozorem przywrdécenia wlasciwego
znaczenia zasadzie prawdy materialnej, zmienita model postepowania dowodo-
wego na rozprawie gléwnej oraz na nowo uksztattowata uprawnienia prokuratora
i oskarzyciela publicznego. Uznano, ze jedynie prowadzenie przez sad postepo-
wania dowodowego i przeprowadzanie przez sad dowodéw z urzedu gwarantuje
dokonywanie prawdziwych ustaleri faktycznych. Od razu nalezy powiedzied, ze
wymieniona teza wynika z niedorzecznego wrecz zatozenia, ze ustalenia faktyczne
beda zgodne z rzeczywistoscia jedynie wtedy, gdy dowody zostana przeprowa-
dzone przez sad. Konsekwencja tej tezy jest bowiem wniosek, ze ustalenia faktyczne
stanowiace podstawe decyzji o umorzeniu przez prokuratora postepowania przy-
gotowawczego nie maja waloru zgodnosci z rzeczywistoscia, bowiem nie zostaty
dokonane przez sad. Takie wnioskowanie jest tak dalece nielogiczne, ze $miato
mozna je nazwaé absurdalnym. Pomimo to, legto ono u podstaw zmiany modelu
procesu karnego. Ukazuje tez sposéb, w jaki obecna wladza postrzega dziatalnosé
prokuratora w postepowaniu karnym. Obraz ten jest dla prokuratora bardzo nie-
korzystny. Z przeprowadzonych zmian przepiséw postepowania wynika wszak,
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ze prokurator nie jest zdolny do przeprowadzenia dowodéw zawnioskowanych
w akcie skarzenia, ktéry sam sporzadzit oraz ewentualnie dowodéw zawnioskowa-
nych na rozprawie gtéwnej i ustalenia w ten sposéb faktéw, stanowiacych podstawe
rozstrzygniecia o winie oskarzonego. Jezeli przed zmiana przepiséw postepowania
ustawa z 11 marca 2016 r. prokurator samodzielnie przeprowadzat zawnioskowane
wczeéniej dowody, a sad — co do zasady — nie mégt go w tym wyreczyé, to po
zmianie procedury karnej wymieniona ustawa, dowody na rozprawie ma prze-
prowadza¢ sad. Wedtug obecnej wiadzy wynika to z braku mozliwosci dokonania
przez prokuratora ustalen faktycznych zgodnych z rzeczywistoscia, na podstawie
ktérych sad moéglby rozstrzygnad o winie i karze oskarzonego.

Nie wiadomo, z jakich powodéw obecna witadza uznata, ze prokurator nie
posiada zdolnosci do dokonania ustalen faktycznych zgodnych z rzeczywistoscia,
gdyz nie zostaly one podane do publicznej wiadomosci. W rachube moga za$
wchodzi¢ nastepujace powody: 1) brak umiejetnosci przeprowadzania dowodéw
na rozprawie gtéwnej, 2) nieznajomo$¢ sprawy, w ktorej wystepuje w roli oskar-
zyciela publicznego, 3) brak wiedzy, odnosnie do wnioskéw dowodowych, jakie
nalezy ztozy¢, 4) nieznajomos¢ regut procedowania przed sadem pierwszej instan-
qji. Jezeli wiec uswiadomic sobie, ze na rozprawie gléwnej prokurator przedstawia
wnioski o przeprowadzenie dowodoéw, ktére wczesniej pozyskat w inkwizycyjnie
prowadzonym postepowaniu przygotowawczym, obraz prokuratora jest dla niego
bardzo krytyczny.

Negatywny wizerunek prokuratora poglebia okolicznoé¢, ze w postepowaniu
przygotowawczym prokurator, policja oraz inne organy postepowania przygoto-
wawczego moga korzysta¢ ze wszelkich mozliwych zasobéw panstwa, stosujac
jawne i niejawne metody zdobycia informacji o faktach podlegajacych udowodnie-
niu, przy zastosowaniu $cistych i swobodnych srodkéw dowodowych. Jezeli w kon-
tradyktoryjnym modelu postepowania karnego prokurator nie mégt wprowadzié¢ do
procesu dowodéw uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem, to po zmianie tego
modelu przepis art. 168a k.p.k. daje prokuratorowi mozliwos¢ dowodzenia winy
oskarzonego réwniez za pomoca dowodéw uzyskanych z naruszeniem przepiséw
postepowania lub za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k.,
chyba ze dow6d zostat uzyskany w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza
publicznego obowiazkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umy$lnego spowodo-
wania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. Wiecej, jezeli w wyniku
kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego organu na podstawie
przepiséw szczegblnych (np. komendanta wojewédzkiego poligji) uzyskano dowéd
popetnienia przez osobe, wobec ktérej kontrola operacyjna byta stosowana, innego
przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo
objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa Sciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego popetnionego przez inna osobe niz objeta zarzadzeniem
kontroli operacyjnej, to prokurator ma decydowaé o wykorzystaniu tego dowodu
w postepowaniu karnym (art. 168b k.p.k.). Podobne uregulowanie wprowadzono,
co do dowodéw uzyskanych w toku tzw. procesowego podstuchu telefonicznego,
o ktérym mowa w Rozdziale 26 k.p.k. (art. 237a).
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Do wprowadzenia do procesu karnego dowodéw uzyskanych poza granicami
procesowego i pozaprocesowego podstuchu telefonicznego, nie jest juz potrzebna
nastepcza zgoda sadu. Obecna wtadza uznata bowiem, ze zgoda sadu na wprowa-
dzenie do procesu karnego wymienionych dowodéw jest zbedna. Zamiast sadu, to
prokurator ma zdecydowac o wykorzystaniu takich dowodéw w postepowaniu.

Dokonana przez obecna wtadze zmiana procedury karnej wskazuje, ze proku-
rator dysponuje znacznym zakresem $rodkéw prawnych, finansowych, logistycz-
nych, kadrowych, itp., pozwalajacych na oparcie aktu oskarzenia na prawdziwych
ustaleniach faktycznych. Pomimo to, jezeli skieruje akt oskarzenia nie wyjasniwszy
wszystkich istotnych okolicznoéci sprawy, sad moze zwréci¢ mu sprawe do poste-
powania przygotowawczego, celem uzupelnienia dowodéw i tym samym, dajac
szanse na skierowanie po raz kolejny aktu oskarzenia.

Wedtug obecnej wtadzy, wymienione $rodki, cho¢ umozliwiaja korzystanie
z ogromnego potencjatu panstwa, z informacji uzyskanych w toku niejawnych czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych oraz dowodéw zyskanych z naruszeniem prawa,
a takze mozliwosci wielokrotnego sktadania aktu oskarzenia w tej samej sprawie, sa
jednak niewystarczajace dla udowodnienia przez prokuratora winy oskarzonemu.
W realizacji tego obowiazku musi go jeszcze wesprzec albo wyreczy¢ sad, przepro-
wadzajac z urzedu dowody niekorzystne dla oskarzonego, a jesli to nie wystarczy,
to wezwacé prokuratora do przeprowadzenia okreslonych dowodéw na podstawie
art. 396a k.p.k.. Wykonujac ,, wezwanie sadu” prokurator lub policja moga np. prze-
stuchiwaé swiadkoéw, zlecié biegtemu wydanie opinii, przeprowadzi¢ przeszukanie
i zatrzymac rzeczy mogace stanowi¢ dowdéd w sprawie, przeprowadzi¢ ekspery-
ment procesowy, a wszystkie te czynnosci przeprowadzaja poza rozprawa gtéwna,
bez kontroli sadu. Protokoty z przeprowadzonych czynnosci, po przedstawieniu ich
sadowi, podlegaja za$ odczytaniu na rozprawie w sposéb i w zakresie okreslonym
w art. 391 § 1 k.p.k,, art. 393 § 1 k.p.k,, art. 393a k.p.k.

Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze wzywajac oskarzyciela publicznego do przeprowa-
dzenia okreslonych dowodéw, sad przejmuje odpowiedzialnoéc¢ za realizacje funkgji
oskarzenia, podejmujac dziatania, ktére w procesie karnym opartym na podziale
r6l procesowych znajdujacym zakotwiczenie w zasadzie skargowosci, naleza do
oskarzyciela (prokuratora). Wzywajac oskarzyciela publicznego do przedstawienia
okreslonych dowodéw, sad staje wyraznie po stronie oskarzenia, wcielajac sie tym
samym w role ,stronnika oskarzenia”12. Dziatania sadu podejmowane na podstawie
art. 396a § 1 k.p.k. prowadza wiec do naruszenia podziatu rél procesowych pomie-
dzy sadem i oskarzycielem publicznym, a co za tym idzie funkgji procesowych
spelnianych przez sad i oskarzyciela, prowadzac do nieprawidlowego roztozenia
odpowiedzialnosci za oskarzenie (skarge karna), ktéra powinien w mys$l zasady

12 Jest to sprzeczne z koniecznoscia zachowania przez sad dystansu do sprawy i oskarzo-
nego, a tym samym obiektywizmu i bezstronnosci orzekania — zob. J. Skorupka, Cigzar dowodu
i cigzar dowodzenia w procesie karnym, [w:] T. Grzegorczyk (red.), Funkcje procesu karnego. Ksigga
jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, Warszawa 2011, s. 133-134; J. Zagrodnik, Model interak-
cji postepowania przygotowawczego oraz postgpowania gtownego w procesie karnym, Warszawa 2013,
s. 418-419 oraz 439 i n.
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skargowosci ponosi¢ w pelnym zakresie wytacznie oskarzyciel publiczny'3. Jezeli
oskarzyciel publiczny (prokurator) decyduje sie na oskarzenie, pomimo obejmowa-
nia kazdej osoby konstytucyjna zasada domniemania niewinnoéci'4, to on, a nie kto
inny ponosi odpowiedzialnosc¢ za dostarczenie dowod6éw pozwalajacych na przeta-
manie tego domniemania. Rozwiazanie wprowadzone w art. 396a k.p.k. prowadzi
zatem do glebokiej nieréwnowagi procesowej pomiedzy oskarzycielem publicznym
a oskarzonym.

Jezeli i te dziatania nie wystarcza, sad na wniosek prokuratora ztozony przed
wydaniem wyroku moze przekaza¢ mu sprawe w celu uzupelnienia sledztwa lub
dochodzenia, jezeli na rozprawie ujawnily sie istotne okolicznosci, potrzeba poszu-
kiwania dowodéw lub zachodzi konieczno$é przeprowadzenia innych czynnosci
majacych na celu wyjasnienie okolicznoéci sprawy. Innymi stowy, gdy prokura-
torowi grozi wydanie wyroku uniewinniajacego osobe, ktéra oskarzyl, moze on
zada¢ przekazania sprawy z powrotem do éledztwa, aby Bég wie jak dlugo zbierad
dalsze dowody, odwlekajac w czasie uwolnienie oskarzonego przez sad od zarzutu
popelnienia przestepstwal>. Wymienione uregulowanie stanowi juz wyraz nie
tylko braku wiary w skutecznoé¢ dziatania prokuratora na rozprawie gtéwnej, ale
takze gleboko niehumanitarnej mysli o koniecznoéci pociagniecia za wszelka cene
osoby oskarzonej przez prokuratora. Wymienione uregulowanie daje Swiadectwo
przedmiotowego traktowania oskarzonego, gdyz niezaleznie od okolicznosci ma on
ponieé¢ odpowiedzialna karna.

Ustawa z 11 marca 2016 r.16 zmieniono takze cele postepowania przygotowaw-
czegol’, cele catego procesu karnego (art. 2 § 1 k.p.k.) oraz role sadu i prokuratora
w realizagji tych celow. Jezeli wcze$niej udowodnienie winy oskarzonego stanowito
obowiazek oskarzyciela publicznego, to po zmianie, obowiazek ten obarcza takze
sad, a uwzgledniajac praktyke stosowania prawa — wylacznie sad. Realizujac ten
obowiazek sad moze z urzedu przeprowadza¢ dowody i w tym wzgledzie nie jest
juz niczym ograniczony. Na korzys¢ oskarzonego moga by¢ rozstrzygniete watpli-
wosci, ktérych nie da sie usunaé, a wiec jedynie wtedy, gdy pomimo przeprowa-
dzenia wszelkich mozliwych czynnosci dowodowych, watpliwosci nie udato sie
usunad. Jezeli oskarzyciel publiczny (prokurator) nie wykazuje aktywnosci i nie
sktada stosowanych wnioskéw dowodowych, sad z urzedu obowiazany jest do

13 Zob. J. Zagrodnik, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 1005-006.

14 Zob. M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I, Warszawa 2016, s. 1065.

15 Zob. art. 10 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw
powszechnych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2016 poz. 2103 z dnia 22 grudnia 2016 r.

16 Dz.U. 2016 poz. 437 z dnia 1 kwietnia 2016 r.

17 Do celéw postepowania przygotowawczego nalezy m.in. zebranie, zabezpieczenie
i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw dla sadu. Prokurator juz nie prowadzi (lub
nadzoruje) postepowania przygotowawczego w zakresie pozwalajacym na podjecie decyzji
0 sposobie zakoriczenia tego postepowania oraz zlozenia stosownych wnioskéw dowodowych,
ale w zakresie o wiele szerszym, gdyz ma zebra¢, zabezpieczy¢ i utrwali¢ dowody dla sadu,
ktére pozwola na pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej sprawcy przestepstwa i uwolnienie
od tej odpowiedzialno$ci osoby niewinnej (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.). Dowody te ma zebra¢
w inkwizycyjnie i tajnie prowadzonym postepowaniu przygotowawczym. Oznacza to powrdt
do rozwiazan wprowadzonych do k.p.k. w latach 1950-1955 i utrwalonych w k.p.k. z 1969 r.
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przeprowadzenia wymaganych dowodéw. Wedtug obecnej wiadzy prokurator na
rozprawie gléwnej moze by¢ nieaktywny, a nawet zupelnie bierny. Wystarczy, ze
skierowat akt oskarzenia, a reszta ma sie zajac¢ sad. Gdyby za$ doszlo do uniewin-
nienia oskarzonego na skutek nieprzeprowadzenia przez sad dowodéw z urzedu,
to prokurator moze w apelagji podnies¢ to uchybienie jako zarzut procesowy.
Kierujac akt oskarzenia prokurator wskazuje liste 0s6b (oskarzonego lub oskar-
zonych i $wiadkéw, ewentualnie biegltych), ktérych nalezy wezwaé na rozprawe
oraz inne dowody, ktére maja by¢ przeprowadzone na rozprawie. W tzw. wyka-
zie dowodéw, prokurator nie musi juz wskazywac tezy dowodowej. Okazato sie
bowiem, ze wymaganie od prokuratoréw wskazania okolicznosci, ktére maja by¢
udowodnione za pomoca wnioskowanego dowodu, jest niemozliwe do spetnienia.
Trudno zrozumieé taka sytuacje, gdyz formalnymi warunkami kazdego wniosku
dowodowego jest okreSlenie zrédta i Srodka dowodowego oraz tezy dowodowe;.
Jezeli od oskarzonego i pokrzywdzonego, a wiec 0s6b nieobeznanych z procedura
karna wymaga sie podania we wniosku dowodowym okolicznosci, ktéra ma by¢
udowodniona za pomoca wnioskowanego dowodu, dziwi¢ musi zwolnienie z tego
obowiazku prokuratora sktadajacego wnioski dowodowe w akcie oskarzenia.
Okazato sie, ze prokurator nie jest w stanie spetni¢ takze kolejnego obowiazku.
Mianowicie, obecnie prokurator wraz z aktem oskarzenia przesyta sadowi cate akta
postepowania przygotowawczego (art. 344a k.p.k.). Ponadstandardowym wymo-
giem okazalo sie bowiem zadanie przeprowadzenia przez prokuratora selekgji
materiatu dowodowego zebranego w postepowaniu przygotowawczym i przeka-
zanie do sadu jedynie tych materiatéw, ktére maja znaczenie dla rozstrzygniecia
kwestii odpowiedzialnosci oskarzonego za czyn zarzucony mu w akcie oskarzenia.
Przepisy postepowania dopuszczaja oparcie decyzji sadu o zastosowaniu lub
przedtuzeniu tymczasowego aresztowania na dowodach majacych istotne znacze-
nie dla podjecia takiej decyzji, ktére nie zostaly ujawnione podejrzanemu i jego
obronicy!8, pomimo ze jest to niezgodne z Dyrektywa Parlamentu Europejskiego

18 Jezeli w postepowaniu przygotowawczym prokurator wystepuje z wnioskiem
o zastosowanie lub przediuzenie tymczasowego aresztowania, obowiazany jest udostepni¢
podejrzanemu i jego obrorncy akta sprawy w czesci zawierajacej tre§¢ dowodéw wskazanych
we wniosku, z wylaczeniem dowodéw z zeznan $wiadkéw, wobec ktérych albo wobec osoby
dla nich najblizszej, zachodzi uzasadniona obawa niebezpieczenistwa dla zycia, zdrowia albo
wolnosci (art. 2508 2b kpk). Podstawe orzeczenia o zastosowaniu lub przedtuzeniu tymczasowego
aresztowania moga bowiem stanowic ustalenia poczynione na podstawie dowodéw jawnych dla
oskarzonego i jego obroncy oraz niejawnych dowodéw z zeznan $wiadkéw, o ktérych mowa
w wymienionym przepisie. W razie ztozenia w toku postepowania przygotowawczego wniosku
o zastosowanie albo przedtuzenie tymczasowego aresztowania, podejrzanemu i jego obroncy
nie udostepnia sie juz wszystkich dowodéw stanowiacych podstawe orzeczenia w przedmiocie
tymczasowego aresztowania. Podejrzanemu i jego obroficy nie udostepnia sie bowiem dowodéw
z zeznan $wiadka, jezeli zachodzi uzasadniona obawa niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia albo
wolnodci $wiadka lub osoby dla niego najblizszej. W takim wypadku, prokurator nie przedstawia
rzeczonych dowodéw we wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania, ale dotacza je do
tego wniosku w wyodrebnionym zbiorze dokumentéw. O tym, ze poza dowodami opisanymi we
wniosku przedstawiane sadowi sa takze inne dowody, prokurator nie informuje podejrzanego
i jego obroncy. O wystepowaniu takich dowodéw i przekazaniu ich do sadu wraz z wnioskiem
o zastosowanie tymczasowego aresztowania, podejrzany i jego obrofica moga sie dowiedzie¢
jedynie wtedy, gdy dotycza one okolicznosci korzystnych dla podejrzanego (co w praktyce nie
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i Rady 2012/12/UE z dnia 25 maja 2012 r. w sprawie prawa do informacji w poste-
powaniu karnym. Konsekwencja takiego uregulowania jest pozbawienie podej-
rzanego i jego obroncy mozliwosdci kwestionowania dowodéw przedstawionych
sadowi przez prokuratora relewantnych dla pozbawienia wolnosci podejrzanego.
Powoduje to, ze postepowanie sadowe w przedmiocie tymczasowego aresztowania
pozbawione jest réwnosci broni, a tym samym, jest nierzetelne. Ponadto podejrzany
i jego obrorica nie sa informowani o zachowaniu w poufnosci niektérych dowodéw,
a tym samym pozbawieni mozliwosci zaskarzenia decyzji prokuratora do sadu.

4. Obecna wtadza wprowadzita model postepowania karnego, w ktérym postepo-
wanie dowodowe podporzadkowane zostato celowi w postaci wykazania spraw-
stwa i winy oskarzonego. Jezeli prokurator skierowat akt oskarzenia przeciwko
danej osobie, to akcja ta powinna zakonczy¢ sie sukcesem nawet, jezeli oskarzyciel
publiczny jest niekompetentny. W takim wypadku funkcje oskarzania ma przejacé
sad, wskazujac oskarzycielowi, jakie dowody ma jeszcze przedstawié, aby mozli-
wym byto skazanie oskarzonego. Obecna wtadza zaktada bowiem, ze prokurator,
ktéry ma mozliwosé¢ korzystania ze wszystkich zasobéw panstwa, w tym niejaw-
nego zdobywania informacji w drodze podstuchu telefonicznego i innych czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, nie jest w stanie w postepowaniu przygotowawczym
zebra¢ dowoddéw pozwalajacych na skuteczne przeprowadzenie akcji oskarzyciel-
skiej przed sadem, a na rozprawie gléwnej nie jest w stanie wykazaé zasadnosci
aktu oskarzenia, a tym samym — udowodnié oskarzonemu wine. Z tego powodu,
do akcji oskarzycielskiej nalezy zaprzac sad, ktéry w razie biernoéci, nieporadno-
Sci lub niekompetencji oskarzyciela publicznego bedacego prokuratorem ma mu
powiedzie¢, jakie dowody nalezy przedstawié, aby doszto do skazania.

Doda¢ nalezy, ze dyrektywa przeprowadzania przez sad dowodéw z urzedu
w celu ustalenia faktéw zgodnych z rzeczywistoécia i realizowania wymogéw
zasady prawdy materialnej, nie moze prowadzi¢ do przetamania podstawowego
dla wspdétczesnego procesu karnego podziatu rél procesowych. Zasada prawdy
materialnej nie stanowi wszak celu postepowania, a jedynie érodek do wydania
orzeczenia sprawiedliwego materialnie i proceduralnie. Wymieniona zasada zapew-
nia osiagniecie celu postepowania karnego tacznie z innymi zasadami, a zwtlasz-
cza z zasadami domniemania niewinnosci i kontradyktoryjnosci. Zasady prawdy
materialnej nie nalezy wiec pojmowac jako wazniejszej czy istotniejszej dla procesu
karnego od zasad domniemania niewinnosci i kontradyktoryjnosci. Wszystkie te
zasady, tacznie z dalszymi, stanowia elementy konstrukcyjne wspétczesnego pro-
cesu karnego, wyznaczajac (ksztattujac) jego model'®.

wchodzi w rachube), gdyz wtedy sad obowiazany jest z urzedu uwzglednic¢ te okolicznosci,
uprzedzajac o tym prokuratora.

19 Zob. P. Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosc postepowania. Przeciwstawne
czy komplementarne zasady procesu karnego?, [w:] J. Giezek, A. Malicki (red.), Adwokatura jako
uczestnik procesu legislacyjnego, Warszawa 2012, s. 52 i n.; T. Gizbert-Studnicki, Prawda sqdowa
w postepowaniu cywilnym, PiPr 2009, z. 9, s. 9-10; P. Kardas, Projektowany model obrony z urzedu
a zasada prawdy materialnej, Palestra 2013, nr 5-6, s. 18 i n.
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Z obowiazujacych przepiséw wynika, ze rola prokuratora w procesie karnym
ogranicza sie do postepowania przygotowawczego. W razie skierowania aktu oskar-
zenia obowiazki oskarzyciela publicznego ma przejac¢ sad, ktéry za prokuratora
ma spetniaé funkcje oskarzania. Wynika stad, ze tylko w postepowaniu przygoto-
wawczym prokurator jest wladny do nalezytego wypelniania swoich procesowych
obowiazkéw. Traci te ,,umiejetno$¢” na rozprawie gtéwne;j.

Wedtug przepiséw wprowadzonych przez obecna wtadze, wizerunek proku-
ratora jest dla niego bardzo niekorzystny. W interesie prokuratoréw jest zmiana
tego stanu rzeczy i postrzeganie ich jako pelnoprawnych, aktywnych i kreatywnych

uczestnikéw postepowania sadowego.

BIBLIOGRAFIA

Giezek J.. Kontradyktoryjnosc procesu karnego — uwagi wprowadzajgce, [w:] J. Giezek, A. Malicki
(red.), Prokuratura jako uczestnik procesu legislacyjnego, Warszawa 2012.

Gizbert-Studnicki T., Prawda sqdowa w postepowaniu cywilnym, PiPr 2009, z. 9.

Hofmanski P, Model kontradyktoryjny w Swietle projektu zmian k.p.k. z 2012 r., [w:] P. Wilifiski
(red.), Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym, Warszawa 2013.

Hofmanski P, Funkcja sqdzenia — u progu przebudowy modelu, [w:] T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk,
R. Olszewski, Z problematyki funkcji procesu karnego, Warszawa 2013.

Hofmanski P, Gwarancje prawa do obrony w swietle zmian Kodeksu postepowania karnego zawar-
tych w ustawie z dnia 27 wrzesnia 2013 r., [w:] Prawo do obrony w postepowaniu penalnym,
Warszawa 2014.

Kardas P., Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosc postepowania. Przeciwstawne czy komple-
mentarne zasady procesu karnego?, [w:] J. Giezek, A. Malicki (red.), Adwokatura jako uczestnik
procesu legislacyjnego, Warszawa 2012.

Kardas P., Projektowany model obrony z urzedu a zasada prawdy materialnej, Palestra 2013, nr 5-6.

Safjan M., Bosek L. (red.), Konstytucja RP. Tom I, Warszawa 2016.

Skorupka J., Cigzar dowodu i ciezar dowodzenia w procesie karnym, [w:] T. Grzegorczyk (red.),
Funkcje procesu karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, Warszawa 2011.
Skorupka J., W kierunku kontradyktoryjnosci rozprawy gtéwnej, [w:] J. Giezek, A. Malicki (red.),

Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego, Warszawa 2012.

Skorupka J., Wplyw kontradyktoryjnosci rozprawy gtéwnej na przebieg postepowania przygotowaw-
czego, [w:] P. Wilinski (red.), Kontradyktoryjnos¢ w polskim procesie karnym, Warszawa 2013.

Wilinski P. (red.), Obrorica i petnomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Przewodnik po zmia-
nach, Warszawa 2015.

Zagrodnik ]., Model interakcji postepowania przygotowawczego oraz postepowania gtownego w pro-
cesie karnym, Warszawa 2013.

Zagrodnik J., [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016.

Ius Novum
2/2018



WIZERUNEK PROKURATORA PO ZMIANIE K.P.K. 113

WIZERUNEK PROKURATORA PO ZMIANIE K.PK.
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Streszczenie

Na podstawie analizy obowiazujacych przepiséw procedury karnej autor pokazuje, w jaki
spos6b prokurator jest postrzegany przez obecna wtadze. Kontrapunktem dla obowiazujacych
przepiséw prawa jest model kontradyktoryjnego postepowania karnego, ktéry zostat odrzu-
cony przez obecna wladze.

Z przeprowadzonych analiz wynika negatywny obraz prokuratora, jako niezdolnego do
udowodnienia winy oskarzonemu i przetamania chroniacego go domniemania niewinnosci.
Wizerunek prokuratora w oczach obecnej wiladzy jest dla niego bardzo niekorzystny. Dlatego
w interesie prokuratoréw jest zmiana tego stanu rzeczy.

Stowa kluczowe: postepowanie karne, rola prokuratora w procesie karnym, wizerunek pro-
kuratora w oczach wiadzy.

PROSECUTOR’S IMAGE AFTER THE AMENDMENT
OF CRIMINAL PROCEDURE CODE IN 2016

Summary

The Author shows, on the basis of an analysis of the existing rules of criminal procedure, how
a prosecutor is perceived by the current government. A counterpoint to the existing rules is
the adversarial model of criminal proceedings, which was rejected by the current government.
Analyses show a negative image of the prosecutor as unable to prove an accused’s guilt and
to break the presumption of innocence that protects the accused. The image of the prosecutor
in eyes of the current government is very unforable to him. Therefore, it is in the interest of
prosecutors to change this state of affairs.

Keywords: criminal proceedings, a role of a prosecutor in criminal procedure, an image of
a prosecutor in eyes of government
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1. Problematyka ochrony prawa do milczenia wzbudza dyskusje naukowe zaréwno
w systemach poszczegdlnych panstw, jak i na tle aktéw prawa miedzynarodowego.
Niektére z aktéw prawa miedzynarodowego wyrazaja expressis verbis prawo do
milczenia (np. art. 14 ust. 3 lit. g MPPOIP oraz art. 8 ust. 2 (g) i ust. 3 Amerykan-
skiej Konwencji Praw Czlowieka z 1969 r.), w przypadku innych aktéw prawnych
brak jest wyraznego odestania do tego uprawnienia jednostki np. w Europejskiej
Konwengji Prawa Cztowieka (dalej: EKPCz). Nie przeszkodzito to ETPCz na stwier-
dzenie, ze prawo do poszanowania milczenia i prawo do nieobciazania samego
siebie sa normami miedzynarodowymi, stanowia istote pojecia rzetelnego procesu.
W dotychczasowym orzecznictwie ETPCz nie tylko okreslit istote prawa do milcze-
nia, lecz takze wyodrebnil gwarancje prawa do milczenia, ktére umozliwiaja jedno-
stce skutecznie przeciwstawi¢ sie przymusowi panstwa w dostarczeniu informacji
obciazajacych!. Nalezy zatem blizej przyjrze¢ sie standardowi ochrony prawa do
milczenia oraz jego granicom wyznaczonym przez ETPCz, tym bardziej, ze przepis
art. 6 ust. 1 EKPC w czeéci odnoszacej sie do oskarzenia w sprawie karnej interpre-
towany jest przez ETPCz jako obejmujacy swoim zakresem nie tylko postepowania,

Publikacja powstata w ramach projektu badawczego pt. ,Standard ochrony prawa do
milczenia w procesie karnym”. Projekt zostat sfinansowany ze $rodkéw Narodowego Centrum
Nauki przyznanych na podstawie decyzji numer DEC-2013/11/B/HS5/04119.

dr hab., profesor w Katedrze Postepowania Karnego na Wydziale Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku, e-mail: sakowicz@uwb.edu.pl

1 Zob. M. Berger, Self-Incrimination and the European Court of Human Rights: Procedural Issues
in the Enforcement of the Right to Silence, European Human Rights Law Review 2007, vol. 5, s. 515.
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ktére maja charakter karny w prawie krajowym, lecz takze takie, ktére maja tzw.
charakter represyjny (np. postepowanie dyscyplinarne) badz prowadza — w rozu-
mieniu krajowych przepiséw administracyjnych — do natozenia kar pienieznych2.

Warto zwréci¢ uwage, ze w orzecznictwie ETPCz poza terminem prawo do mil-
czenia (right to silence) funkcjonuje réwniez prawo do nieobciazania sie (right not
to incriminate oneself). Czasami pojecia te sa traktowane zamiennie, czasami wska-
zuje sie na to, ze prawo do milczenia stanowi element prawa do nieobciazania
sie, wreszcie twierdzi sie takze, ze zakresy tych poje¢ krzyzuja sie. Z jednej strony,
prawo do milczenia stanowi element prawa do nieobciazania sie, prawa, ktére
obejmuje nie tylko niedostarczanie o§wiadczen, majacych charakter obciazajacy, ale
takze niedostarczanie inkryminujacych dowodéw rzeczowych. Z drugiej natomiast
strony, prawo do milczenia obejmuje swym zakresem nie tylko oéwiadczenia, ktére
maja charakter obciazajacy?. Istota prawa do milczenia jest niewatpliwe ztozona.
Generalizujac mozna wyrazi¢ poglad, ze prawo to stanowi forme prawa do obrony,
element prawa do nieobciazania sie oraz gwarancje domniemania niewinnosci.

Wskazane zwiazki prawa do milczenia widoczne sa w orzecznictwie ETPCz. Na
podstawie analizy judykatéw trybunatu strasburskiego mozna wyodrebni¢ kilka
zagadniefi powiazanych z tym prawem, w szczegdlno$ci wymuszenie dostarczenia
dokumentéw (rzeczy) organom postepowania, pozyskanie zeznan lub wyjasnien
przy uzyciu niedozwolonych metod przestuchania, wyciaganie negatywnych wnio-
skéw z milczenia oskarzonego oraz naruszenie wolnosci od samooskarzenia na tle
przestuchania oséb zeznajacych w charakterze $wiadka. Ramy tekstu nie pozwalaja
na szczeg6towa analize kazdego z tych tematéw, dlatego uwaga zostanie zwrécona
na ostatnie ze wskazanych zagadnien.. Powyzszemu problemowi nie po$wiecono
dotychczas w literaturze wiekszej uwagi, mimo ze charakter prawa, jego zakres oraz
jego realizacja byly przedmiotem kilku wypowiedzi w literaturze procesu karnego*.
Znaczenie tego zagadnienia jest tym wieksze, ze ETPCz kreujac europejski standard
w zakres prawa do milczenia wptywa na ksztatt systeméw prawnych panstw nale-
zacych do Rady Europy. Warto zatem przyjrze¢ sie, jak przedstawia sie standard
ochrony prawa do milczenia w kontekscie 0s6b zeznajacych w charakterze $wiadka
na tle orzecznictwa ETPCz Dodatkowo nie sposéb nie dostrzec, ze wiedza ta moze
by¢é pomocna w perspektywie wyktadni przepiséw polskiej ustawy procesowej oraz
ewentualnych ich zmian w przysztosci.

2 Por. wyrok ETPC z dnia 3 maja 2001 r. w sprawie J.B. v. Szwajcarii, skarga nr 31827/96;
zob. tez D. Vitkauskas, G. Dikov, Protecting the Right to a Fair Trial under the European Convention
on Human Rights, Strasburg 2012, s. 16-21.

3 Tak S. Trechsel, Human rights in criminal proceedings, Oxford 2006, s. 342.

4 Por. M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, [w:] L. Gardocki, J. Godyn, M. Hudzik, L. K. Paprzycki, Orzecznictwo
sqdowe w sprawach karnych. Aspekty europejskie 1 unijne, Warszawa 2008, s. 182 i cytowana tam
literatura; W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym w swietle standardéw strasburskich,
Prokuratura i Prawo 2015, nr 7-8, s. 14 i n. Por. B. Gronowska, Prawo oskarzonego do milczenia oraz
wolnosc od samooskarzenia w ocenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Prok. i Pr. 2009, nr 7-8,
s. 7-24.
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2. Analize orzecznictwa ETPCz nalezy rozpoczaé od sprawy Saunders v. Zjednoczo-
nemu Krélestwu®. Skarzacy w tej sprawie zostat kilkukrotnie przestuchany w cha-
rakterze Swiadka przez inspektoréw Wydziatu Handlu i Przemystu, dziatajacych
na podstawie prawa spotek (the Companies Act 1985) w zwiazku z prowadzonym
postepowaniem wyjasniajacym dotyczacym nieprawidtowosci przy zakupie akcji
spotki Guinness PLC. Siedem przestuchan skarzacego miato miejsce w toku poste-
powania administracyjnego, zas dwa po wszczeciu przeciwko niemu postepowa-
nia karnego. W trakcie przestuchan Saunders byt zobowiazany zeznawaé zgodnie
z prawda. Odmowa z jego strony wiazata sie z wymierzeniem grzywny lub kary
pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacej dwa lata®. Dowody z jego zeznan zostaty
przekazane do sadu prowadzacego sprawe karna, ktéry skazal skarzacego wraz
z innymi wspétoskarzonymi na kare 5 lat pozbawienia wolnosci. Sad uznal, ze
tylko protokoty z przestuchan skarzacego ztozone przed inspektorami Wydziatu
Handlu i Przemystu po wszczeciu postepowania karnego musza by¢ uznane za
niedopuszczalne. Wezeéniejsze zostaly wykorzystane przez prokuratora oraz sad
jako dowody obciazajace skarzacego. Z taka sytuacja nie zgodzit sie skarzacy, czy-
niac, pod adresem wyroku skazujacego, zarzut oparcia orzeczenia na protokotach
przestuchan sporzadzonych przez inspektoréw w warunkach przymusu proceso-
wego, gdyz w postepowaniu wyjasniajacym miat on status §wiadka oraz obowiazek
zeznawania.

Odnoszac sie do tak sformutowanego zarzutu ETPCz stwierdzil, ze prawo do
niedostarczania dowodéw na swoja niekorzysé jest przede wszystkim kojarzone
z poszanowaniem woli oskarzonego do zachowania milczenia. W tym zakresie
oskarzyciel powinien udowodni¢ wine bez uciekania sie do uzycia przymusu i pre-
sji w celu uzyskania dowodoéw, zaréwno w postaci odwiadczen, zeznan czy wyja-
$nien bezposrednio obciazajacych, jak i innych informagji i faktéw, ktére moga by¢
wykorzystane dla wsparcia oskarzenia przez np. konfrontacje z innymi dowodami”.
Trybunatl uznal, ze prawo do milczenia nie rozciaga sie na pozyskanie materiatu,
ktéry moze by¢ otrzymany od oskarzonego w drodze przymusu istniejacego nie-
zalezne od woli podejrzanego np. prébki krwi i moczu badz tkanki ciata dla celéw
ustalenia DNAS. Dzieje sie tak dlatego, ze wskazane prébki oraz tkanki pobrane do
testow DNA istnieja niezaleznie od woli jednostki®. Trybunatl podkreélil, ze w zad-
nym wypadku, biorac pod uwage idee rzetelnego procesu z art. 6 EKPCz, prawo do

5 Wyrok ETPCz z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu
skarga nr 19187/91; zbiezny stan faktyczny wystapit wyroku z 19 wrzesnia 2000 r. w sprawie
IIL, GMR i AKP v. Zjednoczonemu Krélestwu skarga nr 29522 /95, 30056 /96 i 30574 /96.

6 Wyrok ETPCz z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krolestwu
skarga nr 19187/91, § 49-50.

7 Por. B. Emmerson, A. Ashworth, A. Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, London
2012, s. 616; J.A. Frowein, W. Peukert, Europiische Menschenrechtskonvention. EMRK-Kommentar,
Berlin 2009, s. 195; A. Lach, Granice badan oskarzonego w celach dowodowych, Torun 2010, s. 62.

8 Wyrok ETPCz z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krolestwu
skarga nr 19187/91, § 69; A.L.-T. Choo, ‘Give Us What You Have’ — Information, Compulsion and
the Privilege Against Self-Incrimination as a Human Right, [w:] P. Roberts, J. Hunter (red.), Criminal
Evidence and Human Rights. Reimagining Common Law Procedural Tradition, Oxford—Portland 2012,
s. 243-244.

9 Zob. A. Lach, Granice badaii oskarzonego..., s. 62-63.
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niedostarczania dowod6éw na swoja niekorzysé nie moze by¢é w sposéb uzasadniony
ograniczeniem do skladania wyjasnienn przez podejrzanego przyznajacego sie do
winy badz do jego twierdzen, ktére obciazaja go bezposrednio.

Odnoszac sie do meritum sprawcy ETPCz wskazal, iz tre$¢ zeznan ztozonych
przez skarzacego przed inspektorami Wydziatu Handlu i Przemystu odbyta sie
pod przymusem prawnym, poniewaz Saunders nie mial mozliwosci odmowy ich
sktadania, nawet powotujac sie na prawo do niedostarczania dowodéw na swoja
niekorzysé. Co wiecej, za ewentualna odmowe mogt zosta¢ ukarany grzywna lub
pozbawieniem wolnosci. Negujac stanowisko rzadu Wielkiej Brytaniil®, wedle kt6-
rego zeznania te nie miaty charakteru obciazajacego, ETPCz stwierdzil, iz wyjadnie-
nia uzyskane pod przymusem, ktére nie wydaja sie na pierwszy rzut oka obciazac
podejrzanego — takie jak zaprzeczenie popetnienia czynu lub informacje dotyczace
jedynie przebiegu zdarzenia — moga pdzniej zosta¢ uzyte w sprawie karnej na
poparcie oskarzenia, na przyktad do zaprzeczenia lub do poddania w watpliwosé
pozostatych wyjasnien oskarzonego badz innych dowodéw przedstawionych przez
niego podczas procesu, albo tez moga w inny sposéb podwazac jego wiarygodnos¢.
Tam, gdzie wiarygodnos$¢ oskarzonego musi zosta¢ oceniona przez przysiegtych
(tawnikéw), skorzystanie z takich wyjasnien moze by¢ szczegdlnie szkodliwe!l.
Trybunal dodat, ze ustalenie, czy postuzenie sie przez oskarzenie oSwiadczeniami
uzyskanymi przez inspektoréw pod przymusem oznaczato nieusprawiedliwione
ztamanie prawa, wymagato oceny wszystkich okolicznoséci. W szczegdlnosci nale-
zato ustalié, czy skarzacy byt zmuszony do zlozenia wyjadnien oraz czy postuzenie
sie nimi naruszalo podstawowe zasady rzetelnej procedury. Fakt istnienia okreslo-
nych dokumentéw niezaleznie od woli skarzacego nie oznaczania, ze pozyskanie
ich przez organy prowadzace wymyka sie spod ochrony praw do milczenia oraz
prawa do nieobciazania sie. W takim przypadku nalezy ustali¢, czy pozyskanie ich
nie taczyto sie z wplywem na wole oskarzonego!2.

Na podstawie sprawy Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu, nalezy dodad, ze
kazde wykorzystanie w procesie, jako dowodéw przeciwko oskarzonemu, infor-
macji uzyskanych od niego pod przymusem prawnym stanowi naruszenie zakazu
dostarczania dowodéw na swoja niekorzys¢. Truizmem jest zatem stwierdzenie, ze
organy $cigania oraz prokurator w postepowaniu — okre§lanym w autonomicznym
znaczeniu — karnym winny dazy¢ do zdobycia dowodéw winy bez uciekania sie
do pozyskiwania ich metodami represji lub przymusu, wbrew woli podejrzanego
(oskarzonego)'3. Mimo ze ETPCz podzielit ten poglad, to jednak nie rozstrzygat,
czy postepowanie administracyjne prowadzone przez wspomnianych inspektoréw

10 Nalezy doda¢, ze rzad brytyjski wskazat, iz prawo do milczenia oraz prawa do
nieobciazania sie moga zosta¢ ograniczone, gdyz nie zostaly wprost sformutowane w art. 6
EKPCz.

1 Wyrok ETPCz z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu
skarga nr 19187/91, § 71.

12 B. Emmerson, A. Ashworth, A. Macdonald, Human Rights..., s. 621-622,

13 Zob. wyrok ETPCz z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krolestwu
skarga nr 19187/91, § 68; zob. tez wyrok ETPCz z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Quinn
v. Irlandia skarga nr 36887/97, § 40; wyrok ETPCz IJL, GMR i AKP v Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 29522 /95, 30056 /96 i 30574 /96, ECHR 2000-IX, (2001) § 33; decyzja z 14 wrze$nia 1999 r.
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objete jest gwarancjami z art. 6 EKPC!4, jak réwniez nie zakwestionowal mozliwo-
Sci przestuchania pod wptywem przymusu prawnego w postepowaniu ,niekar-
nym!5, nawet gdy tak pozyskane informacje zostalyby wykorzystane w tego rodzaju
postepowaniu. Stusznie dostrzegt ETPCz, ze nie mozna powotywacé sie na interes
publiczny dla uzasadnienia uzycia wyjasnien oskarzonego uzyskanych w sposéb
przymusowy w postepowaniu nietoczacym sie przed sadem w celu obciazenia go
w postepowaniu sadowym!l¢. Z tego stwierdzenia mozna wyprowadzi¢ wniosek,
ze naruszenie art. 6 EKPCz bedzie miato miejsce bez znaczenia, czy sankcja za
skorzystanie z prawa do milczenia zostata natozona, czy tylko istnieje jej grozbal”.
Szkoda, ze w tym wzgledzie ETPC nie powielit stanowiska Komisji w sprawie Saun-
ders, ze prawo do milczenia w ramach okreslonych w art. 6 EKPCz musi dotyczy¢
w réwnym stopniu podejrzanego o przestepstwo gospodarcze, jak i o przestepstwo
zgwalcenia, zabdjstwo czy przestepstwo terrorystycznels.

Bardziej wyraziste stanowisko zajeli sedziowie Meyer, Repik oraz Pettiti w swo-
ich zdaniach réwnolegtych twierdzac, iz prawo do milczenia oraz prawo do nieob-
ciazania sie obejmuje swoim zakresem takze postepowania administracyjne, gdyz
podjete w ich trakcie czynnosci — zebranie materiatu dowodowego — nie rézni sie
od postepowania przygotowawczego w procesie karnym. Dobitnie uzmystowit to
sedzia Repik poréwnujac uprawnienia inspektoréw Wydzialu Handlu i Przemy-
stu do organéw Scigania na etapie postepowania przygotowawczego. Co wiecej
z perspektywy postepowania karnego nie ma znaczenia, czy zeznania zostaly
pozyskane przez wskazanych inspektoréw, czy w trakcie postepowania karnego
stricto sensu. Wszak ztozenie ich pod przymusem, gdyz Section 434 the Companies
Act 1985 naklada obowiazek odpowiedzi na pytania inspektoréw, oznacza, ze moga
one zosta¢ wykorzystane do ustalenia kary pienieznej na podstawie the Companies
Act 1985 oraz stanowi¢ material dowodowy w pézniejszym procesie karnym. Z tego

w sprawie DC, HS and AD v Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 39031/97; decyzja z 23 listopada
1999 r. w sprawie WGS and MLS v Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 38172/97.

14 Tak tez W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sig w procesie karnym..., s. 14. Nie sposéb podzieli¢
pogladu M. O’'Boyle’a, ze ETPCz uznal, iz przepis art. 6 EKPCz nie przewiduje ochrony prawa
do milczenia w postepowaniach niesadowych zob. M. O’Boyle, Freedom from Self-Incrimination
and the Right to Silence: a Pandora’s Box, [w:] P. Mahoney, F. Matscher, H. Petzold, L. Wildhaber
(ed.), Protecting Human Rights: The European Perspective, Berlin 2000, s. 1029.

15 Por. A. Ashworth, Self-Incrimination in European Human Rights Law— A Pregnant Pragmatism?
Cardozo Law Review 2008, vol. 30, s. 756.

16 W wyroku w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu stwierdza sie, ze , The public
interest cannot be invoked to justify the use of answers compulsorily obtained in a non-judicial
investigation to incriminate the accused during the trial proceedings. It is noteworthy in this
respect that under the relevant legislation statements obtained under compulsory powers by the
Serious Fraud Office cannot, as a general rule, be adduced in evidence at the subsequent trial
of the person concerned. Moreover the fact that statements were made by the applicant prior to
his being charged does not prevent their later use in criminal proceedings from constituting an
infringement of the right” (§ 74); zob. tez M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur...,
s. 183; M. Berger, Europeanizing Self-Incrimination: The Right to Remain Silent in the European Court
of Human Rights, Columbia Journal of European Law 2006, vol. 12, s. 361-362; M. O’Boyle,
Freedom from Self-Incrimination..., s. 1025-1027.

17 Por. S.J. Summers, Fair Trials: The European Criminal Procedural Tradition and the European
Court Human Rights, London 2007, s. 157.

18 Por. raport Komisji w sprawie Saunders z dnia 10 maja 1994 r.
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tez wzgledu prawo do milczenia i prawo do nieobciazania sie powinny znalezé
zastosowanie w postepowaniu administracyjnym. Racje ma réwniez B. Gronowska
podnoszac, ze w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu czynnikiem przesa-
dzajacym o konkluzji stwierdzajacej naruszenie art. 6 § 2 EKPCz byta zmiana statusu
procesowego skarzacego tzn. z poczatkowego statusu Swiadka w postepowaniu
prowadzonym przez inspektoréw na status oskarzonego w procesie karnym, w kté-
rym to procesie zasadniczym materiatem dowodowym obciazajacym byly wiasnie
wykorzystane poprzednio zlozone zeznania skarzacego!®. Do tego watku odnidst
sie rowniez sedzia Morenilla. W tzw. konkurencyjnym uzasadnieniu zauwazyt, iz
skoro Saunders byt ustawowo zmuszany by aktywnie uczestniczyé w postepowa-
niu prowadzonym przez inspektoréw Wydziatu Handlu i Przemystu, to zbedne
jest badanie wagi materiatu dowodowego, ktéry miat by¢ uzyty w pézniejszym
postepowaniu karnym?2.

Z wyroku Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu wynika réwniez, ze ogélne wyma-
gania rzetelnego procesu z art. 6 Konwengji, stosuje sie do postepowan karnych,
bez wzgledu na poziom zlozonosci sprawy oraz charakter pozyskanego dowodu.
Jednoczeénie ETPCz odrzucit mozliwos§¢é powotania sie na interes publiczny jako
usprawiedliwione odejécie w niektérych przypadkach od zakazu nieobciazania
sie?l. Mimo takiego stwierdzenia Trybunat w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu
Krélestwu uchylit sie od jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, czy prawo do mil-
czenia oraz prawa do nieobciazania sie maja charakter absolutny czy tez moga
zostaé naruszone w konkretnych okolicznosciach sprawy np. poprzez odwotanie sie
do interesu publicznego. Na taka mozliwos¢ wskazywat rzad brytyjski, jednocze-
$nie dodajac, ze prawo do milczenia oraz prawa do nieobciazania sie moga zostaé
ograniczone, gdyz nie zostaly wprost sformutowane w art. 6 EKPCz. W dalszych
orzeczeniach ETPCz przyjat, ze prawo do nieobciazania si¢ nie maja charakteru
absolutnego?2.

Podobne stanowisko, jak w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu, wyra-
zit ETPCz w sprawie Kansal v. Zjednoczonemu Krélestwu. Stan faktyczny tej sprawy
sprowadzat sie do tego, ze w sprawie skarzacego wykorzystano jako materiat dowo-
dowy jego zeznania ztozone w postepowaniu upadiosciowym (Insolvency Act 1986),
w toku ktérego miat on prawny obowiazek zeznawania. Zgodnie bowiem z przepi-
sem art. 291 (6) ustawy o niewyptacalnosci z 1986 r., Y. Pal Kansal byt zobowiazany
- pod grozba kary na kare grzywny lub pozbawienia wolnoéci — do udzielania

19 B. Gronowska, Prawo oskarzonego do milczenia oraz wolnos¢ od samooskarzenia w ocenie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Prokuratura i Prawo 2009, nr 7-8, s. 11.

20 Zob. Concurring opinion sedziego Morenilla zob. wyrok ETPCz z dnia 17 grudnia 1996 r.
w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu skarga nr 19187 /91.

21 Zob. Wyrok ETPCz z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu
Krélestwu skarga nr 19187/91, § 74; S. Trechsel, Human rights..., s. 344-345; M. Wasek-Wiaderek,
Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 183; M. O’Boyle, Freedom from Self-Incrimination..., s. 1027-
1028. Z kolei sedziowie Valtico oraz Golciiklii nie doszukali sie naruszenia przepisu art. 6 § 1
EKPCz wskazujac, iz the Companies Act 1985 pozwalaja realizowaé wlasciwa propordje (,,proper
sense of proportion”) miedzy prawem do milczenia i prawem do nieobciazania sie a mozliwoscia
$cigania oszustw gospodarczy.

22 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Heaney i McGuinness v. Zjed-
noczonemu Krolestwu, skarga nr 34720/97; Zob. A. Lach, Granice badan oskarzonego..., s. 66-67.
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odpowiedzi na pytania zadane mu przez urzednika prowadzacego postepowanie
upadtosSciowe. Z kolei przepis art. 433 przywotanej ustawy stanowit, ze odwiadcze-
nie zlozone w jakimkolwiek celu w postepowaniu upadtosciowym mogto zostaé
uzyte jako dowdd przeciwko osobie, ktéra je zlozyta lub brata udzialt w jego zlo-
zeniu. Ustawa ta przewidywata zatem przymus prawny wobec skarzacego, gdyz
wylaczata mozliwosé skorzystania z prawa do milczenia?3. Twierdzac to, ETPCz
dostrzegl réwniez, ze prawo brytyjskie nie zawierato przepisu zapewniajacego skar-
zacemu skuteczna ochrone przed samooskarzeniem.

3. Linia orzecznicza wyznaczona przez ETPCz w sprawach Saunders v. Zjednoczo-
nemu Krélestwu oraz Kansal v. Zjednoczonemu Krélestwu, wskazujaca, ze przekazane
w toku wymuszonych wyjasniefi informacje nie zostana wykorzystane w postepo-
waniu karnym, zostata potwierdzona takze w wyroku w sprawach Heaney i McGu-
inness v. Zjednoczonemu Krélestwu?* oraz Shannon v. Zjednoczonemu Krélestwu?>.

W pierwszej z przywolanych spraw skarzacy zostali zatrzymani w zwiazku
z atakiem bombowym na posterunek jednostki armii brytyjskiej. Heaney i McGu-
inness, po poinformowaniu, ze przystuguje im prawo do milczenia, odméwili odpo-
wiedzi na pytania o udziat w ataku bombowym i powody znajdowania sie w domu
obok miejsca popelnienia przestepstwa. Po takim o$wiadczeniu skarzacych, prze-
stuchujacy ich policjanci poinformowali o tresci art. 52 ustawy o przestepstwach
przeciwko panstwu z 1939 r. Na podstawie tego przepisu osoba przestuchiwana
w trybie tej ustawy ma obowiazek udzielenia szczegétowej informacji odnosnie
miejsca i czasu jej pobytu w czasie 24 godzin poprzedzajacych zdarzenia, ktérego
dotycza prowadzone czynnosci $ledcze. Za niepodporzadkowanie sie rzeczonemu
obowiazkowi skarzacym grozita kara do szeSciu miesiecy pozbawienia wolnosci, na
ktéra zreszta pdzniej zostali skazani. Byta to jedyna kara wymierzona skarzacym,
jako ze w poézniejszym procesie karnym zostali uniewinnieni od zarzutu udziatu
w organizadji terrorystycznej. Zanim sprawa skarzacych zostata rozpoznana przez
ETPCz, zainicjowali oni postepowanie przez Sadem Najwyzszym co do zgodnosci
art. 52 ustawy o przestepstwach przeciwko panstwu z 1939 r. z Konstytugja Irlan-
dii2t. Sad Najwyzszy nie doszukat sie niekonstytucyjnosci wskazanego przepisu
podnoszac, iz ingerencja w prawo do milczenia przewidziana w art. 52 ustawy
o przestepstwach przeciwko panstwu czyni zados¢ wymogowi proporcjonalnosci,

23 Por. A. Krawczyk stwierdza, ze wytaczenie dotyczylo , prawa upadlego do nieobciazania
sie”, zob. Prawo do nieobcigzania sie a postegpowania restrukturyzacyjne, Prokuratura i Prawo 2017,
nr 2, s. 109-110; M. Berger, Europeanizing Self-Incrimination..., s. 361-362.

24 Wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Heaney i McGuinness v. Zjednoczonemu
Krolestwu, skarga nr 34720/ 97. Por. tez podobnie rozstrzygnieta sprawe Quinn v. Irlandii w wyro-
ku ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r., skarga nr 36887/97, § 56, w ktérym ETPCz wyraznie wskazat,
ze stopiefn przymusu natozony na skarzacego na podstawie przepisu art. 52 ustawy o przestep-
stwach przeciwko panstwu niszczy istote zakazu przymuszania do samooskarzania sie oraz
prawa do milczenia. Zob. tez S. J. Summers, Fair Trials: The European Criminal..., s. 620-621.

25 Wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2005 r. w sprawie Shannon v. Zjednoczonemu Krélestwu,
§ 34-41.

26 Wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Heaney i McGuinness v. Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga nr 34720/97, § 14 Zob. tez tez R. Goss, Criminal Fair Trial Rights. Article 6 of the
European Convention on Human Rights, Oxford, Portland, Oregon 2016, s. 191-193.
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poniewaz ma na celu ochrone bezpieczenstwa panstwa. Takze wtadze brytyjskie
przed ETPCz przekonywaly, ze podjecie czynnosci na podstawie normy prawnej
wyrazonej w art. 52 ustawy o przestepstwach przeciwko panstwu byto wilasciwa
reakcja na zagrozenie terroryzmem, bylo uzasadnione potrzebe zapewnienia wta-
Sciwego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwoéci oraz utrzymania porzadku
i spokoju publicznego. Odmiennego zdania byt jednak ETPCz. Mimo ze na wstepie
swoich rozwazah ETPCz wskazal, iz prawo do milczenia nie jest prawem abso-
lutnym, to jednak uznal naruszenie prawa do milczenia oraz domniemania nie-
winnosci w sprawie Heaney i McGuinness v. Zjednoczonemu Krélestwu?’. Za takim
stanowiskiem przemawiat nastepujace elementy.

Po pierwsze, brak w ustawie o przestepstwach przeciwko panstwu z 1939 r. unor-
mowania wykluczajacego mozliwos¢ uzycia protokotéw zeznan w postepowaniu kar-
nym przeciwko skarzacym. Jednocze$nie dodajac, ze nie jest jego rola ETPCz w tej
sprawie ocena wplywu, jaki na prawo do nieobciazania sie mogtoby mie¢ bezposrednie
lub posrednie wykorzystanie o§wiadczen oskarzonych w pézniejszym postepowaniu
karnym. Tym bardziej, ze w $wietle przepiséw przywotanej ustawy brak jest zakazu
co do mozliwosci uzycia protokotléw zeznan w postepowaniu karnym. Po drugie,
zastosowany wobec skarzacych stopief przymusu (degree of compulsion) na podstawie
art. 52 ustawy o przestepstwach przeciwko pafistwu z 1939 r. powodowat ogranicze-
nia ich gwarangji procesowych, w szczegdlnosci prawa do milczenia, gdyz to wlasnie
za owe ,milczenie” skarzacy zostali ukarani?$. Zasadnie ETPCz zauwazyl, ze ogdlne
wymagania rzetelnoéci zawarte w art. 6 EKPCz maja zastosowanie do postepowania
karnego w sprawach dotyczacych wszystkich rodzajéw przestepstw, zaréwno tych
najprostszych, jak i najbardziej skomplikowanych. Dlatego tez nie mozna powotywaé
sie na interes publiczny, aby usprawiedliwi¢ postuzenie sie zeznaniami uzyskanymi
pod przymusem w policyjnym $ledztwie, majacymi nastepnie wesprze¢ zarzuty
wobec oskarzonego podczas procesu sadowego.

Warto nadmienié, ze w trakcie postepowania przez ETPCz strona rzadowa
wskazywata na mozliwo$¢é ograniczenia prawa do milczenia w nastepstwie odwo-
fania sie do klauzuli interesu publicznego. Poglad ten zostal, tak jak w sprawie
Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu, odrzucony. W analizowanej sprawie ETPCz
dodat ponadto, ze gwarancje okreslone w art. 6 EKPCz nalezy jednakowo stosowaé
do wszystkich postepowan karnych (w autonomicznym rozumieniu Konwengji).
Nie jest przy tym istotna waga czynu, czy stopienn skomplikowania sprawy. W uza-
sadnieniu wyroku podkreslono tez, ze ochrona porzadku publicznego nie moze
uzasadniaé zniweczenia wolnoSci od samooskarzenia oraz prawa do milczenia®.

27" Na zwiazek prawa do milczenia oraz prawa do nieobciazania sie zwrécit uwage ETPCz
w wyroku z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu skarga
nr 19187/91, § 68 twierdzac, ze oba prawa stanowia ,,basic principles of a fair procedure inherent
in Article 6(1)”, zob. tez R. Goss, Criminal Fair Trial Rights..., s. 103.

28 Wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Heaney i McGuinness v. Zjednoczonemu
Krolestwu, skarga nr 34720/97, § 57; W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym...,
s. 21; M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 188-189; S. Summers, Fair Trials.
The European Criminal...., s. 156.

2 Por. wyrok ETPC z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie Heaney i McGuinness v. Zjedno-
czonemu Krélestwu, skarga nr 34720/97, § 57-59. W § 59 wskazano, ze ,the security and public
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Do powyzszej linii orzeczniczej nawiazuje sprawa Shannon v. Zjednoczonemu Kré-
lestwu. Stan faktyczny tej sprawy polegat na tym, skarzacy nie stawit sie na wezwa-
nie inspektoréw finansowych prowadzacych postepowanie na podstawie ustawy
o dochodach z przestepstw (the Proceeds of Crime (Northern Ireland) Order 1996),
w czasie, gdy juz bylo prowadzone przeciwko niemu postepowanie karne doty-
czace nieprawidlowosci w prowadzeniu rachunkowosci stowarzyszenia i wsp6t-
udzialu w przestepstwie oszustwa. Skarzacy uzaleznit stawienie sie na wezwanie
inspektoréw od uzyskania zapewnienia, ze przekazane przez niego informacje nie
zostana wykorzystane w toczacym sie przeciwko niemu postepowaniu karnym.
Z uwagi na brak takiej gwarangji, skarzacy powotal sie na prawo do nieobciazania
sie i odmoéwit zeznawania, tym samym skorzystat z prawa do milczenia. W wyniku
odmowy zostat skazany na kare pieniezna w wysokosci 200 funtéw. W nastepstwie
procedury odwotawczej sprawa znalazta swéj final przed Sadem Apelacyjnym
Irlandii Pétnocnej, ktéry uznal, ze przepis art. 6 § 1 EKPCz nie znajduje zastoso-
wania do postepowania pozasadowego, a takim bylo postepowanie prowadzone
przez inspektéw finansowych, w zwiazku z czym osoba nie moze uchyli¢ sie od
obowiazku stawienia sie na przestuchanie oraz odmoéwié ztozenia wyjadnien nawet
w sytuadcji, ze przekazywane informacje moga by¢ ,, potencjalnie obciazajace” (poten-
tially incriminating)3. Poglad ten oraz stanowisko rzadu méwiace, ze skarzacy nie
moze powotywacé sie na prawo do milczenia, poniewaz nie przeprowadzono do
konica przeciwko skarzacemu postepowania karnego, w ktérym mogtoby dojs¢ do
wykorzystania obciazajacych informacji, zostat zdecydowanie odrzucony przez
ETPCz.

Trybunal wyraznie wskazal, ze skarzacy nie miat wptywu na to,jakie informacje
mogly zostaé wykorzystane w postepowaniu karnym, a musiat je przekazaé¢ pod
przymusem prawnym w postaci kary pienieznej oraz pozbawienia wolnosci. Ist-
niato przy tym prawdopodobiefistwo, ze informacje te moga zosta¢ wykorzystane
w postepowaniu karnym, w stosunku do skarzacego. Jednoczeénie zwrécono uwage,
ze nie istnialy w tym wzgledzie gwarancje systemowe w prawie Irlandii Péinoc-
nej, ktére chronityby przed wykorzystaniem przekazanych inspektorowi informacji

order concerns relied on by the Government cannot justify a provision which extinguishes the
very essence of the applicants’ rights to silence and against self-incrimination guaranteed by
Article 6 § 1 of the Convention”. Zob. szerzej A. Ashworth, Self-Incrimination in European Human
Rights Law—A Pregnant Pragmatism? Cardozo Law Review 2008, vol. 30, s. 761 i n.; M. Berger,
Self-Incrimination and the European Court of Human Rights: Procedural Issues in the Enforcement of
the Right to Silence, European Human Rights Law Review 2007, vol. 5, s. 517-518; J. Jackson,
Reconceptualising the right of silence as an effective fair trial standard, International and Comparative
Law Quarterly 2009, vol. 58, nr 4, s. 837; S. Summers, Fair Trials. The European Criminal..., s. 156;
M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 188-189.

30 Por. Lord Justice Carswell w wyroku z 11 grudnia 2002 r. stwierdzit, ze , Article 6 § 1
of the Convention is directed towards the fairness of the trial itself and is not concerned with
extra-judicial inquiries “with the consequence that a person to whom those inquiries are directed
does not have a reasonable excuse for failing or refusing to comply with a financial investigator’s
requirements merely because the information sought may be potentially incriminating”, por.
wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2005 r. w sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, skarga nr 6563/03, § 21. Sprawe analizuje w literaturze polskiej M. Wasek-Wiaderek,
Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 189-190; W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sig w procesie
karnym..., s. 17.
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w postepowaniu karnym przeciwko skarzacemu. Ponadto, sedziowie strasburscy
uznali, iz powotanie sie na prawo do milczenia oraz prawo do ochrony przed samo-
oskarzeniem nie jest uzaleznione od tego, czy zeznania uzyskane pod przymusem
w postepowaniu administracyjnym moga zosta¢ wykorzystane w postepowaniu
karnym. Inaczej méwiac, nie musi dojs¢ do wykorzystania w postepowaniu kar-
nym o$wiadczen oskarzonego ztozonych pod przymusem w innym postepowaniu
albo wykorzystania faktu jego milczenia, aby mozliwe byto stwierdzenie naruszenia
prawa do nieobciazania sie3l. Rzecz jednak w tym, ze w sprawie Shannon v. Zjed-
noczonemu Krélestwu Trybunat poszedt o krok dalej i uznat, iz skarzacy ma prawo
do milczenia nawet, gdy nie wszczeto postepowania karnego, w ktérym mogtoby
doj$¢ do wykorzystania informacji dostarczonych pod przymusem32. Uzaleznienie,
ze skorzystanie z prawa do milczenia mogtoby nastapi¢ tylko wéweczas, gdy toczy-
loby sie réwnoleglte postepowanie karne, rodzitoby stan niepewnosci po stronie
skarzacego. Osoba znajdujaca sie w takiej sytuacji nie wiedziataby w jaki sposéb
informacje ,,wydobyte” od niej pod przymusem prawnym zostatyby wykorzystane
przez organy panstwa. W prawie Shannon v. Zjednoczonemu Krélestwu brak byto
gwarancji, ze tre$¢ zeznan ztozonych wobec inspektoréw finansowych nie zostanie
wykorzystana przeciwko niej w tym odrebnym postepowaniu. Na tym tyle M Ber-
ger wysuwa postulat, ze zadaniem panstwa jest unormowanie prawa do milczenia
juz przy pierwszym przestuchaniu z jednoczesnym stworzeniem jego ochrony3.

4. Wskazane stanowiska ETPCz nie sa jedynymi w zakresie ochrony prawa do
milczenia, gdy chodzi o przestuchanie oséb zeznajacych w charakterze $wiadka.
W bogatym orzecznictwie strasburskim mozna odnalez¢ i takie judykaty, ktére
»zanizaja” zakres standardu konwencyjnego, uznajac, iz samo uzycie przymusu
prawnego w celu uzyskania zeznan nie stanowi naruszenia art. 6 EKPCz. Dla naru-
szenia wskazanego przepisu wymagaja nadto uzycia tak pozyskanych informacji
w postepowaniu karnym prowadzonym przeciwko osobie przekazujacej informacje.
Przyktadem takiego stanowiska jest wyrok w sprawie Serves v. Francja3*. Z okolicz-
nosci tej sprawy wynika, ze skarzacemu zostat postawiony — wraz z kilkoma innymi
zolnierzami — zarzut zabdjstwa klusownika w trakcie misji wojskowej w Afryce.

31 W tym wzgledzie ETPCz odwota sie do wyrokéw w sprawach: Heaney i McGuinness
v. Zjednoczonemu Krélestwu, §§ 43-46 oraz Funke v. Francja, §§ 39-40, zob. wyrok ETPC z dnia
4 pazdziernika 2005 r. w sprawie Shannon v. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 6563/03, § 34.
Zob. M. Berger, Self-Incrimination and the European Court..., s. 522-523.

32 Trafnie wskazuje W. Jasinski, ze EPTCz w sprawie Shannon v. Zjednoczonemu Krélestwu nie
poddat analizie, czy przepis art. 6 EKPC ma zastosowanie do postepowania w kwestii odzyskania
przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa. Podstawa zatem rozstrzygniecia byta potencjalna
mozliwo$¢ wykorzystania o$wiadczen sktadanych w toku postepowania zmierzajacego do
odzyskania przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa w postepowaniu karnym toczacym sie
przeciwko skarzacemu, por. W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania si¢ w procesie karnym..., s. 17.

33 Zob. M. Berger, Self-Incrimination and the European Court..., s. 525.

34 Zob. M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 184-185; B. Gronowska,
Przeglad orzecznictwa ETPC, sprawa Serves cla Francja — wyrok z 20 pazdziernika 1997 r. — zarzut
naruszenia prawa do stusznej rozprawy sqdowej, PPE 1998 r., nr 1, s. 87; W. Jasinski, Prawo do
nieobcigzania sig..., s. 16; P. Hofmanski, A. Wrébel, [w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz, Warszawa 2010, s. 278.
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Po kilku miesiacach postepowanie karne zostato uniewaznione z uwagi na brak
zasiegniecia opinii Ministerstwa Obrony, co stanowito przestanke negatywna do
jego prowadzenia. W kolejnym postepowaniu, juz po usunieciu braku formalnego,
Serves zostal wezwany przez sedziego $ledczego na Swiadka, jednak odméwit pod-
pisania roty przysiegi, ktéra zobowiazywata go do méwienia prawdy. Taka sytuacja
powtérzyla sie trzykrotnie. Za kazdym razem skarzacy odmawiat podpisania roty
przysiegi i ztozenia zeznan, wobec czego zostat ukarany karami porzadkowymi
(kara pieniezna). Skarzacy, odwotujac sie do Izby Orzeczen Sadu Apelacyjnego
w Paryzu (The First Indictment Division of the Paris Court of Appeal) od natozonych
kar pienieznych, podniést, ze w swietle zebranych dowodéw i okolicznosci spraw
znanych w zwiazku z wezeéniejszym oskarzeniem powinien zosta¢ postawiony
w stan oskarzenia, za$ przestuchiwanie go w charakterze §wiadka narusza art. 6
EKPC oraz 105 franc. KPK, ktére wyklucza mozliwosé przestuchania w charakterze
Swiadka osoby, co do ktérej istnieja powazne i spéjne dowody jej winy. Izba Orze-
czen Sadu Apelacyjnego w Paryzu utrzymata w mocy decyzje o ukaraniu uznajac,
z jednej strony, iz material dowodowy zgromadzony w pierwszym postepowaniu
wobec skarzacego nie moze zosta¢ przeciwko niemu wykorzystany, z drugiej strony
twierdzac, ze skarzacy nie podat zadnych powodéw odmowy ztozenia przysiegi, co
uniemozliwito §ledczym ocene, czy zachodzita okolicznoé¢ z art. 105 franc. KPK35.

Zanim ETPCz przystapit do oceny zarzutu naruszenia prawa do milczenia przez
wladze francuskie, musiat rozstrzygnad, czy skarzacy moze korzysta¢ z gwarancji
z art. 6 EKPCz, skoro nie zostal formalnie oskarzony. Odwotujac sie do autonomicz-
nego rozumienia pojecia ,oskarzenia w sprawie karnej”, ETPCz uznat, ze chodzi
nie tylko o oficjalne postawienie zarzutéw, ale réwniez kazda sytuacje faktyczna
w procesie, ktéra zasadniczo oddziatuje na sytuacje danego podmiotu3. Mimo
stanowiska ETPCz, ze ukaranie kara pieniezna za odmowe podpisania przysiegi
stanowi forme przymusu, to nie miat on na celu uzyskanie zeznan, a jedynie gwa-
rancje zeznania ,catej prawdy i tylko prawdy” (the whole truth and nothing but the
truth) przez osobe przestuchiwana®. Trybunat podniést, ze skarzacy mégt odmo-
wié odpowiedzi na poszczegdlne pytania, ktére w jego ocenie naruszatyby prawo
do niedostarczenia dowodéw przeciwko sobie. Nie dat on szansy zadania pytan
przez sedziego $ledczego, poniewaz w ogdle nie przystapil do przestuchania.
W konsekwengji — zdaniem ETPCz — natozenie kary pienieznej nie moze stanowic
Srodka przymuszenia skarzacego do samooskarzenia, gdyz nie wystapito ryzyko
takiej sytuacji. Celem natozonej kary bylo jedynie wyegzekwowanie obowiazku

% Por. wyrok ETPCz z dnia 20 pazdziernika 1997 r. w sprawie Serves v. Francji, skarga
nr 20225/92, § 26, zob. tez M. Berger, Self-Incrimination and the European Court of Human Rights...,
s. 522; M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 185.

36 Wyrok ETPCz z dnia 20 pazdziernika 1997 r. w sprawie Serves v. Francji, skarga
nr 20225/92, § 26; wyrok ETPCz z dnia 27 lutego 1980 r. w sprawie Deweer v. Belgia, Series A
no. 35, p. 22, § 42, 46; wyrok ETPCz z dnia 15 lipca 1982 r. w sprawie Eckle v. Niemcym Series A
no. 51, p. 33, § 73; zob. tez M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 185.

37 Do takiego pogladu przychyla sie M. Berger, zob. Self-Incrimination and the European Court
of Human Rights..., s. 522.
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gwarantujacego prawdziwosci sktadanych zeznan38. Orzeczenie to zapadto stosun-
kiem gloséw 6:3. Mniejszos$¢ orzekajaca w zdaniu odrebnym (dissenting opinions)
podniosta, iz skoro skarzacy byt jednoczesnie osoba faktycznie podejrzana, to przy-
stugiwa¢ mu powinno prawo do odmowy sktadania zeznah w catosci. Sedziowie
Pekkanen, Wildhaber oraz Makarczyk wyrazili poglad, ze zobowiazanie skarzacego
do zlozenia przysiegi stuzyto zapewnieniu, ze wszelkie o§wiadczenia ztozone przez
niego wobec sedziego $ledczego musza by¢ zgodne z prawda. W zdaniu odrebnym
dodano, ze sedzia Sledczy, nalegajac na ztozenie przysiegi i nie dajac skarzacemu
mozliwodci uzasadnienia jej nieztozenia, doprowadzit do tego, ze znalazt sie on
w sytuacji naruszajacej prawo do niedostarczenia dowodéw przeciwko sobie. Dla-
tego tez uwazaja, i stusznie, ze skarzacy miat prawo czué sie, ze po podpisaniu
przysiegi bedzie zmuszony do zlozenia zeznai pozostajacych z prawda, w tym
zeznan obciazajacych. Nie miato przy tym znaczenia w jakiej roli procesowej wysta-
pitby skarzacy, czy jako oskarzony czy $wiadek. W kazdej sytuacji wskazany przy-
mus stanowitby naruszenie art. 6 § 1 EKPCz.

Wyrok w sprawie Serves v. Francja nie jest jedynym przyktadem, kiedy ETPCz
ograniczyt zakres ochrony wynikajacej z prawa do milczenia. Stato sie tak np.
w wyroku i Macko i Kozubal v. Stowacja®. Stan faktyczny przedstawiat sie w ten
sposdb, iz skarzacy byli pelnomocnikami spétki, ktérej jeden ze wspétwlascicieli
byt oskarzony o przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu. W jego sprawie
skarzacy zostali wezwani w charakterze Swiadkéw, jednak odméwili odpowiedzi
na pytanie, powotujac si¢ na przepis art. 100 § 2 stowackiego KPK), normujacego
prawa do milczenia oraz prawo do niedostarczenia dowodéw przeciwko sobie. Za
odmowe zlozenia zeznan zostali ukarani karami pienieznymi oraz — w p6zniejszym
okresie — postawiono im zarzuty popelnienia przestepstw gospodarczych, oparte
na innych okolicznosciach niz w przypadku wspétwtlasciciela spétki. Nie stano-
wilo to jednak przeszkody dla organéw $ledczych prowadzenia jednego $ledztwa
w stosunku do wszystkich oskarzonych#. Warto podkresli¢, ze podejmujac decyzje
o nalozeniu kary pienieznej wobec skarzacych stwierdzono, iz osoba, ktéra pra-
gnie powota¢ sie na prawo do milczenia powinna poda¢ powody odmowy zto-
zenia zeznan. Uprawnienie to nie jest zalezne od woli wezwanego $wiadka, lecz
pozostawione jest organowi procesowemu przeprowadzajacemu czynnos¢ proce-
sowa. Moze on przychyli¢ sie do stanowiska $wiadka, moze réwniez odrzuci¢ jego

3 ETPCz wskazal wyraznie, ze “the fines imposed on Mr Serves did not constitute
a measure such as to compel him to incriminate himself as they were imposed before such a risk
ever arose”, por. wyrok ETPCz z dnia 20 pazdziernika 1997 r. w sprawie Serves v. Francji, skarga
nr 20225/92, § 47; zob. réwniez uwagi na temat tego wyroku W. Jasiniski, Prawo do nieobcigzania sig
w procesie karnym..., s. 25. W literaturze polskiej stanowisko ETPCz podziela np. A. Lach, ktérzy
aprobujac stanowiska Trybunatu wskazuje, ze ,nie stanowi naruszenia prawa do milczenia
obowiaze zlozenia przysiegi przez swiadka, co nalezy odrézni¢ od obowiazku zeznawania”
por. A. Lach, Wspélczesne tendencje w zakresie ograniczenia prawa do milczenia w procesie karnym,
[w:] A. Marek (red.), Wspélczesne problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksigga Pamigtkowa
Profesora Andrzeja Blusiewicza, Toruni 2004, s. .... NR STRON

3 Wyrok ETPC z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie Macko i Kozubal v. Stowacja, skargi
nr 64054/00 i 64071/00.

40 M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 186.
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motywy i zobowiaza¢ do ztozenia zeznari#l. Mimo braku pewnosci skarzacych co
do okolicznosci przestuchania oraz pozostawieniu decyzji w zakresie powotania
sie na prawo do milczenia w gestii organéw procesowych, ETPCz nie doszukat sie
naruszenia art. 6 EKPCz. Zdaniem Trybunatu skarzacy zostali wezwani w charakte-
rze $wiadkéw na temat innych zdarzen niz te, ktére pozniej staty sie przedmiotem
postawionych zarzutéw. Pozwolito to Trybunatowi uznaé, ze odmowa ztozenia
zeznan przez skarzacych nie spotkat sie z reakcja organéw procesowych w sposéb
naruszajacy prawo do milczenia®2.

Réwniez w sprawie Van Vondel v. Holandii organy konwengji nie doszukatly sie
naruszenia art. 6 § 1 EKPCz, mimo ze prawo do milczenia skarzacego zostato ograni-
czone. Stan faktyczny przedstawiat sie w ten sposéb, ze Van Vondel jako oficer policji
stanal przed parlamentarna komisja $ledcza celem ztozenia zeznania pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej. Zgodnie z trescia Section 3 § 2 ustawy o $ledztwach parla-
mentarnych (Parliamentary Inquiries Act, Wet op de Parlementaire Enquéte) kazda osoba
wezwana przez komisje ma obowiazek stawiennictwa oraz zlozenia zeznan, za wyjat-
kiem os6b na ktérych ciazy obowiazek wynikajacych z tajemnicy zawodowej oraz
ochrony informagji niejawnych. Poza wskazanymi wyjatkami, prawo holenderskie nie
przewiduje mozliwoSci odmowy zeznan czy tez skorzystania z prawa do milczenia.
Osoba wezwana do zlozenia zeznan jest obowiazana do ztozenia nawet w sytuacji,
gdy beda one miaty charakter obciazajacy, co w sposéb nie budzacy watpliwosci
oznaczalo unicestwienie prawa do milczenia w procedurze przed komisja Sledcza.
Przy czym nalezy doda¢, ze wedle Section 24 ustawy o $ledztwach parlamentarnych,
zeznania przed komisja $ledcza nie moga by¢ wykorzystane jako dowéd w postepo-
waniu sadowym przeciwko skladajacemu, za wyjatkiem postepowania w sprawie
sktadania fatszywych zeznan. Pomimo takiej gwarangji skarzacy zostat oskarzony
o sktadanie falszywych zeznan, a nastepnie skazany.

Analizujac ta sytuacje ETPCz wskazat, ze prawo do nieoskarzania samego siebie
przede wszystkim koncentruje sie wokét woli oskarzanego do poszanowania jego
milczenia. Te uprawnienia jednostki nie moga stanowi¢ podstawy do wytaczenia
karalnosci kazdego dziatania motywowanego checia unikniecia odpowiedzialnosci
karnej. Z orzeczenia Van Vondel v. Holandii wynika teza, ze wystarczajacym zabez-
pieczeniem intereséw procesowych skarzacego byta okoliczno$é, iz ujawnione
przed komisja zeznania nie mogty stanowi¢ dowodu przeciwko sktadajacemu. Co
wiecej, jak wskazuje uzasadnienie powyzszego judykatu, okoliczno$¢ ta stanowita
istotny argument do uznania, ze nie doszto do naruszenia prawa od milczenia®.

41 Wyrok ETPC z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie Macko i Kozubal v. Stowacja, skargi
nr 64054/00 i 64071/00, § 40.

42 Por. wyrok ETPC z dnia 19 czerwca 2007 r. w sprawie Macko i Kozubal v. Stowacja, skargi
nr 64054 /00 i 64071/00, § 52-55; M. Wasek-Wiaderek, Nemo se ipsum accusare tenetur..., s. 186.

4 Decyzja ETPCz z dnia 2 marca 2006 r., w sprawie Van Vondel v. Holandii, skarga
nr 38258/03, W decyji tej stwierdzono, ze “It may be that the applicant lied in order to prevent
revealing conduct which, in his perception, might possibly be criminal and lead to prosecution.
However, the right to silence and not to incriminate oneself cannot be interpreted as giving
a general immunity to actions motivated by the desire to evade investigation. Thus, the present
case is not find that the facts of this case disclose any infringement of the right to silence or
privilege against self-incriminations or that there has been any unfairness contrary to Article 6
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5. Podsumowujac, mozna stwierdzié, ze przedstawione uwagi na kanwie orzecznic-
twa ETPCz pozwalaja na wyprowadzenie kilku wnioskéw. Po pierwsze, nie budzi
najmniejszej watpliwosci, ze pozostaja w sprzecznosci ze standardem strasburskim
dziatanie wladz krajowych, ktére zobowiazuja oskarzonego do dostarczenia inkry-
minujacych dowodéw w postepowaniu karnym. Po drugie, jednostka moze powotaé
sie na prawo do milczenia oraz prawo do nieobciazania sie takze wtedy, gdy zobo-
wiazana jest ona ztozy¢ obciazajace zeznania w postepowaniu o charakterze innym
niz karne, a informacje te zostaty albo moga zosta¢ wykorzystane w toczacym sie
réwnolegle lub mogacym zostaé¢ wszczetym postepowaniu karnym. Czasami twier-
dzi sie wrecz, ze nie musi zosta¢ wszczete postepowanie karne, aby doszto do naru-
szenia art. 6 EKPCz. Zastrzec nalezy, ze wprawdzie poglad ten mocno wybrzmiat
w sprawie Saunders v. Zjednoczonemu Krélestwu, to jednak zdarzaja sie orzeczenia
(np. Serves v. Francja), w ktérym Trybunat ograniczyt swoje stanowisko tylko do
sytuacji, gdy nastapito uzycie pozyskanych informagji pod przymusem prawnym
w postepowaniu karnym prowadzonym przeciwko osobie przekazujacej informa-
¢je. Mimo rozbieznoéci mozna przyjaé, ze w ocenie ETPCz nieakceptowalnym jest
wykorzystanie inkryminujacych informacji przekazanych organom administracyj-
nym jako dowodu w postepowaniu karnym. Uwaga ta dotyczy zar6wno oéwiad-
czen jednoznacznie potwierdzajacych okoliczno$ci niekorzystne dla pdzniejszego
oskarzonego, jak i tych, ktére moga zosta¢ w jakikolwiek sposéb wykorzystane na
niekorzy$c¢ oskarzonego (np. fakt jego milczenia).

W tym wzgledzie istotna role odgrywa nie tre$¢ okreslonego dowodu, lecz spo-
s6b jego wykorzystania przez oskarzenie. Wyciaganie dalszych wnioskéw powinno
odbywac sie ostroznie, poniewaz z uwagi na nieprecyzyjne oceny ETPCz, czy doszto
do naruszenie prawa do milczenia, nie sposéb jednoznacznie stwierdzié¢ jakie moga
by¢ konsekwengcje wadliwego dziatania organéw procesowych. Ten stan rzeczy nie
dziwi, gdyz ETPCz daleki jest od kategorycznych sadéw i precyzyjnosci wywo-
déw; woli indywidualne podejécie do kazdej sprawy, co jednak skutecznie ogra-
nicza przewidywalno$¢ wydawanych rozstrzygnie¢ oraz uniemozliwia klarowne
zaprezentowanie standardu konwencyjnego.
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STANDARD OCHRONY PRAWA DO MILCZENIA
W KONTEKSCIE OSOB ZEZNAJACYCH W CHARAKTERZE SWIADKA
NA TLE ORZECZNICTWA EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZLOWIEKA

Streszczenie

W artykule oméwiono problematyke prawa do milczenia w kontekscie oséb zeznajacych
w charakterze $wiadka w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Autor ana-
lizuje, w jakich okolicznosciach jednostka moze powota¢ sie na ochrone gwarantowana przez to
prawo, a takze, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem dostarczania dowodéw na swoja niekorzys¢.
Zwraca uwage na kluczowe orzeczenia ETPCz dotyczace ochrony przed przymuszeniem do
samooskarzenia osoby, wobec ktérej uzyto przymusu prawnego poza ramami postepowania
karnego w celu uzyskania informacji relewantnych z uwagi na postepowanie karne. Przedsta-
wiono orzeczenia ETPCz wskazujace, ze ochrona ta przystuguje takze wtedy, gdy nie wykorzy-
stania obciazajacych informagji w p6zniejszym postepowaniu karnym. Zaakcentowano réwniez
brak spéjnosci w orzecznictwie Trybunatu, co istotni ogranicza przewidywalnos¢ wydawanych
przez Trybunat rozstrzygnie¢ oraz stanowi trudnoé¢ w stworzeniu jednolitego standardu.

Stowa kluczowe: postepowanie karne, prawo do milczenia, prawo do nieobciazania sie, Euro-
pejski Trybunat Praw Czlowieka, prawa cztowieka
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STANDARD OF THE PROTECTION OF THE RIGHT TO SILENCE
APPLICABLE TO PERSONS EXAMINED AS WITNESSES
IN THE LIGHT OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS CASE LAW

Summary

The article discusses the issue of the application of the right to silence to persons giving
evidence as witnesses in the light of the European Court of Human Rights case law. The
author analyses the circumstances in which an individual may refer to the protection
guaranteed by this right as well as how the provision of self-incriminating information should
be understood. He focuses on the key ECtHR judgements concerning the protection against
coercion to self-incrimination of a person on whom legal compulsion was imposed in non-
criminal proceedings in order to obtain information relevant to criminal proceedings. The
article presents the ECtHR judgements indicating that the protection is applicable also when
the incriminating information is not used in the future criminal proceedings. It also emphasises
the lack of coherence in the ECtHR case law, which considerably limits predictability of the
Court’s judgements and makes it difficult to develop a uniform standard.

Keywords: criminal proceedings, right to silence, right not to incriminate oneself, European
Court of Human Rights, human rights
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WPROWADZENIE

Potrzeba zapewnienia spéjnoéci prawa i realizacji przezen okreslonych wartosci,
uznanych przez prawodawce za istotne, niezmiennie sktania do stanowienia norm,
ktérym przypisuje sie w szczegdlnosci zdolnos¢ do wptywania na konstrukcje sys-
temu prawa oraz specjalna role w interpretacji oraz stosowaniu prawa. Okresla sie
je w teorii prawa mianem zasad prawal. I cho¢ samo pojecie ,,zasad prawa” nie
jest jednoznaczne, co daje asumpt do podejmowania badai nad jego znaczeniem
oraz tworzenia réznorodnych koncepdji zasad prawa?, to jednak bezsporne jest, ze
pewne normy odgrywaja donio$lejsza role w porzadku prawnym w poréwnaniu
z pozostatymi. Ich relacja do innych norm systemu, ,zdolno$¢ do porzadkowania
w systemowa jedno$¢ wszystkich norm danej gatezi prawa”? oraz ich podstawowe
znaczenie w systemie prawnym lub jego czesci* stanowi o ich kwalifikacji jako
prymarnych. Jednocze$nie niejednokrotnie zasady nie sa formutowane wyraznie
w jednym przepisie. Czestokro¢ wynikaja one ,z catoksztaltu przepiséw systemu
prawa lub jego czesci”®.

dr hab., profesor w Zakladzie Prawa i Administracji na Wydziale Administracji i Nauk

Spotecznych Politechniki Warszawskiej, e-mail a.zalcewicz@ans.pw.edu.pl

1 W teorii prawa wyrdznia sie réwniez ogdlne zasady prawa jako postulaty systemu
prawa, zob. szerzej np. M. Kordela, Zasady prawa. Studium teoretycznoprawne, Poznan 2012, s. 14,
20-21 i przywotana tam literature.

2 Za najistotniejsze prace z tego zakresu uznaje sie opracowania R. Alexy’ego, H. Avila,
R. Dworkina, S. Wronkowskiej, ]. Wréblewskiego, M. Zielifskiego oraz Z. Ziembinskiego.

3 M. Kordela, op. cit., s. 271.

4 J. Wréblewski, Rozumienie prawa i jego wyktadnia, Wroctaw—Warszawa—-Krakéw-Gdarnsk—
Lodz 1990, s. 81-83.

5 ]. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 259.
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Nadmienione wiasciwosci zasad, ich rola oraz sposéb ujecia w przepisach, nie
zawsze bezpoSredni, przesadza o potrzebie refleksji naukowej nad identyfikacja
i typizacja zasad prawa w kazdej z jego gatezi. Nie inaczej jest w przypadku prawa
bankowego. W doktrynie parokrotnie podejmowane byly rozwazania nad istota
zasad prawa bankowego, jak réwniez dokonywano ich przedstawienia i klasyfika-
gji. W szczegélnosci tematyke te podejmowali Jolanta Gliniecka, Jerzy Harasimo-
wicz, Cezary Kosikowski i Tomasz Narozny, dokonujac w swoich opracowaniach
ich ustalenia, opisu oraz skatalogowania®.

Warto zauwazyé, ze rozwazania dotyczace norm szczegélnie doniostych dla
prawa bankowego formutujacych nakaz realizacji przyjetych przez prawodawce
wartoSci prowadzone byly przede wszystkim w okresie wejscia w zycie nowej
wowczas ustawy — Prawo bankowe’. Bylo to zwiazane z koniecznoscia ich ujecia
i usystematyzowania w odmiennej rzeczywistosci gospodarki rynkowej. Natomiast
przystapienie Polski do UE dato asumpt do dokonania identyfikacji zasad unijnego
prawa bankowego, ktére weszly do porzadku krajowego8.

Majac na uwadze dotychczasowy dorobek doktryny prawa bankowego, wydaje
sie mozliwe, zwlaszcza wobec najnowszych zmian przepiséw, podjecie dalszego
dyskursu prawniczego nad zasadami prawa bankowego oraz dokonanie aktuali-
zacji dotychczasowych ustalen dokonywanych przez przedstawicieli nauki, co jest
zamierzeniem Autorki niniejszego artykutu®.

W pierwszej kolejnosci niezbedne jest jednak dokonanie zastrzezenia, ze prowa-
dzone rozwazania skoncentrowane zostana $ci§le w obszarze prawa bankowego,
gdyz trzeba pamietaé, ze mozliwe jest rozwazanie ich w bardzo szerokiej perspek-
tywie prawa gospodarczego, czy nieco wezszej — prawa rynku finansowego!0. Sta-

6 J. Gliniecka, Tajemnica finansowa. Aspekty aksjologiczne, normatywne i funkcjonalne, Gdansk
2007, s. 50-51, eadem, System bankowy w regulacjach polskich i unijnych, Gdansk 2004, s. 74;
J. Gliniecka, J. Harasimowicz, Zasady polskiego prawa bankowego, Warszawa 1998, passim; eidem,
Zasady polskiego prawa bankowego i dewizowego, Bydgoszcz 2000, passim; C. Kosikowski, Publiczne
prawo bankowe, Warszawa 1999, s. 101-102; T. Narozny, Prawo bankowe, Poznan 1998, s. 28-34.

7 Ustawa z dnia 29 VIII 1997 r. Prawo bankowe, tekst jedn. Dz.U. poz. 1988 poz. 2016 ze
zm., przywolywana dalej jako upb.

8 Zob. E. Fojcik-Mastalska, Prawo bankowe Unii Europejskiej, Wroctaw 1996, s. 43; L. Géral,
Zintegrowany model publicznoprawnych instytucji ochrony rynku bankowego we Francji i w Polsce,
Warszawa 2011, s. 38-39; A. Jurkowska-Zeidler, Prawo bankowe Unii Europejskiej. Licencjonowanie
dziatalnosci bankowej, Bydgoszcz—Gdansk 2003, passim; A. Michér, Swoboda przedsigbiorczosci na
rynku finansowym Unii Europejskiej, [w:] W. Miemiec, K. Sawicka (red.), Instytucje prawnofinansowe
w warunkach kryzysu gospodarczego, Warszawa 2014, s. 656, T. Nieborak, Aspekty prawne
funkcjonowania rynku finansowego Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 98 i 99 oraz s. 152 i n.

9 Nie mozna na marginesie cho¢ nie zasygnalizowad, ze wprawdzie odrebna, w kontekscie
zarysowanej problematyki, ale niezwykle istotna kwestia pozostaje wplyw nieprzestrzegania
zasad ujetych w prawie bankowym na funkcjonowanie panstwa. Wspoélczesnie sfera coraz
wiekszego zainteresowania nauki staje sie nie tylko oddziatlywanie na system gospodarczy czy
rynek finansowy, ale i fakt wieloptaszczyznowosci reakdji, jakie wywotuje odejscie od przyjetych
regul, w tym np. ,erozji praworzadnoéci” na skutek nieprawidtowosci w polityce pienieznej
(zob. szerzej np. referat z seminarium naukowego NBP z dnia 18.01.17 r., Ch.A. Hartwell, The
“Hierarchy of Institutions” Reconsidered: Monetary Policy and its Effect on the Rule of Law in
Interwar Poland”).

10 Zob. szerzej m.in. M. Fedorowicz, Prawne ujecie nadzoru makroostroznosciowego w swietle
krajowych projektéw ustaw o nadzorze makroostroznosciowym nad systemem finansowym w ramach
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oby sie wéwczas zasadne wskazanie na przyktad zasady swobody podejmowania i
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, uznawanej za jedna z podstawowych zasad
zintegrowanego rynku finansowego!l. Podazajac tym tokiem rozwazan, trzeba
nastepnie zauwazy¢, ze system bankowy jest wspétczesnie znacznie zréznicowany
podmiotowo i nie chodzi tu wytacznie o jego niejednorodno$¢ z punktu widzenia
podmiotéw $wiadczacych ustugi bankowe (wykonujacych czynnosci bankowe).
Jego postrzeganie, ewoluujac, zostalo bowiem rozszerzone i obejmuje obecnie,
w znaczeniu sensu largo, nie tylko ogét bankéw funkcjonujacych w danym czasie
na danym terytorium!?, ale i organy oraz wyspecjalizowane podmioty dziatajace
na rzecz bankéw i ich klientéw!3. Patrzac szeroko na system bankowy i dokonujac
analizy obowiazujacych przepiséw, mozliwe jest sformutowanie zasady odrebnosci
rezimu prawnego podmiotéw wykonujacych czynnosci bankowe w celu zaspokoje-
nia potrzeb spoteczenistwa na ustugi bankowe oraz podmiotéw dziatajacych w celu
zapewnienia prawidlowego funkcjonowania rynku bankowego, czy szerzej finanso-
wego! (np. wiodacej roli bankowosci centralnej w sprawowaniu nadzoru makro-
ostrozno$ciowego'®). Jednak te kwestie takze zostaly wytaczone z analiz, albowiem,
jak juz wskazano, obszar badawczy ograniczony zostat $cisle do zasad dotyczacych
dziatalnosci bankéw jako podmiotéw wykonujacych czynnosci bankowe.
Przechodzac zatem na grunt publicznego prawa bankowego!¢, a jednoczesnie
postrzegajac ,,zasady jako efekt prawodawczego wyboru wartosci”17, wyjsé trzeba
od wartosci objetych ochrona na rynku ustug bankowych. Obecnie nie ulega watpli-
wodci, ze sa nimi bezpieczenistwo obrotu na rynku bankowym i stabilno$¢ systemu
bankowego'$, a szerzej finansowego, ktére to jednoczednie wypelniaja tres¢ inte-
resu publicznego!?, traktowanego wprost w doktrynie prawa i orzecznictwie jako
warto$é. Ochrona tych warto$ci jest zasadnicza przyczyna ingerencji prawodawcy
w sfere zachowan na rynku bankowym w drodze stanowienia norm nakazujacych

przedsejmowego etapu legislacyjnego, [w:] A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak (red.), Prawo rynku
finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, Warszawa 2016, s. 117; T. Nieborak, Unia bankowa —
w strong bezpieczenstwa i stabilnosci rynku finansowego Unii Europejskiej?, [w:] A. Jurkowska-Zeidler,
M. Olszak (red.), Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, Warszawa 2016, s. 95.

1 Zob. S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Krakéw 2000, s. 197 i n.;
M. Fedorowicz, Nadzor nad rynkiem finansowym Unii Europejskiej, Warszawa 2013, s. 191; L. Géral,
Zintegrowany model..., s. 37-39; T. Nieborak, Unia bankowa..., s. 95; P. Zapadka, S. Niemierka,
Charakterystyka europejskiego systemu bankowego — zagadnienia instytucjonalno-prawne. System prawny
oraz organizacja rynku finansowego w Unii Europejskiej, BiK 2003, nr 10, s. 20 i n.

12 Zob. A. Mikos-Sitek, P. Zapadka, Polskie prawo bankowe: wybrane zagadnienia, Warszawa
2011, s. 20-21 i przywotane tam poglady Wtadystawa Baki, Cezarego Kosikowskiego oraz
Zbigniewa Ofiarskiego.

13 E. Fojcik-Mastalska, System bankowy, [w:] E. Fojcik-Mastalska (red.), Prawo bankowe
w zarysie, Wroctaw 2006, s. 24.

14 A. Zalcewicz, Bank lokalny. Studium prawne, Warszawa 2013, s. 191-192.

15 M. Fedorowicz, Prawne ujecie nadzoru makroostroznosciowego..., s. 117.

16 Zamiarem Autorki jest oméwienie wytacznie zasad publicznego prawa bankowego
i pozostawienie kwestii zmian treSci zasad w obrebie prywatnego prawa bankowego odrebnemu
opracowaniu.

17 M. Kordela, Zasady prawa. Studium..., s. 251 i n.

18 A. Zalcewicz, Bank lokalny. Studium prawne..., s. 190; T. Nieborak, Tworzenie i stosowanie
prawa rynku finansowego a proces ekonomizacji prawa, Poznan 2016, s. 116 i n.

19 L. Géral, Ustawa o nadzorze nad rynkiem finansowym. Komentarz, Warszawa 2013, s. 30.
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ich realizacje, jak i pozostatych, wywodzonych od nich , wartosci pochodnych”.
W zwiazku z tym, te dwie zasadnicze wartosci ,odnajdywac¢” mozna we wszystkich
normach publicznego prawa bankowego, albowiem cato$¢ systemu wykazywaé
musi aksjologiczna zgodno$é. W konsekwencji z ogétu norm publicznego prawa
bankowego mozna wyprowadzi¢ jako metazasade zasade ochrony bezpieczefistwa
obrotu na rynku bankowym i stabilnosci systemu bankowego?. Wptywa ona na
uksztattowanie wszystkich normowanych w ramach prawa bankowego instytucji
prawnych.

Szczeg6towa analiza przepiséw prawa, zdaniem Autorki, pozwalata dotychczas
wyrdzniaé siedem podstawowych zasad publicznego prawa bankowego odnosza-
cych sie do dziatalnosci podmiotéw wykonujacych czynnosci bankowe, to jest
zasade: reglamentacji dziatalnosci bankowej, monopolu wykonywania czynnosci
bankowych, nadzoru publicznego, minimalizacji ryzyka, szczegdlnej ochrony $rod-
kéw powierzonych, szczegélnej ochrony strony zawierajacej z bankiem umowe
o $wiadczenie ustug bankowych oraz przeciwdziatania wykorzystywania systemu
bankowego do dziatan przestepczych?l.

Nowe zjawiska na rynku finansowym i zwiazana z tym potrzeba rewidowania
dotychczasowych pogladéw na zakres koniecznej ingerengji prawodawczej w celu
zapewnienia na nim nie tylko bezpieczenstwa, ale i zaufania sprawiaja, ze obecnie
wéréd wartosci, ktérych ochrona prowadzi do realizacji dobra ogétu coraz silniej
akcentuje sie stuszne interesy ekonomiczne obywatela. Znajduje to swoje odzwier-
ciedlenie w najnowszych przepisach wprowadzanych na poziomie samej UE oraz
jej panistw cztonkowskich. Poddajac je analizie mozna wskazaé na nowo uksztatto-
wana zasade powszechnosci dostepu do podstawowych ustug bankowych. I choé
wiazana ona by¢ musi z realizacja praw obywatela, to wptywa na dziatalnos¢ pod-
miotéw wykonujacych czynnosci bankowe i mozna ja uznaé za najnowsza z zasad
prawa bankowego mieszczaca sie w katalogu wyréznionym w oparciu o przyjete
kryterium.

20 A. Zalcewicz, Bank lokalny. Studium prawne..., s. 190.

Trzeba zauwazy¢, ze we wspélczesnej doktrynie coraz silnej akcentuje sie zaufanie jako
podstawowa warto$¢ rynku finansowego, a stabilno$¢ i bezpieczenstwo rynku finansowego jako
dobra chronione. Jak wskazuje Tomasz Nieborak prawodawca dziata w interesie publicznym,
,ktoérego tre§¢ wypetnia naczelna warto$¢ w postaci zaufania, ktére osiagniete zostanie przez
ochrone okreslonych débr”, T. Nieborak, Tworzenie i stosowanie..., s. 111-116.

Mozliwe jest réwniez inne okreSlenie zasad prawa bankowego. W doktrynie pojawily
sie propozycje wyodrebnienia na przyktad zasad: miarkowania ostroznodci i ryzyka czy
profesjonalizmu (tak Wojciech Géralczyk, Konferengja , Wyzwania bankowosci. Prawo—Warto$ci—
Finanse”, Warszawa 15 listopada 2017 r.).

21 Wymieniony katalog, z uwzglednieniem dorobku doktryny oraz istniejacych propozycji
nazewnictwa i systematyki zasad, zostal w sposéb autorski opracowany w monografii
A. Zalcewicz, Bank lokalny. Studium prawne...
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ZASADA REGLAMENTACJI DZIALALNOSCI PODMIOTOW
WYKONUJACYCH CZYNNOSCI BANKOWE

W panstwach Unii Europejskiej podjecie i wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej
polegajacej na $wiadczeniu ustug bankowych (w Polsce: wykonywaniu czynnosci
bankowych) mozliwe jest po dopuszczeniu do wykonywania tego rodzaju dziatal-
nosci??, a wydane przez wtasciwy organ nadzoru zezwolenie jest uznawane w catej
UE (ang. single licence). Tak zwana zasada , licencjonowania” dziatalnosci bankowej
jest zatem zasada obowiazujaca we wszystkich panstwach UE, a obecnie unormo-
wana zostata w art. 8 dyrektywy 2013/36/UE2.

W Polsce o wymogu wykonywania dziatalnoéci gospodarczej, ktérej przedmio-
tem sa czynnosci bankowe okre$lone w art. 5 ust. 1 upb po uzyskaniu zezwolenia
stanowia przepisy upb i usdg. Prawodawca okresla wymogi materialne (kapitatowe,
personalne, organizacyjne), ktérych spelnienie warunkuje dopuszczenie przedsie-
biorcy do wykonywania dziatalnoéci bankowej. Okreélone ustawowo wymagania
spetniaja konstytucyjny warunek ograniczenia swobody przedsiebiorczoéci w imie
ochrony okreslonych débr, a wiec wzglad na wazny interes publiczny, w ktérym
mieszcza sie takie wartoSci jak stabilno$¢ i bezpieczeistwo rynku finansowego.
Stwierdzenie, ze nie zachodza przeszkody w utworzeniu osoby prawnej, ktéra
bedzie prowadzi¢ dziatalno$¢ bankowa daje podstawe organowi publicznemu
(KNF) do wydania zezwolenia, a tym samym legitymizacji podjecia i prowadzenia
dziatalnosci przez bank.

Aczkolwiek wszystkie banki zobligowane sa do spelnienia wymogéw for-
malnych i materialnych, to jednak warunki stawiane podmiotom o réznej formie
organizacyjno-prawnej sa zréznicowane. Dotyczy to zaréwno przestanek material-
noprawnych podlegajacych ocenie organu nadzoru, jak i konieczno$ci uzyskania
okreslonych zezwoleni?t. Reguta ta nie podlegta zmianie w ostatnich latach.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE z dnia 26 czerwca 2013 r.
w sprawie warunkéw dopuszczenia instytucji kredytowych do dziatalnosci oraz nadzoru
ostrozno$ciowego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi, zmieniajaca
dyrektywe 2002/87 /WE i uchylajaca dyrektywy 2006 /48 /WE oraz 2006/49/WE (OJ L 176, s. 338)
w polskiej wersji jezykowej postuzono sie terminem ,,zezwolenie”, w ang. wersji jezykowej jest
to okreSlenie ,,authorisation”.

2 W $wietle tematu niniejszego opracowania podkreslenia wymaga, ze cho¢ zasada ta nie
ulega zmianie, to obecnie — od strony kompetencyjnej — widoczne jest nowe podejécie do podziatu
zadan i funkcji organéw nadzoru w UE i przejmowanie, wprawdzie wciaz w ograniczonym
terytorialnie zakresie, przez Europejski Bank Centralny kompetencji w zakresie nadzoru
mikroostroznosciowego, zastrzezonych dotychczas na rzecz krajowych organéw nadzoru, w tym
do ,, dysponowania” jednolita ,licencja bankowa” Zob. szer. na ten temat M. Fedorowicz, Nowe
zadania i funkcje Europejskiego Banku Centralnego w zapewnianiu stabilnosci finansowej w Swietle
regulacji Europejskiej Unii Bankowej, Warszawa 2016, s. 67; por. takze A. Drwilto, A. Jurkowska-
-Zeidler (red.), System prawnofinansowy Unii Europejskiej, Warszawa 2017, s. 225-227.

24 Patrz 14 upb, art. 30a upb, art. 36 upb.

Warto takze w tym miejscu podkresli¢ funkcje zezwoleri administracyjnych, w tym
zwlaszcza nadzorcza, obok regulacyjnej i uporzadkowania przebiegu proceséw gospodarczych.
Reglamentacja w postaci zezwolen stuzy bowiem niewatpliwie i do realizacji nadzorczych funkgji
panstwa (D. Kijowski, Funkcje zezwoleri administracyjnych, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski,
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ZASADA MONOPOLU WYKONYWANIA CZYNNOSCI BANKOWYCH

Na gruncie prawa, o zasadzie monopolu wykonywania czynnoéci bankowych
mozna méwié¢ w dwéch aspektach: pozytywnym i negatywnym. W pierwszym wia-
zadé ja trzeba z przyznana przez prawodawce wylacznoscia wykonywania czynnosci
bankowych, w drugim, z zakazem wykonywania przez banki innych czynnosci
poza bankowymi.

Zasade monopolu wykonywania czynnosci bankowych w aspekcie pozytywnym
wywodzi¢ nalezy z artykutu 5 ustep 4 upb. W przepisie tym expressis verbis ustano-
wiono, ze dziatalnoé¢ gospodarcza w zakresie czynnosci bankowych tzw. sensu stricto
moze by¢ wykonywana wylacznie przez banki?, za$ za nielegalne prowadzenie dzia-
falnosci bankowej grozi odpowiedzialnoé¢ cywilna i karna (art. 170 i 171 upb)?.

Zasadniczo zakres przedmiotowy czynnosci zastrzezonych dla bankéw jest w pol-
skich regulacjach szerszy niz w prawie unijnym. Przepisy UE ustanawiaja jedynie
zakaz prowadzenia dziatalnosci polegajacej na przyjmowaniu od ludnoéci depozytéw
lub innych $rodkéw podlegajacych zwrotowi przez przedsiebiorcéw niekwalifiko-
wanych jako instytucje kredytowe?’. Monopolem jest wiec objeta wylacznie dziatal-
no$¢ depozytowa. Takze w polskiej literaturze przedmiotu mozna znalez¢é poglady,
zgodnie z ktérymi nalezy uznaé monopol bankéw jedynie w zakresie przyjmowania
depozytéw, gdyz to wiladnie dzialalnoé¢ depozytowa stanowi element wyrdzniajacy
banki spoéréd innych podmiotéw gospodarczych?s. Zgadzajac sie z twierdzeniem,
ze to przyjmowanie Srodkéw pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym stanowi ceche
wyrézniajaca banki (instytucje kredytowe), nie mozna przyja¢, ze na gruncie prawa
polskiego monopol ogranicza sie do dziatalnosci depozytowej, obecnie mozna wska-
za¢ nawet banki, ktére nie wykonuja czynnosci bankowych polegajacych na przyj-

A. Wrébel (red.),Prawo administracyjne materialne, Tom. 7 Warszawa 2012, s. 397-398) stanowiac
o przenikaniu w tej przestrzeni omawianej zasady z zasada nadzoru publicznego.

%5 Aczkolwiek ustawa (upb) daje mozliwos¢ dopuszczenia ich wykonywania réwniez przez
sjednostki organizacyjne inne niz banki”. W zwiazku z tym niektérzy przedstawiciele doktryny
okreslaja ten monopol jako wzgledny; A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 59.

26 Zob. szerzej np. P. Ochman, Ochrona dziatalnosci bankowej w prawie karnym gospodarczym,
Warszawa 2011, s. 218; B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2005, s. 523.

Nie mozna tez nie wskazaé, ze wprawdzie prawodawca, jak wskazano, wprowadza sankcje
cywilne za ,wykonywanie czynnosci bankowych bez zezwolenia” i karne za prowadzenie
dziatalnosci polegajacej ,na gromadzeniu $rodkéw pienieznych innych oséb fizycznych, oséb
prawnych lub jednostek organizacyjnych niemajacych osobowosci prawnej, w celu udzielania
kredytéw, pozyczek pienieznych lub obciazania ryzykiem tych srodkéw w inny sposéb”, to
jednak w praktyce niejednokrotnie monopol bankéw byt naruszany, m.in. niektére ze sktadanych
przez KNF zawiadomien o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z art. 171 ust. 1-3 upb nie
prowadzily do wszczecia postepowan karnych, mimo ze dochodzito do naruszen prawa (por.
P. Bachmat, Prokuratorska praktyka scigania przestepstw z art. 171 ust. 1 i 3 prawa bankowego. Przypadki
umorzer oraz odméw wszczecia postepowania, Pr. w Dziat. 2014, nr 18, s. 133-182).

27 Art. 9 dyrektywy 2013/36/UE.

Trzeba takze zaznaczy¢, ze w doktrynie wskazuje sie na problemy, jakie powstaty w zwiazku
z przyznaniem np. instytucjom ptatniczym prawa do przyjmowania érodkéw od uzytkownikéw
w kontek$cie monopolu instytugji kredytowych na dziatalno$¢ depozytowa (zob. M. Burzyriska,
Ochrona depozytéw w Swietle ustawy o ustugach ptatniczych, [w:] W. Géralczyk (red.), Problemy
wspélczesnej bankowosci. Zagadnienia prawne, Warszawa 2014, s. 120-137).

28 A. Janiak, Przywileje bankowe w prawie polskim, Krakéw 2003, s. 69.
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mowaniu wkladéw pienieznych ptatnych na zadanie lub z nadejéciem oznaczonego
terminu ani nie prowadza rachunkéw tych wktadéw, a z czynnosci objetych mono-
polem bankowym to udzielanie kredytéw stanowi jedna z podstawowych ich czyn-
nosci nalezacych do kategorii czynno$ci bankowych sensu stricto (banki hipoteczne?).
Rozwazajac kwestie wytacznoéci wykonywania czynnosci bankowych przez banki,
konieczne jest w zwiazku z tym podkreslenie, ze prawodaweca polski réznicuje zakres
ich wykonywania przez poszczegélne rodzaje bankéw (banki spétdzielcze czy banki
specjalistyczne, jakimi sa banki hipoteczne), co nie wptywa jednak na istnienie gene-
ralnej zasady monopolu wykonywania czynnosci bankowych.

Z drugiej strony, banki moga prowadzi¢ jedynie dziatalnos¢ bankowa obejmujaca
wykonywanie czynnosci bankowych oraz $wiadczenie $ciSle okreslonych ustug finan-
sowych. Mozna w zwiazku z tym bez watpienia wskazaé, ze omawiana zasada moze
by¢ rozpatrywana i w aspekcie negatywnym, a zakres dozwolonych ustug bankowych
(czynnoéci bankowych i innych ustug finansowych) $cisle okreslaja przepisy prawa.

ZASADA NADZORU PUBLICZNEGO

Banki poddane zostaly nadzorowi wykonywanemu przez organ regulacyjny, kt6-
rego dzialania zwiazane z realizacja zadan z zakresu administracji gospodarczej
koncentruja si¢ na zapewnieniu na rynku finansowym ochrony wartosci istotnych
spotecznie. Zaréwno upb, jak i unrf3 stanowia o objeciu nadzorem dziatalnosci ban-
kéw, w ramach nadzoru nad rynkiem finansowym, okreslajac cele i zadania nad-
zorcze. Zasadniczymi przestankami nadzorczymi sa w tym przypadku zapewnienie
ochrony $rodkéw deponentéw oraz niezaktéconego funkcjonowania rynku banko-
wego3! przez wladcze oddzialtywanie organu administracji na banki, w ramach
przyznanych mu kompetencji i poprzez $rodki nadzorcze o réznym charakterze
prawnym tak, by dziatalno$¢ kazdego banku byta zgodna z przepisami prawa
w zakresie objetym nadzorem KNF32. Omawiana zasada ma charakter powszechny.
Wszystkie podmioty o statusie banku podlegaja nadzorowi publicznemu33.

2 Banki hipoteczne moga wykonywac¢ jedynie czynnosci okreslone w art. 12 i 15 ustawy
o bankach hipotecznych i listach zastawnych, wéréd ktérych od dnia 9 pazdziernika 2016 roku
nie ma juz czynnosci polegajacych na przyjmowaniu lokat terminowych ani prowadzenia
rachunkéw bankowych.

30 Ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym, tekst. jedn. Dz.U.
2017 poz. 196.

31 Chodzi tu m.in. zapewnienie bezpieczenstwa przeplywu s$rodkéw pienieznych na
krajowym i unijnym rynku finansowym.

32 W doktrynie wskazuje sie takze szereg innych przestanek wlasciwych dla nadzoru nad
rynkiem bankowym, w szczegélnosci zobacz L. Goral, Nadzér bankowy, Warszawa 1998, s. 23;
M. Fedorowicz, Nadzor nad rynkiem finansowym..., s. 49.

Mozna wskazaé, ze ,publiczny nadzér bankowy, rozpatrywany jako instytucja prawa
materialnego, wiaze sie z naktadanym przez prawodawce obowiazkiem dbatosci nadzorcy
o zgodna z prawem dziatalno$¢ bankéw” A. Zalcewicz, Bank lokalny. Studium prawne..., s. 196.

33 Zasada ta moze by¢ tez rozpatrywana w kontekscie unijnych zasad funkcjonowania
rynku finansowego. Jedna z nich jest bowiem zasada nadzoru nad wszystkimi instytucjami
kredytowymi w panstwach UE.
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Dla efektywnosci wykonania zadan z zakresu administracji gospodarczej KNF,
podobnie jak pozostate organy regulacyjne, podejmuje znacznie dalej idaca aktyw-
noé¢ w realizagji interesu publicznego niz inne organy administracji publicznej.
Cele regulacyjne determinuja dziatania KNF oraz stanowia uzasadnienie dla tzw.
,uznaniowosci regulacyjnej”’, ktéra w doktrynie wiazana jest ,ze swoboda oceny
przez organ stanu faktycznego, dokonanej z perspektywy celéw regulacyjnych”,
a organ ma ,wybér pomiedzy réznymi podstawami prawnymi oraz uznaniowosé
w stosowaniu wybranych srodkow”34.

Omawiajac zasade nadzoru publicznego trzeba takze zauwazyé, ze obecnie
mozna obserwowad nieustajaca tendencje do obejmowania zakresem nadzoru
nowych obszaréw dziatalno$ci bankowej oraz redefiniowania celéw nadzorczych
pod wptywem prawa unijnego. Aktualnie tez coraz mocniej akcentuje sie fakt wyko-
nywania przez organy regulacyjne administracji europejskiej®>. W tym ostatnim
przypadku o unijnym wymiarze dziatan nadzorczych $wiadczy na przyktad obo-
wiazek uwzgledniania przez organ nadzoru mozliwego wptywu swoich decyzji nie
tylko na rynek krajowy, ale i ,na stabilnos¢ systeméw finansowych we wszystkich
innych zainteresowanych paristwach cztonkowskich”3¢. Z drugiej strony, zmiany
dokonywane na szczeblu UE w uksztattowaniu kompetengji unijnych organéw nad-
zoru wynikajace z kolejnych modyfikacji w europejskiej architekturze nadzoru nad
rynkiem finansowym odzwierciedlaja nowe tendencje przenoszenia wykonywania
zadan nadzorczych, jak juz wspomniano, na poziom unijny?.

ZASADA MINIMALIZAC]JI RYZYKA

Jedna z podstawowych zasad prawa bankowego jest wymog podejmowania
w zarzadzaniu bankiem dziatan stuzacych ograniczaniu, czy tez jak najdalej idacej
eliminacji, zagrozen, jakie moga lub mogtyby w sposéb bezposredni badz posredni
zakléci¢ wlasciwe funkcjonowanie banku, a tym samym stworzy¢ ryzyko niepra-
widlowego wypelnienia zobowiazan banku wobec deponentéw, ale takze innych
wierzycieli. Wynika ona zaréwno z przepiséw prawa unijnego, jak i krajowego.
Méwiac o ryzyku wystepujacym w dzialalno$ci bankowej trzeba podnie$¢, ze jest
ono coraz precyzyjniej rozpoznawane, w réznych obszarach tej dziatalnosci, zar6wno

3 K. Jaroszynki, M. Wierzbowski, Organy regulacyjne, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A. Wrébel (red.), Prawo administracyjne materialne, Tom 7, Warszawa 2012, s. 317-318.

35 Ibidem, s. 310.

3 Art. 7 dyrektywy 2013/36/UE.

37 Zob szerzej np. M. Fedorowicz, Nadzér nad rynkiem finansowym Unii Europejskiej, War-
szawa 2013, eadem, Normatywne aspekty regulacji europejskiego nadzoru finansowego ze szczegolnym
uwzglednieniem europejskiego nadzoru w prawie bankowym, [w:] A. Dobaczewska, E. Juchniewicz,
T. Sowinski (red.), System finanséw publicznych. Prawo finansowe wobec wyzwan XXI wieku, War-
szawa 2010, eadem, Rola i zadania teorii prawa rynku finansowego UE, Bezpieczny Bank 2016, nr 1,
s. 114-134; P. Iglesias-Rodriguez, The Accountability of Financial Regulators. A European and Inter-
national Perspective, Wolters Kluwer International BV 2014. M. Olszak, Zmiany dotychczasowych
rozwiqzan prawnych w zakresie nadzoru nad rynkiem finansowym Unii Europejskiej — wybrane problemy,
[w:] C. Kosikowski (red.), Przyszlos¢ Unii Europejskiej w Swietle jej ustroju walutowego i finansowego,
Biatystok 2013, s. 267 i n.
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przez organy nadzoru, jak réwniez przedstawicieli doktryny®. Bogata w tym wzgle-
dzie literatura przedmiotu oraz praktyka nadzorcza, jak réwniez cel niniejszej publi-
kacji, sktaniaja do odstapienia od kompleksowego omoéwienia problematyki ryzyka
i zasygnalizowaniu jedynie, ze najbardziej identyfikowalnym, kojarzonym z dziatal-
noscia banku ryzykiem jest ryzyko ekonomiczne. W zwiazku z tym prawodawca
wprowadza szereg szczegStowych zasad skladajacych sie na zasade minimalizacji
ryzyka, jak m.in. zasady: adekwatnosci kapitatowej banku, utrzymywania ptynno-
Sci ptatniczej dostosowanej do rozmiaréw i rodzaju dziatalnosci, przestrzegania tzw.
limitu koncentracji zaangazowan. Tre$¢ ich wprawdzie ulega ciagtej ewolucji, co
jest konsekwencja m. in. wprowadzania na szczeblu UE coraz precyzyjniej formu-
fowanych, by nie rzec wrecz drobiazgowo, wymagan zwlaszcza w zakresie kapitatu
banku?0, jednak niezaleznie od brzmienia i zakresu normowania przepiséw, wartosc,
jaka jest minimalizowanie ryzyka ekonomicznego, podlega ochronie.

Patrzac szerzej na omawiana zasade, mozna méwié o koniecznosci ogranicza-
nia mozliwosci wystapienia réwniez innych zagrozen (czy tez ich negatywnych
nastepstw), jakie zawsze towarzysza przedsiebiorcom, przyktadowo potrzebie
zabezpieczania przed ryzykiem operacyjnym. Przy czym w przypadku bankéw
pojawiaja sie ich swoiste kategorie czy tez w sposéb szczegdlny zagrazajace prawi-
dlowosci funkcjonowania rynku finansowego wynikajace z charakteru dziatalnosci
bankowej, jak ryzyko prania pieniedzy czy zwiazane z postepem technologizacji
ustug bankowych. Zwtaszcza ten ostatni w najblizszym czasie wymusza¢ bedzie
zmiany prawne. Wprowadzanie chociazby zautomatyzowanego doradztwa wyma-
gac bedzie bowiem rozstrzygnie¢ dotyczacych np. odpowiedzialnosci w przypadku
wadliwej automatyzagji (potrzeba rozwiazan ograniczajacych ryzyko utraty reputa-
qji, zwiazane z alokacja zobowiazan itp.4!).

ZASADA SZCZEGOLNEJ OCHRONY SRODKOW POWIERZONYCH

W doktrynie zasada szczegélnej ochrony $rodkéw powierzonych rozwazana jest
w waskim i szerokim aspekcie. W pierwszym, wynika z nalozonego na bank obo-
wiazku szczegdlnej starannodci w zakresie zapewnienia bezpieczenstwa przecho-

38 Mozna w tym miejscu wskaza¢ na przyklad na liczne rekomendacje KNF identyfikujace
ryzyko: zwiazane z portfelem ekspozydji kredytowych zabezpieczonych hipotecznie, ptynnosci
finansowej, detalicznych ekspozycji kredytowych, zwiazane z oferowaniem produktéw
ubezpieczeniowych, ryzyko oferowania produktéw niedostosowanych do indywidualnych
potrzeb i mozliwoéci klientéw, itd.

39 Zob. np.: J. Krasodomska, Zarzqdzanie rykiem operacyjnym w bankach, Warszawa 2008;
W Zéttkowski, Zarzqdzanie ryzykiem w matym banku — w kontekscie zmieniajacych sie regulacji
nadzorczych, Warszawa 2017; G. Birindelli, P. Ferretti, Operational Risk Management in Banks:
Regulatory, Organizational and Strategic Issues, Londyn 2017; J. Bessis, Risk Management in Banking,
IV wyd., Wiley 2015.

40 Zob. m.in. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 575/2013 z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie wymogéw ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm
inwestycyjnych, zmieniajace rozporzadzenie (UE) nr 648/2012, O.J. 2013 L 176, s. 1.

4 Zobacz: https:/ /www.eba.europa.eu/documents/10180/1299866 / JC+2015+080+Discuss
ion+Paper+on+automation+in+financial+advice.pdf
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wywanych §rodkéw pienieznych (art. 50 ust. 2 upb) wiazanego zaréwno z sfera
ekonomiczna (zwrot wszystkich naleznych klientowi banku $rodkéw pienieznych),
jak i osobista posiadacza rachunku (dyskrecja bankowa)*2, a takze z przepis6w nor-
mujacych reguly ochrony depozytéw poprzez objecie srodkéw deponenta® ochrona
gwarancyjna do ustawowo okreslonej wysokosci w razie upadtosci banku oraz
w ramach jego przymusowej restrukturyzacji44. Nie mozna jednak nie odnotowaé
modyfikacji podejécia prawodawcy do wierzytelnosci deponentéw po wprowadze-
niu dyrektywy BRRD*. Zgodnie z art. 66 pkt.4 ubfg, w przypadku restrukturyzacji
celem pozostaje, jak wskazano, ochrona deponentéw, ale nadal nie oznacza to gwa-
rangji odzyskania petnej kwoty powierzonych bankowi srodkéw. Wprowadzenie do
krajowego porzadku prawnego instrumentu bail-in, jako jednego z instrumentéw
restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji daje jednak wieksza mozliwoé¢ na
odzyskanie srodkéw powierzonych. Wprawdzie dopuszcza sie umorzenie zobo-
wiazan banku bez zgody wierzycieli m.in. w celu dokapitalizowania podmiotu
w restrukturyzacji (art. 201 ust.1 pkt 1 ubfg), a deponent ma pewnosc¢ jedynie co
do zwrotu $rodkéw gwarantowanych (por. art. 206 ust.1 ubfg), to jednak zastoso-
wanie tego instrumentu jest zgodne z reguta niepogarszania sytuacji wierzycieli
(ang. no creditor worse off), gdyz przy skutecznym przeprowadzeniu przymusowej
restrukturyzacji bede oni mogli odzyska¢ srodki w kwocie przekraczajacej kwote
gwarantowana. Niezwykle istotne jest réwniez, ze BFG moze wylaczy¢ z umorzenia
lub konwersji zobowiazan niektére z nich (albo ich czes§é), zwlaszcza te z tytutu
depozytéw 0s6b fizycznych oraz matych i $rednich przedsiebiorcéw. Ma to miejsce
w przypadku, gdy mogtoby to zagrozi¢ stabilnoSci finansowej, powaznie zaktécié
funkcjonowanie gospodarki, rynku finansowego lub sektora finansowego (art. 206
ust. 3 ubfg)t.

Patrzac na zasade szczegdlnej ochrony srodkéw powierzonych z szerszej perspek-
tywy, nie mozna nie dostrzec, ze ochronie tej stuzy nie tylko obowiazek szczegdlnej
starannosci w zakresie zapewnienia bezpieczefistwa przechowywanych srodkéw
pienieznych, ale i zasada reglamentacji dziatalnoéci bankowej, minimalizadji ryzyka
oraz nadzoru publicznego (m.in. realizowanego w celu zapewnienia bezpieczen-

4 D. Rogon, [w:] E Zoll (red.), Prawo bankowe..., s. 418.

4 Chodzi tu jedynie o deponentéw w rozumieniu ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r.
o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwarantowania depozytéw oraz przymusowej
restrukturyzacji, Dz.U. 2016 poz. 996 ze zm., przywotywana dalej jako ubfg.

44 Warto na marginesie wskazac, ze ochrona deponentéw jest jednym z celéw przymusowej
restrukturyzacji (art. 66 pkt 4 ubfg).

45 Dyrektywa 2014/59/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 maja 2014 r. ustana-
wiajaca ramy na potrzeby prowadzenia dziatai naprawczych oraz restrukturyzacji i uporzadko-
wanej likwidagji w odniesieniu do instytudji kredytowych i firm inwestycyjnych oraz zmieniajaca
dyrektywe Rady 82/891/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE,
2002/47/WE, 2004/25/WE, 2005/56/WE, 2007/36/WE, 2011/35/UE, 2012/30/UE i 2013/36/
EU oraz rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1093/2010 i (UE) nr 648/2012,
O.J. 2014 L 173, s. 190.

46 Zob. szerzej na ten temat: M. Fedorowicz, Bankowy Fundusz Gwarancyjny jako organ przy-
musowej restrukturyzacji, [w:] J. Gliniecka, A. Drywa, E. Juchniewicz, T. Sowifiski (red.), Praktyczne
i teoretyczne problemy prawa finansowego wobec wyzwan XXI wieku, Warszawa 2017, s. 405-416;
M. Kozinska, Przymusowa restrukturyzacja bankéw w Unii Europejskiej, Warszawa 2018, s. 104 i n.,
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stwa $rodkéw pienieznych gromadzonych na rachunkach bankowych)¥. Dbatos¢
o utrzymanie zaufania klientéw banku, ze podjete przez bank zobowiazanie do
zwrotu uméwionej kwoty §rodkéw pienieznych wynikajacej z wierzytelnosci, jaka
przystuguje wierzycielowi wzgledem banku jest przyczyna ustanowienia i innych
przepiséw, jak tych dotyczacych mozliwosci zawieszenia dziatalnosci, zrzeszania
bankéw, ich taczenia i podziatu. Warto tez wspomnieé, ze przektada sie ona na
wprowadzanie okre$§lonych norm i w innych gateziach prawa, jak w prawie upadto-
Sciowym, gdzie istnieje zasada szczegdlnej troski o interesy deponentéw bankus.

Omawiana zasada, wprowadzona w imie utrzymania zaufania na rynku finan-
sowym, jest szczegdlnie istotna takze jako element bezpieczenistwa i stabilnoSci
rynku finansowego#®’, ktére postrzegac trzeba jako okreSlone idee, cenne dla spote-
czehstwa, oraz pewna wladciwos¢ rynku, a wiec warto§¢, z jednej strony niezalezna
od wtasnych przezy¢, z drugiej jednak warunkowana wartoscia bedaca projekcja
konkretnych emocji dajacych podstawy do zawierzenia instytucjom finansowym,
w tym bankom50.

ZASADA SZCZEGOLNEJ OCHRONY STRONY ZAWIERAJACE]
Z BANKIEM UMOWE O SWIADCZENIE USEUG BANKOWYCH

Zasade te nalezy rozpatrywad, miedzy innymi jako jeden z przejawéw konkrety-
zacji konstytucyjnie gwarantowanej ochrony konsumenta (art. 76 Konstytucjis?).
Jak okreéla sie w doktrynie, , konstytucjonalizacja” ochrony stabszych uczestnikéw
obrotu prawnego®? ma wazkie znaczenie dla ksztattu prawa prywatnego®3, albo-
wiem wynika z niego , uprawnienie do ingerencji w stosunki cywilnoprawne”>4.

47 Zobacz szczegétowe omoéwienie tej zasady zaréwno w waskim, jak i szerokim aspekcie
w A. Zalcewicz, Bank lokalny. Studium prawne..., s. 203-207.

48 ]. Sawitow, Przeksztatcenie wierzytelnosci konsumentéw na skutek ogtoszenia upadtosci — pozycja
prawna konsumenta w polskim prawie upadtosciowym i naprawczym. Zagadnienia wybrane Proceduralne
aspekty ochrony konsumenta, [w:] B. Gnela (red.), Ochrona konsumenta ustug finansowych. Wybrane
zagadnienia prawne, Warszawa 2007.

49 Zob. tez E. Fojcik-Mastalska, R. Mastalski, Cel i zakres nadzoru bankowego, [w:] L. Etel,
M. Tyniewicki (red.), Finanse publiczne i prawo finansowe — realia i perspektywy zmian, Biatystok
2012, s. 567.

5 Na zaufanie jako warto$¢ zwiazana z przeniesieniem pewnych emocji wskazuje Zofia
Duniewska (Z. Duniewska, Pojecie, typologia i egzemplifikacja wartosci-dobr, [w:] R. Hauser,
Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Prawo administracyjne materialne, Tom 7), Warszawa 2012,
s. 128.

51 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. nr 78, poz. 483.

52 E. Letowska, Konstytucyjne i wspélnotowe uwarunkowania rozwoju prawa konsumenckiego, [w:]
C. Mik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. a cztonkostwo Polski w Unii Europejskiej,
Torun 1999, s. 373.

5 A. Zielinski, Wptyw praw cztowieka na kodeks cywilny, [w:] Czterdziesci lat kodeksu cywilnego,
Krakéw 2006, s. 42.

5 Wyrok z 10 pazdziernika 2000 r., P. 8/99, OTK ZU nr 6/2000, poz. 190.

Mozna rzec za C. Banasinskim, ze obecnie istnieje niezwykle ,silny zwiazek unormowan
gwarantujacych realizacje prawnie chronionego interesu konsumenta w sferze prawa
prywatnego z regulacjami o charakterze publicznoprawnym”; C. Banasinski, Miejsce prawa
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W przypadku ustug bankowych (wykonywania czynnosci bankowych) wiaze sie,
po pierwsze, z ograniczeniem swobody co do tresci zawieranych uméw, albowiem
przepisy okreslaja konkretne wymogi w tym zakresie®>. Z drugiej strony, jak wska-
zuje sie zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie, ochronie konstytucyjnej pod-
lega takze prawo do uzyskania informacji o przedmiocie i warunkach transakgji®
(zasada ochrony przez informacje) tak, by konsument mégt ,swobodnie i w zgodzie
z wlasnym interesem zaspakaja¢ — poprzez konkretne transakcje — swe uswiado-
mione potrzeby, na podstawie dostarczonej wiedzy i informacji”?’, co szczegélnie
wyraznie widoczne jest wlasnie na gruncie regulacji prawa rynku finansowego.

Patrzac z innej perspektywy wskazac¢ trzeba, ze jednoczeénie takze potrzeba
budowania zaufania na rynku finansowym przektadajacego sie na stabilnosc i bez-
pieczenstwo tegoz rynku, wymusza wprowadzenie nie tylko przepiséw ukierun-
kowanych na zapewnienie bezpieczenistwa ekonomicznego banku, ale witasnie na
ochrone poprzez ksztattowanie wtasciwej relacji miedzy bankiem a jego klientem,
takze tym potencjalnym (przed zawarciem umowy) w sferze stosunkéw cywilno-
prawnych. Istniejace w przepisach nakazy i zakazy, w tym nie tylko te skierowane
na gwarantowanie klientom banku rzetelnych, zrozumiatych informacji w zgodzie
z mozliwo$ciami percepcyjnymi strony umowy z bankiem, ale takze jeszcze przed
jej zawarciem (obejmujace m.in. umozliwienie rozpoznawania banku posréd innych
przedsiebiorcéw) przesadzaja o znaczacym stopniu ingerengji, nieporéwnywalnym
z innymi sektorami rynku. Szczeg6lnos¢ tej ochrony wyraza sie zatem w jej wyjat-
kowo szerokim zakresie.

ZASADA PRZECIWDZIALANIA WYKORZYSTYWANIA
SYSTEMU BANKOWEGO DO DZIAEAN PRZESTEPCZYCH

Ochrona systemu finansowego przed wykorzystywaniem go do dziatan przestep-
czych, w tym prania pieniedzy i finansowania terroryzmu, wymaga ustanowienia
przepiséw wspomagajacych dzialania zapobiegajace postuzeniem sie systemem
bankowym do tych celéw. Jednoczesnie jest elementem wptywajacym na zapewnie-
nie stabilnosci instytugji kredytowych, rynku finansowego oraz zaufania do catego
systemu finansowego®. W prawie bankowym mozna identyfikowaé zespét Scisle

ochrony konsumentéw w systemie prawa, [w:] H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski (red.), Prawo
gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne, Warszawa 2015, s. 403.

% E. Rutkowska-Tomaszewska, Nieuczciwe praktyki na rynku bankowych ustug konsumenckich,
Warszawa 2011, s. 126.

5 Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich w sprawie K 33/03, OTK-A, zob. wyrok
z dnia 21 kwietnia 2004 r., sygn. K 33/03, OTK-A 2004, nr 4A, poz. 31.

57 Wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2004 r., sygn. K 33/03, OTK-A 2004, nr 4A, poz. 31.

Tu postulowane jest by byta to np. informacja o istocie zawieranej umowy obok szczegétowych
jej postanowien; 1. Lipowicz, Nowe wyzwania w zakresie ochrony praw obywateli i przedsiebiorcow na
rynku finansowym, [w:] A. Tarwacka (red.), Iura et negotia. Ksiega Jubileuszowa z okazji 15-lecia
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszyfiskiego w Warszawie,
Warszawa 2015, s. 158.

% Por motyw 1 i 2 preambutly Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849
z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania
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powiazanych ze soba norm prawnych ustanowionych w celu prewencji systemu
bankowego przed dziataniami przestepczymi. W szczegdlnosci prawodawca wpro-
wadza przepisy majace ogranicza¢ mozliwos¢ prowadzania przez bank dziatalnosci
w oparciu o $rodki pochodzace z przestepstw (zasada udokumentowania pochodze-
nia $rodkéw przeznaczanych na kapitat zatozycielski) oraz wykorzystywania banku
do dziatalno$ci przestepczej (m.in. art. 106 upb, art. 106a upb, art. 54 ust. 4 ubfg).
Nowym elementem majacym przeciwdziata¢ wykorzystywaniu systemu banko-
wego do dziatan przestepczych jest wprowadzenie instytucji odmowy prowadzenia
rachunku ptatniczego ze wzgledu na podejrzenia popelnienia przestepstwa finan-
sowania przestepstw o charakterze terrorystycznym oraz prania pieniedzy, a takze
gdy bank posiada informacje, uprawdopodobniona, o udziale konsumenta w prze-
stepstwie popetionym z wykorzystaniem rachunku platniczego lub ze $rodki, ktére
maja by¢ zgromadzone na rachunku, pochodza z przestepstwa (art. 59ic ust. 6 uup®).

ZASADA ZAPEWNIENIA DOSTEPU
DO PODSTAWOWYCH USLUG PLATNICZYCH

Nowym kierunkiem dziataii prawodawczych jest glebsze niz dotychczas wpisanie
dziatalnodci banku w sfere aktywnosci spolecznej. Spoteczny aspekt gospodarki
wynika zaréwno z prawa unijnego, jak i z art. 20 Konstytucji dajac podstawy do
oczekiwania respektowania okre$lonych wartosci spotecznych i tworzenia podstaw
dla realizagji przyjetego modelu gospodarczego w przepisach prawa. Wéréd tych
wartoSci jest tworzenie mechanizméw rozwoju spotecznego, ktérego niebagatel-
nym elementem jest wspétczednie dostep do podstawowych ustug bankowych.
Obecnie bowiem nie tylko niedostatek $rodkéw finansowych, ale wykluczenie
finansowe wplywaja w sposéb znaczacy na potencjalna marginalizacje jednostki
w zyciu spotecznym. Majac to na uwadze, prawodawca polski, w §lad za unijnym,
wprowadzit w dziatalno$ci bankéw zasade zapewnienia konsumentom dostepu do
podstawowych ustug ptatniczych®. W Polsce wynika ona przede wszystkim z upp
(art. 59ia-59ih). Ich wyktadnia pozwala na uznanie, ze mamy obecnie zesp6t spdj-
nych aksjologicznie norm obligujacych banki do $wiadczenia nieodptatnych ustug
bankowych (wykonywania czynnoéci bankowych) na rzecz niektérych cztonkéw
spoteczefistwa, precyzyjniej za$, do w zasadzie bezwzglednej gotowosci banku do
zawarcia umowy podstawowego rachunku platniczego na wniosek konsumenta
i przeprowadzania niektérych rozliczen pienieznych za posrednictwem banku
(przy uzyciu karty ptatniczej lub podobnego instrumentu ptatniczego, wykony-

pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajaca rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajaca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE
oraz dyrektywe Komisji 2006/70/WE), OJ L 141, s. 73.

5 Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych, tekst jedn. Dz.U. 2016 poz. 1572
ze zm.

60 Zasada to wynika z art. 16 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/92/EU
z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie poréwnywalnoéci optat zwiazanych z rachunkami ptatniczymi,
przenoszenia rachunku ptatniczego oraz dostepu do podstawowego rachunku ptatniczego,
OJ L 257, s. 214.
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wania polecenia zaptaty, polecenia przelewu) bez optat w zakresie minimalnego
ustawowego limitem transakgji, albowiem prawodawca enumeratywnie wskazuje
na nieliczne przyczyny, ktére moga stanowi¢ podstawe odmowy zawarcia umowy
(art. 59ic ust. 6 i 7upp) oraz jej wypowiedzenia (art. 59ig upp).

W szerszym kontekscie, zasada ta wynika réwniez z przepiséw upb normujacych
rachunki rodzinne (art. 49 ust. 4, 52a, 54 upb). Wprawdzie zasadnicza przyczyna
wprowadzenia wspomnianych przepiséw byta potrzeba wyodrebnienia srodkéw
niepodlegajacych egzekugji®! od pozostatych srodkéw danej osoby fizycznej, by
zapewni¢, ze nie zostana one zajete w ramach egzekugcji sadowej czy administra-
cyjnej z wierzytelnoéci z rachunku bankowego, to jednak w potaczeniu z zakazem
pobierania przez bank optat i prowizji za prowadzenie rachunku, wydaniem do
niego instrumentu ptatniczego i utrzymaniem tego instrumentu oraz wyptat z jego
wykorzystaniem przy uzyciu bankomatéw banku prowadzacego dany rachunek
rodzinny, mozna uzna¢, ze stanowia takze komplementarne rozwiazanie wptywa-
jace na realizacje prawa do dostepu podstawowych ustug ptatniczych.

PODSUMOWANIE

Polskie prawo bankowe nieustannie ewoluuje, przy czym od kilku lat ma to miejsce
w znaczacym stopniu na skutek oddzialywania prawa unijnego, ktére wymusza
wprowadzanie okre$lonych rozwiazan do krajowych porzadkéw prawnych w imie
urzeczywistniania jednolitego rynku i istotnych nan warto$ci. Pomimo znaczacych
przeobrazen i rozwoju, aksjologia systemu norm prawa bankowego pozostaje prak-
tycznie niezmieniona. Ochrona bezpieczenstwa obrotu na rynku bankowym i stabil-
nosci systemu bankowego jawia sie nieustajaco jako najistotniejsze dla zapewnienia
zaufania na rynku finansowym, co wptywa na ostateczny ksztatt zasad prawa ban-
kowego odnoszacych sie dziatalnosci bankéw. Niemniej widoczne sa zmiany ich
tre$ci wynikajace z dokonywanych zmian przepiséw prawa.

Zauwazy¢ mozna réwniez, ze zaistnialy kryzys finansowy przetozy?l sie na
wieksza aktywno$¢ w poszukiwaniu niestosowanych dotad rozwiazan i nowego
podejscia do kwestii nadzoru, jak i postrzegania ochrony konsumentéw na rynku
bankowym (przejawiajacego sie m.in. bardzo glebokim wkraczaniem prawa
publicznego w sfere prawa cywilnego) oraz stusznych intereséw ekonomicznych
obywatela, co znajduje odbicie w tredci zasad publicznego prawa bankowego. Przy-
jete w ostatnich pieciu latach w UE pod wptywem nowych idei przepisy prawa
wplynety na znaczace rozbudowanie regulacji nadzorczych czy zmiane w zakre-
sie kompetencji poszczegdlnych organéw nadzoru, a takze modyfikacje zasady
szczegoblnej ochrony srodkéw powierzonych. W tym ostatnim przypadku nastapita
znaczaca zmiana w podejéciu do zwrotu $rodkéw powierzonych zwiazana z wpro-
wadzeniem zasady bail-in (to jest mozliwoscia umorzenia lub konwersji zobowiazan

61 Chodzi tu o ,niepodlegajace egzekucji $wiadczenia, dodatki, zasitki oraz inne kwoty,
o ktérych mowa wart. 833 § 6 i 7 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania
cywilnego (tekst jedn. Dz.U. 2014 poz. 101, ze zm.), z wyjatkiem $wiadczen alimentacyjnych”
zgodnie z art. 49 ust. 4 upb.
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m.in. wierzycieli banku w celu dokapitalizowania podmiotu w restrukturyzagji).
W tym miejscu warto takze podkresli¢, ze nowe rozwiazania w zakresie ochrony
srodkéw wplynety réwniez na ewolugje funkcjonowania bankéw specjalistycznych,
jakimi sa banki hipoteczne. Banki te nie wykonuja juz czynnosci bankowych pole-
gajacych na przyjmowaniu wkladéw pienieznych ptatnych na zadanie lub z nadej-
Sciem oznaczonego terminu, co stawia w innym Swietle zasade monopolu czynnosci
bankowych.

Wskazaé¢ réwniez mozna na uksztalttowanie nowej zasady - zapewnienia
dostepu do podstawowych ustug ptatniczych, ktéra mozna jednoczesnie postrze-
gac z punktu widzenia pielegnowania wartosci spotecznych, jaka jest niewatpliwie
,organizowanie mechanizméw rozwoju spotecznego”62.

Dostrzegalne ewoluowanie treéci zasad pod wplywem prawa unijnego, obok
coraz szerszego wkraczania prawa publicznego w sfere prawa cywilnego sa obecnie
dwiema istotniejszymi tendencjami prawodawczymi.
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ZASADY PRAWA BANKOWEGO - UWAGI W SWIETLE ZMIAN
W PRAWIE UNIJNYM I KRAJOWYM

Streszczenie

Podjeta w opracowaniu tematyka stanowi glos w dyskusji nad katalogiem i trescia zasad
prawa bankowego taczac w sobie analize teoretycznoprawna, odniesienie do dotychczasowego
dorobku doktryny w tej kwestii oraz aktualnych zmian przepiséw prawa rynku finansowego.
Jest préba systematyki istniejacych, tych uznanych i nowych, zasad dotyczacych dziatalnosci
bankéw. W tym kontekscie ukazane zostaly réwniez przeobrazania polskiego porzadku praw-
nego pod wptywem prawodawstwa unijnego, coraz silniejszej tendencji wkraczania prawa
publicznego w sfere prawa prywatnego oraz widocznego dazenia uwzgledniania nowego
— spofecznego — aspektu w dziatalnosci bankowej (stusznych intereséw ekonomicznych oby-
watela). Dokonujac analiz, w szczeg6lnosci uwzgledniono wptyw na tresé zasad najnowszych
przepiséw dotyczacych miedzy innymi uporzadkowanej restrukturyzagcji bankéw czy zapo-
biegania wykluczeniu finansowemu.

Stowa kluczowe: rynek finansowy, prawo bankowe, zasady prawa
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PRINCIPLES OF BANKING LAW: COMMENTS IN THE LIGHT
OF AMENDMENTS TO THE EU AND NATIONAL LAW

Summary

The subject taken up in the paper is a voice in the discussion about the catalogue and content
of the principles of baking law, which combines a theoretical analysis of the law, reference
to the existing achievements of scholars in the area, and current changes to the law of the
financial markets. It is an attempt at systematizing existing principles, both old and new,
concerning the activity of banks. In this context there is also an elaboration of the evolution in
the Polish legal order under the impact of EU law, an increasingly strong tendency of public
law to encroach in the sphere of private law, and a visible attempt to take a new — i.e. social —
aspect into account in baking activity (the citizen’s legitimate economic interests). The analyses
particularly take account of the impact on the content of the newest legislation regarding such
areas as orderly restructuring of banks and prevention of financial exclusion.

Keywords: financial market, banking law, law principles
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