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ALEKSANDRA FLOREK
Uniwersytet Slaski

Zgoda na korzystanie z aparatu telefonicznego
przez tymczasowo aresztowanego w Swietle
rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci

z dnia 22 grudnia 2016 roku

Abstract: The present work discusses the problems associated with the limiting of the
rights of a temporarily arrested person in the light of the regulation of the minister of
justice issued on 22 December 2016. In the statutory act of law, i.e. the provision Art. 217
¢ §2 kkw, the legislator regulated the substantive limitations associated with the use of a
phone by the person who was temporarily arrested. However, the solutions contained in
the regulation of the minister of justice which was instituted, and more specifically § 25 of
this document, introduce substantive limitations. As a consequence, a situation is brought
about in which the rights of an individual are limited in a lower-order legal act, which
infringes the constitutional values of a state of law. Moreover, the article presents an inter-
pretation of the provisions Art. 217 §2 kkw and §317 of the regulations of the minister
of justice issued on 23 December 2015 — The rules and regulations of the operation of the
courts of law and § 190 of the regulations of the minister of justice issued on 7 April 2016
— The rules and regulations of the internal operation of the common organisational units
of the public prosecution service.

Key words: temporary arrest, the use of a telephone, the organisation and operation-
related rules and regulations of the execution of temporary arrest

Tymczasowe aresztowanie jako jeden ze Srodkoéw zapobiegawczych
przewidzianych w Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowa-
nia karnego ma na celu zabezpieczenie prawidtowego toku postepowania,
a czasem takze zapobiegniecie popetnieniu przez oskarzonego (podejrza-
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nego) nowego ciezkiego przestepstwa'. Jego zastosowanie — jak w przy-
padku wszystkich srodkéw zapobiegawczych — jest mozliwe tylko wtedy,
gdy zebrane dowody wskazuja na duze prawdopodobienstwo, ze oskarzo-
ny (podejrzany) popetnit przestepstwo.

Sposréd  wszystkich  Srodkéw  zapobiegawczych przewidzianych
w Kodeksie postepowania karnego tymczasowe aresztowanie jest naj-
bardziej restrykcyjne, gdyz jest jedynym Srodkiem izolacyjnym. Polega
bowiem na pozbawieniu wolnosci cztowieka, ktory niekoniecznie musi
okaza¢ sie¢ winnym?. Szczegblna pozycja tymczasowego aresztowania
wyrazona zostata przez ustawodawce réwniez literalnie w tresci art. 257
§1 k.p.k., albowiem stosuje si¢ je tylko wtedy, gdy inny Srodek jest nie-
wystarczajacy.

Spos6b wykonywania srodka zapobiegawczego w postaci tymczasowe-
go aresztowania zostal uregulowany w Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny wykonawczy. Przepisy rozdziatu XV k.k.w. przewidujg licz-
ne odstepstwa — gtownie ograniczenia — od zasady wyrazonej w art. 214
§ 1 k.k.w,, stanowigcej, iz tymczasowo aresztowany korzysta co najmniej
z takich uprawnien, jakie przystuguja skazanemu odbywajgcemu kare po-
zbawienia wolnosci w systemie zwyklym w zakladzie karnym typu za-
mknietego i nie stosuje si¢ do niego ograniczen innych niz te, ktore sg
konieczne do zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania karnego,
utrzymania porzadku i bezpieczenstwa w areszcie §ledczym oraz zapobie-
zenia wzajemnej demoralizacji tymczasowo aresztowanych. Jako przykta-
dy takich ograniczenn wymieni¢ mozna uregulowania zawarte w art. 212a
k.k.w. i art. 212b k.k.w. — dotyczace postegpowania ze sprawcami szcze-
go6lnie niebezpiecznymi oraz ich pobytu w areszcie, art. 216 §1 k.k.w. zd.
drugie — odnoszace sie do zakazu posiadania przez tymczasowo aresztowa-
nego okreSlonych przedmiotdéw, art. 217 k.k.w. w zakresie ograniczenia wi-
dzen tymczasowo aresztowanego czy tez art. 217¢ k.k.w. dotyczacy zakazu
korzystania ze Srodkow tgcznosci przez tymczasowo aresztowanego i in.>.

W S$wietle ograniczenn powiazanych ze stosowaniem Srodka zapobie-
gawczego w postaci tymczasowego aresztowania, w zwigzku z wejSciem
w zycie w dniu 1 stycznia 2017 1. Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 22 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadko-
wego wykonywania tymczasowego aresztowania, stanowigcego realizacje
delegacji ustawowej okreslonej w art. 249 §1 ustawy z dnia 6 czerwca

UK. Daskiewicz: Tymczasowe aresztowanie. Warszawa 2012, s. 37-38.

2 J. Izyporczyk: Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim postepowaniu kar-
nym. Zakamycze 2002, rozdz. 1, pkt 2, ppkt 2.2; T. SZyMANOWSKI, J. MIGDAL: Prawo karne
wykonawcze i polityka penitencjarna. Warszawa 2014, s. 427.

3 Komentarz do art. 214 Kodeksu karnego wykonawczego. W: K. PostuLski: Kodeks karny
wykonawczy. Komentarz. Warszawa 2017.
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1997 r. — Kodeks karny wykonawczy, powinno si¢ skierowac szczegblna
uwage na regulacje dotyczacg korzystania przez tymczasowo aresztowa-
nego z aparatu telefonicznego (art. 217c k.k.w.). Dokonujac analizy te-
matu, warto przyjrze si¢ przepisom rozporzadzenia MS z dnia 22 grud-
nia 2016 r. pod katem ograniczen, jakie wprowadzaja dla tymczasowo
aresztowanego w zakresie wydania zarzadzenia o zgodzie na korzystanie
z aparatu telefonicznego. Na kanwie przedstawionego tematu ustalenia
wymaga takze, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,,niezwlocznego” wydania
zarzadzenia dotyczacego zgody na korzystanie z aparatu telefonicznego
przez tymczasowo aresztowanego.

Podejmujac rozwazania nad tematem, w pierwszej kolejnosci trzeba
zwréci¢ uwage na przepisy Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, albo-
wiem to ona zapewnia obywatelom szereg wolnosci i praw, ktore moga
by¢ ograniczone tylko w koniecznym zakresie®.

Srodek zapobiegawczy w postaci tymczasowego aresztowania stanowi
juz sam w sobie odstepstwo od zagwarantowanej przez Konstytucje RP —
w art. 41 ust. 1 — gwarancji wolnosci osobistej’. Ponadto Konstytucja RP
gwarantuje rOwniez m.in. wolnos¢ i ochrone tajemnicy komunikowania
sie. Natomiast obie te wolnosci, tj. wolnos¢ osobista oraz $cisle zwigzana
z nig tajemnica komunikowania sie, s3 jednymi z najwazniejszych war-
tosci demokratycznego panstwa prawa. Gwarancje te wyraza nie tylko
Konstytucja RP, ale ponadto Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich
i politycznych (art. 19) czy tez Europejska Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci (art. 8)°.

Wolnos¢ i ochrona tajemnicy komunikowania si¢ nie maja jednak cha-
rakteru absolutnego’. Przepis art. 49 Konstytucji RP dopuszcza mozliwos¢
reglamentacji usankcjonowanej w nim wolnosci. Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r., sygn. akt 32/04 podkreslit, iz moz-

4 Szerzej na ten temat zob. L. GARLICKI: Prawo Konstytucyjne. Zarys wyktadu. Warszawa
2017, rozdz. 4.

5 P. HormARsK, E. SapzIK, K. ZGrYZEK: Kodeks postepowania karnego — komentarz. T. I-11.
Warszawa 1999, s. 909; R.A. STEFaKsKL: Srodki zapobiegawcze w nowym k.p.k. Warszawa
1998, s. 43-44; R.A. STEFANSKL: Tymczasowe aresztowanie i zwigzane z nim Srodki przymu-
su w nowym k.p.k. Nowa kodyfikacja karna — K.p.k. — Krotkie komentarze. Z. 6. Warszawa
1997, s. 11-12; K. DaBkigwicz: Tymczasowe aresztowanie..., s. 28-36.

¢ Por. wyrok Sadu Rejonowego w Suwatkach z dnia 22 grudnia 2009 r., II K 155/09.
OSA 2012, nr 10, poz. XII, s. 84; rowniez: K. DaBkiEwicz: Tymczasowe aresztowanie...,
s. 28-36.

7 Wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., SK 64/03. Prok. i Pr. 2005, nr 4, poz. 45, s. 46.
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liwe jest decydowanie przez ustawodawce o zakresie wolnosci komuni-
kowania si¢ przy spetnieniu jednocze$nie dwoéch warunkéw. Pierwszym
z nich jest dochowanie odpowiedniej formy aktu prawnego, w ktérym
ograniczono wolnos¢ komunikowania sie, tj. formy aktu prawnego o ran-
dze ustawy, drugim — wymoég konkretnosci, a co za tym idzie wylgczenie
uzycia otwartych klauzul generalnych®.

Najbardziej odczuwalne skutki niesie za sobg ograniczenie wolnosci
i tajemnicy komunikowania si¢ w toku postepowania karnego’. Jako jedng
z najsurowszych form ograniczenia wolnosci komunikowania si¢ niewat-
pliwie wymienic trzeba obostrzenia wynikajace ze stosowania tymczaso-
wego aresztowania, dotyczgce m.in. ograniczenia mozliwosci kontaktow
z osobami najblizszymi czy tez ograniczenia kontaktow telefonicznych.
Znalez¢ mozna rowniez liczne formy naruszenia tajemnicy koresponden-
cji, jak np. stosowanie podstuchu, kontrola i zatrzymanie korespondencji.

Warto przy tym wskazaé, ze usankcjonowanie wszystkich form ogra-
niczenia wolnosci jest dopuszczalne wytacznie pod warunkiem spetnie-
nia przestanek z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Dlatego tez ustawodawca ma
obowiazek dokonania takiej regulacji przepiséw ustawy, ktéra zarbwno
bedzie realizowata zasade proporcjonalnosci, nie bedzie prowadzita do
ograniczen dalej idacych, niz jest to procesowo uzasadnione i konieczne
dla osiggniecia tego uzasadnionego celu, a takze takiej, ktorej dolegliwos¢
bedzie adekwatna do zamierzonego celu'®.

Reglamentacja rozmoéw telefonicznych, przewidziana w art. 217c¢
§1 k.k.w,, jest jednym z ograniczen wolnosci i tajemnicy komunikowania
sie dla osoby, wobec ktorej stosuje sie tymczasowe aresztowanie.

W pierwotnym ksztalcie tre$¢ art. 217 ¢ k.k.w. kategorycznie zabrania-
ta tymczasowo aresztowanemu korzystania z aparatu telefonicznego oraz
innych srodkoéw tacznosci przewodowej i bezprzewodowej. Konsekwencja
zakazu korzystania z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowa-
nego byt brak regulacji rozmoéw telefonicznych w rozporzadzeniu Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 25 sierpnia 2003 r. w sprawie regulaminu organi-

8 Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04. Prok. i Pr. 2006, nr 4, poz. 64, s. 59.

 P. WILINSKL: Proces karny w Swietle konstytucji. Warszawa 2011.

10P. WILINSKI: Proces karny...; tak tez M. BaRTOSZEWICZ: Komentarz do art. 49 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Warszawa 2014; jak rowniez wyrok TK z dnia 25 listopada
2014 1., K 54/13, cz. 111, pkt. 2.2. OTK 2014, nr 10, poz. 114; wyrok TK z dnia 10 stycz-
nia 2012 r., SK 25/09. OTK ZU 2012, nr 1/A/2012, poz. 1, cz. III, pkt 5.4 oraz wyrok TK
z dnia 18 lutego 2014 r., K 29/12. OTK ZU 2014, nr 2/A/2014, poz. 11, cz. III, pkt 2.
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zacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowego aresztowania, ktore
obowigzywato do dnia 31 grudnia 2016 r.

Na tle stanu prawnego obowigzujacego do dnia 31 grudnia 2016 r.
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 25 listopada 2014 r., sygn.
akt K 54/13 wypowiedzial si¢ w przedmiocie niezgodnosci przepisu
art. 217c¢ k.k. — w zakresie, w jakim bezwzglednie zakazywat korzystania
z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego w celu porozu-
miewania si¢ z obronca, z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

W uzasadnieniu wyroku TK zwrécit uwage, iz ustawodawca winien
wiasciwie wywazy¢ dwa dobra, jakimi s3: konstytucyjne prawo tymcza-
sowo aresztowanego do obrony i zapewnienie prawidtowego toku poste-
powania karnego. Trybunat podkreslit przy tym, iz kontakt z obronca
w toku postepowania karnego winien by¢ realny i efektywny, a tatwos¢
porozumiewania si¢ zalezy takze od $rodkéw komunikacji, jakie ma do
dyspozycji tymczasowo aresztowany.

Powodem wprowadzenia zakazu korzystania z aparatu telefonicznego
oraz innych Srodkéw tacznosci przewodowej i bezprzewodowej byta nie-
watpliwie realizacja celow tymczasowego aresztowania w postaci zapew-
nienia prawidtowego toku postepowania karnego, jednak, jak zauwazyt
Trybunal, nie w kazdym wypadku taki zakaz stuzy wykonaniu dyspozy-
cji okreslonych w art. 258 k.p.k. Samo zastosowanie izolacyjnego Srod-
ka zapobiegawczego, bez zastosowania dodatkowych obostrzen, zdaniem
Trybunatu w wielu wypadkach oddala potencjalne zagrozenie dla prawi-
dtowego toku postepowania karnego, a catkowity zakaz telefonicznego po-
rozumiewania si¢ nie moze by¢ automatycznie uznany za osiggniecie celow
stosowania tymczasowego aresztowania. TK dostrzegt takze, ze kwestia ko-
rzystania z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego win-
na zosta¢ precyzyjnie uregulowana, gdyz zakaz kontaktu telefonicznego
moze by¢ wyjatkiem, a nie generalng zasadg. Nadto TK zauwazyt potrzebe
rozwigzania kwestii technicznych utrzymywania kontaktu telefoniczne-
go z obronca, w tym identyfikacji rozmoéwcy tymczasowo aresztowanego,
okreslajac odpowiednie warunki w akcie prawnym o randze ustawy.

W tre$ci uzasadnienia TK powotat réwniez szereg regulacji obowig-
zujacych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, jednoznacznie
wskazujacych na uprawnienia oskarzonego, wobec ktorego zastosowano
tymczasowe aresztowanie, do telefonicznego kontaktu z obronca, a takze
odniost sie do standardéw unijnych wykonywania tymczasowego areszto-
wania w postaci poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, mieszkania,
a takze korespondencji. Podsumowujac, Trybunat podkreslit, ze tymczaso-
wo aresztowanemu nalezy zagwarantowac takie same mozliwosci przygo-
towania si¢ do postepowania karnego jak oskarzycielowi, a rozwigzanie to
ma stuzy¢ m.in. tzw. rbwnosci broni w toku postepowania karnego.
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W konsekwencji wydanego przez Trybunat Konstytucyjny wyroku
z dnia 25 listopada 2014 r. przepis art. 217c¢ k.k.w. stracit moc obowigzu-
jaca w terminie 6 miesiecy od dnia wydania tego orzeczeniall.

W wypelnieniu dyspozycji zawartych w uzasadnieniu wyroku TK
z dnia 25 listopada 2014 r., sygn. akt K 54/13 ustawodawca dokonat
zmiany ustawy, w rezultacie ktorej na mocy art. 4 pkt 99 Ustawy z dnia
20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych in-
nych ustaw przepis art. 217c k.k.w. uzyskat nowe brzmienie, zachowujace
do dzi$ swoja aktualnos¢.

W uzasadnieniu rzgdowego projektu do Ustawy z dnia 20 lutego 2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw rzad
wskazal, iz wprowadzenie w art. 217c mozliwosci korzystania z aparatu
telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego stanowi¢ bedzie nowe,
nieobecne uprzednio w Kodeksie karnym wykonawczym uprawnienie do
korzystania przez tymczasowo aresztowanego z aparatu telefonicznego.
Rzgd zwrocit uwage, iz wprowadzona regulacja ma poszerzy¢ uprawnienia
tymczasowo aresztowanego w zakresie prawa do obrony, a tym samym
utatwi¢ kontakty z obronca. Jednocze$nie w ocenie rzadu, z uwagi na roz-
woj mozliwosci technicznych, nalezy unikna¢ sytuacji, w ktorej zakaz roz-
mow telefonicznych stanowit bedzie jedynie fikcje prawng. Rzad podniost
ponadto, iz proponowane brzmienie przepisu art. 217c k.k.w. ma usank-
cjonowaé pewien stan faktyczny, wprowadzajac jednoczesnie zasady, na
jakich oparte bedzie uprawnienie do korzystania z aparatu telefonicznego.

W mysl rzadowego projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. podsta-
wa przyznania prawa do korzystania z aparatu telefonicznego jest decy-
zja organu, do ktorego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany.
Natomiast przestankami negatywnymi, ktore organ dysponujacy winien
bra¢ pod uwage zgodnie z projektem jest uzasadniona obawa, ze zgoda na
korzystanie z aparatu telefonicznego moze by¢ wykorzystana przez tym-
czasowo aresztowanego w celu bezprawnego utrudnienia postepowania
karnego lub w celu popelnienia przestepstwa. Przewidziana w projekcie
ustawy odmowa udzielenia zgody na korzystanie z aparatu telefoniczne-
go mozliwa jest takze w razie zastosowania tymczasowego aresztowania,
z uwagi na obawe naktaniania do sktadania fatszywych zeznan lub wyjas-
nien albo utrudniania postgpowania karnego w inny bezprawny sposob.
Z tym ze obawa przewidziana w art. 258 § 1 pkt 2 k.p.k. moze wystgpic
rébwniez w trakcie tymczasowego aresztowania's.

1 Por, wyrok TK z dnia 25 listopada 2014 r., K 54/13. OTK 2014, nr 10, poz. 114.
12 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw (Druk Sejmowy nr 2393).



Aleksandra Florek o Zgoda na korzystanie z aparatu telefonicznego...

17

Wskaza¢ nalezy, iz w mys$l art. 217c § 1 k.k.w. w aktualnym brzmieniu,
ktore jest tozsame z tym proponowanym w rzagdowym projekcie ustawy
z dnia 20 lutego 2015 r., tymczasowo aresztowany za zgodg organu, do
ktorego dyspozycji pozostaje, moze korzysta¢ z aparatu telefonicznego na
zasadach okreslonych w regulaminie organizacyjno-porzagdkowym wyko-
nywania tymczasowego aresztowania. Brzmienie tego przepisu mogtoby
sugerowac petng swobode decyzyjng organu dysponujacego tymczasowo
aresztowanym w zakresie korzystania z aparatu telefonicznego. Trzeba jed-
nak zaznaczy¢, iz istnieja okre$lone przypadki, w ktorych dopuszczalna
jest odmowa udzielenia zgody na korzystanie z aparatu telefonicznego,
ktore przewiduje tres¢ art. 217¢ §2 k.k.w,, tj. gdy zachodzi uzasadniona
obawa, ze porozumiewanie si¢ za posrednictwem aparatu telefonicznego
zostanie wykorzystane w celu utrudniania postepowania karnego badz do
popetnienia przestepstwa, a w szczegdlnosci podzegania do przestepstwals.

Natomiast w zwigzku z wprowadzonymi ograniczeniami tymczasowo
aresztowanemu przyznana zostata rowniez mozliwos¢ ztozenia zazalenia
do sadu, do ktérego dyspozycji pozostaje, na odmowe wyrazenia zgody na
korzystanie z aparatu telefonicznego. Zazalenie na zarzadzenie prokurato-
ra rozpoznaje prokurator nadrzedny (art. 217¢ §4 k.k.w).

Zmiana treSci art. 217c k.k.w. spowodowata wydanie nowego aktu
prawnego, stanowigcego regulamin organizacyjno-porzagdkowy wykony-
wania tymczasowego aresztowania, ktory wszedt w zycie z dniem 1 stycz-
nia 2017 r.™4.

Na gruncie § 25 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. w spra-
wie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tymczasowe-
go aresztowania wprowadzono uregulowanie dotyczace zgody na korzy-
stanie z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego.

W mysl § 25 ust. 1 cyt. rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r.
organ dysponujacy bezzwlocznie wydaje zarzadzenie o zgodzie na korzy-
stanie z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego:

1) wylacznie w celu porozumiewania sie z obronicg lub petnomocnikiem
bedacym adwokatem albo radcg prawnym;

13 Por. Komentarz do art. 217(c) Kodeksu karnego wykonawczego. W: K. DABKIEWICZ:
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Wyd. III. Warszawa 2015.

4 Ocena skutkoéw regulacji sporzadzona do projektu rozporzadzenia MS z dnia
22 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania
tymczasowego aresztowania. Zrédto: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//517/12292865/123
97162/12397163/dokument261025.pdf [dostep: 20.09.2018].
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2) w szczegOlnie uzasadnionych przypadkach, w celu porozumiewania
sie z osobg najblizsza.

W odniesieniu do tresci § 25 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 22 grud-
nia 2016 r. w pierwszej kolejnosci nasuwa si¢ kwestia podstawowa, jaka
jest bezspornie ograniczenie konstytucyjnego prawa jednostki do wol-
nosci komunikowania si¢ za pomoca rozporzadzenia, a wiec — z per-
spektywy przytoczonych wyzej standardow konstytucyjnych — w spos6b
uchybiajgcy tym standardom. Przepis rozporzadzenia nie spelnia bowiem
przestanek formalnych wprowadzenia ograniczen w korzystaniu z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz przepis ustawy
art. 217c¢ k.k.w. wspomnianych ograniczen nie zawiera. Natomiast stwier-
dzenie zawarte w art. 217c §1 pkt 1 k.k.w.: ,,;na zasadach okreSlonych
w regulaminie organizacyjno-porzadkowym wykonywania tymczasowe-
go aresztowania” nie moze stanowi¢ podstawy do interpretacji, ktora po-
zwalataby wprowadzi¢ w akcie rangi podustawowej ograniczenie doty-
czace tego, z kim ma prawo kontaktowac sie tymczasowo aresztowany.
Wszak oznaczatoby to sui generis delegacje mozliwosci ograniczenia praw
obywateli w aktach nizszego rzedu niz ustawa, co jest sprzeczne m.in.
z postanowieniami przepisow Konstytucji RP*.

Jak wynika ponadto z orzecznictwa sagdéw powszechnych oraz tre-
Sci art. 257 k.p.k., z uwagi na szczeg6lny charakter srodka zapobiegaw-
czego, jakim jest tymczasowe aresztowanie, powinno si¢ je stosowac
jedynie wowczas, gdy inne, nieizolacyjne Srodki nie sa wystarczajgce’®.
Dolegliwos¢, jaka stanowi tymczasowe aresztowanie, juz sama w sobie in-
geruje w konstytucyjnie chroniong wolnos¢ cztowieka. Dlatego nie moz-
na wyjs¢ z zatozenia, ze skoro stosowany jest izolacyjny srodek zapobie-
gawczy, to ustawodawca moze dowolnie ksztattowac pozycje jednostki,
wobec ktorej stosowany jest ten srodek, poprzez wprowadzenie dodatko-
wych ograniczen praw i wolnosci za pomocg rozporzadzenia.

Dalej wskazac¢ nalezy zakres natozonych obostrzen, bowiem § 25 ust. 1
pkt 11 2 cyt. rozporzadzenia $cisle ogranicza zakres osob, z ktérymi moze
kontaktowac sie tymczasowo aresztowany. Kwestia kontaktu telefonicz-
nego z obroncg lub petnomocnikiem bedacym adwokatem badz radca
prawnym jest dos¢ oczywista, jednak zastosowane w treSci przepisu poje-
cie osoby najblizszej przysparza watpliwosci.

15 Por. M. Barrtosiewicz: Komentarz do art. 49 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej.
Warszawa 2014.

16 Por. postanowienie SA w Katowicach z dnia 21 pazdziernika 2015 r., IT AKz 575/15.
»Biuletyn Sadu Administracyjnego w Katowicach” 2015, nr 4, s. 12-13; KZS 2016, nr 3,
s. 79, LEX nr 1959451; Wkt. w Prok. i Pr. 2016, nr 6, s. 39; zob. takze Postanowienie
SA w Katowicach z dnia 11 lutego 2015 r., II AKz 56/15. KZS 2015, nr 5 (106), LEX
nr 1665562.
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Tres¢ art. 115 §11 k.k. zawiera definicje legalna terminu ,,0soba naj-
blizsza”. Zgodnie z dyspozycja przepisu status ten przewiduje, ze jest to
matzonek, wstepny, zstepny, rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii
lub stopniu, osoba pozostajgca w stosunku przysposobienia oraz jej mat-
zonek, a takze osoba pozostajaca we wspdlnym pozyciu.

Zwrot ,,0soba pozostajgca we wspolnym pozyciu” odnosi si¢ do oso-
by, ktora pozostaje z inng osoba w takiej relacji faktycznej, w ktorej po-
miedzy nimi istnieja jednocze$nie wiezi duchowe (emocjonalne), fizyczne
oraz gospodarcze (wspdlne gospodarstwo domowe)'”.

O ile powyzsze terminy dosy¢ jasno precyzuje Kodeks karny, watpli-
wosci rodzg sie¢ w odniesieniu do wydawania i proby wykonania zarzg-
dzenia o zgodzie na korzystanie z aparatu telefonicznego przez tymczaso-
wo aresztowanego. Na kanwie § 25 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia
2016 r. wazng kwestig jest tozsamos¢ osoby, z ktorg tymczasowo areszto-
wany bedzie mogt sie kontaktowac. W swietle tego rozporzadzenia obo-
wigzkiem organu, do ktoérego dyspozycji pozostaje tymczasowo areszto-
wany, jest poczynienie ustalen, czy pomiedzy tymczasowo aresztowanym
a osoba, z ktéra ma si¢ kontaktowac, zachodzi jakikolwiek stopien po-
krewienstwa, a jezeli tak, to jaki. Dodatkowo zadaniem organu dysponu-
jacego tymczasowo aresztowanym, zgodnie z zalozeniami ujetymi w § 25
rozporzadzenia z dnia 22 grudnia 2016 r., jest okreSlenie relacji pomiedzy
osobami pozostajagcymi we wspolnym pozyciu, gdyz tylko w takim przy-
padku dopuszcza si¢ wyrazenie zgody na porozumiewanie si¢ za pomoca
aparatu telefonicznego.

Dalsze watpliwosci odnos$nie wykonania przepisow rozporzadzenia
MS z dnia 22 grudnia 2016 r. budzi okre$lenie zamieszczone we wskazy-
wanym juz wczesniej §25, tj. ,,organ dysponujacy bezzwlocznie wydaje
zarzadzenie o zgodzie na korzystanie z aparatu telefonicznego przez tym-
czasowo aresztowanego”. Temu rozwigzaniu odpowiadaja unormowania
zawarte w §317 ust. 1 Rozporzadzenia MS z dnia 23 grudnia 2015 r. -
Regulamin urzedowania sadow powszechnych oraz § 190 Rozporzadzenia
MS z dnia 7 kwietnia 2016 r. — Regulamin wewnetrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury.

Pierwszy z wymienionych regulaminéw przewiduje w § 317 obowigzek
bezzwltocznego wydania przez sedziego lub asesora sadowego, ktéremu
przydzielono dang sprawe, albo przewodniczgcego wydziatu, do dyspozy-
cji ktorych pozostaje tymczasowo aresztowany, zarzadzenia w przedmio-
cie mozliwosci korzystania przez niego z aparatu telefonicznego. Zdanie
drugie przepisu § 317 tegoz rozporzadzenia stanowi odniesienie do treSci

7 Por. M. KROLIKOWSKI, M. MICKIEWICZ: Pozostawanie we wspolnym pozyciu osob tej
samej ptci w ujeciu art. 115 §11 KK. ,,Ius.focus” 2016, marzec.
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Kodeksu karnego wykonawczego, przewidujgc mozliwos¢ odmowy wyra-
zenia zgody na korzystanie z aparatu telefonicznego wytacznie w wypad-
kach okreslonych w tresci art. 217¢ §2 k.k.w.

Natomiast drugi z wymienionych regulaminéw w §190 stanowi re-
gulacje dotyczacg funkcjonowania prokuratury i ustala koniecznos$¢ nie-
zwlocznego wydania przez Prokuratora zarzadzenia w przedmiocie wyra-
zenia zgody na korzystanie przez tymczasowo aresztowanego z aparatu
telefonicznego.

Nalezy zatem zastanowic sig, jak wykonac¢ obowiazek usankcjonowa-
ny opisanymi rozporzadzeniami MS w zakresie niezwlocznego wydania
zarzadzenia o zgodzie na korzystanie z aparatu telefonicznego przez tym-
czasowo aresztowanego. Innymi stowy konieczna jest indywidualizacja
tymczasowo aresztowanego i zadanie pytania, czy obrona w danym wy-
padku jest obligatoryjna w mysl art. 79 §1 i 2 k.p.k., a takze czy wy-
stepuje che¢ wspotpracy ze strony tymczasowo aresztowanego nie tylko
z organem dysponujgcym, ale takze z obroncg badZz petnomocnikiem.
Ustalenia te odgrywaja bowiem istotng role w procesie wydania zarzadze-
nia w przedmiocie korzystania z aparatu telefonicznego przez tymczaso-
WO aresztowanego.

Tymczasowo aresztowany w toku postepowania karnego ma prawo
odmowi¢ wspotpracy i nie wykazywaé woli kontaktowania sie z kimkol-
wiek. Przepis art. 74 §1 k.p.k. zwalnia oskarzonego z dowodzenia swej
niewinnosci oraz z obowigzku dostarczania dowodéw na swoja nieko-
rzy$¢. Doktryna przyjeta w tej kwestii stanowisko, ze zasada oméwiona
w art. 74 § 1 k.p.k. wyraza prawo oskarzonego do milczenia, ktore nie jest
niczym ograniczone. Reguta ta rozciaga si¢ zarbwno na kwestie zwigzane
z zarzucanym przestepstwem, jak i na prawo do odmowy odpowiedzi na
pytania dotyczgce tozsamosci oskarzonego czy nawet statusu rodzinno-
-majatkowego'®. Prawodawca przyjal stanowisko, z ktorego wynika, ze
oskarzonemu przystuguje prawo do odmowy wyjasnien i rownoczes$nie
nie ogranicza to zakresu wyjasnien wylacznie do kwestii zwigzanych z za-
rzucanym czynem, a takze nie czyni z informacji osobowych odrebnego
rodzaju wypowiedzi oskarzonego'®.

Na tle powyzszych uwag mozna postawic kolejne pytanie, mianowicie:
czy wydanie zarzgdzenia — w mys$l przepisow zarowno art. 217 §1 k.k.w,
§25 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r., § 317 ust. 1 roz-
porzadzenia MS z dnia 23 grudnia 2015 r., jak i § 190 ust. 1 rozporzadze-
nia MS z dnia 7 kwietnia 2016 r. cyt. powyzej, stanowi czynno$¢ podej-
mowang z urzedu czy na wniosek tymczasowo aresztowanego. Przy czym

18 Zob. W. DASzKIEWICZ: Samooskarzenie a prawo do milczenia. PiP 1974, z. 2, s. 4, 8.
19 Por. S. STEINBORN: Komentarz do art. 74 Kodeksu postepowania karnego. LEX/el. 2016.
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dokonana uprzednio indywidualizacja osoby tymczasowo aresztowanego
pozostaje Scisle zwigzana z kwestig charakteru tej czynnosci.

W dotychczasowym dorobku doktryny przyjeto, iz zarzadzenie to wy-
daje sie na wniosek tymczasowo aresztowanego, ktoérego winno si¢ o tym
pouczy¢, co zreszta nakazuje §9 ust. 1 regulaminu MS z dnia 22 grudnia
2016 1., do ktérego odsyta przepis art. 217¢ § 1 pkt 1 k.k.w. Przy wyrazeniu
aprobaty dla takiego stanowiska tatwo daje si¢ ustali¢ procedure wydania
zarzadzenia w zakresie korzystania z aparatu telefonicznego przez tymcza-
sowo aresztowanego, jezeli tymczasowo aresztowany nie wyrazatby checi
korzystania z przywileju, jakim s3 rozmowy telefoniczne. Organowi, do
ktorego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany, nie jest bowiem
znana liczba i stopienn pokrewienstwa osob, z ktorymi tymczasowo aresz-
towany chciatby w ten sposéb utrzymywac kontakt. Dlatego tez, zgodnie
z doktryng, cytowang bezzwtocznos¢, o ktorej mowa w rozporzadzeniu,
trzeba by byto wzig¢ pod uwage w momencie wptywu wniosku tymczaso-
wo aresztowanego i od momentu datowania jego wptywu?.

Warto réwniez podkresli¢, ze dane osob, z ktérymi tymczasowo aresz-
towany moze i chce mie¢ kontakt za pomocg aparatu telefonicznego, po-
trzebne do wydania zarzadzenia o korzystaniu z aparatu telefonicznego,
ktére ma by¢ wydawane na wniosek tymczasowo aresztowanego, mozna
uzupetnié. W zwigzku z tym zastosowanie znajdzie art. 120 §1 k.p.k.,
na podstawie ktorego mozliwe jest usuniecie przeszkéd w rozpoznaniu
zadania strony dotyczacego rozmoéw telefonicznych. Natomiast zaniecha-
nie tego obowigzku przez tymczasowo aresztowanego spowoduje, jak
wskazano w tresci art. 120 §2 k.p.k., uznanie wniosku za bezskuteczny:
Opisywane narzedzie jest przydatne dla organu dysponujacego tymcza-
sowo aresztowanym wowczas, gdy we wniosku nie podano niezbednych
danych. Unormowany w art. 120 §1 i §2 k.p.k. tryb uzyskania informa-
cji potrzebnych do rozpatrzenia wniosku o wyrazenie zgody na rozmowy
telefoniczne tymczasowo aresztowanego zapewnia wymagang przepisami
»hiezwtocznos$¢” dziatania organu, do ktérego dyspozycji pozostaje tym-
CZasowo aresztowany.

Z innej perspektywy — a to w razie przyjecia, iz zarzadzenie, o ktorym
mowa, wydaje sie z urzedu, co wynika de facto z wyktadni literalnej § 25
rozporzadzenia z dnia 22 grudnia 2016 r., nalezy rozwazy¢ kwestie wyko-
nalnosci przepisow dotyczacych zgody na korzystanie z aparatu telefonicz-
nego przez tymczasowo aresztowanego. Wowczas nalezatoby wzia¢ pod
uwage sytuacje, w ktorych tymczasowo aresztowany nie miatby obron-

20 Por. Komentarz do art. 217(c) Kodeksu karnego wykonawczego. W: K. POSTULSKI:
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Warszawa 2016; zob. takze P. GENSIKOWSKI. W:
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Red. J. LacHOwsKl. Warszawa 2016.
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cy tak z wyboru, jak i z urzedu, gdyz obrona nie bytaby obligatoryjna.
W konsekwencji przedstawionego splotu wydarzen brak bytoby mozliwo-
$ci wydania zarzgdzenia, o ktorym mowa w § 25 rozporzadzenia MS z dnia
22 grudnia 2016 r., przez organ dysponujacy tymczasowo aresztowanym.
W rezultacie skutkowaloby to razagcym naruszeniem przepiséw rozporza-
dzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. i odpowiedzialnoscig dyscyplinarna
podmiotu dysponujacego tymczasowo aresztowanym. Nie sposob jednak
przej$¢ obojetnie wobec zwrotu ,,organ dysponujacy bezzwtocznie wyda-
je” przyjetego przez ustawodawce w § 25 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia
22 grudnia 2016 r., §317 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 23 grudnia
2015 r. oraz §190 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 7 kwietnia 2016 r.
opisanych wyzej. Termin ,,wydaje” nakltada obowigzek podjecia danej
czynnosci. Ustawodawca nie skonstruowat bowiem przywotanych przepi-
sOw, uzywajac okreslen ,,wydaje na wniosek tymczasowo aresztowanego”
badz ,,moze wydac¢”, co wskazywatoby na wnioskowy, ewentualnie fa-
kultatywny charakter wydania przedmiotowego zarzadzenia dotyczacego
korzystania z aparatu telefonicznego. Stanowisko to jest poparte wyktad-
nia przepisow prawa karnego i tak chociazby art. 264 §2 k.p.k. stanowi,
iz w razie skazania oskarzonego tymczasowo aresztowanego na kare inng
niz wymieniona w § 1 albo w razie umorzenia postepowania z powodu
niepoczytalnosci sprawcy i orzeczenia Srodka zabezpieczajacego polega-
jacego na umieszczeniu go w zaktadzie zamknietym sad, po wystuchaniu
obecnych stron, wydaje postanowienie co do dalszego stosowania tym-
czasowego aresztowania. Powotujac si¢ natomiast na przepisy Kodeksu
karnego wykonawczego, przytoczy¢ mozna dyspozycje art. 43 za §2 kkw,
w mys$l ktorej, jezeli kara w systemie dozoru elektronicznego zostata ob-
jeta karg taczna, sad, ktory orzekt kare taczna, niezwlocznie informuje
o tym sad wtasciwy w sprawach wykonywania dozoru elektronicznego.
Sad wiasciwy w sprawach wykonywania dozoru elektronicznego wydaje
woweczas polecenie, o ktorym mowa w art. 43t § 1 pkt 6, chyba ze nie jest
to celowe ze wzgledu na rodzaj i wymiar orzeczonej kary taczne;j.

Interpretacja tak art. 264 §2 k.p.k., jak i art. 43za § 2 k.k.w. jest oczywista
i nie budzi watpliwosci co do koniecznosci podjecia dziatan przez sad z urze-
du, zaraz po powzieciu informacji co do zaistniatego stanu faktycznego.

Wobec powyzszego nalezaloby przychyli¢ si¢ do pogladu, iz wydanie
zarzadzenia w przedmiocie korzystania przez tymczasowo aresztowanego
z aparatu telefonicznego powinno nastgpic¢ z urzedu, gdyz stanowi ele-
ment obligatoryjny.

Roéwnoczesnie do rozwazenia pozostaje kwestia wykonalnosci obo-
wigzku wydania decyzji w przedmiocie korzystania przez tymczasowo
aresztowanego z aparatu telefonicznego. Kiedy nie zachodza bowiem
przestanki okreslone w art. 79 §1 i 2 k.p.k., a tymczasowo aresztowany
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nie posiada obroncy, bezcelowe jest wydanie zarzadzenia w zakresie zgody
na kontakt telefoniczny z urzedu, do czego jednak obliguja przepisy roz-
porzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r.

Jedynie na marginesie zwréci¢ nalezy uwagg, ze zgodnie z jednoznacz-
nym brzmieniem zaréwno art. 217c § 1 k.k.w., § 25 rozporzadzenia, o kt6-
rym mowa, i dalszymi przepisami regulujacymi kwestie wydania zgody
na kontakt telefoniczny tymczasowo aresztowanego dla wydania decyzji
procesowej formg wystarczajacg jest zarzadzenie. Ksztalt tej decyzji po-
dyktowany jest nie tylko trescig przytoczonych przepisow, ale takze wta-
Sciwoscig organu, do ktérego kompetencji nalezy jej wydanie, tj. w po-
stepowaniu sgdowym sedzia lub asesor sgdowy, ktéremu powierzono
rozpoznanie danej sprawy, albo przewodniczacy wydziatu, do dyspozycji
ktorych pozostaje osoba, wobec ktorej zastosowano izolacyjny srodek za-
pobiegawczy. Natomiast w postepowaniu przygotowawczym o wyrazeniu
zgody rozstrzyga prokurator.

Reasumujgc powyzsze rozwazania, nalezy wskaza¢ przede wszystkim
na zawarte w §25 ust. 1 Rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r.
w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania tym-
czasowego aresztowania ograniczenia praw jednostki, co w zestawieniu
z trescig art. 30 ust. 3 oraz art. 49 Konstytucji RP prowadzi do — by¢ moze
daleko idgcego, jednak wynikajacego wprost z przepisbw prawa — wnio-
sku, iz w tym zakresie powyzsze rozporzadzenie jest niezgodne z treScig
aktu o najwyzszej mocy prawnej w Rzeczpospolitej Polskiej. Prawodawca
w akcie prawnym o randze ustawy, tj. w przepisie art. 217c § 2 k.k.w. ure-
gulowat ograniczenia o charakterze przedmiotowym, natomiast w §25
rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. przyjeto reglamentacje
opierajaca sie o kryteria podmiotowe. Powyzsze spowodowato podwoj-
nie obostrzenie przepiséw dotyczacych wyrazenia zgody na korzystanie
z aparatu telefonicznego przez tymczasowo aresztowanego, przy czym
ograniczenia podmiotowe uregulowane zostaty w akcie podustawowym.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze wynikajacy z §25 ust. 1 rozporzadze-
nia MS z dnia 22 grudnia 2016 r., §317 ust. 1 rozporzgdzenia MS z dnia
23 grudnia 2015 r. oraz § 190 ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 7 kwiet-
nia 2016 r. obowigzek sagdu do wydania zarzadzenia w przedmiocie roz-
moéw telefonicznych tymcezasowo aresztowanego i zwigzane z tym zarza-
dzeniem kwestie natury technicznej powinny znalez¢ swoje szczegdbtowe
uregulowania. Nie jest bowiem mozliwe nalezyte wykonanie przepisow
przywotanych rozporzadzen w praktyce.
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Rozwazajac kwesti¢ ograniczen wynikajacych z rozporzadzenia MS
z dnia 22 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organizacyjno-porzadko-
wego wykonywania tymczasowego aresztowania, a konkretnie § 25 ust. 1
powinno si¢ zwroci¢ uwage na rygorystycznie wprowadzone ograniczenia
do wytacznego porozumiewania sie z obronca lub pelnomocnikiem be-
dacym adwokatem albo radca prawnym, a w szczegblnie uzasadnionych
wypadkach z osoba najblizsza.

Natomiast za wystarczajagce w kwestii ograniczen natozonych §25
ust. 1 rozporzadzenia MS z dnia 22 grudnia 2016 r. nalezatoby uznac
ograniczenia przewidziane w art. 217c §2 k.k.w., bowiem zgodna jest
ona z celami stosowania izolacyjnego srodka zapobiegawczego, jakim jest
tymczasowe aresztowanie, jak okreslit to TK w swoim stanowisku wyra-
zonym w wyroku z dnia 25 listopada 2014 r., w sprawie K 54/13. Warto
w tym kontekscie przypomnie¢, iz wszelkie ucigzliwosci i ograniczenia
ponad miare naruszaja nie tylko postanowienia Konstytucji RP, ale takze
uregulowania miedzynarodowe wynikajace z ochrony praw cztowieka.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego Konstytucja RP w art. 8
zobowiazuje do bezposredniego stosowania jej przepiséw, natomiast pod
pojeciem ,,stosowanie” nalezy rozumie¢ w pierwszym rzedzie sgdowe sto-
sowanie prawa?'.

Nalezy podkresli¢c rowniez stanowisko TK, ktore jako forme bezpo-
Sredniego stosowania przepisow Konstytucji RP przewiduje jej wspot-
stosowanie. Zdaniem TK normy i zasady konstytucyjne moga przede
wszystkim okresli¢ sposob rozumienia przepisow ustawowych, zakres ich
stosowania, a takze zakres ich obowigzywania®2.
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the criminalisation of behaviour regulated by other branches of law deepens the conno-
tations between them. The enracinement of legal regulations into an increasing number
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System prawny, rozumiany jako zbior elementéw o pewnych cechach,
miedzy ktoérymi wystepujg okreslone wspotzaleznosci', powinien cecho-
wac sie pewng jednolitoscig?®. Potrzeba uporzadkowania systemu prawne-
go doprowadzita do wyodrebniania w jego ramach galezi prawa. W pra-
woznawstwie podkresla sig, ze pretendujagcymi do miana uniwersalnych

! Tak J. Nowacki, Z. ToBor: Wstep do prawoznawstwa. Krakéw 2000, s. 108.
2'W. LANG, J. WROBLEWSKI, S. ZAWADZKI: Teoria paristwa i prawa. Warszawa 1979, s. 349.



28

Problemy Prawa Karnego « TOM 2 (28) / 2018

kryteriow klasyfikacyjnych w zakresie rozgraniczania i ustalania relacji
miedzy poszczegblnymi dyscyplinami naukowymi s3: kryterium przed-
miotu lub (i) kryterium metody badawczej?. O ile nietrudno przypisac¢
okreslony wycinek zycia spotecznego prawu podatkowemu, rolnemu czy
ochronie srodowiska, to w przypadku prawa karnego rzecz przedstawia
si¢ odmiennie. Od wielu lat cechy charakterystycznej tejze dziedziny pra-
wa upatruje si¢ w braku samodzielnej organizacji jakiegokolwiek wycin-
ka zycia spotecznego, tj. nienormowaniu zadnego obszaru we wiasnym
zakresie!. Za drugi istotny wyr6znik prawa karnego podaje si¢ zasade
subsydiarnosci, zgodnie z ktérg prawo karne powinno by¢ stosowane
w ostateczno$ci, gdy inne dziedziny nie dysponujg srodkami wystarcza-
jacymi dla przeciwdziatania zachowaniom mogacym wyrzadzi¢ szkode
dobrom prawnym?®. Widoczna jest tym samym pewna wtorno$¢ prawa
karnego wzgledem innych dziedzin prawa. Jest ona nazywana zasada ko-
niecznosci sankcji karnej, wedtug ktoérej dla wprowadzenia kryminaliza-
cji okreslonego typu czynu zabronionego konieczne jest uprzednie przesa-
dzenie, ze odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna lub administracyjna nie jest
wystarczajaca®. Jezeli jakieS zachowanie, wtasciwe dla okreslonej dziedzi-
ny zycia, nie jest sprzeczne z normami prawnymi ja charakteryzujacymi,
tym bardziej nie moze ono zosta¢ uznane za zabronione pod grozba kary
przez prawo karne’.

Wypetnienie reguly ultima ratio prawa karnego wymaga co do zasa-
dy, aby czyny zabronione pod grozbg kary zostaly uznane za bezprawne
rébwniez w przepisach regulujacych konkretng dziedzine prawa, ktorej do-
tyczy¢ ma norma sankcjonowana. To za$§ wymusza zachowanie harmonii
pomiedzy okre§lonymi typizacjami przewidzianymi przez prawo karne
a innymi dziedzinami prawa. Trudno zanegowac stwierdzenie, ze racjo-
nalny ustawodawca powinien dazy¢ do spojnosci wewnatrzsystemowe;j®,
albowiem niedopuszczalne jest stosowanie regulacji karnych do zacho-

3 L. BoGuNia, T. KALisz: Pojecie i nauka prawa karnego wykonawczego. Uwagi na tle pro-
cesu wyodrebniania dyscyplin naukowych prawoznawstwa. W: Problemy wymiaru sprawie-
dliwosci karnej. Ksiega jubileuszowa Profesora Jana Skupiriskiego. Red. A. BeACHNIO-PARZYCH
et al. Warszawa 2013, s. 574.

4Por. L. Tyszkiewicz. W: Prawo karne. CzeS¢ ogolna, szczegolna i wojskowa. Red.
T. DUKIET-NAGORSKA. Warszawa 2016, s. 26-27.

5 Zob. O. GORNIOK: Znaczenie subsydiarnosci prawa karnego w jego interpretacji.
PiP 2007, z. 5, s. 49.

¢ Por. M. KROLIKOWSKI, R. ZAWEOCKI: Prawo karne. Warszawa 20135, s. 48.

7'W. WROBEL, A. ZoLL: Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna. Krakow 2010, s. 25-26.

8 Zob. W. WROBEL: Czy powrdt do racjonalizmu? Projekty nowelizacji Kodeksu karnego
w perspektywie zmian dokonanych w prawie karnym w latach 2005-2007. W: Populizim pe-
nalny i jego przejawy w Polsce. Red. Z. SIENKIEWICZ, R. KokOT. Wroctaw 2009, s. 104.
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wan dozwolonych w innych regulacjach prawnych®. Subsydiarnos¢ prawa
karnego oraz zasada spdjnosci porzadku prawnego obowigzujacego w da-
nym panstwie musi zaktada¢ respektowanie norm tych gatezi prawa, ktére
majg za zadanie organizowac¢ dang dziedzine zycia spotecznego. Oznacza
to, ze zarOwno na etapie stanowienia prawa, jak i jego stosowania za-
chodzi potrzeba budowania modelu prawa karnego w taki sposob, aby
zachowa¢ harmonig¢ z regulacjami przewidzianymi przez inne dziedziny
prawa. Z drugiej jednak strony dazenie za wszelka cene do koherentno-
$ci nie moze odbywac si¢ ze szkoda dla wypelnienia funkcji stawianych
przed r6znymi gateziami przepisow. Czasami zachowanie monolitowego
systemu po prostu nie jest mozliwe, poniewaz nie pozwalaja na to roz-
biezne zadania, ktore konkretne przepisy majgq wypelnic.

Tytulem przykiadu - o ile w prawie karnym za jedna z naczelnych
regut uznaje sie¢ zasade odpowiedzialnosci osobistej, rozumiang jako ko-
nieczno$¢ poniesienia negatywnych konsekwencji wynikajacych z popet-
nionego przestepstwa jedynie przez osobe, ktéra czynu takiego sie dopu-
Scita'®, w prawie cywilnym rzecz nie jest juz tak oczywista. Jezeli dojdzie
do zgonu skazanego, jego spadkobiercy nie odbeda wymierzonej kary po-
zbawienia wolnosci sprawcy przestepstwa. Na gruncie przepisow prawa
cywilnego rzecz przedstawia si¢ juz nieco inaczej. Ponoszenie przez spad-
kobiercow przestepcy konsekwencji wynikajacych z czynu zabronionego
jest zalezne od ich rodzaju. O ile w sktad spadku nie wchodzi obowigzek
zaplaty grzywien i kar pienieznych orzeczonych za zycia spadkodawcy,
to roszczenie o naprawienie szkody i odpowiadajacy mu z tego tytutu
obowiazek zasadniczo s3 dziedziczone''. Rozbieznos¢ ta jest jednak uza-
sadniona odmiennoscig funkcji stawianych prawu karnemu i cywilnemu.
O ile bowiem w prawie spadkowym z momentem otwarcia spadku docho-
dzi do sukcesji uniwersalnej, tj. do wejscia (co do zasady) przez spadko-
bierce w ogdt praw i obowigzkéw spadkodawcy, to w prawie karnym jako
naczelng zasade formutuje sie brak mozliwosci przenoszenia na podmioty
trzecie odpowiedzialnosci za popetnione przestepstwie. W konsekwencji
wskazana powyzej r6znica zastuguje na akceptacje. Pytanie jednak, czy
w prawie karnym nie mozna znalez¢ instytucji, ktore nie uwzgledniaja
w stopniu wystarczajgcym regulacji przewidzianych w innych dziedzinach
prawa, a rozbieznosci tych nie da sie wytlumaczy¢ odrebnoscig funkcji
formutowanych przed poszczegbélnymi gateziami.

9 Tak S. ZOETEK: Prawo karne gospodarcze w aspekcie zasady subsydiarnosci. Warszawa
2009, s. 168.

10°W. WROBEL, A. ZOLL: Polskie prawo karne..., s. 411-422.

1 M. PazpanN. W: Kodeks cywilny. T. 1I: Komentarz do artykutéw 450-1088. Red.
K. PIETRZYKOWSKI. Warszawa 2005, s. 878 i 888.
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Jednym z przyktadow kluczowych praw chronionych przez prawo cy-
wilne jest wiasnos¢. Prawo to zostaje poddane szerokiej ochronie, poczaw-
szy od aktéw najwyzszej rangi. Konstytucja RP stanowi w art. 21 ust. 1,
ze Rzeczpospolita Polska chroni wtasnosc i prawo dziedziczenia. Z kolei
wedtug art. 64 ust. 1 Konstytucji kazdy ma prawo do wtasnosci, innych
praw majatkowych oraz prawo dziedziczenia. Przepis ten jest rozwijany
w dalszych ustepach, mianowicie wtasnos¢, inne prawa majatkowe oraz
prawo dziedziczenia podlegaja rownej dla wszystkich ochronie prawnej
(ust. 2), natomiast wtasnos¢ moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy
i tylko w zakresie, w jakim nie narusza istoty prawa wtasnosci (ust. 3).

Powstaje zatem pytanie, czy niektore z norm nalezacych do szeroko
rozumianego prawa karnego nie ograniczajg prawa witasnosci w stopniu
nadmiernym, a jednocze$nie nieuzasadnionym funkcjami szeroko rozu-
mianego prawa karnego, doprowadzajac do niekompatybilnosci miedzy
prawem karnym a przepisami regulujacymi dang gataZ prawa.

Jedna z norm, ktoéra moze budzi¢ watpliwosci w tym zakresie, jest
art. 43h §3 k.k.w. W mysl powyzszego przepisu, jezeli skazany zamiesz-
kuje wspoélnie z inna osoba lub osobami peinoletnimi, warunkiem rozpo-
czecia dozoru stacjonarnego jest uprzednia pisemna zgoda tych oséb zto-
zona do sadu, obejmujaca takze umozliwienie podmiotowi dozorujacemu
przeprowadzanie czynnosci kontrolnych. Dopelnieniem tego przepisu jest
art. 43la § 1 k.k.w., ktory jako jeden z warunkoéw odbycia kary w systemie
dozoru elektronicznego podaje w pkt 4 wymog wyrazenia przez osoby
pelnoletnie zamieszkujgce wspolnie ze skazanym ww. zgody. Oznacza to,
ze brak zgody dorostych domownikéw ogranicza mozliwos¢ odbywania
kary w systemie dozoru elektronicznego, chyba ze wykonanie kary w ta-
kim systemie w sposob oczywisty nie wigze si¢ z nadmiernymi trudno-
Sciami dla osoby, ktora tej zgody nie wyrazita, i narusza jej prywatnosc
jedynie w nieznacznym stopniu (art. 43la §4 k.k.w.).

Zgoda 0s6b pelnoletnich nie jest wymogiem bezwzglednym udziele-
nia skazanemu zezwolenia na odbywanie kary w systemie dozoru elek-
tronicznego'?. Ustawa przewiduje bowiem sytuacje, w ktérych uzyskanie
takiego zezwolenia nie jest konieczne. Niemniej jednak dziwi¢ musi, ze
potrzeba pozyskania aprobaty na odbywanie kary w systemie dozoru cat-
kowicie abstrahuje od przystugujacego skazanemu prawu wtasnosci loka-
lu. Dlaczego bowiem wytaczny wtasciciel mieszkania ma zosta¢ osadzony
w jednostce penitencjarnej wylacznie z tego powodu, ze na odbywanie
kary w systemie dozoru elektronicznego nie wyraza zgody przyktadowo
jej zie¢, ktoremu nie przystuguja wzgledem powyzszego lokalu jakiekol-
wiek prawa? Ograniczenie w tak szerokim stopniu prawa wtasnosci wy-

12K, PostuLskl: Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Warszawa 2017, s. 315.
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daje si¢ w takim przypadku niezasadne, zwtaszcza jezeli osoba odmawia-
jaca zgody nie zostala w zadnym stopniu pokrzywdzona popetnionym
przestepstwem, a czasami nawet czerpata z niego profity.

Trudno niezwlocznie, bez zglebienia szczeg6téw i r6znych mozliwych
wariantow, zanegowac potrzebe uzyskiwania zezwolenia petnoletnich do-
mownikéw. Nie mozna zanegowac wartosci, ktora bez otrzymania takiej
aprobaty mogtaby zosta¢ naruszona, to jest prawa do prywatnosci os6b
zajmujacych taki lokal. Niewatpliwie odbywanie kary w systemie dozoru
elektronicznego wigze sie¢ z pewnymi niedogodnosciami: wizytg specjali-
stow w celu sprawdzenia warunkéw technicznych lokalu, zamontowania
sprzetu, telefonow oraz wizyt w razie naruszenia zasad odbywania takiej
kary. Z tego tez wzgledu w piSmiennictwie podkreslano wrecz, ze wymog
uzyskania zezwolenia powinien mie¢ charakter bezwzgledny. Opierat sig
on na stanowisku, ze czynienie jakichkolwiek wyjatkéw od koniecznosci
pozyskania zgody na odbywanie kary w systemie dozoru elektronicznego
jest niezgodne z art. 77 Konstytucji RP, ktéry nie wspomina o ochronie
zycia prywatnego w stopniu znacznym, ale o ochronie w jakimkolwiek
stopniu, a ponadto w mysl Zalecen Komitetu Ministrow Rady Europy
z dnia 19 lutego 2014 r., pkt 6, zastosowanie dozoru elektronicznego oraz
okreslenie jego typu, czasu trwania i sposobéw wykonywania powinno
uwzglednia¢ prawa i interesy rodziny i innych os6b w miejscu zamiesz-
kania oskarzonego lub sprawcy przestepstwa'’. Stanowisko to mozna
wesprze¢ uzasadnieniem, ze konkretny lokal staje sie w takiej sytuacji
miejscem wykonywania kary, co, uwzgledniwszy obowigzek pozostawa-
nia w nim skazanego w okre$lonych porach, nie pozostaje w koncu bez
wplywu na swobody i uprawnienia innych os6b tam zamieszkujacych'.

Jednoczesnie trudno traci¢ z pola widzenia, ze przestepstwo, za kto-
re dana osoba zostata skazana, moze mie¢ bardzo r6zny charakter. O ile
zrozumiate jest, ze przy przestepstwach przeciwko rodzinie narazanie do-
mownikéw na przymusowe ograniczanie prywatnosci w wyniku udzie-
lenia zgody na odbywanie kary w systemie dozoru elektronicznego po-
glebia¢ moze konflikt wywotany przestepstwem, to przy innego rodzaju
przestepczosci ewentualne naruszenie prywatnosci nie powinno uste-
powac prawu wilasnosci i wigzacego sie z nim prawem do decydowania
0 przeznaczeniu swojej rzeczy. Z przepisow Kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego' wynika, ze jezeli prawo do mieszkania przystuguje jednemu

13T. SzymaNnowskl: Nowelizacja prawa karnego wykonawczego — przeglgd wazniejszych
zagadnien. Pal. 2015, z. 7-8, s. 187.

“4Por. M. RusiNek: Ustawa o dozorze elektronicznym. Warszawa 2010, s. 83-84;
I. Zcouskl. W: Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Red. J. LacHowskl. Warszawa 2016,
s. 194.

15 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r., Dz.U. 2017, poz. 682.
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matzonkowi, drugi malzonek jest uprawniony do korzystania z tego
mieszkania w celu zaspokojenia potrzeb rodziny (art. 28' k.r.o.). Tym sa-
mym sposrod peinoletnich domownikéw matzonek réwniez ma prawo
do lokalu i potrzeba pozyskania od niego zgody powinna zosta¢ zachowa-
na. W pozostatych przypadkach korzystanie przez petnoletnie osoby z lo-
kalu mieszkalnego, jezeli na sprawcy nie ciagzy wzgledem nich obowigzek
alimentacyjny, odbywa si¢ na zasadzie uzyczenia. Takie za$ prawo nie jest
skuteczne wzgledem uzyczajacego miedzy innymi w sytuacji, gdy rzecz
stata sie mu potrzebna wskutek okolicznosci nieprzewidzianych w chwili
zawarcia umowy (art. 716 k.c.). Jezeli wiec skazany ma uprawnienia do
doprowadzenia domownika do opuszczenia lokalu mieszkalnego stano-
wigcego jego wilasnos¢, to ewentualny brak zgody takich os6b nie moze
ogranicza¢ mozliwosci odbywania kary w systemie dozoru elektroniczne-
go. Obecny stan prawny prowadzi bowiem do niespdjnej sytuacji, w kto-
rej osoba zajmujaca lokal mieszkalny moze pozbawi¢ skazanego mozli-
wosci wolnosciowego odbycia bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci,
pomimo ze jej uprawnienie do zachowania statusu domownika jest cat-
kowicie uzaleznione od woli sprawcy. Wydaje sig, ze taka regulacja k.k.w.
w niewystarczajacym stopniu uwzglednia prawo wlasnosci oraz zwigzane
z nim uprawnienia, prowadzac do niespdjnosci systemu prawnego.

Innym obszarem budzgcym watpliwosci z punktu widzenia harmonii
prawa karnego z innymi dziedzinami prawa jest nakaz opuszczenia lo-
kalu, a konkretnie zwigzane z nim prawo witasnosci. Ustawodawca nie
nawiazat w jakimkolwiek zakresie ani do potrzeby przystugiwania takie-
go uprawnienia sprawcy, ani pokrzywdzonemu. W konsekwencji uwaza
sie, ze mozliwo$¢ orzeczenia takiego nakazu nie jest zalezna od prawa
wiasnosci badz zawartej umowy cywilnoprawnej, np. najmu'®, a w kon-
sekwencji adresatem takiego nakazu moze sta¢ si¢ wytgczny witasciciel
badz wspoétwiasciciel lokalu'’. Zastosowanie takiego srodka nie pozbawia
sprawcy jego wiasnosci, a jedynie uniemozliwia czasowe faktyczne ko-
rzystanie z niego'®. W rezultacie taki nakaz nie narusza prawa wiasnosci
przystugujacego sprawcy, ale jedynie w tym prawie ogranicza'®.

Taki stan rzeczy rodzi jednak okreslone konsekwencje. W nastepstwie
orzeczenia takiego srodka oskarzony bedacy wtascicielem zostaje pozba-

16D, SzeLESZCZUK. W: Kodeks karny. Komentarz. Red. A. GRZESKOWIAK, K. WIAK. Warszawa
2017, s. 371.

17 A. Zi6tkowska. W: Kodeks karny. Komentarz. Red. V. KONARSKA-WRZOSEK. Warszawa
2016, s. 268-269.

8 R.A. SteFaNskl. W: Kodeks karny. Komentarz. Red. IDEM. Warszawa 2012, s. 376; po-
dobnie IpeM: Nowe Srodki probacyjne. Prok. i Pr. 2006, z.4, s. 28.

1 Tak J. SkuPINskI, J. MIERZWINSKA-LORENCKA. W: Kodeks karny. Komentarz. Red.
R.A. STEFAKSKI. Warszawa 2012, s. 541-542.
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wiony jedynie mozliwosci korzystania z lokalu, a nie mozliwosci rozpo-
rzadzania nim?°. Oznacza to, ze sprawca lokal moze sprzeda¢ lub w inny
sposOb zdecydowac¢ o jego przeznaczeniu?!. Jest uprawniony do rozwia-
zania umowy o dostarczenie energii elektrycznej i gazu, a pokrzywdzony,
ktory pozostat w mieszkaniu, nie ma mozliwosci zawarcia odpowiednich
umoéw??. Tym samym trzeba zada¢ pytanie, czy ustawodawca powinien
stosowac nakaz opuszczenia lokalu wobec wytacznego wiasciciela lokalu
mieszkalnego, skoro system prawny pozbawit skazanego tylko pewnego
wycinka korzystania z prawa wtasnosci, nie pozbawiajac go catej gamy
uprawnien, z ktérych skorzystanie moze by¢ znaczaco niekorzystne dla
pokrzywdzonego. Na tym zas§ prawodawcy nie powinno zaleze¢, a w kon-
sekwencji system powinien cechowac sie w tym zakresie wigkszg spojno-
Scia, tj. pozbawiac¢ skazanego catosci uprawnien wzgledem lokalu w okre-
sie obowigzywania nakazu badz przynajmniej wprowadza¢ koniecznos¢
uzyskiwania wczesniejszej zgody od pokrzywdzonego na orzeczenie takie-
go srodka. Jezeli bowiem wowczas sprawca utrudniatby ofierze pézniejsze
egzystowanie, mozliwe bytoby stwierdzenie, ze pokrzywdzony, jako oso-
ba pozostajaca w poblizu sprawcy i znajaca go najlepiej, mogt miec¢ tego
Swiadomos¢, skoro wiec zgodzit sie na orzeczenie takiego nakazu, winien
ponies¢ tego konsekwencje. W aktualnym stanie prawnym ofiara nie musi
by¢ pytana przez sad o zgode przed orzeczeniem takiego Srodka, a konse-
kwencje tejze decyzji przychodzi ponosi¢ wiasnie jej.

Potrzeba szerszego respektowania przez prawo karne zasad przewi-
dzianych w innych galeziach prawa objawia si¢ réwniez w koniecznosci
respektowania praw i wolnosci przydanych w nich obywatelom. Tytutem
przyktadu — nikogo nie dziwi, ze po odprowadzeniu obowigzkowych skta-
dek osoby wykonujgce prace zarobkowa otrzymuja, zwykle co miesigc,
cate przypadajace im wynagrodzenie do swojej dyspozycji. Pafistwo nie
wykazuje sie w tym zakresie nadmierng opiekunczoscig i nie wydziela co
kilka dni badz nawet codziennie proporcjonalnej czesci wynagrodzenia.
Osoba niegospodarna, ktéra wyda przedwczesnie calg otrzymang kwote,
bedzie musiata w dalszym okresie samodzielnie radzi¢ sobie z tym proble-
mem. Moze by¢ to zadanie trudne i cho¢ zdarza si¢ niejednemu, panstwo
nie wpada na pomyst przymuszania obywateli do oszczedzania.

Trudno zaakceptowag, ze ustawodawca postanowit wolnosci tej po-
zbawi¢ osoby przebywajace w jednostkach penitencjarnych, wykonuja-

20 A. Sakowicz. W: System prawa karnego. T. 6: Kary i sSrodki karne. Poddanie sprawcy
probie. Red. M. MELEzINI. Warszawa 2010, s. 570-571.

21 A. KowaLrczuk: Obowigzek opuszczenia lokalu zajmowanego wspolnie z pokrzywdzo-
nym. Prok. i Pr. 2009, z. 7-8, s. 141.

22S. SPUREK: Izolacja sprawcy od ofiary. Instrumenty przeciwdziatania przemocy w rodzi-
nie. Warszawa 2013, s. 256-257.
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ce w czasie osadzenia prace zarobkowa. Zgodnie z art. 126 §1 k.k.w. ze
Srodkow pienieznych otrzymywanych przez skazanego, z wyjatkiem srod-
kow, o ktorych mowa w art. 113 § 6 pkt 1-3, Srodki do wysokosci jedne-
go przecietnego miesiecznego wynagrodzenia pracownikow gromadzi sie
i zachowuje do przekazania skazanemu w chwili jego zwolnienia z za-
ktadu karnego, z przeznaczeniem na przejazd do miejsca zamieszkania
i na utrzymanie; ze Srodkow tych nie prowadzi si¢ egzekucji. Dodatkowo
w mys$l §2 przywotanego przepisu gromadzeniu podlega: 50% kwoty
zdeponowanej przez skazanego przy przyjeciu do zaktadu karnego, jed-
nak nie wiecej niz kwota odpowiadajaca wysokosci jednego przeciet-
nego miesiecznego wynagrodzenia pracownikéw (pkt 1); 50% z przypa-
dajacego skazanemu miesigcznie wynagrodzenia za prace po odliczeniu
zaliczki na podatek dochodowy od 0s6b fizycznych, jednak nie wigcej
niz kwota stanowigca 4% jednego przecietnego miesiecznego wyna-
grodzenia pracownikéw (pkt 2); 50% kazdego z wptywoéw pienieznych
skazanego niewymienionych w pkt. 1 i 2, jednak nie wiecej niz kwota
stanowigca 4% jednego przecietnego miesiecznego wynagrodzenia pra-
cownikow.

Wskazane powyzej potracenia stanowia tzw. zelazna kase, ktorej za-
sobno$¢ nie moze przekracza¢ jednego przecietnego miesiecznego wy-
nagrodzenia pracownikoéw?. W doktrynie zauwazano, ze przepis ten
z jednej strony ogranicza prawa skazanego, ale z drugiej zapewnia mu
mozliwos¢ utrzymania si¢ po opuszczeniu zaktadu karnego poprzez gro-
madzenie tzw. wypiski**. Ostatecznie przepis ten spotykat sie z aprobata.
Wskazywano w szczeg6lnosci, ze zgromadzenie, najlepiej w maksymalne;j
wysokosci, Srodkéw finansowych jest waznym elementem przygotowa-
nia skazanego do zwolnienia oraz ogranicza wydatki Funduszu Pomocy
Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej*. Nie kwestionujac
znaczenia zabezpieczenia finansowego skazanego po wyjsciu na wolnosg,
trudno nie dostrzega¢, jak niewychowawcze moze by¢ przymuszanie osa-
dzonego do oszczedzania. ,,Zelazna kasa” nie powstaje bowiem z objecia
skazanego opieka socjalng w momencie wyjscia na wolnos¢, a z zobligo-
wania osadzonych wykonujacych prace zarobkowg i otrzymujacych z tego
tytutu wynagrodzenie do odktadania pieniedzy na przysztosc. Jak dobrze
by to nie brzmiato, w realnym zyciu tak si¢ nie dzieje. Nakazuje to zada¢
pytanie, czy panstwo, realizujace w tym zakresie silnie opiekuncze zada-
nia, nie pogtebia u skazanych syndromu wyuczonej bezradnosci, dopro-
wadzajac do pewnego automatyzmu, konformistycznych postaw i utraty

23 S. LELENTAL: Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Warszawa 2014, s. 415.

24 K. PostuLskl. W: Kodeks karny wykonawczy. Komentarz. Red. J. LAcHOWsKI. Warszawa
2016, s. 528.

% K. PostuLski: Kodeks karny wykonawczy..., s. 663.
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poczucia odpowiedzialno$ci*. Przymusowe odprowadzanie czg¢$ci wyna-
grodzenia prowadzi bowiem do sprzecznej z zasadami wolnorynkowymi
sytuacji, w ktorej panstwo postanawia zaczaé oszczedzac¢ za dorostego
cztowieka. Jezeli kto$ nauczy sie w taki sposéb zy¢ w wiezieniu, na wol-
nosci moze by¢ mu bardzo trudno.

Prawo karne, choc¢ ze swej istoty represyjne, nie powinno ograniczac¢
wolnosci skazanych w sposéb nadmierny, ograniczajgc swobode po-
dejmowania decyzji pozostajgcej w ich autonomii. Tak jak nie powin-
no nakazywac oszczedzania dorostym ludziom, tak samo nie powinno
nadmiernie ingerowa¢ w prawa pokrzywdzonych. Powracajgc do naka-
zu opuszczenia lokalu, warto podkresli¢, ze zasadno$¢ orzeczenia takie-
go Srodka bez zgody osoby pokrzywdzonej jest co najmniej watpliwa.
Tymczasem ofiara przestgpstwa moze by¢ uzalezniona ekonomicznie od
sprawcy, a na samodzielne pozostawanie w lokalu zwyczajnie moze jej
nie by¢ sta¢. Dodatkowo panstwo nie moze ingerowa¢ w zycie prywatne
obywateli, nawet jesli uwaza, ze okre§lona relacja nie jest pozadana. Tak
jak prokurator nie moze ztozy¢ pozwu o rozwod lub separacje za strone,
nie powinien pozostawa¢ w uprawnieniu do arbitralnego zakazywania
wspolnego zamieszkiwania sprawcy z orzeczonym nakazem opuszczenia
lokalu i pokrzywdzonemu. Tym samym stanowczo nalezy podkresli¢, ze
utrzymywanie takiego stanu rzeczy nie jest korzystne.

Zachowanie spojnosci systemu prawa jest o tyle trudne, ze z jednej
strony konieczne jest harmonijne odczytywanie wzorcow dla poszczegol-
nych zagadnien, z poszanowaniem dla wartosci stojacych u ich podtoza,
a z drugiej strony dazenie do jednolitosci nie moze zaprzepasci¢ wypet-
nienia funkcji stawianych przed r6éznymi gateziami prawa. Zakreslone
powyzej przypadki niedostrzegania w wystarczajagcym stopniu norm cy-
wilnoprawnych przez prawo karne nie stanetyby w zadnym stopniu na
przeszkodzie realizacji zadan tej ostatniej dziedzinie prawa. Pytanie jed-
nak co statoby sie w sytuacji odwrotnej. Nietrudno jest wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktorej odczytanie okreslonej normy zgodnie z regutami prawa
cywilnego zanegowatoby prawnokarny sens tej instytucji. Ustawodawca
stara si¢ bowiem czasami tak szeroko uwzglednia¢ reguty obowigzujace
w stosunku podstawowym, usytuowane poza zakresem czynéw zabro-
nionych pod grozba kary, ze pod znakiem zapytania stawia mozliwos¢
nalezytego wypetnienia funkcji przypisanych prawu karnemu.

Od wielu lat nie budzi watpliwosci potrzeba autonomicznego wykta-
dania pewnych poje¢ w prawie karnym. Wiadomo na przyktad, ze rzecz

26 Por. R. PomiaNowskt: Niektore implikacje teorii wyuczonej bezradnosci do pracy peni-
tencjarnej — o potrzebie profesjonalizacji wykonywania kary pozbawienia wolnosci. ,,Przeglad
Wieziennictwa Polskiego” 1997, nr 13, s. 27 i nast.; M. CI0SEK: Izolacja wigzienna. Wybrane
aspekty izolacji wieziennej w percepcji wiezniow i personelu. Gdansk 1993, s. 36 i nast.
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ruchoma, ktéra moze stac si¢ przedmiotem kradziezy, musi by¢ w prawie
karnym rozumiana inaczej niz w prawie cywilnym. Wynika to nie tylko
z wyjatkowo waskiego rozumienia ,,rzeczy ruchome;j” w cywilistyce, lecz
takze wprowadzenia do tzw. stowniczka wyrazen ustawowych definicji
tego pojecia’’. W przeciwnym wypadku kradziez bramy z ogrodzenia nie
mogtaby stanowi¢ przedmiotu prawnokarnej oceny, gdyz zgodnie z art. 47
§ 1 k.c. czes¢ sktadowa rzeczy nie moze by¢ odrebnym przedmiotem wtas-
nosci i innych praw rzeczowych. Zasadniczo potrzeba dokonania wiasnej
wyktadni poje¢ na obszarze réznych gatezi prawa nie budzi wiekszych
watpliwosci w tych obszarach, w ktérych ustawodawca zdecydowat sie
na wprowadzenie definicji legalnych. Jest to bowiem sygnat, ze koniecz-
ne jest odrebne zdefiniowanie konkretnego pojecia. Podobna sytuacja ma
wszakze miejsce przy dokumencie, ktorego definicja jest istotna nie tylko
dla szeroko rozumianego prawa karnego, ale rowniez dla prawa karne-
go procesowego, kryminalistyki, procesu cywilnego czy tez postepowania
administracyjnego oraz sgdowoadministracyjnego?®. Jak stusznie wskazat
P. Ochman, w kazdej z tych dziedzin ma ono do spetnienia odrebne funk-
cje — w obszarze procedury cywilnej czy administracyjnej wyr6znienie
pojecia dokumentu nastepuje ze wzgledu na koniecznos$¢ przydania mu
okreslonej mocy dowodowej, w procesie karnym dokument traktowa-
ny jest jako dowod rzeczowy, w kryminalistyce rozchodzi si¢ o rzeczowe
srodki dowodowe wyrdzniajace sie od innych posiadaniem tresci pisem-
nej jako elementu sktadowego®. Istnieje jednak wiele obszarow, ktore nie
cechuja sie podobng konsekwencja w dostrzeganiu odmiennych zadan
stawianych przed prawem karnym, a co za tym idzie — potrzebg dokona-
nia odrebnej wyktadni pomimo zanegowania w innym wypadku funkcji
prawa karnego.

Przyktadem takiego stanu rzeczy moze sta¢ si¢ orzekanie pomiedzy
wspotdziatajgcymi solidarnego obowigzku naprawienia szkody. W mysl
art. 441 §1 k.c. jezeli kilka os6b ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode wy-
rzadzona czynem niedozwolonym, ich odpowiedzialnos¢ jest solidarna.
Oznacza to, ze w prawie cywilnym w ramach odpowiedzialnosci delikto-
wej dtuznicy odpowiadaja za wyrzadzong szkode solidarnie, a przepis ten
ma charakter bezwzglednie wigzgcy*°. Oznacza to, ze w przeciwienstwie

27 M. DABROWSKA-KARDAS, P. KARDAS. W: Kodeks karny. Czes¢ szczegblna. T. I1I: Komentarz
do art. 278-363. Red. A. ZoLL. Warszawa 2016, LEX/el.

28 Zob. ]. PIORKOWSKA-FLIEGER: Fatsz dokumentu w polskim prawie karnym. Krakow
2004, s. 99 i nast.

2 Tak P. OCHMAN: Spor o pojecie dokumentu w prawie karnym. Prok. i Pr. 2009, z. 1,
s. 21-22 wraz z przywotana tam literatura.

30 Tak A. OrgNiczak. W: Kodeks cywilny. Komentarz. T. II1. Red. A. Kipysa. Warszawa
2014, LEX/el.
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do art. 137 §1 Kodeksu zobowigzan, ktory dopuszczat udowadnianie,
kto w jakim stopniu przyczynit si¢ do wywotania szkody, obecnie obo-
wigzujacy przepis art. 441 § 1 k.c. nie przewiduje wyjatkéw od zasady so-
lidarnej odpowiedzialnosci kilku os6b, ktore wyrzadzity szkode czynem
niedozwolonym - nie jest wiec dopuszczalne dowodzenie wobec poszko-
dowanego, ze jedna z tych os6b przyczynita sie do szkody w mniejszym
stopniu niz inna®'.

Przeniesienie powyzszej zasady na grunt prawa karnego od dawna bu-
dzito wiele watpliwosci. Wskazywano w szczegolnosci, ze z uwagi na zasa-
de indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej nie jest mozliwe powstanie
odpowiedzialnosci solidarnej opartej na podstawach karnoprawnych?®2.
Jakkolwiek przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci bytoby najkorzystniej-
sze dla pokrzywdzonego, ktory zachowatby dowolnos¢ w wyborze osoby,
od ktorej mogltby dochodzi¢ nawet pelnej wartosci szkody, to jednak taka
koncepcja nie daje sie pogodzi¢ z zasada indywidualizacji odpowiedzial-
nosci i dyrektywa winy?.

W judykaturze dominujgce poparcie uzyskato jednak inne stanowisko.
W uchwale z dnia 13 grudnia 2000 r. Sad Najwyzszy przyjat, ze orzeczenie
srodka karnego, przewidzianego w art. 46 § 1 k.k., dopuszczalne jest row-
niez w postaci solidarnego zobowigzania wspotsprawcow przestepstwa
do naprawienia wyrzadzonej szkody w catosci albo w czesci**. W uza-
sadnieniu SN podkreslit, ze jakkolwiek orzeczenie Srodka karnego jest
dopuszczalne nie tylko w postaci solidarnego zobowigzania wspotspraw-
coOw do naprawienia wyrzadzonej przestepstwem szkody, to jednak majac
na wzgledzie potrzebe zwiekszenia ochrony w procesie karnym interesow
pokrzywdzonego, nie ma przeszkod prawnych, aby w wypadku spowodo-
wania szkody przestepstwem dokonanym w warunkach wspotsprawstwa
orzec obowigzek solidarnego naprawienia wyrzadzonej szkody — w cato-
Sci albo w czesci. Stanowisko to spotkato sie z akceptacja w doktrynie?®,
zwlaszcza po 1 lipca 2015 r., z ktérym to dniem zmieniono tres¢ art. 46
§1 k.k. poprzez wskazanie, ze przy orzekaniu obowiazku naprawienia
szkody nalezy stosowac przepisy prawa cywilnego. Z nowelizacja tg ko-
respondowata zmiana charakteru art. 46 §1 k.k. ze srodka karnego, pet-
nigcego w duzej mierze funkcje penalne, w srodek kompensacyjny, zmie-

31 Wyrok SN z dnia 2 grudnia 1970 r., IT CR 542/70, OSNC 1971, z. 9, poz. 153.

32 Tak Z. GostyNski: Obowigzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym.
Krakow 1999, s. 196-197.

33 J. LacHowski, T. Oczkowskl: Obowigzek naprawienia szkody jako Srodek karny. Prok.
i Pr. 2007, z. 9, s. 52-53.

3 Uchwata SN z dnia 13 grudnia 2000 r., I KZP 40/00, OSNKW 2001, z. 1-2, poz. 2.

3 K. Szczuckli. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Art. 1-116. Red.
M. KrOLIKOWSKI, R. Zawrocki, s. 778.
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rzajacy do indemnizacji. W konsekwencji w doktrynie podkreslano, ze
wobec powyzszych zmian w stanie ustawodawstwa nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze w razie wyrzadzenia szkody przez kilka oso6b, ich odpo-
wiedzialnos$¢ bedzie miata charakter solidarny?*.

Co ciekawe, poglad o mozliwosci solidarnego zobowigzywania wspot-
dziatajacych do naprawienia szkody zaczeto przenosi¢ rowniez na grunt
zobowiagzan probacyjnych. Poczatkowo wskazywano, ze natozenie na
oskarzonego obowigzku naprawienia szkody w ramach warunkowego
zawieszenia wykonania kary musi mie¢ charakter jego osobistego obcig-
zenia, a obowigzek restytucyjny nie moze mie¢ charakteru solidarnego,
gdyz to indywidualna postawa oskarzonego w odniesieniu do natozonych
obowiazkow stanowi jedno z istotnych kryteriow oceny przebiegu okresu
proby. Tym samym wykonania obowiazku natozonego na oskarzonego
nie mozna uzaleznia¢ od zachowania si¢ innej osoby oskarzonej, gdyz
uniemozliwia to nalezyta ocen¢ postawy konkretnego oskarzonego wo-
bec obowiagzku, ktory cigzy na nim osobiscie’’. P6zniej jednak przewa-
zyto zdanie, w mysl ktorego taki sposéb natozenia zobowigzania proba-
cyjnego jest mozliwy®®. Poglad ten znalazt akceptacje w czesci doktryny
wskazujacej, ze do orzeczonego tytutem Srodka probacyjnego obowigzku
naprawienia szkody natozonego na kilku skazanych nalezy stosowa¢ od-
powiednio przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace zobowigzan solidar-
nych, za$ niewykonanie obowigzku wyréwnania szkody przez skazanego
nie bedzie stanowito podstawy do zarzadzenia wykonania kary warunko-
wo zawieszonej wobec niego wtedy, gdy szkoda ta zostata juz wyr6wnana
w catosci przez innego ze skazanych®. W literaturze zgtaszano watpli-
wosci co do takiego rozwigzania, wskazujac, ze nie ma on bowiem cha-
rakteru Srodka kompensacyjnego, stanowi o mozliwosci natozenia tego
obowigzku w catosci lub w czesci, zrywajac z charakterystyczng dla pra-
wa cywilnego zasada peinej kompensaty szkody*’. Podkreslano w szcze-
golnosci, ze zobowigzania probacyjne orzekane w ramach zobowigzan
probacyjnych powinny mie¢ charakter osobistego obciazenia skazanego*!.

36 D, SzeLEszCczUK. W: Kodeks karny. Komentarz. Red. A. GRzeSkowiak, K. Wiak. Warszawa
2018, s. 460; M. Szewczyk, M. JakuBowskl, M. IwaNskl. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. T. I:
Komentarz do art. 1-52. Red. W. WROBEL, A. ZoLL. Warszawa 2016, s. 904-905.

37 Tak wyrok SA w Katowicach z dnia 24 marca 2011 r., I AKa 49/11, LEX nr 846493.

3 Tak wyrok SA w Katowicach z dnia 11 grudnia 2015 r., II AKa 352/15, Biul.SAKa
2016/2/4.

3'S. HypS. W: Kodeks karny. Komentarz. Red. A. GrRzeSkowiak, K. Wiak. Warszawa 2018,
s. 535.

40]. LacHowskl. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz Art. 1-116. Red.
M. KrROLIKOWSKI, R. Zawrocki, s. 1006.

1A, ZowL. W: Kodeks karna. Czes¢ Ogolna. T. 1. Komentarz do art. 53-116. Red.
W. WROBEL, A. ZoLL. Warszawa 2016, s. 326.
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Rozwazajac taka mozliwosé, sad winien mie¢ na uwadze, iz naktadane
zobowigzania winny wigzaé si¢ z popetnionym przestepstwem®*, choc¢
czasami wykazanie w tym zakresie $cistego zwigzku nie jest mozliwe (tak
przyktadowo przy zobowigzaniu do wykonywania pracy zarobkowej)*.
Ich gtéwnym celem winno by¢ wspieranie zachowania skazanego w okre-
sie proby w taki sposéb, aby nie popeinit on ponownie przestepstwa.
Konkludujac, dopuszczenie obowigzujacej w prawie cywilnym zasady
solidarnej odpowiedzialnosci za czyn niedozwolony w prawie karnym,
zwlaszcza przy zobowigzaniach probacyjnych, stawiatoby pod znakiem
zapytania mozliwo$s¢ wypetnienia funkcji nadawanych tym srodkom,
a wiec zweryfikowania, czy sformutowana dla sprawcy prognoza krymi-
nologiczno-spoteczna okazata si¢ prawdziwa.

Analogiczna sytuacja ma zreszta miejsce przy zobowigzaniu do na-
prawienia szkody. W prawie cywilnym poszkodowany moze uzyskac ty-
tut wykonawczy uprawniajacy go do przymusowej egzekucji z momen-
tem uprawomocnienia si¢ orzeczenia sgdu, cho¢ czasami jest to mozliwe
nawet wczesniej, gdy decyzji takiej zostat nadany rygor natychmiasto-
wej wykonalnosci (por. art. 776 k.p.c. w zw. z art. 777 §1 pkt 1 k.p.c.).
Tymczasem w prawie karnym, w przeciwienstwie do $rodka kompensa-
cyjnego z art. 46 §1 k.k., nie bedzie to moment uprawomocnienia si¢
orzeczenia, a uptyw terminu zakre$§lonego przez sad do wywigzania si¢
z tego obowigzku**. Przyjecie odmiennej koncepcji, tj. momentu upra-
womocnienia si¢ orzeczenia sadu, pozbawiatoby skazanego mozliwosci
wykazania sie dobrowolnoscia w naprawieniu szkody, a wiec weryfika-
tora stusznosSci sformutowanej prognozy kryminologiczno-spoteczne;j.
Dochodzi wiec do sytuacji, w ktorej przy orzeczeniu obowigzku restytu-
cyjnego pokrzywdzony jest uprawniony do przymusowego dochodzenia
przystugujacej mu naleznosci pdzniej, anizeli miatoby to miejsce w ra-
zie uzyskania tytulu w postepowaniu cywilnym. Nie jest to zapewne ko-

42 Zob. wyrok SN z dnia 6 lutego 1973 r, V KRN 582/71, OSNKW 1973, z. 11,
poz. 139, s. 23-24 (nalozenie obowiazkéw powinno pozostawaé w zwigzku z takim za-
chowaniem si¢ lub stanem spowodowanym przez sprawce, ktore naleza do istoty czynu
mu przypisanego albo stanowig wywotane tym czynem skutki, a w kazdym razie powinno
mie¢ na wzgledzie potrzebe profilaktycznego oddziatywania tego srodka wychowawczego
na sprawce); wyrok SN z dnia 6 listopada 1970 r., V KRN 419/70, OSNKW 1971, z. 2,
poz. 26, s. 33-34 (natozenie obowigzku powstrzymywania si¢ od naduzywania alkoholu
moze by¢ uzasadnione tylko wtedy, gdy w danej sprawie zostanie ustalone, ze spraw-
ca naduzywat alkoholu przed popetnieniem przestepstwa albo wtedy, gdy popeinit on
przestepstwo w stanie nietrzezwosci, poprzedzonej naduzyciem alkoholu); J. SKuPINski:
Warunkowe skazanie w prawie polskim i na tle porownawczym. Warszawa 1992, s. 289-290.

4 Por. ibidem, s. 291.

4 Zob. uchwata SN z dnia 24 maja 2005 r., I KZP 17/05, OSNKW 2005, z. 7-8,
poz. 59, s. 10 i nast.
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rzystne dla ofiary przestgpstwa, ale jest to jedyne racjonalne rozwigzania
w punktu widzenia zasad stawianych przed prawem karnym.

Podziat systemu prawnego na gatezie prawa ma w duzej mierze charak-
ter umowny, a przedmioty ich regulacji wzajemnie si¢ przenikaja. Zmiany
cywilizacyjne oraz postepujaca sktonnosé do uszczegotawiania przepisow
regulujacych juz niemal wszystkie dziedziny zycia* sprawiaja, ze prawo
karne dotyka coraz to nowych obszaréw. Nie pozostaje to jednak bez
wptywu na pogtebianie si¢ konotacji pomiedzy prawem karnym a innymi
gateziami, zwtaszcza prawem cywilnym*. W ocenie wielu kontrole usta-
wodawcy nad zasiegiem kryminalizacji skuteczniej zabezpiecza kodyfika-
cja —jesli nie catosci, to przynajmniej wiekszej czeSci tej dziedziny prawa®’.
Wrastanie norm prawnych w coraz to nowe obszary sita rzeczy musi ro-
dzi¢ obawy o brak sp6jnosci pomiedzy poszczegélnymi regulacjami badz
tez, w razie silnego dazenia do wpisania si¢ przez prawo karne w normy
prawne regulujace okre$long dziedzine zycia, do zanegowania zdolnosci
osiggania przez prawo karne funkcji stawianych tejze dziedzinie prawa.

System prawny powinien by¢ spdjny, ale konieczne jest réwniez re-
spektowanie zadan formutowanych poszczegélnym dziedzinom prawa
tak, aby z jednej strony umozIliwi¢ im nalezyte wypetnianie przydanych
im funkcji, a z drugiej — aby nie tworzy¢ ograniczen niepotrzebnych, ktore
nie znajduja usprawiedliwienia na gruncie gatezi regulujacych dang sfere
zycia spotecznego, a jednocze$nie nie s3 niezbedne do realizacji celow
prawa karnego. Jest raczej rzecza oczywistg, ze unikanie niezamierzonych
sprzeczno$ci w prawie wymaga wiele troski i wysitku od prawodaw-
cy*®. Naturalnie wigkszo$¢ ze wskazanych powyzej niespdjnosci nie ma
charakteru sprzecznosci logicznej, tylko niedostrzegania w stopniu do-
statecznym regut rzadzacych sie innymi gateziami prawa. Rozstrzygajac
o niespojnosci, bra¢ nalezy pod uwage nie tylko — i nawet nie przede
wszystkim — okolicznosci techniczne, ale sytuacje w catej jej ztozono-
$ci — prawnej, moralnej, politycznej, ekonomicznej czy socjologicznej*.

4 Juz od dawna zauwazano tendencje do obejmowania zasiegiem kryminalizacji ko-
lejnych zachowan zwiazanych z zyciem gospodarczym — zob. O. GORNIOK: Przestegpstwa
gospodarcze (rozdziat XXX kodeksu karnego). Warszawa 1981, s. 195.

46 Takie zachowania nie s3 oparte na zasadach etyki spotecznej czy norm kulturo-
wych, a na stosunkach spotecznych, regulowanych przez inne galezie prawa anizeli prawo
karne — z tego tez wzgledu ich karnoprawna ocena wymaga odniesienia si¢, chociazby
posrednio, do istniejacych juz norm. Zob. S. ZOTEk: Prawo karne gospodarcze w aspekcie
zasady subsydiarnosci. Warszawa 2009, s. 167.

4 Tak O. GOrNIOK: O trzech wariantach prawnokarnej ochrony obrotu gospodarczego.
PrzSejm1993, nr 9, s. 8.

48 L.L. FULLER: Moralno$¢ prawa. Warszawa 2004, s. 55.

4 Ibidem, s. 59.
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Wydaje sig, ze ustawodawcy czasami brakuje dostrzezenia owej ztozono-
$ci problemu.
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Sad Okregowy w Czestochowie

Ustrojowe gwarancje praw zatrzymanego
jako wzorce sgdowej kontroli zatrzymania
w polskim procesie karnym

Abstract: The purpose of the article is to draw attention to the fact that the Polish legal
system features system-related guarantees of the rights of the detainee which are regulated
in a multi-centric system of law, consisting of a set of constitutional norms and legal-
international norms, which create the models of judicial control of detention in a Polish
criminal lawsuit. The article puts forward a thesis that the Polish system features the so-
called dispersed control of constitutionality, which is erroneously considered a synonym
of the concept of the so-called direct application of the constitution. The questions under
discussion are analysed by means of a formal-dogmatic method. The article also discusses
the possibility of the participation of assistant judges in the exercise of judicial control of
detention, with reference to the recent modification of the system-based position of as-
sistant judges.

Key words: detention, control of constitutionality, assistant judges

Przedmiotem artykutu jest wskazanie wzorcéw sagdowej kontroli za-
trzymania w polskim procesie karnym, ktoérymi sg ustrojowe gwarancje
praw zatrzymanego okre§lone w polskiej ustawie zasadniczej oraz w wig-
zacych aktach prawa migdzynarodowego. W artykule poruszono kwestie
dopuszczalnosci przeprowadzania przez sady powszechne ,,rozproszonej
kontroli konstytucyjnosci” w kontek$cie unormowania praw zatrzyma-
nego w aktach prawnych réznego rzedu. Wskazano, ze kontrola konsty-
tucyjnosci prawa jako kontrola abstrakcyjnych norm prawnych, ktoéra
moze prowadzi¢ do derogacji norm prawnych z systemu prawa, nalezy
w polskim porzadku prawnym, z woli ustrojodawcy, do wytacznej ko-
gnicji Trybunatu Konstytucyjnego. Kolejno wskazano, ze obowiazek bez-
posredniego stosowania przepisoOw konstytucji wynikajacy z art. 8 ust. 2
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Konstytucji RP stanowi dla sadow powszechnych nakaz sprawowania
wymiaru sprawiedliwos$ci poprzez pryzmat konstytucyjnych wzorcow
(w tym wigzacych wzorcow z aktéw prawa miedzynarodowego), m.in.
w drodze wyktadni prokonstytucyjnej, wspotstosowania norm rangi kon-
stytucyjnej i norm nizszego rzedu, badz zastosowanie zasady lex superior
derogat legi inferiori. W artykule wskazuje sie rbwniez na ostatnie zmiany
pozycji ustrojowej asesorow sadowych wchodzacych w skiad sadu wtad-
nego w oznaczonej konfiguracji procesowej do sprawowania kontroli za-
trzymania i postuluje sie de lege ferenda, aby nominacja asesoréw sado-
wych nalezata do konstytucyjnych prerogatyw Prezydenta.

1. Wprowadzenie

Polski ustrojodawca unormowal w obowigzujacej Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.) dwojaki system gwarancji praw oséb zatrzyma-
nych. Po pierwsze wymienil w art. 41 ustawy zasadniczej podstawowe
gwarancje praw osoéb zatrzymanych i os6b pozbawionych wolnosci, ktore
stanowig konstytucyjne gwarancje procesowe zatrzymanego w procesie
karnym. Dopelnieniem tych gwarancji jest zasada proporcjonalnosci,
ktoéra wyznacza granice dla zakresu mozliwej ingerencji panstwa w wol-
nos$¢ osobistg cztowieka. Po drugie ustrojodawca na podstawie art. 9
Konstytucji RP w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji RP, poprzez nato-
zenie na Rzeczypospolitg Polske obowigzku przestrzegania wigzacego ja
prawa miedzynarodowego, wprowadza do polskiego porzadku prawnego
miedzynarodowe regulacje o charakterze gwarancyjnym dla oséb zatrzy-
manych. W tym aspekcie gwarancje praw zatrzymanego zawarte w aktach
prawa miedzynarodowego i w przepisach Konstytucji RP tworza tacznie
ustrojowe gwarancje praw zatrzymanego. W przedmiotowym zakresie
jednoczesne obowigzywanie norm konstytucyjnych i norm prawno-mie-
dzynarodowych w krajowym porzadku prawnym powoduje koniecznos¢
uwzglednienia i wspotegzystowania obu systeméw tworzacych multicen-
tryczny system prawny'.

W toku sadowej kontroli zatrzymania sad nie opiera swego rozstrzyg-
niecia wytacznie na przepisach Kodeksu postepowania karnego. Ustrojowe

! Zob. E. Lerowska: Multicentrycznosé wspotczesnego systemu prawa i jej konsekwencje.
PiP 2005, z. 4; E. LErowska: ,,Multicentrycznos¢” systemu prawa i wyktadnia jej przyja-
zna. W: Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana. Red.
L. OcGieGro, W. Poriokek, M. SzpUNAR. Krakoéw 2005; A. Karisz: Multicentrycznosé syte-
mu prawa polskiego a dziatalnosé orzecznicza Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. W: RPEiS 2007, R. LXIX, z. 4, s. 35-49.
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gwarancje praw zatrzymanego, jako ustanowione m.in. w Konstytucji RP,
determinujg koniecznos$¢ stosowania norm konstytucyjnych. Na mocy
za$ art. 8 ust. 2 Konstytucji RP przepisy ustawy zasadniczej stosuje sie
bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi inaczej. Przepis ten nalezy
rozpatrywaé w kontekscie podziatu norm konstytucyjnych na zasady,
reguly i normy programowe. Normy reguly stosuje si¢ wprost, jak np.
art. 41 ust. 3 Konstytucji RP uzewnetrzniajacy si¢ w obowiazku nakaza-
nia zwolnienia osoby zatrzymanej w razie przekroczenia obwarowanych
terminéw zatrzymania w tzw. systemie ,,48+24”. Normy zasady to nor-
my, ktore dla swego zastosowania wymagaja interpretacji. Nalezy pod-
kresli¢, ze Konstytucja RP jest szczegblng ustawa, gdyz jest nadrzednym
hierarchicznie zZrodtem prawa w polskim porzadku prawnym. L. Garlicki
przyjmuje, ze sagdowe stosowanie konstytucji przybiera trojaka forme: po
pierwsze stosowania normy konstytucji jako podstawy rozstrzygniecia
(w sytuacji, gdy mozna jg samoistnie zastosowac, a ustawy nie reguluja
danej materii), po drugie wspotstosowania normy konstytucyjnej i normy
ustawowej w drodze wyktadni przez sad w sytuacji unormowania danej
materii w konstytucji i w ustawie, gdzie bedzie kilka mozliwych logicz-
nych rozwigzan — wtedy to sad musi dokona¢ wyktadni, ktéra w najpet-
niejszy sposob koresponduje z treSciami wyrazonymi przez norme konsty-
tucyjna; po trzecie moze polegaé¢ na stwierdzeniu konfliktu miedzy norma
konstytucyjng a ustawg, ktory to konflikt nalezy w pierwszej kolejnosci
usuna¢ w drodze wyktadni, a gdy bedzie to niemozliwe, to nalezy podja¢
dziatania do usunigcia przepisu ustawy z systemu prawaZ.

Podkresli¢ nalezy, ze zarbwno bezposrednie stosowanie konstytucji,
jak i wyktadnia prokonstytucyjna nie jest formg rozproszonej kontroli
konstytucyjnosci prawa. Wskazane zachowania s3 procesem interpreta-
cyjnym badz realizacjg norm konstytucji wprost, bez usuwania przepisow
rangi nizszego rzedu wzgledem Konstytucji RP z systemu prawa. O kon-
troli konstytucyjnosci mozna mowi¢, gdy dochodzi do kontroli norm
prawnych, a nie kontroli faktu z prawem. Kontrola konstytucyjnosci pole-
ga na zbadaniu (poréwnaniu, zestawieniu) abstrakcyjnej normy prawnej
pod katem zgodnosci z normami konstytucyjnymi (z wzorcem kontroli).
Wspobtczesnie istniejg dwa modele kontroli konstytucyjnosci. L. Garlicki
wskazuje, ze pierwszy amerykanski model rozproszonej kontroli konsty-
tucyjnosci polega na kompetencji orzekania o zgodnosci ustaw z konsty-
tucja, co powierzone jest wszystkim sgdom, zatem kompetencja ta nie jest
skoncentrowana w jednym organie sgdowym. Drugi model — austriacki
(kontynentalny), okreslany mianem kontroli skoncentrowanej, przejawia
sie w istnieniu szczegdlnego sgdowego lub quasi-sagdowego organu, trybu-

2 L. GARLICKL: Polskie prawo konstytucyjne. Wyd. 15. Warszawa 2011, s. 42.
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natu, sadu konstytucyjnego, ktory jest wytacznie wiasciwy do orzekania
zgodnosci ustaw z konstytucjg®. O wyborze modelu kontroli konstytu-
cyjnosci decyduje ustrojodawca, a nie prawoznawcy czy stosujacy prawo.
Polska Konstytucja przyjeta model skoncentrowanej kontroli zgodno-
Sci prawa z konstytucja, ktérg rozumie si¢ przez wylgczne uprawnienie
Trybunatu Konstytucyjnego do usuwania przepiséw prawa z porzadku
krajowego w razie stwierdzenia jego niezgodnosci z ustawg zasadnicza.
Kontrola konstytucyjnosci norm prawnych to kontrola abstrakcyjna, a s3-
dowa kontrola zatrzymania jest kontrola konkretng i faktyczng. Trybunat
Konstytucyjny nie orzeka o zgodnosci z konstytucja faktow lub prak-
tyk (stosowania prawa), ale o zgodnosci przepiséw, ktére moze usunac
z systemu prawa, dlatego nazywa si¢ go sadem prawa lub negatywnym
ustawodawcg. W Swietle powyzszego zarbwno bezposSrednie stosowanie
Konstytucji RP, jak i wyktadnia prokonstytucyjna nie polega na usuwa-
niu przepiséw z porzadku prawnego, co nalezy do monopolu Trybunatu
Konstytucyjnego, lecz stanowi przejaw realizacji przepisu art. 8 ust. 2
Konstytucji RP, a w przypadku norm prawno-miedzynarodowych — prze-
pisu art. 91 ust. 3 Konstytucji RP.

Wobec powyzszego sad w toku sadowej kontroli zatrzymania, ba-
dajac legalnos¢ zatrzymania, musi wzig¢ pod uwage nie tylko przepisy
postepowania karnego, ale rowniez konstytucyjne gwarancje zatrzyma-
nego, co, jak okreslit P. Kardas, nalezy do obowigzkoéw stosujacych pra-
wo poprzez stosowanie Konstytucji RP bezposrednio badZ dokonywanie
wyktadni przepisow zawartych w aktach prawnych porzadku wewnetrz-
nego w sposOb, ktorego ostateczny rezultat w postaci zrekonstruowa-
nej normy postepowania nie bedzie sprzeczny z normami konstytucyj-
nymi (tzw. nakaz dokonywania wyktadni zgodnie z Konstytucjg, niem.
Verfassungskonformeauslegung)*. Powyzsze, zdaniem P. Kardasa, odnosi sie
takze do norm konwencyjnych w postaci dyrektywy wyktadni prawa we-
wnetrznego w sposéb zgodny ze standardami okreslonymi w przepisach
EKPC?, a uzna¢ nalezy, ze do tego polski sad jest zobowigzany na mocy
art. 91 ust. 3 Konstytucji RP. Wyktadnia prokonstytucyjna norm prawa
miedzynarodowego, wedtug P. Kardasa, stanowi o wykorzystaniu wzor-
coOw wynikajacych z EKPC do rekonstrukcji wzorca konstytucyjnego®.

Sad w toku sadowej kontroli zatrzymania dokonuje poréwnania za-
chowan uczestnikow postepowania karnego z wzorcami kontroli, ktory-

3 Ibidem, s. 43-44.

* P. Karbas: Uptyw okreslonego w art. 41 ust. 3 Konstytucji i w art. 248 §2 k.p.k.
24-godzinnego terminu a mozliwos¢ wydania postanowienia o tymczasowym aresztowaniu.
CPKINP 2008, R. XII, z. 1, s. 124.

5 Ibidem, s. 125.

¢ Ibidem, s. 129.
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mi sg przepisy regulujace instytucje zatrzymania. Wzorcami przedmio-
towej kontroli s3 Kodeks postepowania karnego oraz ustawy szczegblne
regulujace sposéb postepowania podmiotéw przeprowadzajacych czyn-
nos¢ zatrzymania. Wzorcami kontroli s3 nie tylko przepisy stanowigce
o sposobie, przestankach i podmiotach przeprowadzajgcych zatrzymanie,
ale takze ustrojowe gwarancje praw oséb zatrzymanych.

2. Konstytucyjne gwarancje praw zatrzymanego

Prawo do wolnosci to jedno z fundamentalnych praw cztowieka, kto-
rego ochrona jest gteboko ,,zakorzeniona” w obowigzujacej Konstytu-
cji RP. Juz w preambule do ustawy zasadniczej ustanowiono Konstytucje
Rzeczypospolitej Polskiej jako prawa podstawowe dla panistwa, oparte
m.in. na poszanowaniu wolnosci, a wszyscy, ktorzy dla dobra Trzeciej
Rzeczypospolitej te Konstytucje beda stosowali, zostali wezwani, aby czy-
nili to, dbajgc o zachowanie przyrodzonej godnosci cztowieka, jego prawa
do wolnosci i obowigzku solidarnosci z innymi, a poszanowanie tych za-
sad mieli za niewzruszong postawe Rzeczypospolitej Polskiej.

Do konstytucyjnych gwarancji praw zatrzymanego naleza: ustanowie-
nie zasad i trybu zatrzymania w akcie rangi ustawowej (art. 41 ust. 1
Konstytucji RP), prawo do odwotania si¢ do sagdu celem niezwloczne-
go ustalenia legalnosci zatrzymania oraz prawo do niezwtocznego po-
wiadomienia rodziny lub osoby wskazanej przez zatrzymanego (art. 41
ust. 2 Konstytucji RP), niezwtoczne i zrozumiate pouczenie zatrzyma-
nego o przyczynach zatrzymania, obowiazek przekazania zatrzymanego
do dyspozycji sadu w ciagu 48 godzin od chwili zatrzymania, obowigzek
zwolnienia zatrzymanego, jezeli w ciggu 24 godzin od przekazania do dys-
pozycji sadu nie zostanie mu doreczone postanowienie sagdu o tymcza-
sowym aresztowaniu wraz z przedstawionymi zarzutami (art. 41 ust. 3
Konstytucji RP), obowigzek traktowania zatrzymanego w humanitarny
sposOb (art. 41 ust. 4 Konstytucji RP), prawo do odszkodowania z tytutu
bezpodstawnego zatrzymania (art. 41 ust. 5 Konstytucji RP).

Przepis art. 41 ust. 3 Konstytucji RP uwaza sie za lex specialis w stosun-
ku do przepisu art. 41 ust. 2 Konstytucji RP, jako ustanawiajacy dodat-
kowe gwarancje dla zatrzymanego w postaci prawa do informacji o przy-
czynach zatrzymania, temporalnego ograniczenia w zakresie stosowania
zatrzymania, prawa do przekazania do dyspozycji sadu’.

W nauce prawa przepis art. 41 ust. 3 Konstytucji RP interpretuje si¢
w ten sposob, ze osoba zatrzymana powinna by¢ w sposob zrozumia-

7 P. WILIKsKI, P. KARLIK. W: Konstytucja RP, Komentarz do art. 1-86. T. 1. Red. M. SAFjAN,
L. Bosek. Warszawa 2016, Legalis, art. 41, nb. VIL.1.
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ty, komunikatywny, w razie potrzeby z udziatem ttumacza (czy to jezyka
migowego czy tez obcego) poinformowana o przyczynach zatrzymania,
a organ zatrzymujacy powinien upewnic si¢, czy osoba zatrzymana zro-
zumiata komunikat i w razie watpliwosci winna powtérzy¢ informacje
o przyczynach zatrzymania, a wskazany obowigzek informacyjny musi
by¢ zados¢uczyniony niezwtocznie, to jest ,,bez nieuzasadnionej zwto-
ki”®. Wymog niezwlocznosci informacji o przyczynach zatrzymania
uwaza si¢ w nauce prawa jako wywigzanie si¢ z obowigzku bez zbednej
zwloki, czyli tak szybko, jak to tylko jest mozliwe w istniejgcym uktadzie
okolicznosci i po uwzglednieniu obiektywnych przeszkod albo obowigz-
kow?. Podkresla sie, ze prawo do uzyskania zrozumiatej i niezwlocznej
informacji o przyczynach zatrzymania nalezy odréznic¢ od przedstawienia
zatrzymanemu stawianych mu zarzutow'.

Czas zatrzymania okreSlony jest w art. 41 ust. 3 Konstytucji RP i bez-
wzglednie nie moze by¢ przekroczony, a zatrzymywanie oséb do 48 godzin
bez oddania do dyspozycji sgdu moze by¢ w pewnych warunkach uznane
za nekanie i rodzaj represji, co zauwazano w dziataniach organ6w PRL'.

Przekroczenie termin6éw okreslonych w art. 43 ust. 1 Konstytucji RP
obliguje bezwzglednie do zwolnienia zatrzymanego!? i stanowi naruszenie
konstytucyjnych gwarancji zatrzymanego, co musi by¢ przestrzegane ry-
gorystycznie i bez wzgledu na czas przekroczenia, chociazby minutowy!?.

Ocene zasadnosci zatrzymania przeprowadza sie rowniez z uwzgled-
nieniem konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci't, zwigzanej z przepi-
sem art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, w Swietle ktorego ograniczenia w zakre-
sie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane
tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym pan-

8 B. Banaszak: Komnstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Wyd. 2. Warszawa
2012; art. 41, nb. 8; P. WiLiKsk1, P. KAruk. W: Konstytucja RP, Komentarz..., Legalis,
art. 41, nb. VII. 2.

? Ibidem, art. 41, nb. VII. 2.

10 Tbidem.

1 B. BaNAszak: Konstytucja..., Legalis, art. 41, nb. 10.

12 B. BaNaszak: Konstytucja..., Legalis, art. 41, nb. 11; P. WiLiKski, P. KAruk. W:
Konstytucja RP, Komentarz..., Legalis, art. 41, nb. VII. 3.

13 P. WiLINskI, P. KARLIK. W: Konstytucja RP, Komentarz..., Legalis, art. 41, nb. VII. 3.

14 K. MARSZAL, J. ZAGRODNIK: Zatrzymanie wilasciwe z perspektywy sgdowej kontroli po-
stepowania przygotowawczego. W: Czynnosci dochodzeniowo-sledcze i dziatania operacyj-
ne policji a rola sgdu w postepowaniu przygotowawczym. Materiaty pokonferencyjne. Red.
S. LELENTAL, J. KUDRELEK, I. Nowicka. Szczytno 2008, s. 98-99; K. EicHSTAEDT. W: Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. T. 1. Wyd. 2. Red. D. Swikcki et al. Warszawa 2015,
LEX, art. 246, nb. 3; L. Paprzyckl. W: Komentarz aktualizowany do art. 1-424 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 . Kodeks postepowania karnego (Dz.U.97.89.555). Red. L. PAPRZYCKI,
J. GrAJEWSKI, S. STEINBORN. LEX, art. 246, nb. 2; T. GRzEGORCZYK: Kodeks postepowania kar-
nego. Artykuty 1-467. T 1. Wyd. 6. Warszawa 2014, LEX, art. 246, nb. 3.
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stwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych
0sOb. Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw. Ponadto
kryterium oceny legalno$ci musi by¢ powigzane z zakazem tortur, okrut-
nego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (art. 40 Konstytucji RP).

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego wskazuje, ze art. 41 ust. 2
Konstytucji RP wyznacza, iz kontrola legalnosci pozbawienia wolnosci
obejmuje: legalnos¢, przestanki i tryb podjecia decyzji o pozbawieniu
wolnosci, a takze sposob realizacji i czas trwania pozbawienia wolnosci's.
Ocena legalnosci ma by¢ sprawowana mozliwie szeroko, zgodnie z zasa-
dami interpretowania konstytucyjnych okreslen, a badaniu sagdu podlega
istnienie podstaw zatrzymania, ocena dopuszczalnosci in concreto zatrzy-
mania, prawidtowosci zastosowanej procedury, potrzeby dalszego stoso-
wania zatrzymania'®. Zwolnienie osoby bezpodstawnie zatrzymanej ma
by¢ zapewnione przez niezwtoczne wydanie orzeczenia, a sgdowa kon-
trola zatrzymania osoby po zwolnieniu osoby zatrzymanej ma zapewnic
sprawdzenie legalnoSci zatrzymania, a w razie wykazania nieprawidto-
wosci zapewnic jej prawo wynikajace z art. 41 ust. 5 Konstytucji RP do
dochodzenia roszczen, jak rowniez ma zapobiec podobnym naruszeniom
prawa w przysztoscil’, co wpisuje sie¢ w funkcje prewencyjng sadowej
kontroli (zwanej tez funkcjg stymulacyjna)'®.

Prawo do wystuchania osoby pozbawionej wolnosci (art. 41 ust. 2
Konstytucji RP) jest zwigzane z prawem do sgdu'®, co powinno by¢ roz-
patrywane w procedurze sgdowej uksztattowanej zgodnie z wymogami
jawnosci i sprawiedliwosci®.

Konstytucjonalisci przychylaja sie do pogladu wyrazonego w cytowa-
nych orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego, iz prawo odwotania sie

15 Wyrok TK z dnia 6 grudnia 2004 r., SK 29/2004, VII. 2; Wyrok TK z dnia 11 czerwca
2002 r., SK 5/2002.

16 Wyrok TK z dnia 6 grudnia 2004 r., SK 29/2004; TK cytujacy za: P. SARNECKI. W:
Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz. T. 3. Warszawa 2003, art. 41 s. 7; por. tez
P. WiLINsk1, P. KARLIK. W: Konstytucja RP, Komentarz..., Legalis, art. 41, nb. V. 1.

7 Wyrok TK z dnia 11 czerwca 2002 r., SK 5/2002; B. BANaszak: Konstytucja..., Legalis,
art. 41, nb. 6.

18 Por. A. GABERLE: Funkcje kontroli instancyjnej w procesie karnym (zagadnienia podsta-
wowe). W: Srodki zaskarzenia w procesie karnym. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Zbigniewa
Dody.Red. A. GABERLE, S. WALTOS. Krakow 2000, s. 33; K. MARSzAt: Proces karny. Zagadnienia
ogolne. Wyd. 2 uzupetnione. Katowice 2013, s. 81; P. Kgpa, J. ZAGRODNIK: Sgdowa kontrola
organéw Scigania karnego w postgpowaniu przygotowawczym. Slaska Biblioteka cyfrowa.
Zrédto:  https://www.sbc.org.pl/dlibra/publication/269652/edition/255095/content?ref=
desc [dostep: 7.01.2018], s. 25-26, 82, 85, funkcja prewencyjna lub stymulacyjna.

19 B. BaNAszak: Konstytucja..., Legalis, art. 41, nb. 6.

20 P, WILINsK1, P. KARLIK. W: Konstytucja RP, Komentarz..., Legalis, art. 41, nb. V. 1; zob.
P. WILINsKI: Proces karny w swietle konstytucji. Warszawa 2011, s. 196.
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do sadu ,,implikuje przyznanie sgdowi odpowiednich uprawnien w za-
kresie prowadzenia postegpowania dowodowego w celu wszechstronnego
zbadania okolicznosci pozbawienia wolnosci”?.

Zakres prawa do odszkodowania na gruncie polskiej Konstytucji zda-
niem Kkonstytucjonalistow obejmuje zar6wno pojecia odszkodowania
i zados¢uczynienia uregulowane w Kodeksie cywilnym, przez co zakres
tego prawa obejmuje szkode doznang przez bezprawne pozbawienie wol-
nosci (damnum emergens) oraz utracone z tego powodu korzysci (lucrum
caesans), jak i moznos¢ odszkodowania za krzywde wynikly z bezpraw-
nego zatrzymania?®2,

3. Prawno-miedzynarodowe gwarancje praw zatrzymanego

Przepis art. 9 Konstytucji RP stanowi, ze Rzeczpospolita Polska prze-
strzega wiazacego ja prawa miedzynarodowego. Z kolei na mocy art. 91
ust. 1 i 2 Konstytucji RP po zadoScuczynieniu obowigzku ratyfikacji
umowy miedzynarodowe (pierwotne prawo miedzynarodowe) stanowig
czes¢ krajowego porzadku prawnego i s3 bezposrednio stosowane, chy-
ba ze ich stosowanie zalezne jest od wydania ustawy. Wobec powyzszych
przepisow umowy ratyfikowane za uprzednia zgoda wyrazona w ustawie
majg pierwszenstwo przed ustawami, przy czym na mocy art. 8§ ust. 1
Konstytucji RP to polska ustawa zasadnicza nadal jest najwyzszym pra-
wem w Rzeczypospolitej Polskiej. Pochodne prawo miedzynarodowe ma
pierwszenstwo przed polskimi ustawami w razie kolizji norm, jezeli wy-
nika to z wigzgcego ratyfikowanego miedzynarodowego prawa pierwot-
nego (art. 91 ust. 3 Konstytucji RP). Oznacza to, ze do polskiego porzad-
ku prawnego naleza m.in. takie akty jak: Powszechna Deklaracja Praw
Cztowieka, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych,
Karta Praw Podstawowych UE.

Szczeg6lna role w zakresie prawno-miedzynarodowych gwarancji praw
zatrzymanego ma orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka, ktory orzeka na podstawie Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci. Analiza konkretnych przypadkéw pozwala na
wskazanie przyktadéw zachowan, ktére w ocenie ETPC naruszaja EKPC

2L B. Banaszak: Konstytucja..., Legalis, art. 41, nb. 6; Wyrok TK z dnia 11 czerwca
2002 r., SK 5/02, OTK-A 2002, nr 4, poz. 41.
22 P. WiLiKskl, P. KarLuik: W: Konstytucja RP, Komentarz..., Legalis, art. 41, nb IX. 1.
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W  sprawie Lewandowski i Lewandowska p. Polsce (Skarga
nr 15562/02)>* ETPC podkreslit, ze w przypadku, gdy osoba zatrzymana
przez policje jest w dobrym zdrowiu, a po zwolnieniu stwierdza si¢ u takiej
osoby obrazenia, to na panstwie spoczywa obowigzek udzielenia przeko-
nujgcego wyjasnienia, co spowodowato te obrazenia, a zaniedbanie tegoz
obowiazku stanowi naruszenie artykutu 3 EKPC*. Orzecznictwo ETPC
wskazuje, ze uzycie Srodkéw przymusu bezposredniego zwigzane z art. 3
EKPC moze mie¢ miejsce tylko woweczas, gdy Srodki te sa niezbedne i nie
sa nadmierne®. Uzycie sily fizycznej wobec osoby pozbawionej wolno-
Sci, ktore nie byto bezwzglednie spowodowane zachowaniem tej osoby
w ocenie ETPC umniejsza godno$¢ ludzka i zasadniczo narusza prawo
okreslone w art. 3 EKPC?. W toku rozpatrywania przedmiotowej skargi
ETPC uznat wyjasnienia Rzagdu RP za niewystarczajace, zwtaszcza wo-
bec niespdjnych opinii lekarzy co do powstania obrazen u zatrzymanego
(ktory byt dotkliwie pobity) i braku informacji na czym opart sie proku-
rator, a ponadto z uwagi na zlekcewazenie zeznan swiadka, ktory widziat
z posesji zdarzenie, przez co sumarycznie Trybunat nie znalazt podstaw
do stwierdzenia, ze w tym przypadku uzycie sity fizycznej byto konieczne
z powodu zachowania syna skarzacych, a majac na uwadze charakter ob-
razen, Trybunat uwazat, ze Rzagd RP nie przedstawit przekonujacych czy
wiarygodnych argumentéw, ktére stanowityby podstawe do wyjasnienia
lub uzasadnienia stopnia sity uzytej podczas zatrzymania. ETPC uznat,
ze sita uzyta przez Policje byta nadmierna i nieuzasadniona w okoliczno-
Sciach sprawy, co naruszyto art. 3 EKPC odnosnie nieludzkiego i poniza-
jacego traktowania zatrzymanego syna skarzacych®’.

W sprawie Bernatowicz p. Polsce (12 stycznia 2010 r., skarga
nr 69122/01) ETPC stwierdzil, Ze wymog zaistnienia ,,uzasadnionego po-
dejrzenia” (franc. reasonableness) popetnienia przestepstwa, jako waru-
nek zatrzymania, stanowi podstawowe zabezpieczenie przed arbitralnym
pozbawieniem wolnosci. Dalej ETPC podni6st, ze ,,podejrzenie popet-
nienia przestepstwa” z art. 5 ust. 1¢ EKPC nie wymaga, aby organy $ci-

23 Za: http://isp.policja.pl/isp/prawa-czlowieka-w-poli/orzecznictwo/1351,Sprawa-Le
wandowski-i-Lewandowska-przeciwko-Polsce.html [dostep: 30.07.2017].

2 Ibidem, Lewandowski i Lewandowska p. Polsce, nb. 58, gdzie ETPC wskazuje analo-
gicznie Selmouni p. France [GC], § 87, wyrok z dnia 22 wrzesnia 1993 r. w sprawie Klaas
p- Niemcom, §23-24, seria A, nr 269 oraz wyrok w sprawie 29462/95 Rehbock p. Slovenii,
§68-78, ECHR 2000-XII.

% Ibidem, nb. 59, gdzie ETPC wskazuje Rehbock, wyrok z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie 22279/93 Altay p. Turcji, z dnia 12 kwietnia 2007 r. w sprawie 48130/99 Ivan
Vasilev p. Bulgarii.

26 Tbidem, nb. 59, gdzie ETPC wskazuje wyrok z dnia 4 grudnia 1995 r. w sprawie
Ribitsch p. Austrii, § 38, Seria A, nr 336.

27 Ibidem, nb. 60-66.



52

Problemy Prawa Karnego « TOM 2 (28) / 2018

gania w momencie zatrzymania posiadaly wystarczajace dowody, takie,
jakimi nalezy dysponowac przy postawieniu zarzutow. ETPC uznat, ze
celem ,,rozpytania” zatrzymanego jest uzyskanie potwierdzenia przypusz-
czenia popetnienia czynu zabronionego lub rozwianie istniejagcych wobec
niego podejrzen, bedgcych podstawg zatrzymania. Wobec tego Trybunat
stwierdzil, ze fakty, ktore dajg podstawe do podejrzeri wymaganych przy
zatrzymaniu, nie muszg by¢ ustalone na tym samym poziomie jak te, kto-
re usprawiedliwiaja skazanie czy nawet przedstawienie zarzutéw, ktore
stanowi dopiero kolejny etap postepowania karnego, a na kanwie wymie-
nionej sprawy ETPC uznat zarzut naruszenia art. 5 EKPC za oczywiScie
bezzasadny, albowiem sad polski poczynit szerokie ustalenia, nie prze-
kroczono 48 godzin od zatrzymania i zatrzymanie przebiegalo zgodnie
z prawem?.

W sprawie Garlicki p. Polsce (skarga nr 36921/07) zawistej przed ETPC
stwierdzono naruszenie art. 5 Konwencji, poniewaz o zastosowaniu tym-
czasowego aresztowania orzekat asesor®.

Instytucja asesora sgdowego zostata usunieta z polskiego porzadku
prawnego na mocy Wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 paz-
dziernika 2007 r., SK 7/06, ktorego wejscie w zycie odroczono na 18 mie-
siecy, lecz polski ustawodawca przywrocit te instytucje. Ustawa prawo
o ustroju sagdéw powszechnych w brzmieniu po 20 czerwca 2017 r. sta-
nowi, ze asesorzy sgdowi orzeka¢ moga wytgcznie w sagdach rejonowych,
a z ich kognicji wytacza sie sagdowa kontrole zaniechania Scigania kar-
nego w postepowaniu przygotowawczym i stosowanie tymczasowego
aresztowania przy oddaniu osoby zatrzymanej do dyspozycji sadu wraz
z wnioskiem o zastosowanie tymczasowego aresztowania oraz sprawy ro-
dzinne i opiekuncze. Asesor sgdowy w mysl obowigzujacej p.u.s.p. sedzia
nie jest, lecz powierza si¢ mu pelnienie obowigzkow sedziego na 5 lat,
przy czym sam asesor powolywany jest dozywotnio, a jego gwarancje
procesowe s3 uksztattowane na wzor gwarancji przystugujacych sedziom
z pewnymi ograniczeniami w zakresie samorzadu sedziowskiego. Nadal
asesor sgdowy bedzie mogt stosowac tymczasowy areszt na wniosek pro-
kuratora, gdy nie bedzie on potaczony z oddaniem do dyspozycji sadu
osoby zatrzymanej, oraz bedzie mogt przedtuzaé stosowanie aresztu.
Warto odnotowad, ze pierwotna regulacja przywracajaca asesure zabra-
niala asesorom podejmowania postanowient w przedmiocie tymczasowe-

28 Za: ,,Przeglad Orzecznictwa Europejskiego dotyczacego spraw karnych” 2010, z. 1-2
(obejmuje okres 1 stycznia-31 lipca 2010 r.). Oprac. M. WaSEK-WIADEREK. Biuro Studiow
i Analiz Dziat Prawa Europejskiego, s. 15-17. Zrodto: http://www.sn.pl/orzecznictwo/
Orzecz_Euro_Karne/Orzecz_Euro_Karne_01-02_2010.pdf [dostep: 30.07.2017].

2 Za: http://www.hfhr.pl/wazne-orzeczenia-etpcz-w-polskich-sprawach-3/ [dostep:
30.07.2017].
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go aresztowania w toku postepowania przygotowawczego az do wydania
aktu oskarzenia. Trybunal Konstytucyjny podkreslat, ze podstawg jest
sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci przez sedzidéw, przy czym wyjatki
od tej zasady musiatyby by¢ uwarunkowane: po pierwsze lepsza realizacja
podmiotowego prawa do sgdu z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, a po drugie
spetnieniem istotnych materialnych warunkéw, od ktérych uzalezniona
jest bezstronnos¢, niezaleznos¢ i niezawistos$¢ sagdu. Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego poprzednia regulacja asesury nie gwarantowata nieusu-
walnosci i byta decyzjg uznaniowa Ministra Sprawiedliwo$ci. W ocenie
Trybunatu Konstytucyjnego czas powotania nie musi by¢ dozywotni, ale
musi gwarantowac stabilnos¢, dla przyktadu wskazano, ze ETPC okresla
powinno$¢ minimum 3 lat asesury*’. Przepis art. 2 § 1a p.u.s.p. nie wyta-
cza sprawowania sgdowej kontroli zatrzymania przez asesora sgdowego,
jezeli kontrola ta nie tgczy sie z rozpoznaniem wniosku o zastosowanie
tymczasowego aresztowania wobec zatrzymanego oddanego do dyspozy-
¢ji sadu. Ocena prawnoustrojowej pozycji asesorow sgdowych wymaga
osobnego opracowania, jednakze mozna obecnie poczyni¢ dwie konsta-
tacje. Po pierwsze wydaje sie, ze model asesury wyrazony przed wejsciem
w zycie Ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustro-
ju sadow powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych
innych ustaw?! (tj. przed 6 czerwca 2018 r.) uczynit decyzje Ministra
Sprawiedliwo$ci o mianowaniu asesora sagdowego ,,decyzja zwigzang”
(art. 106i §1 i §2 p.u.s.p.) na co wskazuje norma iuris cogentis ,,mia-
nuje” i okreSlenie obiektywnych przestanek determinujacych powzie-
cie tej decyzji na podstawie przedtozonych list przez Dyrektora KSSIP
z wynikami egzaminu sedziowskiego i o§wiadczenia asesora o wyborze
miejsca stuzbowego (siedzib). Wydaje sie, ze dotychczasowe regulacje (tj.
obowiazujgce przed wejsciem w zycie noweli USP z 10 maja 2018 r.) za-
pewnialy analogiczne do przypadku sedziéw materialne gwarancje nie-
zaleznosci i niezawistosci (w tym gwarancje nieusuwalnosci, na co zwra-
cat uwage Trybunat Konstytucyjny). Po drugie wydaje sie, ze stuszny byt
zamyst mianowania asesorow sgdowych przez Prezydenta, analogicznie
do jego uprawnienia do mianowania sedziow. Przemawia za tym m.in.
silny mandat Prezydenta, oparty na legitymacji prezydenta wybieranego
w wyborach bezpoSrednich, oraz polska historia konstytucyjna. Wydaje
sie, ze na krytyke zastuguje niewlaczenie decyzji o mianowaniu aseso-
row sadowych do enumeratywnego katalogu prerogatyw Prezydenta, kto-
rych — wedtug brzmienia przepisu art. 144 ust. 2 Konstytucji RP oraz we-

30 Red. L. Garuickl, M. DErLATKA, M. WIACEK: Na strazy paristwa prawa. Trzydziesci
lat orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Warszawa 2016, s. 659-671 [wyrok — P.K.],
s. 671-689 [komentarz M. DErLATKA — P.K.].

31 Dalej zwana nowelg USP z 10 maja 2018 .
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dtug przewazajacego stanowiska doktryny prawa konstytucyjnego — nie
mozna wyktada¢ rozszerzajaco®?. Bez uzyskania kontrasygnaty Prezesa
Rady Ministréw akt urzedowy Prezydenta nie ,,wywotuje odpowiednie-
go skutku w systemie prawnym”, a Premier takim wnioskiem nie jest
w zadnej mierze zwigzany??. Ponadto w doktrynie prawa konstytucyjne-
go jawi sie poglad, ze ustawa zwykla nie moze okresla¢, ktore kompeten-
cje Prezydenta nie podlegaja obowigzkowi uzyskania wspotpodpisu, ani
tez nie moze stanowi¢, ktore kompetencje zwolnione sg z tego wymogu?*.
W tym stanie rzeczy de lege lata*> decyzja Prezydenta RP o mianowa-
niu asesorOw pozostaje zalezna od dyskrecjonalnej decyzji Prezesa Rady
Ministréw. Tym samym pozostaje zalezna od wyrazenia woli przez przed-
stawiciela wtadzy wykonawczej, nie majacego dotychczas ani legitymacji,
ani prawnej kompetencji do udziatu w procesie decyzyjnym mianowania
cztonkéw wiladzy sadowniczej. Wydaje sie zatem, ze wybor oséb nie-
bedacych sedziami, a sprawujacych wymiar sprawiedliwosci ponownie
przestat zaleze¢ od obiektywnych przestanek. Konstrukcja powotywania
asesorow nadana nowelg USP z 10 maja 2018 r. uzaleznia bowiem waz-
nos¢ aktu urzedowego Prezydenta od swobodnej, w petni nieograniczo-
nej decyzji Prezesa Rady Ministréw. Tym samym wptyw na ksztattowanie
wtadzy sadowniczej zostat uzalezniony od gtosu przedstawiciela wtadzy
wykonawczej, ktory w historii polskiego konstytucjonalizmu nie miat do
tej pory wplywu na proces ksztattowania wtadzy saqdowniczej. Mozna hi-
potetycznie wyobrazi¢ sobie sytuacje sanowania tego stanu rzeczy w dro-
dze wykreowania zwyczaju konstytucyjnego w postaci braku odmowy
kontrasygnaty przedmiotowej decyzji Prezydenta, lecz wobec zaistniate-
go precedensu konstytucyjnego w postaci Postanowienia Prezydenta RP
nr 1130.9.2016 z dnia 22 czerwca 2016 r. (M.P. z 21.7.2016, poz. 696)
o odmowie powotania dziesieciu 0s6b na stanowiska sedziowskie nie ma
zadnych gwarancji, ze Prezes Rady Ministrow nie skorzysta z analogicznej
sposobnosci. W tym stanie rzeczy wydaje sig, ze nowelizacja ta przywra-

32 B. Banaszak: Konstytucja..., Legalis, art. 144, nb. 3; P. WiLINsk1, P. KARLIK. W:
Konstytucja RP..., Legalis, art. 144, nb. IIL. 2; R. BaLickr: Komentarz do art. 144 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. 'W: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Red.
M. Haczkowska. Warszawa 2014, nb. 5; odmiennie: P. SARNECKI: Prezydent Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz do przepisow. Krakéw 2000, art. 144 — upatrujacy w funkcji Prezydenta,
tj. dziatania jako ,,gwarant ciggtosci wtadzy panstwowej”, szerokiej interpretacji katalogu
jego prerogatyw, wbrew wzorcowej interpretacji takiej konstrukcji prawnej (zasada-wyja-
tek). Dopuszczajacy zwolnienie z wymogu kontrasygnaty kompetencji analogicznych do
wymienionych w art. 144 ust. 3, przy ktorych istnieje identyczne ratio legis ich wytaczenia.

33 P. WiLIKsk, P. KarLik. W: Konstytucja RP..., Legalis, art. 144, nb. III. 2.

34 Ibidem, Legalis, art. 144, nb. I11.2; A. FrRankiewicz: Kontrasygnata aktow urzedowych.
Zakamycze 2004, s. 140.

35 Tj. w dacie wejscia w zycie noweli USP z 10 maja 2018 r.
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ca stan z daty Wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 pazdzierni-
ka 2007 r., SK 7/06. Wobec powyzszego zasadna jest koniecznos$¢ zmiany
Konstytucji RP poprzez dodanie prerogatywy prezydenckiej w postaci
mianowania asesorow sgdowych, jako analogicznej wobec obecnej prero-
gatywy Prezydenta do mianowania sedziéw, albowiem w zakorzenionej
tradycji polskiego konstytucjonalizmu to do prerogatyw gtowy panstwa
nalezy powierzanie szeroko pojetych obowiazkéw sedziowskich.

4. Urzeczywistnienie gwarancji praw zatrzymanego
w postepowaniu karnym

Normy o charakterze gwarancyjnym pozostaja swoistym nudum ius,
gdy w przepisach proceduralnych nie zapewniono odpowiednich me-
chanizmoéw do egzekucji zagwarantowanych praw. Sagdowa kontrola za-
trzymania zapewnia mechanizm realizacji gwarancji praw zatrzymanego,
albowiem uczestnik postepowania karnego, inicjujac sadowa kontrole
zatrzymania w drodze zazalenia, dazy do respektowania jego uprawnien
procesowych, ktorych gwarancje realizuje sad wyposazony w przymiot
niezaleznosci, niezawistosci i braku podlegtosci wobec podmiotu, ktorego
czynnoSci dotyczy skarga odwotawcza (zazalenie)**. Ponadto funkcja pre-
wencyjna sagdowej kontroli zatrzymania sprzyja poprawnosci dziatania
organéw procesowych, ktore inaczej postepuja, majac Swiadomos¢, ze de-
cyzja o zatrzymaniu i sama czynnos¢ zatrzymania podlegaja sprawdzeniu
przez sad, ktoéry moze stwierdzi¢ nieprawidtowosci i w trybie sygnalizacji
uchybienn z art. 19 k.p.k. moze spowodowac wyciagniecie negatywnych
konsekwencji w razie nie przestrzegania gwarancji procesowych osoby
zatrzymanej®’.

Prawo do odszkodowania za bezprawne zatrzymanie unormowa-
ne w przepisie art. 41 ust. 5 Konstytucji RP realizowane jest w procesie
karnym poprzez zagdanie odszkodowania i zado$¢uczynienia w wypadku
niewatpliwie niestusznego zatrzymania (art. 552 §4 k.p.k.). Roszczenie
mozna ztozyé w sadzie okregowym wtasciwym ze wzgledu na miejsce,
w ktérym nastapito zwolnienie zatrzymanego (art. 554 § 1 k.p.k.), o czym
sad okregowy orzeka wyrokiem na rozprawie w sktadzie jednego sedziego

3¢ Por. ]. ZAGRODNIK: Specyfika trybu kontroli postanowieri o umorzeniu postgpowania re-
jestrowego. Prok. i Pr. 2008, nr 9, s. 42; P. Kgpa, J. ZAGRODNIK: Sgdowa kontrola..., s. 27-28.

37 Por. K. MARszAt: Proces karny..., s. 81; szerzej o funkcjach sagdowej kontroli organow
Scigania karnego w postepowaniu przygotowawczym: A. GABERLE: Funkcje kontroli instan-
cyjnej w procesie karnym (zagadnienia podstawowe). W: Srodki zaskarzenia w procesie kar-
nym..., s. 23-25; Z. Doba, A. GABERLE: Kontrola odwotawcza w procesie karnym. Warszawa
1997, s. 41-43.
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(art. 552 §2 k.p.k.). Regulacja karnoprocesowa jest w tym wzgledzie wez-
sza od regulacji konstytucyjnej, lecz nie ogranicza praw osoby bezpraw-
nie zatrzymanej, gdyz osoba ta moze dochodzi¢ swego roszczenia przed
sagdem cywilnym, wytaczajac powodztwo przeciwko Skarbowi Panistwa
o odszkodowanie za szkode wyrzgdzong przez niezgodne z prawem dzia-
tanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wtadzy publicznej (art. 417
§1k.c)®.

Sad sprawujacy sadowg kontrole zatrzymania bada zgromadzony stan
faktyczny i porownuje go z wzorcami okreslonymi w ustawie karnoproce-
sowej, i bierze pod uwage kryteria wzorcéw konstytucyjnych i miedzyna-
rodowych, gdyz dotyczy to ograniczenia podstawowego prawa cztowieka.
Obowigzujacy Kodeks postepowania karnego przewiduje sagdowa kon-
trole legalnosci, zasadnosci i prawidlowosci zatrzymania, lecz, jak pisat
P. Kardas, nie przewiduje wyrazonej w art. 5 ust. 3 EKPC oraz w art. 41
ust. 3 Konstytucji RP gwarancji przeprowadzenia z urzedu kontroli legal-
nosci zatrzymania, przez co rzeczona sgdowa kontrola uzalezniona jest
od inicjatywy zatrzymanego lub prokuratora, gdyz inicjowana jest przez
wniesienie zazalenia zatrzymanego lub przez ztozenie przez Prokuratora
wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania®”.

Na mocy art. 246 § 1 k.p.k. zatrzymany, wnoszac zazalenie, moze zaini-
cjowac¢ sagdowg kontrole zasadnosci, legalnosci i prawidtowosci zatrzyma-
nia*. Konstytucyjne limity czasowe zatrzymania prowadzg do wniosku,
ze w razie przekroczenia 24-godzinnego terminu okre§lonego w art. 41
ust. 3 Konstytucji RP oraz w $wietle regulacji ustawy karnoprocesowej
nie jest mozliwe wydanie postanowienia o tymczasowym aresztowaniu
w ramach incydentalnego postepowania zainicjowanego oddaniem do
dyspozycji sadu, bowiem w ocenie P. Kardasa w takiej sytuacji prokurator
musiatby ztozy¢ kolejny wniosek rozpoznawany w nowym postepowa-
niu, a podejrzany odpowiadatby z wolnej stopy i nie mozna by go byto
zatrzymac na tej samej podstawie, chyba ze pojawityby sie nowe fakty czy
tez dowody*'. Przemawia¢ ma za tym funkcja gwarancyjna, przejawiaja-
ca si¢ w tym, ze nie mozna w tym samym postepowaniu incydentalnym

38 K. SYcHTA: Postgpowanie sqgdowe po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia. W: Proces karny.
Przebieg postepowania. Wyd. II. Red. K. Marszat. Katowice 2012, s. 302, 305; R. STEFANSKI:
Odpowiedzialnos¢ za niestuszne skazanie, niewgtpliwie niestuszne oskarzenie, przedstawienie
zarzutow lub zastosowanie nieizolacyjnego Srodka zapobiegawczego. Prok. i Pr. 2012, nr 12,
s. 31-32.

3 P. Karpas: Uptyw okreslonego..., s. 131.

40 Szerzej o przedmiocie sadowej kontroli zatrzymania osoby zob. K. MARrszat,
J. ZAGRODNIK: Zatrzymanie wtasciwe z perspektywy sgdowej kontroli postepowania przygo-
towawczego. W: Czynnosci dochodzeniowo-sledcze...; P. KEpA, J. ZAGRODNIK: Sgdowa kontro-
la...,s. 47-53.

41 P. KarpaAs: Uptyw okreslonego..., s. 140.
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orzec o zastosowaniu tymczasowego aresztowania wobec osoby, co do
ktérej nakazano bezwarunkowe zwolnienie*>.

W toku sagdowej kontroli zatrzymania sad, w oparciu o wzorce usta-
wowe, konstytucyjne i konwencyjne, utrzyma zaskarzona decyzje o za-
trzymaniu albo stwierdzi nieprawidtowosci, co pozwoli na zainicjowa-
nie postegpowania o odszkodowanie za niestuszne zatrzymanie, ktore
moze by¢ dochodzone w podstepowaniu karnym lub cywilnym. Prymat
Konstytucji RP w polskim porzadku prawnym, wyrazony w przepisie
art. 8 ust. 1 Konstytucji RP, oznacza, ze sagd w toku sgdowej kontroli za-
trzymania w razie uznania, ze Konstytucja RP stanowi szersza gwarancje
dla uczestnika postepowania karnego niz akty nizszego rzedu (np. akty
prawa miedzynarodowego, ustawy), ma prawo, a wrecz obowiazek zasto-
sowania konstytucyjnego wzorca kontroli jako kryterium kontroli zatrzy-
mania.

5. Podsumowanie

Wzorcami sgdowej kontroli zatrzymania w polskim procesie karnym
sa normy Kodeksu postepowania karnego statuujace instytucje zatrzy-
mania, normy statuujgce dziatalno$¢ podmiotéow przeprowadzajgcych
czynno$¢ zatrzymania oraz normy konstytucyjne i normy prawa miedzy-
narodowego statuujace gwarancje prawa osoby zatrzymanej. Sad karny
w toku sagdowej kontroli zatrzymania nie dokonuje kontroli konstytucyj-
nosci prawa, zwanej niekiedy btednie jako rozproszong kontrole konsty-
tucyjnosci prawa, bowiem nie kontroluje norm prawnych i nie deroguje
norm prawnych z systemu prawa, lecz zestawia ze sobg stan faktyczny
ustalony w sprawie z wzorcami okre§lonymi w aktach prawnych r6znego
rzedu. W sytuacji kolizji norm r6znego rzedu sad, realizujac obowigzek
bezposredniego stosowania przepiséw konstytucji wynikajacy z art. 8
ust. 2 Konstytucji RP w ramach sprawowania wymiaru sprawiedliwosci,
uwzglednia prymat konstytucyjnych wzorcow (w tym wigzacych wzor-
cow z aktow prawa miedzynarodowego, z tym zastrzezeniem, ze nadal
Konstytucja RP stanowi najwyzsze prawo w Rzeczypospolitej Polskiej). Sad
stosuje tacznie normy konstytucyjne i normy prawno-miedzynarodowe,
wspotegzystujace w ramach multicentrycznego systemu prawa, przy czym
moze wspierac sie orzecznictwem sadu konstytucyjnego oraz sgdow mie-
dzynarodowych. Sad stosuje normy ustanawiajgce ustrojowe gwarancje
praw zatrzymanego w postaci norm konstytucyjnych i norm prawno-mie-
dzynarodowych w drodze wyktadni prokonstytucyjnej, wspdistosowania

42 Tbidem, s. 142-143.
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norm rangi konstytucyjnej i norm nizszego rzedu badz positkujac sie
kolizyjno-prawna zasada lex superior derogat legi inferiori. De lege lata
asesorzy sagdowi moga sprawowac sgdowa kontrole zatrzymania, o ile
kontrola ta nie jest potgczona z wnioskiem o zastosowanie tymcza-
sowego aresztowania wobec osoby zatrzymanej i przekazanej do dys-
pozycji sadu. Zasadne jest poszerzenie w Konstytucji RP prerogatyw
Prezydenta RP o mianowanie asesorow sgdowych wobec dotychczasowej
tradycji polskiego konstytucjonalizmu, przejawiajacej si¢ w prerogatywie
glowy panstwa do powierzania obowigzkéw sedziowskich i wobec silne-
go mandatu wyborczego i ustrojowego urzedu Prezydenta. Wydaje sie, ze
wobec przewazajacego stanowiska doktryny prawa konstytucyjnego oraz
wobec treSci art. 144 ust. 2 Konstytucji RP prerogatyw Prezydenta RP
nie mozna wyktada¢ rozszerzajaco. W tym wzgledzie nadto nie wydaje
sie, ze ustawa zwykla mozna regulowa¢ materi¢ zastrzezong dla aktu
konstytucyjnej rangi. Nowela USP z 10 maja 2018 r., uzalezniajac decy-
zje prezydenta o mianowaniu asesorow sadowych od nieskrepowanej
decyzji Prezesa Rady Ministréw w przedmiocie kontrasygnaty, zdaje si¢
wraca¢ do stanu prawnego sprzed wejscia w zycie Wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06, wskutek czego
zasadna wydaje sie koniecznos$¢ zmiany Konstytucji RP poprzez dodanie
prezydenckiej prerogatywy do mianowania asesorow sgdowych celem
usuniecia watpliwosci konstytucyjnych wobec przywrdconej instytucji
asesora sgdowego.
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oskarzyciela publicznego w aspekcie
konstytucyjnych podstaw procesu karnego’

Abstract: The problems of the so-called poisonous tree in the course of the preliminary
legal proceedings appear and continue to appear basically in every individual instance of
the evaluation of the body of evidence submitted to the public prosecutor’s department.
The task of the public prosecutor’s department has to do inter alia with the keeping of
law and order and the supervision of the prosecution of crime. This task is realised by the
supervision of the consistency of the preliminary legal proceedings with the law, and the
initialisation and the performance of operational-examination activities by law enforce-
ment organs in the scope of activities which is stipulated in the acts of law which regu-
late the organisation and the object of activities of these organs. The supervision which
was indicated should be realised in an in-depth, comprehensive and substantive manner.
Within the framework of the evaluation of the activities engaged by other organs, in-
cluding those that are authorised to execute and conduct operation-related activities, the
public prosecutor is obliged to evaluate the correctness of the process of the accumulation
of evidence and the making of decisions in terms of the scope and the means of utilis-
ing the said evidence. Such control may and should be conducted with reference to the
constitutional principles, described particularly in Art. 2 — the principle of a democratic
state of law, Art. 7 — the principle of legalism, Art. 45 Par. 1 — the principle of the right
to a trial and the resulting principle of the right to due process. The regulations of the
Constitution of the Republic of Poland have not been modified since 1997, therefore with
the changed state of the regulations of the Code of Criminal Law (the addition of new
regulations in Art. 168 a and b ) or the competence-related acts of law, it is still possible
to interpret these regulation in terms of the constitutional norms which were indicated.
The new content which was introduced to the code of criminal procedure is a source of
serious constitution-related doubts, and the evaluation of the material which was submit-

U Artykut przedstawia tres¢ referatu wygloszonego na II Slaskim Forum Karno-
procesowym pt. ,,Konstytucyjne podstawy procesu karnego” (Katowice, 12 pazdziernika
2017 r.).
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ted to be treated during criminal proceedings may lead to statements that the very fact
of having acquired a piece of evidence with the violation of regulations or by means of a
criminal offense and the simultaneous violation of the regulations of the Constitutions is
sufficient to preclude the utilisation of a given piece of evidence in these legal proceedings
and to preclude the establishment of the actual state of affairs on the basis of such a piece
of evidence. It is impossible to accept a situation in which the functionaries of the state, i.e.
of public authorities, can collect evidence-related material in violation of the law which is
binding and it is in keeping with the law that, on the basis of this material, citizens may
bear criminal responsibility.

Key words: Fruit of the poisonous tree, illegally obtained evidence, evidence obtained by
means of crime, operation-related activities

1. Uwagi wstepne. Podstawa i uprawnienie prokuratora
do dokonywania oceny pozyskania dowodéw

Problematyka tzw. owocéw zatrutego drzewa w toku postepowania
przygotowawczego pojawiata si¢ i pojawia w zasadzie przy kazdorazo-
wej ocenie materiatu dowodowego dostarczanego do prokuratury. Ocenie
bowiem kazdorazowo nalezy podda¢ sposéb pozyskania dowodéw, a na-
stepnie podja¢ decyzje w zakresie mozliwosci ich wykorzystania. Podstawg
dziatania prokuratora w tym zakresie jest zasada legalizmu wynikajaca
z art. 7 Konstytucji RP oraz z art. 6 EKPC, a wiec prawo do rzetelnego
procesu.

Zgodnie z przepisami Ustawy o prokuraturze — zarébwno tej juz nieak-
tualnej, z dnia 20 czerwca 1985 r., jak i nowej, z dnia 28 stycznia 2016 r. —
zadaniem prokuratury jest strzezenie praworzadnosci oraz czuwanie nad
Sciganiem przestepstw. Zadanie to jest realizowane poprzez nadzér nad
zgodnoscia z prawem postepowania przygotowawczego, a takze inicjo-
wania i przeprowadzania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przez
organy Scigania w zakresie przewidzianym w ustawach regulujacych orga-
nizacje i przedmiot dziatania tych organéw. Wskazany nadzér winien by¢
realizowany w sposob wnikliwy, petny i merytoryczny. W ramach oceny
dziatann podejmowanych przez inne organy, w tym takze te uprawnione
do wykonywania i prowadzenia czynnosci operacyjnych, prokurator zo-
bowigzany jest do dokonywania oceny prawidtowosci sposobu groma-
dzenia dowodéw oraz podejmowania decyzji o zakresie i sposobie ich
wykorzystania. W tym takze kontekscie pojawia si¢ kwestia tzw. owocow
zatrutego drzewa, a wiec dokonania oceny mozliwosci wykorzystania do-
wodow uzyskanych w sposob sprzeczny z prawem, wadliwy formalnie
lub merytorycznie. Ocena taka dotyczy oczywiscie kazdej czynnosci po-
dejmowanej w toku postepowania przygotowawczego.
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2. Granice ingerencji w konstytucyjnie gwarantowane prawa
i wolnosci obywatelskie w kontekscie ,owocoéw zatrutego drzewa”

Majac na wzgledzie rozszerzajacy sie zakres stosowania czynnoSci
operacyjnych, zdecydowane zmiany podejscia do zagadnienia ,,owo-
coOw zatrutego drzewa” zaczety pojawiac sie w orzeczeniach zwigzanych
z czynnoS$ciami operacyjnymi. Tam bowiem problem ten w sposob chy-
ba najwyrazniejszy wchodzit w zakres norm konstytucyjnych, poniewaz
z samego zalozenia i istoty takich czynnosci naruszal te normy. Istniata
zatem potrzeba okreSlenia granic dopuszczalnej ingerencji aparatu pan-
stwowego w prawa i wolnosci obywatelskie oraz tego, kiedy — w zgodzie
z Konstytucjg — jest ona mozliwa.

W ciggu ostatnich lat w zasadzie mozna wyr6zni¢ kilka podejs¢ do
tego zagadnienia. Pierwszy okres trwal od momentu wejScia w zycie prze-
pisow k.p.k. z 1997 r. do 2007 r., kiedy to w jednym ze swych orzeczen
(z dnia 26 kwietnia 2007 r.) SN wyartykutowat pojecie tzw. zgody nastep-
czej, a wiec potrzeby uzyskania zgody sadu na wykorzystanie materia-
tow operacyjnych w zakresie szerszym pod wzgledem podmiotowym lub
przedmiotowym, niz przewidywata to pierwotna zgoda sadu na wdroze-
nie czynnosci operacyjnych?. W okresie tym funkcjonowal powszechny
poglad o mozliwosci dowodowego wykorzystania materialow uzyskanych
w toku prowadzonych postepowan. Nikt w zasadzie nie kwestionowat
mozliwosci wykorzystania jako dowodow tego wszystkiego, co zdotano
w czasie postepowania operacyjnego, np. kontroli telefonicznej, pozyskac.
Wspomniane orzeczenie SN, odnoszace si¢ co prawda do materiatow ope-
racyjnych, ale majace znaczenie dla oceny takze dowodoéw uzyskiwanych
w normalnym, procesowym trybie, stanowito wytom we wskazanej zasa-
dzie. Ot6z Sad stwierdzil, ze nie ma mozliwosci wykorzystania dowodo-
wego materiatdbw w zakresie szerszym, niz uprzednio wyrazit na to zgode
sad, chyba ze uzyska si¢ dodatkowg, nastepcza zgode sadu w tym zakre-
sie. Zgoda taka jednak nigdy nie moze dotyczy¢ czynéw nie wskazanych
w ustawie — gdy chodzi o takie czyny pozakatalogowe, to wéwczas pozy-
skane materialy nie mogg stanowi¢ podstawy czynienia ustalen faktycz-
nych. Tym sposobem SN wskazal, ze w polskim systemie prawnym zakaz
wykorzystania ,,owocow zatrutego drzewa” jednak funkcjonuje.

Kwestia ta pojawiata si¢ takze w orzecznictwie TK, wobec czego anali-
za oraz ocena materiatu dostarczonego do procesu powinna by¢ dokony-
wana takze z uwzglednieniem zasad i wskazan zawartych w orzeczeniach
Trybunatu Konstytucyjnego. Na szczegdlng uwage zastuguje w tym kon-

2 Postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, OSNKW 2007/5/37.
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tekscie wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r. w sprawie K 32/04°. W wyroku
tym zostaly wskazane konstytucyjne uwarunkowania prawidtowo okres-
lonych norm zwigzanych z mozliwoscig realizacji czynnosci operacyjnych.
Tezy tego orzeczenia opisuja konstytucyjny wzorzec precyzujacy, jakie
warunki musza spelnia¢ normy prawa dotyczace zagadnien pracy opera-
cyjnej. Trybunat Konstytucyjny okreslit takze przestanki dopuszczalnej
ingerencji w sfere praw i wolnosci, wskazujac, iz jest ona dopuszczalna je-
dynie na podstawie normy prawnej rangi ustawowej dotyczacej zarbwno
sfery materialnej, jak i procesowej. Zgodnie bowiem z art. 49 Konstytu-
cji RP obywatelom zapewnia sie wolnosc¢ i ochrone tajemnicy komuniko-
wania sie. Ograniczenie tych wolno$ci moze nastgpic jedynie w przypad-
kach okres§lonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony z zachowaniem
zasady proporcjonalnosci — tzn. wdrazania takich sSrodkéw i metod, jakie
sa adekwatne do sytuacji danej sprawy. Jednocze$nie stosownie do art. 51
Konstytucji RP nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie
ustawy do ujawniania informacji dotyczacych jego osoby. Wtadze pu-
bliczne nie moga pozyskiwa¢, gromadzi¢ i udostepnia¢ innych informacji
o obywatelach niz takie, ktore sa niezbedne w demokratycznym panstwie
prawnym. Kazdy ma prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych do-
kumentow i zbioréw danych. Ograniczenie tego prawa moze nastapic, ale
okresli¢ je moze tylko ustawa. Kazdy ma prawo do zgdania sprostowa-
nia oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych
w sposob sprzeczny z ustawg. Zasady i tryb gromadzenia oraz udostepnia-
nia informacji okre$la¢ moze tylko ustawa.

Nadto podstawowa cechg ingerencji w tak zakreslone prawa gwa-
rantowane Konstytucjg bezwarunkowo musi by¢ przestrzegana zasada
subsydiarnosci, oznaczajaca, iz jest ona dopuszczalna jedynie wowczas,
gdy inne dziatania okazaty sie nieskuteczne przy jednoczesnie precyzyjnie
okreslonym celu takiej ingerencji. Tezy zawarte we wskazanym wyroku
dotycza wszystkich czynnosci operacyjnych. Na podkre$lenie w tym miej-
scu zastuguje takze stwierdzenie, iz przepisy zwigzane z ingerencja w kon-
stytucyjnie chronione prawa i wolnosSci musza by¢ okreslane precyzyjnie,
a ich interpretacja nie moze by¢ rozszerzana.

3. Wykorzystanie materiatu operacyjnego w procesie karnym

Ksztattujgca sie w opisany powyzej sposob linia orzecznicza dopro-
wadzita do przyjecia, zarbwno w ustawach kompetencyjnych poszczeg6l-

3 Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005/11/132, Dz.U. 2005,
nr 250, poz. 2116.
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nych stuzb uprawnionych do prowadzenia czynnosci operacyjnych, jak
i w przepisach dotyczacych bezposrednio uprawnien prokuratora, przepi-
sOw opisujacych zasady pozyskiwania zgod nastepczych oraz wykorzysty-
wania materiatu operacyjnego w procesie karnym, a takze na bazie tych
przepisow wywiedziono swoiste zakazy dowodowe dotyczace ,,owocow
zatrutego drzewa”. Doszto do tego w roku 2011%.

W coraz wiekszym zakresie orzecznictwo stopniowo wyrazato zdecy-
dowane poglady dotyczace tej kwestii. Stosownie na przyktad do posta-
nowienia Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010 r. w sprawie III K
152/10° niezachowanie przestanek okreslonych w 6wczesnym art. 19a
Ustawy o Policji — kontrolowane wreczenie korzysci majatkowej, unie-
mozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego w tym trybie ma-
teriatu dowodowego. W tym przypadku, zgodnie z ww. artykutem, wre-
czenie kontrolowane byto realizowane w celu ,,sprawdzenia uzyskanych
wcze$niej wiarygodnych informacji o przestepstwie”. W toku postepo-
wania bedgcego wowczas w rozpoznaniu nie ustalono, czy funkcjonariu-
sze policji posiadali wczesniej jakiekolwiek informacje o przyjmowaniu
korzys$ci majatkowych przez osobe, wobec ktorej zastosowano czynnosci
kontrolowanego wreczenia korzysci majatkowe;j.

Majac na wzgledzie zatem konsekwencje wskazane w cytowanym
orzeczeniu, istnieje konieczno$¢ kazdorazowego badania przestanek za-
sadnosci stosowania w danej sytuacji konkretnego instrumentu i metody
pracy operacyjnej, zwtaszcza tzw. przestanek ogolnych zamieszczanych we
wstepnej czesci przepisu. Tak nalezy postepowac wzgledem nie tylko in-
stytucji opisanych w ustawie o Policji, ale wobec wszystkich przewidzia-
nych w aktach prawnych, dotyczacych rowniez innych stuzb.

Dokonujac zgodnie z powyzszymi zasadami analizy tresci i jakosci
przedktadanego prokuratorowi materiatu, stosownie do tezy wskazanego
postanowienia Sagdu Najwyzszego, niezachowanie przestanek okreslonych
w ustawach kompetencyjnych uniemozliwialo w procesie karnym wyko-
rzystanie uzyskanego w tym trybie materiatu dowodowego. Stwierdzi¢
wowczas nalezato, iz np. wykreowane przez dang stuzbe zdarzenie nie
moze by¢ w ogole dowodzone innymi sposobami (materiatem uzyska-
nym w toku dalszych czynnosci operacyjnych, dowodowych, w tym ze-

4 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karne-
go, Dz.U. 2011, nr 53, poz. 273, ktérg dokonano zmian ustaw o: Policji, Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, Strazy Granicznej, Kontroli Skarbowej, Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, Prokuraturze, Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach po-
rzadkowych.

5 Postanowienie SN z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. IIT K 152/10, OSNKW 2011,
z. 1, poz. 8; OSP 2011, z. 6, poz. 65.
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znaniami $wiadkow) — stanowito bowiem ,,zatrute drzewo”, a nie jedynie
jego ,,owoc” i ztamanie tej zasady stanowitoby dowodzenie zaistnienia
przestepstwa wykreowanego przez stuzbe w sposéb niezgodny z normami
ustawowymi.

Zasadnie w tym kontekscie pojawiato sie pytanie, czy pierwotnie ,,ska-
zony” materiat, uzyskany w sposéb sprzeczny z ustawa, na podstawie
np. niezasadnie uzyskanego postanowienia uprawnionego organu, moze
stanowi¢ podstawe kolejno wdrazanych, nastepnych czynnosci operacyj-
nych. Innymi stowy, czy pierwotne ,,skazenie” pociaga za soba nielegal-
nos¢ tylko czynnosci operacyjnych realizowanych w oparciu o takie nie-
zasadnie uzyskane postanowienie, czy tez dotyczy takze kazdej nastepnej
CzynnosSci operacyjnej w tej samej sprawie operacyjnego rozpracowania
i w sprawach uruchamianych na podstawie informacji w jej toku po-
zyskanych. Dotychczasowa skutecznos¢ dowodowa ,,owocéw zatrutego
drzewa” w postepowaniu karnym zostata bowiem poddana w watpliwos¢
w orzecznictwie sgdowym, w szczegb6lnosci w odniesieniu do materiatow
operacyjnych, co znajduje uzasadnienie w tresci art. 51 ust. 4 Konstytucji
RP — np. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 marca 2010 r., sygn. II AKa
18/10°. Zgodnie z tym orzeczeniem wartosci chronione przez art. 51 art. 7
Konstytucji (ochrona wolnosci i praw cztowieka i obywatela oraz zasada
Panstwa Prawnego), a w szczeg6lnosci natozone przez ustawe zasadniczg
w art. 9 zobowigzanie, ze Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzacego
ja prawa miedzynarodowego, czyni niedopuszczalnym wykorzystywanie
przez organy panstwowe — pod jakakolwiek postacia oraz w jakiejkolwiek
formie i celu — informacji o obywatelach, ktore sa pozbawione atrybutu
legalnosci. Gwarancjg przestrzegania tych wartosci jest zakaz wykorzysty-
wania takiej wiedzy, nawet w sposéb posredni, do péZniejszej procesowej
jej legalizacji. W cytowanym orzeczeniu podkreslono, ze ,,zadne Panstwo
aspirujace do miana demokratycznego i praworzadnego na takie poste-
powanie pozwoli¢ sobie nie moze. Usankcjonowanie takiego dziatania
organdéw panstwowych nie ma nic wspodlnego z zasadami legalizmu,
prowadzac do swoistej schizofrenii realizowanych w imieniu tego pan-
stwa wartosci. Dajac mozliwos¢ wykorzystywania w sposob nieogra-
niczony rezultatow dzialan operacyjnych, rowniez tych nielegalnych,
wlaczajac je okrezng droga w material procesowy, legalizowatoby sie
de facto bezprawne dzialania organéw panstwa w imi¢ walki z prze-
stepczoscia, a obrazujac dosadniej — otwieratoby sciezke do stosowa-
nia podstuchéw »totalnych«, gromadzenia w ten sposob wszystkich
mozliwych informacji o obywatelach, by nastepnie — pod pozorem le-

¢ Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 marca 2010 r., sygn. IT AKa 18/10, OSAB 2010,
z. 1, s. 32-39.
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galnosci — przeksztaltca¢ t¢ wiedz¢ na material procesowy, stuzacy do
walki z przestepczoscia. Takie dzialanie nie miatoby nic wspoélnego ze
standardami cywilizowanego panstwa, stanowigc niebywale pole do
naduzy¢, charakteryzujacych systemy totalitarne”’.

Kierujgc sie¢ wskazanymi argumentami, mozna byto stwierdzi¢ na
gruncie obowiazujacych poprzednio przepisow, ze pierwotnie — sprzecz-
nie z ustawa — uzyskana np. zgoda na wykonywanie czynnosci w okres-
lonym trybie ustawy kompetencyjnej, np. o Policji, o CBA, o ABW itp.,
przekresSlata takze kazda nastepng czynnos¢ operacyjna w tej samej spra-
wie operacyjnego rozpracowania i w sprawach uruchamianych na pod-
stawie informacji w jej toku pozyskanych. Takiego materiatu nie mozna
byto wykorzysta¢ jako dowodéw w toku prowadzonego postepowania
karnego.

Jako niedopuszczalne jawi sie takze stanowisko dotyczace tego, ze
naruszenie konstytucyjnych zasad swobody komunikowania sie i ta-
jemnicy korespondencji moze wynika¢ z rozporzgdzen wykonawczych.
Dopuszczenie takiej mozliwosci nie jest uprawnione w Swietle raczej po-
wszechnie aprobowanej wyjatkowosci w sferze naruszen konstytucyjnych
swobod obywatelskich, ktore muszg wynikac z ustaw, a nie z aktéw niz-
szego rzedu. Przepisy rozporzadzen wykonawczych bowiem — niezaleznie
od ich brzmienia — bedac przepisami pozaustawowymi, nie mogg stano-
wi¢ samodzielnej podstawy stosowania niejawnej rejestracji czynnosci,
ingerujacej w konstytucyjnie chronione prawo do prywatnosci i do tajem-
nicy komunikowania sie.

Majac na wzgledzie przedstawione powyzej argumenty, mozna byto
twierdzi¢, iz z powodu r6znych uchybien prokuratura w wielu wypadkach
nie otrzymywata materiatu z czynnosci operacyjnych realizowanych przez
poszczegblne stuzby, ktéry mogtby by¢ dowodowo wykorzystany w po-
stepowaniu karnym, a okolicznosci, jakie w wyniku stosowania czynno-
$ci operacyjnych zostaty przez te stuzby ustalone, nie mogty by¢ dowo-
dzone jakimikolwiek innymi czynno$ciami procesowymi. Skoro bowiem
czynnosci operacyjne pozbawione byty podstaw prawnych i prowadzono
je w sposoéb sprzeczny z ustawa, to nie mozna byto dowodzi¢ nieprawi-
dtowo wykreowanej sytuacji innymi srodkami. Takie postepowanie sta-
nowitoby bowiem obejscie norm procesowych i jednocze$nie naruszato
wskazane normy konstytucyjne.

Prezentowane argumenty, uksztaltowane juz woéwczas orzecznictwo
i powszechne przekonanie o potrzebie precyzyjnego, normatywnego
okreslenia zasad procesowych, a w szczegdlnosci dowodowych, dopro-
wadzity do regulacji, jaka pojawita sie w Kodeksie postepowania karnego

7 Jak w przyp. 5.
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w art. 168a, wprowadzonego nowelg z dnia 27 wrze$nia 2013 r.%. Przepis
ten brzmiat: ,,niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie do-
wodu uzyskanego do celéw postepowania karnego za pomoca czynu za-
bronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 kk”. Norma ta obowigzywata od
1 lipca 2015 r., lecz nie zdazyta si¢ utrwali¢ i nie pozyskano na jej bazie
reprezentatywnego orzecznictwa, bowiem przepis ten zmieniono kolej-
ng nowelg kodeksu’, ktora zaczeta obowigzywac od 15 kwietnia 2016 r.
Przepis z 2013 r. byt procesowa podstawg funkcjonowania zakazu wyko-
rzystywania w procesie karnym ,,owocow zatrutego drzewa” i to zakazem
dotyczacym wszystkich, nie tylko operacyjnych, czynnosci, ktory w ra-
mach kontradyktoryjnego procesu dotyczyt obu jego stron. Norma ta
miata swe oparcie zarbwno bezposrednio w przepisach konstytucyjnych,
jak i w orzecznictwie TK i SN oraz licznych juz w tamtym czasie orzecze-
niach sadow powszechnych.

4. Nowe regulacje prawne (art. 168ai 168b k.p.k.)
a zasady konstytucyjne

Nowela przepiséw postepowania karnego z roku 2016 zmienita powyz-
szy stan i w polskim prawie procesowym nastgpit kolejny okres normatyw-
ny. Ten nowy stan — obecnie obowigzujacy — odwraca wskazang zasade,
nawigzujac do stanu sprzed orzeczenia SN z 2007 r., stajac w kontrze do
orzecznictwa TK. Wracamy bowiem do stanu, w ktorym zakaz wykorzy-
stania ,,owocOw zatrutego drzewa” przestaje obowigzywac. Tak przynaj-
mniej wydaje sie na podstawie analizy nowych przepiséw. Ustawodawca
Swiadomy orzecznictwa i stanowiska doktryny przyjat przepisy majace
w jego zamiarze dopusci¢ dowody niepetne, obarczone wadami.

W tym kontek$cie na pierwszy plan wysuwaja si¢ nowe przepisy
art. 168a i 168b.

Z art. 168b wynika, ze jezeli na skutek kontroli operacyjnej zarzadzo-
nej na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisow szczegol-
nych uzyskano dowdéd popetnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola
operacyjna byta stosowana, innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem
kontroli operacyjnej przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego badz przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skar-
bowego popetnionego przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli

8 Ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego
oraz niektoérych innych ustaw, Dz.U. 2013, poz. 1247.

9 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 437.
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operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania

tego dowodu w postepowaniu karnym.

W zestawieniu z poprzednim stanem prawnym stwierdzi¢ nalezy, ze:
1) zmienit sie organ procesowy wydajacy decyzje w przedmiocie tzw.

zgody nastepczej — dotychczas byt to zawsze sad, a obecnie jest nim

prokurator;

2) odstapiono od sformutowanego wprost w przepisie wymogu, zgodnie
z ktorym zgoda nastepczg moga by¢ objete wytgcznie przestepstwa
katalogowe — dotychczas zgoda ta mogta dotyczy¢ wytacznie czynow
enumeratywnie wymienionych w zamknietych katalogach ujetych
w przepisach kompetencyjnych;

3) zrezygnowano z okre$lenia terminu na podjecie decyzji o wykorzy-
staniu materiatow z kontroli operacyjnej — poprzednio procedura ta,
w tym i terminy takie, byty w ustawie okreslone.

Na gruncie tej nowej regulacji pojawity sie¢ watpliwosci konstytucyjne.
Po pierwsze wskazuje sie, ze przeniesienie kompetencji do podjecia decy-
zji w zakresie zgody nastepczej na prokuratora narusza zasade konstytu-
cyjnego prawa do sadu. Po drugie dochodzi do sprzecznosci sprowadzaja-
cej sie do tego, ze pierwotng zgode wydaje sad, a nastepcza, w zakresie czy
to rozszerzenia przedmiotowego, czy tez podmiotowego, podejmuje organ
niesgdowy — prokurator. Dochodzi wiec do niezrozumiatej sytuacji, gdy
pierwotna ingerencja w prawa i wolnosci obywatelskie dokonywana jest
za posrednictwem sadu, a w sytuacji, gdy w toku stosowanej inwigilacji
W jej zasiegu pojawi sie nowa osoba, decyzji nie podejmuje juz sad, lecz
prokurator. Pojawia si¢ zatem, stawiane zasadnie w tym kontekscie, pyta-
nie, czym od siebie r6znig sie te dwie osoby, ze w stosunku do pierwszej
wymog sadowej zgody jest bezwzglednym warunkiem ingerencji w jej
prawa, a w stosunku do drugiej warunku takiego nie ma.

Sygnalizowany brak okre$lenia terminu podjecia decyzji w przed-
miocie zgody nastgpczej nie stanowi newralgicznego problemu, bowiem
wskazanie organu uprawnionego do podjecia takiej decyzji limitowane
jest wladztwem tego organu nad przedmiotem postepowania. Skoro decy-
zje ma podejmowac prokurator, to termin ten limitujg poszczegblne
decyzje podejmowane w czasie trwania postepowania przygotowawczego
(np. wszczecie postgpowania, przedstawienie zarzutoéw, ich zmiana).
Wydaje si¢ bezsprzeczne, ze tylko w czasie trwania postegpowania przy-
gotowawczego prokurator ma mozliwos¢ i uprawnienie do podjecia de-
cyzji w tym przedmiocie. Zaznaczy¢ natomiast nalezy, ze brak wskazania
terminu na podjecie takiej decyzji bedzie miato swe konsekwencje, gdy
spojrzy sie na wymog niszczenia materiatdw nieprzydatnych w danym
postepowaniu. Nalezy zwroci¢ uwage, ze gdy takie materialy nie zostana
zniszczone, bo nie ma wskazanego terminu, w jakim winno to nastgpi¢,
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i beda przechowywane przez jakis czas (rok, dwa, a moze 5 lat), po czym
wroci si¢ do nich, bo pojawita si¢ jakas nowa sprawa, do ktérej materialy
te beda wykorzystywane — to zaktualizuje si¢ pytanie, czy taka sytuacja
czyni, czy nie, zados¢ warunkom konstytucyjnym i zasadom wykorzysta-
nia w ten sposoéb tych materiatéw jako dowodéw. W gruncie rzeczy bo-
wiem materialy te byly bezprawnie przechowywane, a zatem czy mozna
je wykorzysta¢? Zasadna wydaje si¢ odpowiedZ negatywna, bo wtasnie
bezprawnie je przechowywano i nie dopelniono wymogu ich zniszczenia.

Powazne zastrzezenia budzi rezygnacja przez ustawodawce z uzalez-
nienia mozliwosci wykorzystania materiatow z kontroli operacyjnej od
tego, czy dotycza one przestepstwa katalogowego. Zanim zgoda nastgpcza
pojawita sie jako norma prawna w roku 2011, wyprowadzano j3 z norm
gwarancyjnych. Tak byto m.in. we wspomnianym wczesniej orzeczeniu
SN z 2007 r. Trybunal Konstytucyjny natomiast w swych orzeczeniach
(np. z dnia 30 lipca 2014 r.'°) jednoznacznie wskazywat, ze ustawodaw-
ca, wprowadzajac do systemu instytucje kontroli operacyjnej, zobowig-
zany jest zdefiniowa¢ zamkniety i mozliwie waski katalog powaznych
przestepstw uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje w status jednostki.
Wypada si¢ zgodzi¢ m.in. ze Zbigniewem Niemczykiem, Prokuratorem
Prokuratury Regionalnej w Gdansku, ktéry w swej publikacji ,,Nowy
ksztatt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy o Policji i Kodeksu po-
stepowania karnego”!! wskazal, iz problem ten stanowi najpowazniejsza
watpliwos¢ zgodnosci ustawy z normami konstytucyjnymi. Podzielam
jego poglad, ze rezygnacja z odniesienia do zamknietego katalogu prze-
stepstw z ustaw kompetencyjnych takie watpliwosci wywotuje, w szcze-
golnosci gdy odniesiemy sie do orzecznictwa TK oraz ETPC. Nalezy pa-
mietaé o tym, ze TK wymagal zdefiniowanego zamknietego katalogu
i mozliwie waskiego katalogu powaznych przestepstw uzasadniajgcych
ingerencje w prawa i wolnosci obywatelskie. ETPC!> natomiast wskazy-
wal, Zze minimalnym standardem konwencyjnym jest okreslenie w prawie
przestepstw, w odniesieniu do ktérych organy panstwa moga pozyskiwac
niejawnie informacje o osobach i nie jest tu wystarczajace stwierdzenie,
ze ma to dotyczy¢ tzw. powaznych przestepstw, nawet gdy pojecie to jest
zdefiniowane w ustawie. Sagd Najwyzszy takze poswiecit temu tematowi
kilka swych orzeczen. Na uwage zastuguje szczegblnie to z dnia 26 kwiet-

10 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/14, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80,
Dz.U. 2014, poz. 1055.

11 Z. Niemczyk: Nowy ksztatt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy o Policji i Kodeksu
postepowania karnego. ,,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” 2017,
z.2 (26).

12Np. wyrok ETPC z dnia 24 kwietnia 1990 r. w sprawie Kruslin p. Francji; wyrok ETPC
z dnia 25 wrzesnia 2001 r. w sprawie P.G. i J.H. p. Wielkiej Brytanii (skarga nr 44787/98).
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nia 2007 r.'*; bowiem Sad jednoznacznie wskazat, ze dowody uzyska-
ne w wyniku czynnosci operacyjnych policji opisanych w art. 19 ustawy
o Policji to dowody dotyczace wytacznie tych przestepstw, ktore opisane
sg w art. 19 ust. 1 tejze ustawy, a wiec tych z zamknietego katalogu. Sad
wskazat, ze uzyskane w ramach kontroli operacyjnej materiaty stanowig-
ce dowody popetnienia przestepstw innych niz wymienione bezposrednio
w tym przepisie gromadzone s3 w sposob sprzeczny z prawem, bowiem
niedopuszczalne jest domniemanie, ze zgoda sagdu na konkretng kontro-
le operacyjng legalizuje gromadzenie wszelkich informacji w jej ramach.
Sad wykluczyt mozliwos$¢ wykorzystania takich materiatow. Ten kierunek
interpretacji znalazt szerokie poparcie w judykaturze i licznych juz publi-
kacjach z tego tematu.

Dopiero nowela kodeksu postepowania karnego z 2016 r. staje w kon-
trze do tak prezentowanego stanowiska. Nowg trescig jest takze to, co
zawiera w sobie art. 168a k.p.k., dotyczacy kwestii wykorzystania obar-
czonego wadg materiatu. Zgodnie z tym przepisem dowodu nie mozna
uzna¢ za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany
z naruszeniem przepisOw postepowania lub za pomoca czynu zabronio-
nego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowod zo-
stat uzyskany w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego
obowigzkow stuzbowych w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowa-
nia uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. Rodzaj naruszen
oczywiscie moze by¢ rozny — od kwestii dotyczacych niewtasciwej formy
decyzji procesowej, po wykorzystywanie materiatobw z nielegalnej kon-
troli operacyjnej. Skutki tych naruszen rowniez beda rozne. Jesli w przy-
padku wyrazenia woli w btednej formie (zamiast w formie postanowie-
nia w zarzadzeniu o wykorzystaniu materiatbw operacyjnych) mozna nie
wyciagga¢ konsekwencji w postaci sfalsyfikowania tak wprowadzonego do
procesu materiatu, to juz w przypadku materiatéw z nielegalnej operacji
sytuacja bedzie diametralnie inna. W takiej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze
»hielegalnos¢ to realizacja czynnosci przez podmiot nieuprawniony albo
przez uprawniony, lecz w sposéb sprzeczny z ustawg. Jesli kontrola opera-
cyjna dotknieta bedzie ktoras z takich wad, to nie zostanie zrealizowany
wymog z art. 168b k.p.k., bowiem nie bedzie mozna uzna¢, ze kontrola
taka zostata zarzadzona na wniosek uprawnionego organu na podstawie
przepisOw szczegdlnych i tym samym nie bedzie mozna wykorzystac uzy-
skanych w wyniku takiej kontroli materiatéw — dowodoéw”!*. Stanowisko
takie wyrazit juz wspomniany przeze mnie Prokurator Z. Niemczyk i zga-
dzam si¢ z nim. Tak przedstawiona interpretacja ma swe umocowanie

13 Jak w przyp. 1.
4 Jak w przyp. 10.
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w Konstytucji RP oraz w art. 6 ust. 1 EKPC, a wiec prawie do rzetelnego
procesu. Nowa redakcja przepisu art. 168a k.p.k. mowi wylacznie o tym,
ze nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny dowodu uzyskanego z narusze-
niem odpowiednich przepisow wylacznie na tej podstawie prawnej, co
nie oznacza niemoznos$ci powotywania si¢ na nig w ogoéle. Nalezy pa-
mietac tutaj o orzecznictwie sprzed 1 lipca 2015 r. w zakresie zakazow
wykorzystania dowodéw uzyskanych niezgodnie z prawem, uregulowa-
niach konwencyjnych i orzeczeniach ETPC. Juz w wymienionym wcze$-
niej judykacie z dnia 30 listopada 2010 r. SN wskazat skutki niezachowa-
nia ustawowych warunkéw dopuszczalnosci przeprowadzenia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, stwierdzajac, ze w takiej sytuacji nie ma
mozliwosci wykorzystania tak zdobytych materiatéw w procesie karnym.
Jednoczesnie sad stwierdzil, ze nie jest mozliwe zaakceptowanie stanu,
w ktorym funkcjonariusze panstwa, a wiec wtadzy publicznej, mog-
liby gromadzi¢ material dowodowy wbrew obowigzujacemu prawu,
a zgodnie z prawem, na podstawie tego materialu, obywatele mogli
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng's.

W tym aspekcie, celem systemowego ujecia woli ustawodawcy, majac
na uwadze tre$¢ omawianych przepisow art. 168a i 168b k.p.k., wska-
za¢ wypada jeszcze jeden przepis, tym razem z ustawy o prokuraturze
z 2016 r., a mianowicie art. 137 §2'°. Zgodnie z nim nie stanowi przewi-
nienia dyscyplinarnego prokuratora jego dziatanie lub zaniechanie podje-
te wylacznie w interesie spotecznym. Interpretacje tej normy w kontek-
Scie przedstawionych rozwazan pozostawiam czytelnikowi.

5. Prokonstytucyjna mozliwos¢ wyktadni przepisbw w zakresie
oceny sposobu pozyskania dowodoéw do procesu karnego

Tezy, ktore zostaly powotane w zaprezentowanych orzeczeniach SN,
sg aktualne i maja swe oparcie w Konstytucji RP, a w szczeg6lnosci w jej
art. 2 — zasada demokratycznego panstwa prawnego, art. 7 — zasada lega-
lizmu, art. 45 ust. 1 — zasada prawa do sgdu i wynikajaca z niej zasada pra-
wa do rzetelnego procesu. W tym miejscu wypada podkresli¢, ze przepisy
Konstytucji od 1997 r. nie zostaly zmienione, zatem przy zmienionym
stanie przepisow k.p.k. czy tez ustaw kompetencyjnych w dalszym ciggu
mozliwa jest wyktadnia tych przepisow przez pryzmat wskazanych norm
konstytucyjnych. Jako przyktad takiego postepowania przywotuje Wyrok

15 Jak w przyp. 4.
16 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. o prokuraturze, T.j. Dz.U. 2017, poz. 1767.
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SA we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017r., sygn. II AKa 213/16'". Sad
ten stwierdzil, ze: ,,Skoro ustawa z 2006 r. o CBA odnosnie kontroli ope-
racyjnej wymaga, juz we wniosku do sadu o jej zastosowanie, wskazania
zarbwno osoby, ktorej ma ona dotyczy¢, jak i czynu lub czynow, odnosnie
ktorych kontrola ta ma by¢ zastosowana, to jedynie w takim wtasnie pod-
miotowym i przedmiotowym zakresie, okreslonym w postanowieniu sagdu
o zarzadzeniu tej kontroli, kontrola operacyjna staje si¢ dopuszczalnym,
legalnym wkroczeniem w sfere wolnosci. Dowody pozyskane wprawdzie
w ramach zarzgdzonej przez sad kontroli, ale poza jej granicami, a wiec
niezgodnie z wymogami ustawy, nie s3 dowodami uzyskanymi legal-
nie. Przed 1 lipca 2015 r. nie obowigzywaly w procedurze karnej zadne
szczegdlne unormowania nawiazujace do tresci art. 168a k.p.k. Dowod
moze zosta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostat uzyskany z narusze-
niem przepisOw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego przy
jednoczesnym naruszeniu przepisow Konstytucji RP (np. jej art. 30, 47,
49 czy 51). W takiej sytuacji ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem
»wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany z naruszeniem przepiséw
postepowania lub za pomoca czynu zabronionego« (art. 168a k.p.k.) nie
ma zastosowania”.

Innymi stowy sad, juz pod rzagdami nowego brzmienia przepisow
k.p.k., dokonat oceny przedtozonego do procesu karnego materiatu,
stwierdzajac, ze sam fakt pozyskania dowodu z naruszeniem przepiséw
lub za pomoca czynu zabronionego i naruszenia przepisow Konstytucji
jest wystarczajacy do tego, by dany dowdd nie mogt by¢ w tym procesie
wykorzystany oraz by na jego podstawie mozliwe bylo czynienie ustalen
taktycznych.

6. Podsumowanie

Jak zatem zasygnalizowano, kwestia tzw. owocoéw zatrutego drzewa
oraz tego, czy, w jakim zakresie i kiedy funkcjonuje ich zakaz jest ,,wiecz-
nie zywa” i nie wykuto si¢ jeszcze ostateczne, utrwalone i bezsporne sta-
nowisko ani judykatury, ani doktryny. W tej sytuacji podejmowanie prob
interpretacji aktualnych przepiséw oraz jej kierunkow jest w rekach kaz-
dego prawnika zajmujacego sie ta materig.

7 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017 r., sygn. I AKa 213/16, OSA
2017, z. 4-3, poz. 63.
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Wyznaczanie sktadu orzekajgcego
w sprawach karnych

Abstract: The article discusses the problem of the appointment of the adjudicating panel in
criminal cases. The currently binding Code of criminal procedure introduced relevant regu-
lations in reference to this question in Art. 351, which stipulates the following: § 1A judge
or judges called on to hear the case shall be designated in line with the sequence of the cases
submitted, from a roll of judges of the given court or department, known to the parties.
Deviation from this rule is only allowed in the event of a judge’s illness or other important
obstacle, which should be noted in the order designating the date of hearing. § 2 When an
indictment includes a charge for a crime carrying a penalty of 25 years of deprivation of
liberty or a life imprisonment, designation of the panel to hear the case shall, on a motion
from the defence counsel or state prosecutor, be carried out by drawing lots at which they
shall have a right to be present. The state prosecutor may bring the motion not later than
within 7 days after the submission of the indictment, and a defence counsel, within 7 days
from when the indictment was served on him. § 3 constitutes act-of-law delegation for the
minister of justice for the issuing of the regulation in order to determine the detailed prin-
ciples of designating the panel to hear cases by drawing lots. Such a regulation was issued
on 2 June 2003 1. (Dz.U. of 2003, No 107, item no. 1007). The regulation which was quoted
was developed with article 1 point 81 of the act of law issued on 11 March 2016 about
the change of the act of law — the Code of the criminal procedure and some other acts of
law (Dz. U. of 2016, Item no. 437), but in reality it did not come into force at all, for it was
derogated with Article 4 point 1 of the act of law issued on 12 July 2017 about the change
of the act of law — The law on the system of common courts and some other acts of law
(Dz. U. of 2017, Item no. 1452). On the basis of Art. 41 Par. 1 of the act of law issued on 27
July 2001 - The law on the system of common courts in reference to Art. 20 of the afore-
mentioned act of law issued on 12 July 2017 which amended the law on the system of com-
mon courts. The Minister of Justice, by issuing a regulation on 28 December 2017, changed
the theretofore binding rules and regulations concerning the operation of common courts
(Dz. U. of 2017, Item no. 2481) and determined therein the comprehensive rules as to the
allocation of cases to the particular judges by drawing lots, the classification of cases into
the particular categories and the principles of the establishment of multi-person panels.

Key words: Adjudicating panel, random allocation of cases, multi-person panels
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Podstawowym zatozeniem demokratycznego panstwa prawa jest zasa-
da prawa do sadu, ktéra wymaga, aby sprawe okreslonej jednostki rozpo-
znawat ustanowiony przez ustawe, wtasciwy, niezalezny i bezstronny sad'.

Dla uksztattowania tej zasady w Polsce istotny wptyw miaty dwie,
ratyfikowane przez Polske, konwencje miedzynarodowe, ktére z mocy
art. 91 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej* stanowig czes¢ krajo-
wego porzadku prawnego: 1. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych®, 2. Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci*. Pierwsza z nich w art. 14 ust. 1 stanowi, ze
»(.-.), kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
sprawy przez wilasciwy, niezalezny i bezstronny sad, ustanowiony przez
ustawe, przy orzekaniu co do zasadnosci oskarzenia przeciw niemu
w sprawach karnych badz co do jego praw i obowigzkéw w sprawach
cywilnych”. Wedtug art. 6 ust. 1 EKPC ,,Kazdy ma prawo do sprawie-
dliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsagdnym terminie
przez niezawisty i bezstronny sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyga-
niu o jego prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo zasad-
nosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie kar-
nej (...)”. Podobnej treSci uregulowanie prawne zawarte jest w art. 45
ust. 1 Konstytucji RP, w mysl ktorego ,,Kazdy ma prawo do sprawiedli-
wego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez
wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad”.

Bezstronno$¢ sgdu, w rozumieniu wyzej cytowanych przepiséw, moze
by¢ zapewniona tylko wtedy, gdy o powotywaniu sktadu sadu orzekajace-
go do konkretnej sprawy beda decydowac¢ czynniki obiektywne i niezalez-
ne od czynnika administracyjnego (prezesa sadu). Stad tez uregulowanie
prawne dotyczace sposobu wyznaczania sktadu orzekajgcego w konkret-
nej sprawie zawarte w przepisach Kodeksu postepowania karnego z 1969 r.
poddawano krytyce w doktrynie’, gdyz stwarzato ono mozliwos¢ wptywa-
nia czynnika administracyjnego na przebieg i wyniki rozpoznawanej spra-
wy karnej, dlatego postulowano jego zmiane. A. Murzynowski® propono-

I K. MARszAt: Proces karny. Zagadnienia ogolne. Wyd. 11 uzupetnione. Katowice 2013,
s. 65 i nast.

2 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Dz.U. nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.

3 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych uchwalony dnia 16 grud-
nia 1966 r. Dz.U. 1977, nr 38, poz. 167.

*Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, sporzadzona
w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 ., Dz.U. z dnia 10 lipca 1993 ., nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.

3 M. CieSLaK, Z. Dopba: Weztowe zagadnienia postgpowania karnego. ,,Zeszyty Naukowe
Instytutu Badania Prawa Sagdowego” 1978, nr 9, s. 148; A. KaFTAL: Podstawowe problemy
nowelizacji Kodeksu Postgpowania Karnego. Pal. 1981, z. 6, s. 45.

¢ A. MurzYNOwSKL: Sktady wyrokujgce w sqdach pierwszej instancji. S 1985, t. 13, s. 51.
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wat losowy system doboru sedziow i tawnikow do sktadéw orzekajacych
w dwoch wariantach — pierwszy za pomoca losowania, drugi zas w kolej-
nosci z listy, opowiadajac si¢ jednoczesnie za przyjeciem metody losowej
w postaci kolejnosci wptywu spraw. M. Cieslak i Z. Doda’ oraz S. Waltos?
postulowali metode losowania, ale tylko w stosunku do tawnikéw, przy
czym wedtug S. Waltosia® ,,Josowanie nalezatoby przeprowadzi¢ na posie-
dzeniu przygotowawczym, w wyniku ktérego bytby konstytuowany ze-
spot tawnikow orzekajacych w danej sprawie. W wypadku umieszczenia
na wokandzie kilku spraw wybierano by w drodze losowania tawnikow,
ktorzy orzekaliby we wszystkich sprawach rozpatrywanych w tym dniu”.

Aktualnie obowigzujacy Kodeks postepowania karnego'® unormowat
kwestie wyznaczania sktadu orzekajacego do konkretnej sprawy karnej
w art. 351. Przepis ten, w pierwotnym brzmieniu, stanowil: ,;sedziego
albo sedziéw powotanych do orzekania w sprawie wyznacza si¢ w kolej-
nosci wedtug wptywu spraw oraz jawnej dla stron listy sedziow danego
sadu lub wydziatu. Odstepstwo od tej kolejnosci jest dopuszczalne tyl-
ko w formie pominiecia sedziego z powodu choroby lub innej waznej
przeszkody, co nalezy zaznaczy¢ w zarzadzeniu o wyznaczeniu rozprawy”
(§1). Cytowany przepis w zatozeniu projektu miat donioste znaczenie
gwarancyjne, okreslajac sztywne reguly wyznaczania obsady osobowej
sadu orzekajacego!!.

Gdy w akcie oskarzenia zarzuca si¢ popetnienie zbrodni zagrozonej karg
25 lat pozbawienia wolnosci albo dozywotniego pozbawienia wolnosci,
wyznaczenie sktadu orzekajacego dokonuje si¢ na wniosek prokuratora lub
obroncy w drodze losowania, przy czym majg oni prawo by¢ obecni w trak-
cie tego losowania. Prokurator moze ztozy¢ wniosek nie p6zniej niz w ciagu
7 dni od wniesienia do sgdu aktu oskarzenia, a obronca w ciaggu 7 dni od
dnia doreczenia mu odpisu aktu oskarzenia (§ 2). Przepis § 3 art. 351 k.p.k.
zawierat delegacje ustawowg dla Ministra Sprawiedliwosci w przedmiocie
okreslenia, w drodze rozporzadzenia, szczegbtowych zasad wyznaczania
i losowania skiadu orzekajacego. Powyzsze uregulowanie prawne zaakcep-
towano w doktrynie'?, chociaz niektore kwestie w nim zawarte budzity

7 M. CIESLAK, Z. Dopa: Weztowe zagadnienia..., s. 148.

8 S. WaLTOS: Model polskiego procesu karnego de lege ferenda. PiP 1981, z. 3, s. 31.

° Ibidem, s. 31.

10 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. nr 89,
poz. 555 z p6zn. zm.

1 Zob. Uzasadnienie rzgdowego projektu nowego Kodeksu postepowania karnego.
W: Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami. Red. 1. FREDRCH-MICHALSKA et al.
Warszawa 1977, s. 429.

12E.W. WEDRYCHOWSKA: Sktady i wilasciwos¢ sqdu w nowym Kodeksie postepowania
karnego. W: Nowe uregulowania prawne w kodeksie postegpowania karnego z 1997 r. Red.
P. KruszyNski. Warszawa 1999, s. 100.
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watpliwosci'®. Postulowano zatem, ,,aby de lege ferenda wprowadzi¢ zasade
losowego doboru wszystkich cztonkéw sktadoéw orzekajacych metoda wy-
znaczania ze statej listy w kolejnosci alfabetycznej oraz wprowadzi¢ jed-
nolita metode wytaniania kompletu sgdzacego, niezaleznie od zagrozenia
przewidzianego za przestepstwo zarzucane w akcie oskarzenia”.

Artykutem 1 pkt 148 Ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie usta-
wy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace
Kodeks postepowania karnego, ustawy o §wiadku koronnym oraz usta-
wy o ochronie informacji niejawnych® przepis art. 351 zostat zmieniony
w ten sposob, iz § 1 zdanie drugie otrzymato brzmienie ,JOdstepstwo od
tej kolejnosci jest dopuszczalne tylko z powodu choroby sedziego lub in-
nej waznej przyczyny, co nalezy zaznaczy¢ w zarzadzeniu o wyznaczeniu
rozprawy”, za§ w § 3 po wyrazach ,,sktadu orzekajacego” dodano wyrazy
»majac na uwadze konieczno$¢ zagwarantowania rownego prawdopodo-
bienstwa udziatu w sktadzie orzekajacym w kazdej sprawie wszystkim
sedziom danego sadu lub wydziatu”. Powyzsze zmiany nie mialy jednak
istotnego znaczenia w aspekcie praktycznym. Pierwsza z nich dotyczyta
§1 i byta jedynie stylistyczna, druga zas sprowadzata si¢ do zbudowania
delegacji ustawowej, zawartej w § 3'¢, zgodnie z wytycznymi Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 14 grudnia 1999 r., K 10/99"". Na podstawie dele-
gacji ustawowej ujetej w art. 351 § 3 k.p.k. Minister Sprawiedliwosci dnia
2 czerwca 2003 r. wydat rozporzadzenie'®; w ktorym okreslit szczegolne
zasady wyznaczania i losowania sktadu orzekajacego. Zasady te zostaly
omoéwione w literaturze!, za§ w chwili obecnej, ze wzgledu na wejscie
w zycie z dniem 1 stycznia 2018 r. Regulaminu urzedowania sadéw po-
wszechnych, majg juz historyczne znaczenie.

Artykutem 1 pkt 81 Ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie usta-
wy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw?® prze-
pis art. 351 k.p.k. otrzymat brzmienie:

§ 1. Sedziego powotanego do orzekania w sprawie w sktadzie jedno-
osobowym albo sedziego sprawozdawce wyznacza si¢ w kolejnosci we-
dtug wptywu sprawy oraz jawnej dla stron listy sedziéw orzekajacych

13 Ibidem, s. 100-101 i tam powotane poglady doktryny.

4 Ibidem, s. 102.

15 Dz.U. nr 17, poz. 155.

16 P, HormaKsKl, E. SApzIK, K. ZGRryzEK: Kodeks postepowania karnego. T. 11: Komentarz
do art. 297-467. Wyd. 4. Red. P. HOFMANSskI. Warszawa 2011, s. 414.

17 Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 1999, nr 7, poz. 162.

18 Dz.U. 2003, nr 107, poz. 1007.

19 ]. IWANIEC: Zasady wyznaczania sktadu orzekajgcego w sprawach karnych. Prok. i Pr.
2005, nr 12, s. 154 i nast.; W. GONTARSKI: System autonomicznego przydzielania spraw se-
dziom z art. 351§ 1 k.p.k. w Swietle standardow Rady Europy. PPK 2004, nr 23, s. 35 i nast.

20 Dz.U. 2016, poz. 437.
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w danym sgdzie lub wydziale. Odstepstwo od tej kolejnosci jest dopusz-
czalne tylko w formie pominiecia sedziego z powodu jego dtuzszej choro-
by lub innej usprawiedliwionej niemoznosci wykonywania obowigzkéw
stuzbowych, badz tez waznej przyczyny wynikajacej z organizacji pracy
w sadzie, co nalezy zaznaczy¢ w zarzadzeniu o wyznaczeniu sedziego albo
cztonkow sktadu orzekajacego.

§2. Jezeli do orzekania w sprawie nalezy powota¢ wiecej niz jednego
sedziego, kolejnego albo kolejnych sedziéw wyznacza si¢ w drodze loso-
wania. Sedzia wyznaczony w drodze losowania podlega wytaczeniu od
udziatu w kolejnych losowaniach przeprowadzanych w trybie niniejszego
paragrafu, az do wyboru w tej drodze wszystkich pozostatych sedziow
z listy, o ktorej mowa w § 1.

§ 3. Gdy w akcie oskarzenia zarzuca si¢ popetnienie zbrodni zagrozo-
nej karg 25 lat pozbawienia wolnosci albo dozywotniego pozbawienia
wolnosci, wyznaczenia sktadu orzekajacego dokonuje si¢ na wniosek pro-
kuratora lub obroncy w drodze losowania. Sedzia wyznaczony w drodze
losowania podlega wytaczeniu od udziatu w kolejnych losowaniach prze-
prowadzanych w trybie niniejszego paragrafu az do wyboru w tej drodze
wszystkich pozostatych sedziow z listy, o ktorej mowa w § 1. Prokurator
moze ztozy¢ wniosek w akcie oskarzenia, a obronca w ciagu 3 dni od dnia
doreczenia mu odpisu aktu oskarzenia.

§4. Jezeli sedzia wyznaczony w mysl przepisow § 1-3 nie moze orze-
ka¢ w sprawie z powodu przeszkody procesowej, przeszkody wynikajacej
z przepisow prawa o ustroju sadow, jego dtugotrwatej choroby lub innej
usprawiedliwionej niemoznos$ci wykonywania obowigzkoéw stuzbowych,
do orzekania w sprawie w jego miejsce wyznacza si¢ innego sedziego
w drodze losowania.

§5. W wypadku wskazanym w §4 sedzia wyznaczony do orzekania
w sprawie w miejsce sedziego wyznaczonego w mysl § 1 podlega z tego po-
wodu jednokrotnemu pominigciu w kolejno$ci wyznaczania do orzekania
w trybie § 1. W wypadku wskazanym w § 4 sedzia wyznaczony do orzeka-
nia w sprawie w miejsce sedziego wyznaczonego w mysl § 2 podlega wy-
taczeniu od udziatu w kolejnych losowaniach przeprowadzanych w trybie
§4 w celu zastgpienia sedziego wyznaczonego w mysl §2 az do wyboru
w tej drodze wszystkich pozostatych sedziow z listy, o ktorej mowa w § 1.
W wypadku wskazanym w §4 sedzia wyznaczony do orzekania w spra-
wie w miejsce sedziego wyznaczonego w mysl § 3 podlega wytaczeniu od
udziatu w kolejnych losowaniach przeprowadzanych w trybie §4 w celu
zastgpienia sedziego wyznaczonego w mysl § 3 az do wyboru w tej drodze
wszystkich pozostatych sedziow z listy, o ktérej mowa w § 1.

§ 6. Jezeli po wyznaczeniu sktadu orzekajacego w mysl art. 349 § 1 albo
art. 350 §1 sprawa, zgodnie z przepisami postepowania, ma by¢ rozpo-
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znana w sktadzie ztozonym z wigkszej liczby sedziéw, do orzekania w tej

sprawie wyznacza si¢ sedziego lub sedziow w drodze losowania. W takim

wypadku sedzia wyznaczony do orzekania w sprawie podlega z tego po-
wodu jednokrotnemu pominieciu w kolejnosci wyznaczania do orzekania

w trybie § 1.

§ 7. Od udziatu w losowaniach wskazanych w §2-6 wylaczeni s3 se-
dziowie, o ktérych mowa w § 1 zdanie drugie.

Minister Sprawiedliwosci uzyskal kompetencje do okreslenia w dro-
dze rozporzadzenia:

1) trybu wyznaczania i losowania sktadu orzekajgcego, majac na uwa-
dze koniecznos$¢ zagwarantowania réwnego prawdopodobienistwa
udziatu w sktadzie orzekajacym w kazdej sprawie wszystkim sedziom
danego sadu lub wydziatu oraz zapewnienia obiektywizmu przy prze-
prowadzaniu losowania, w szczegbélnosci poprzez udziat w tej czyn-
nosci os6b niemajacych interesu prawnego ani faktycznego w wyniku
losowania, mozliwo$¢ wyznaczania i losowania sktadu orzekajacego
przy uzyciu systemu informatycznego oraz mozliwos¢ rejestrowania
obrazu albo obrazu i dzwigku z przebiegu losowania, warunki tego
rejestrowania oraz przechowywania i udostepniania zapisow nagran;

2) warunkoéw uznania choroby lub innej usprawiedliwionej niemoznosci
wykonywania obowigzkéw stuzbowych za dtuzsza lub diugotrwata
oraz wazne przyczyny wynikajace z organizacji pracy w sadzie do-
puszczajace pominigcie sedziego do orzekania w sprawie, majac na
uwadze konieczno$¢ zapewnienia prawidtowego toku postepowania
oraz prawidtowego wyznaczania sedziego do orzekania w sprawie.
(arg. ex art. 351 § 1 k.p.k.).

§ 9. Przepisy § 1-8 stosuje sie¢ do sedziow sgdow powszechnych i woj-
skowych.

Przytoczony przepis wprawdzie w odniesieniu do poprzedniej regula-
¢ji rozbudowano, wprowadzajac w nim odmienne od wczes$niej obowia-
zujacych zasady tworzenia sktadéw orzekajacych w sprawach karnych,
a zakres jego stosowania omowiono w literaturze?!, jednak zwazy¢ nalezy,
iz pierwotna data jego wejScia w zycie ustalona na 1 stycznia 2017 r.?2
zostata, artykutem 12 pkt 2 Ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie
ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych oraz niektérych innych

2L K. E1cHSTAEDT. W: Kodeks postepowania karnego. T. 1. Wyd. 4. Red. B. AUGUSTYNIAK et al.
Warszawa 2017, s. 1306 i nast.; D. KaLa, M. KLuBINskA: Postgpowanie karne przed sgdem
pierwszej instancji po nowelizacji w 2016. Krakow 2016, s. 131 i nast.; H. PALuszKIEWICZ.
W: K. Dubka, H. PALUSZKIEWICZ: Postepowanie karne. Wyd. 2. Warszawa 2016, s. 485 i nast.;
K. Nowickl. W: D. GRUSZECKA et al.: Proces karny. Warszawa 2017, s. 279 i nast.

22 Zob. art. 28 Ustawy z dnia 11 marca 2016 o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 437.
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ustaw??, przesunieta na dzien 1 stycznia 2018 r. W rezultacie wigc zmie-
niony art. 351 k.p.k. w ogoéle nie zaczat obowigzywa¢, gdyz artykutem 4
pkt 1 wyzej powotanej ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. zostat on derogowa-
ny, a takze uchylono te przepisy ustawy nowelizujacej, ktore oczekiwaty
na uptyw vacatio legis i wejScie w zycie nowych zasad tworzenia sktadu
orzekajgcego w zwigzku z dodaniem art. 1 pkt 20 wyzej cytowanej usta-
wy z dnia 12 lipca 2017 r., a w Ustawie z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo
o ustroju sadow powszechnych?* artykutéow 47a—47c¢ w brzmieniu:

Art. 47a § 1. Sprawy sg przydzielane sedziom i asesorom sgdowym lo-
sowo, w ramach poszczegolnych kategorii spraw, chyba ze sprawa podlega
przydziatowi sedziemu peinigcemu dyzur.

§2. Przydziat spraw w ramach poszczegélnych kategorii jest réwny;,
chyba ze zostat zmniejszony z uwagi na petniong funkcje, uczestniczenie
w przydziale spraw innej kategorii lub z innych przyczyn przewidzianych
ustawa.

§ 3. Przepisy § 1 i 2 stosuje sie odpowiednio do przydziatu spraw refe-
rendarzom sagdowym.

§4. (...).

§5. W razie przydzielenia sprawy wymagajacej nadzwyczajnego na-
ktadu pracy, sedzia sprawozdawca moze zwrdci¢ sie¢ do prezesa sadu
z wnioskiem o wstrzymanie przydziatu kolejnych spraw na czas okres-
lony. Prezes sadu rozpoznaje wniosek niezwtocznie. Decyzje prezesa sadu
wraz z uzasadnieniem dorecza sie sedziemu, ktorego dotyczy, oraz podaje
do wiadomosci sedziow danego sadu. Od decyzji prezesa sadu sedziemu,
ktorego decyzja dotyczy, oraz grupie co najmniej 10% sedziéw danego
sadu przystuguje odwotanie do kolegium sagdu w terminie siedmiu dni od
dnia jej doreczenia albo podania do wiadomosci. Uchwate kolegium sgdu
wraz z uzasadnieniem dorecza sie sedziemu, ktorego decyzja dotyczy, oraz
podaje do wiadomosci wszystkich sedziéw danego sadu.

Art. 47b §1. Zmiana sktadu sagdu moze nastapic¢ tylko w przypadku
niemoznos$ci rozpoznania sprawy w dotychczasowym sktadzie albo dtu-
gotrwatej przeszkody w rozpoznaniu sprawy w dotychczasowym sktadzie.
Przepis art. 47a stosuje si¢ odpowiednio.

§ 2. Jezeli konieczne jest podjecie czynnosci w sprawie, w szczegolno-
$ci gdy wynika to z odrebnych przepiséw lub przemawia za tym wzglad
na sprawnos¢ postepowania, a sktad sadu, ktéremu zostata przydzielona
sprawa, nie moze jej podjac, czynnos¢ ta jest podejmowana przez sktad
sagdu wyznaczony zgodnie z planem zastepstw, a jezeli czynnos¢ nie jest
objeta planem zastepstw, przez sktad sgdu wyznaczony zgodnie z art. 47a.

3 Dz.U. 2017, poz. 1452.
2 Dz.U. 98, poz. 1070 z pézn. zm.
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§ 3. Decyzje w sprawach, o ktérych mowa w §1 i 2, podejmuje prezes
sadu albo upowazniony przez niego sedzia.

§4. Zmiana miejsca stuzbowego sedziego lub delegowanie do innego
sadu oraz zakonczenie delegowania nie stanowi przeszkody do podejmo-
wania czynnosci w sprawach przydzielonych w dotychczasowym miejscu
stuzbowym albo miejscu petnienia stuzby, az do ich zakonczenia.

§5. Na wniosek sedziego lub z urzedu kolegium sgdu wtasciwe dla
nowego miejsca stuzbowego sedziego lub miejsca jego delegowania moze
zwolni¢ sedziego z obowigzku rozpoznania czeSci lub wszystkich spraw,
w szczegblnosci w razie znacznej odlegtosci od tego sadu do nowego
miejsca stuzbowego sedziego lub miejsca jego delegowania, a takze przy
uwzglednieniu stopnia zaawansowania rozpoznawanych spraw. Przed
podjeciem uchwaty kolegium sadu zasiega opinii prezesow wtasciwych
sadow.

§ 6. Przepisy §4 i 5 stosuje sie odpowiednio w przypadku przeniesienia
do innego wydziatu tego samego sadu (...).

Przytoczone przepisy art. 47a i 47b doprecyzowaty uregulowanie praw-
ne zawarte w art. 22a Ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju
sadow powszechnych?’, w brzmieniu nadanym przez art. 1 pkt 5 Ustawy
z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sagdéw po-
wszechnych oraz niektérych innych ustaw?®, dotyczace czynnosci w s3-
dach oraz uregulowata nowe zasady przydzielania spraw poszczegdlnym
sedziom i asesorom sgdowym. W $wietle cytowanego przepisu art. 47a
p-u.s.p. przydzial spraw jest co do zasady réwny, chyba ze zostat zmie-
niony ze wzgledu na petnionga funkcje, uczestniczenie w przydziale spraw
innej kategorii lub z innych przyczyn przewidzianych ustawg. Nowelizacja
prawa ustroju sagdow powszechnych dokonana ustawa z dnia 12 lipca
2017 r. wprowadzita losowos¢ przydziatu spraw jako zasade ustrojowa,
ktora nie wystepowata dotychczas w polskim porzadku prawnym, mimo
iz zagadnienie to juz dostrzegano, w niektorych systemach prawnych nie
tylko jako kwestie administracji sadowej, ale takze jako gwarancje prawi-
dtowego rozpoznania sprawy?’. Kwestia ta jest uyyjmowana w niektérych
systemach prawnych pod nazwg sedziego naturalnego, stanowiacg jed-
ng z gwarancji bezstronnosci sedziego i rownosci stron w postepowaniu
sadowym. Prawo do sedziego naturalnego abstrakcyjnie, nie ad hoc do
konkretnej sprawy, stanowi wyraz zasady rownosci broni w toku poste-
powania sagdowego, a w szerszym zakresie takze zasady prawa do sadu.
Wprowadzony wymog losowego przydziatu spraw daje zatem gwarancje

% Ustawa z dnia 21 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych.

26 Dz.U. 2017, poz. 1452.

27 Zob. Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. Prawo o ustroju sadoéw
powszechnych oraz niektérych innych ustaw, s. 7-8 (Druk Sejmowy 1491).
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stronom, ze okreSlona sprawa nie zostanie ostatecznie przydzielona do
rozpoznania sedziemu wyznaczonemu w inny niz losowy spos6b?®.

Warto zwréci¢ uwagg, iz ustawodawca potaczyt zasade losowego przy-
dziatu spraw z zasadg rébwnosci przydziatu, ktora ma stanowi¢ gwarancje
dla poszczegdlnych sedziow ich rbwnomiernego obcigzenia w sadzie, co
w konsekwencji oznacza, iz kazdy sedzia w okreslonej kategorii spraw
wylosuje jednakow3 ich liczbe. Moze czasem si¢ zdarzy¢, iz dany sedzia wy-
losuje kolejno kilka spraw o ztozonym stanie faktycznym i prawnym,
wowczas, w celu skrocenia okresu, w ktérym algorytm przydziatu spraw
doprowadzit do réwnomiernego obcigzenia sedzidw, losowanie bedzie
odbywato sie odrebnie w r6znych kategoriach spraw, co zmniejszy praw-
dopodobienstwo wylosowania przez jednego sedziego w krotkim okresie
kilka spraw tej samej kategorii®.

Ustawa z dnia 12 lipca 2017 r., nowelizujaca prawo o ustroju sadéow
powszechnych, wprowadzita takze zasade niezmiennosci sktadu orzeka-
jacego (art. 47b p.u.s.p.), ktora jest scisle powigzana z zasada losowosci
i rownosci przydziatu spraw. To sprawia, ze raz wylosowany sktad sadu,
niezaleznie od tego, czy jest jednoosobowy czy kilkuosobowy, nie po-
winien ulega¢ zmianie w toku procesu do zakoniczenia sprawy. Przepis
art. 47b §1 in principio p.u.s.p. stanowi, ze zmiana sktadu sadu moze
nastgpic tylko w przypadku niemoznosci rozpoznania sprawy w dotych-
czasowym sktadzie albo dtugotrwatej przeszkody w rozpoznaniu sprawy
w dotychczasowym sktadzie. Natomiast w mysl art. 47 §2 p.u.s.p. jezeli
konieczne jest podjecie czynnosSci w sprawie, w szczegblnosci gdy wynika
to z odrebnych przepisow lub przemawia za tym wzglad na sprawno$¢
postepowania, a sktad sadu, ktéoremu zostata przydzielona sprawa, nie
moze jej podjaé, czynnos¢ ta jest podejmowana przez sktad sgdu wyzna-
czony zgodnie z planem zastepstw, a jezeli czynnos¢ nie jest objeta pla-
nem zastepstw, przez sktad sadu wyznaczony zgodnie z art. 47a (tj. se-
dziego lub asesora sadowego — dop. autora). Decyzje w powyzszej kwestii
podejmuje prezes sadu lub upowazniony przez niego sedzia (org. ex 47
§ 3 p.u.s.p.). Powyzsze uregulowanie nie zostato zaaprobowane w doktry-
nie*’, gdyz podniesiono w niej, ze wobec jego znacznej niedookre$§lonosci
moze to prowadzi¢ do naruszenia fundamentalnej zasady niezawistosci
sktadu sgdu, a tym samym zasady niezawistosci sedziowskiej i bezstron-
nosci sadu.

Przepis przejSciowy art. 21 Ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie
ustawy prawo ustroju sgdow powszechnych i niektorych innych ustaw?!

28 Ibidem.

2 Ibidem, s. 8.

30 K. ZGrRYZEK. W: Proces karny. Red. K. MARSZAt, J. ZAGRODNIK. Warszawa 2017, s. 109.
31 Dz.U. 2017, poz. 1452.
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przewiduje dalsze stosowanie uchylonego przepisu art. 351 k.p.k. oraz

uchylonych na jego podstawie przepisow wykonawczych w brzmieniu do-

tychczasowym, a wiec w kwestiach dotyczacych przeprowadzania losowa-
nia sedziow do sktadu orzekajgcego w sprawach karnych, az do wydania
nowych przepiséw regulujacych te kwestie.

Na podstawie art. 41 ust. 1 Ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo

o ustroju sadow powszechnych?*> w zw. z art. 20 wyzej powotanej ustawy

dnia 12 lipca 2017 r. nowelizujgcej prawo o ustroju sadow powszechnych

Minister Sprawiedliwosci — rozporzadzeniem z dnia 28 grudnia 2017 r. -

zmienit Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia

2015 r. — Regulamin wewnetrznego urzedowania sgdéw powszechnych*,

wprowadzajac w nim nastepujace zmiany: paragrafem 1 pkt 8 powota-

nego rozporzadzenia z dnia 28 grudnia 2017 r. §43 otrzymat brzmienie:

1. Sprawy s3 przydzielane referentom (sedziom i asesorom sagdowym)
losowo, zgodnie z ustalonym podziatem czynnosci, przez narzedzie
informatyczne dzialajace w oparciu o generator liczb losowych, od-
dzielnie dla kazdego repertorium, wykazu lub innego urzadzenia ewi-
dencyjnego, chyba ze przepisy niniejszego rozporzadzenia przewiduja
inne zasady przydziatu. Przydziatu przez narzedzie informatyczne nie
stosuje sie, jezeli tylko jeden sedzia lub asesor sadowy uczestniczy
w przydziale spraw danego rodzaju.

2. Jezeli w danym urzadzeniu ewidencyjnym sprawy zostaty podzielo-
ne na kategorie, przydziat odbywa sie oddzielnie dla kazdej kategorii.
Podziat spraw na kategorie jest okreslony w zataczniku nr 2 do rozpo-
rzadzenia.

3. Do przydziatu spraw referendarzom sgdowym przepisy niniejszego
oddziatu stosuje si¢ odpowiednio, zgodnie z ustalonym podziatem
CZynnosci.

4. Sprawy, ktore moga by¢ rozpoznane przez referendarzy sadowych, powin-
ny by¢ przydzielane wytacznie referendarzom sadowym, chyba ze wptyw
spraw wymaga ich przydzielania takze sedziom i asesorom sagdowym.

5. Czynnosci w sprawie zakonczonej lub zawieszonej, jezeli referent nie
orzeka juz w wydziale, podejmuje przewodniczacy wydziatu. Jezeli po
podjeciu czynnosci okaze sig, ze sprawa wymaga rozstrzygniecia co do
istoty sprawy, podlega ona ponownemu przydziatowi. Przewodniczacy
wydziatu moze zarzadzi¢ ponowny przydzial takze innych spraw za-
konczonych lub zawieszonych.

6. Nie podlega ponownemu przydziatowi sprawa ponownie zarejestro-
wana w tym samym lub innym urzadzeniu ewidencyjnym.

32 Dz.U. 98 poz. 1070 z pdzn. zm.
33 Dz.U. 2018, poz. 2316.
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7.

10.

Sprawa wytaczona do odrebnego rozpoznania nie podlega odrebnemu
przydziatowi, z zastrzezeniem § 52c ust. 3. Sprawa potaczona ze spra-
wg innego referenta, a nastepnie wylaczona do odrebnego rozpozna-
nia, podlega przydzieleniu pierwotnemu referentowi.

. Referent sprawy o ustanowienie kuratora lub zarzadcy jest referentem

w sprawach zwigzanych ze sprawowaniem albo uchyleniem kurateli
lub zarzadu.

. Sktad wyznaczony do rozpoznania apelacji rozpoznaje wszystkie

srodki odwotawcze przedstawione przez sad I instancji przed zwro-
tem sprawy temu sgdowi. Sktad wyznaczony do rozpoznania zazale-
nia rozpoznaje wszystkie zazalenia przedstawione przez sad I instan-
cji przed zwrotem sprawy temu sadowi, chyba ze przed rozpoznaniem
zazalenia zostal wyznaczony sktad do rozpoznania apelacji. Jezeli
kolejny $srodek odwotawczy podlega rozpoznaniu w sktadzie jednego
sedziego, rozpoznaje go sedzia referent, a jezeli jest nim sedzia delego-
wany z sadu nizszego, srodek odwotawczy rozpoznaje przewodnicza-
cy sktadu.

Przepis ust. 9 stosuje si¢ odpowiednio do wnioskéw o przedtuzenie
tymczasowego aresztowania oraz zazalen w przedmiocie tymczasowe-
go aresztowania dotyczgcych jednego postepowania przygotowawcze-
go, chyba ze ze wzgledu na liczbe srodkow odwotawczych przewodni-
czacy wydziatu zarzadzi odrebny przydziat czesci zazalen.

11. Jezeli srodek odwotawczy, do rozpoznania ktérego dokonano przy-

dziatu, podlegat rozpoznaniu w sktadzie jednego sedziego i przed jego
rozpoznaniem wplynat sSrodek odwotawczy podlegajacy rozpoznaniu
przez sktad trzech lub pieciu sedzidéw, stosuje sie §43a ust. 11 7.

12. Jezeli zachodzi potrzeba wyznaczenia do udziatu w losowaniu sedzie-

13.

14.

go orzekajacego w innym wydziale, przewodniczacy zwraca si¢ w tej
sprawie do prezesa sgdu. W losowaniu biorg udziat wszyscy sedziowie
z wydziatow lub sekcji wskazanych przez prezesa.

Sprawy podlegajace losowemu przydziatowi rejestruje sie w systemie
informatycznym obstugujacym narzedzie informatyczne, o ktorym
mowa w ust. 1, w terminie czterech dni roboczych od daty wptywu
do sadu, chyba ze sprawa podlega przydziatowi po uzupetnieniu bra-
kow. Przewodniczacy wydziatu w wybranych urzadzeniach ewiden-
cyjnych lub kategoriach spraw moze wstrzymac kierowanie spraw do
przydziatu w przypadku krotkotrwatych nieobecnosci czesci sedzidow,
do zakonczenia tych nieobecnosci, chyba ze w sprawie jest konieczne
podjecie czynnosci niecierpigcych zwtoki.

W aktach spraw przydzielonych przez narzedzie informatyczne, o kto-
rym mowa w ust. 1, zamieszcza si¢ wydruk raportu z losowania.
W pozostatych sprawach przewodniczacy wydziatu wydaje zarzadze-
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nie o przydziale, chyba ze sprawa zostata przydzielona przez inne na-

rzedzie informatyczne.

15. Jezeli ze wzgledéw technicznych przydziat przez narzedzie informa-
tyczne nie jest mozliwy przez trzy kolejne dni, przewodniczacy wy-
dziatu przydziela sprawy w oparciu o liste sedziéw, asesoréow sado-
wych lub referendarzy sadowych, stosujac odpowiednio przepisy
niniejszego oddziatu.

Na tle cytowanego przepisu krotkiego omowienia wymaga zagadnie-
nie sktadu sadu rozpoznajacego Srodki odwotawcze przedstawione przez
sad pierwszej instancji (§43 ust. 9 rozporzadzenia). Analizujac te kwestie,
nalezy stwierdzi¢, iz zwrot ,,wszystkie Srodki odwotawcze”, w rozumieniu
§43 ust. 9 wyzej powotanego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 28 grudnia 2017 r. obejmuje zar6wno ,,apelacje”, jak i ,,zazalenia”.
Tak wiec jesli okreslona sprawa zostanie przydzielona do rozpoznania
apelacji w sktadzie trzech sedzidéw, za$ informatyczne urzadzenie losujace
przydzieli do jej rozpoznania sedziego referenta, to pozostatych dwoéch
sedziow ustala przewodniczacy wydziatu, wedtug kolejnosci przydziatu
spraw. Jesli w tej sprawie zostalo jednoczes$nie wniesione zazalenie, wow-
czas powinien rozpoznac je sedzia referent, przed zwrotem sprawy sagdowi
pierwszej instancji. Jesli wptynie kolejna sprawa dotyczaca tego samego
oskarzonego wraz ze Ssrodkiem odwotawczym, wniesionym przez ktora-
kolwiek ze stron, ktory podlega rozpoznaniu, co do zasady, przez jedne-
go sedziego (arg. ex art. 449 §2 k.p.k.), wowczas srodek ten rozpoznaje
sedzia referent, przydzielony do rozpoznania sprawy w sktadzie trzech se-
dziow. Jesli jest nim sedzia delegowany z sadu nizszego rzedu, wowczas
srodek odwotawczy rozpoznaje przewodniczacy sktadu orzekajgcego.

W sytuacji, gdy wplynie do rozpoznania zazalenie w przedmiocie §rod-
ka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania, wowczas,
co do zasady, sedzia wyznaczony do rozpoznania zazalenia rozpoznaje
wszystkie zazalenia przedstawione przez sad pierwszej instancji, przed
zwrotem sprawy temuz sagdowi, jezeli natomiast przed rozpoznaniem za-
zalenia zostat wyznaczony sktad do rozpoznania apelacji i przydzielony
referent, wtedy zazalenia rozpoznaje sedzia referent.

Wedtug nowego brzmienia §43a rozporzadzenia:

1. W sprawach rozpoznawanych w sktadach wieloosobowych przydzie-
lenie pozostatych cztonkéw sktadu przez narzedzie informatyczne,
o ktorym mowa w §43 ust. 1, moze nastgpi¢ jednoczesnie z wyzna-
czeniem referenta lub p6zniej, na zarzadzenie referenta.

2. Na potrzeby przydziatu spraw rozpoznawanych w sktadzie 3 sedziow
narzedzie informatyczne losowo tworzy sktady, ktérym przydziela
sprawy referentow wyznaczonych w trybie §43. Przewodniczacy wy-
dziatu okresla okres, nie dtuzszy niz 6 miesiecy, po uptywie ktorego
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narzedzie informatyczne na nowo tworzy skiady okreslone w zdaniu
poprzedzajacym. Przed uptywem tego okresu przewodniczacy wydzia-
tu moze zarzadzi¢ ponowne utworzenie sktadow, jezeli ulegta zmia-
nie liczba sedziow uczestniczgcych w przydziale spraw danego rodzaju
oraz w innych uzasadnionych przypadkach.

. Jezeli do utworzenia sktadow na nowo zgodnie z ust. 2 pozostato
mniej niz trzy miesiace, w sktadach tych sedzia, w stosunku do kto-
rego zaprzestano przydziatu, moze zosta¢ zastgpiony przez sedziego
dotychczas nieuczestniczgcego w przydziale spraw tego rodzaju.

. Na potrzeby przydziatu spraw, o ktérych mowa w ust. 2, referenci ma-
jacy zmniejszony wskaznik procentowy udziatu w przydziale spraw
mogg zostaé ujeci jako jeden referent zbiorczy o wskazniku przydziatu
bedacym suma, okres§lonych w podziale czynnosci, wskaznikow przy-
dziatéw poszczegblnych referentow. Przed rozpoczeciem przydziatu
spraw referentowi zbiorczemu przewodniczacy wydziatu ustala kolej-
nos¢ przydziatu spraw referenta zbiorczego sedziom.

. Przed delegowaniem sedziego na podstawie art. 77 §9 ustawy prezes
sadu apelacyjnego okresla liczbe dni delegowania, a przewodniczacy
wydziatu okresla kategorie oraz liczbe spraw, ktore zostang przydzie-
lone temu sedziemu, tak aby mozliwe byto ich rozpoznanie w usta-
lonej liczbie dni. Po wyznaczeniu terminéw w poszczegdlnych spra-
wach prezes sadu apelacyjnego deleguje sedziego na wyznaczone dni.
Przepis ust. 4 stosuje sie¢ odpowiednio w sposo6b zapewniajacy loso-
woS¢ przydziatu.

. Zamiast losowego przydziatu fawnikoéw do sprawy mozna podzieli¢
tawnikow losowo na pary przypisane do referenta, ktory przydziela je
do poszczegolnych spraw. Niniejszego przepisu nie stosuje sie¢ w spra-
wach karnych.

. W sprawach rozpoznawanych w sktadzie dwoéch sedziow i trzech taw-
nikoéw lub pieciu sedzidéw stosuje sie przepisy dotyczace odpowiednio
sktadu jednego sedziego i dwoch tawnikéw lub sktadu trzech sedziow.
Przewodniczacy wydziatu zarzadza dodatkowo wylosowanie do skta-
du odpowiednio jednego sedziego i tawnika lub dwoch sedziow.

. W losowaniu, o ktéorym mowa w ust. 7, biorg udziat wszyscy sedzio-
wie orzekajacy w wydziale, w tym sedziowie, dla ktérych podziat
czynno$ci nie przewiduje orzekania w sprawach tego rodzaju. Z loso-
wania mozna wytaczy¢ sedzidw, ktérzy odbyli najwiekszg liczbe sesji
w charakterze cztonka skitadu niebedgcego referentem, oraz tawni-
kow, co do ktorych zachodzi niebezpieczenstwo przekroczenia liczby
sesji okreslonej w art. 170 § 1 ustawy.

. Jezeli rozpoznanie sprawy karnej w pierwszej instancji w sktadzie
trzech sedziéw nastepuje na podstawie postanowienia sgdu lub zarzg-
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dzenia prezesa sadu, prezes sadu moze zarzadzi¢ losowanie sedziego

z innego wydziatu lub sekcji albo wydziatu z wytaczeniem sekgji.

10. Przepisy ust. 7 i 8 stosuje sie odpowiednio w razie zarzadzenia przy-
dzielenia do sprawy dodatkowego sedziego lub tawnika.

11. Referent z odpowiednim wyprzedzeniem zawiadamia prezesa sadu
o potrzebie zwiekszenia liczby dni sesyjnych tawnikéw oraz przewi-
dywanej liczbie sesji koniecznych do zakonczenia spraw z udziatem
tych tawnikow. W przypadku niezwigkszenia liczby dni wyznaczenie
nowych tawnikow nastepuje wedtug zasad ogdlnych.

12. W przypadku zmiany referenta na skutek wytaczenia sedziego lub po-
dziatu referatu przewodniczacy wydziatu, jezeli przemawiajg za tym
wzgledy organizacyjne, moze zarzadzi¢ ponowne wyznaczenie takze
pozostatych cztonkoéw sktadu zgodnie z przepisami ust. 1-11.

W ramach wprowadzonych zmian uchylono §44.

W mysl zmienionego §45:

1. W przypadku pisemnej zgody wszystkich sedziow i asesorow sado-
wych orzekajacych w wydziale podziat czynnosci moze obejmowacé
zwiekszenie lub zmniejszenie sedziemu lub asesorowi sadowemu przy-
dziatu spraw w okre$lonych kategoriach spraw.

2. Zgoda, o ktorej mowa w ust. 1, nie jest wymagana w przypadku re-
ferendarzy, powierzenia sedziemu lub asesorowi sgdowemu orzekania
w sekcji oraz przydzielania spraw sedziom delegowanym na podsta-
wie art. 77 §9 ustawy tylko w niektérych kategoriach.

3. W przypadku sedziow i asesoréw sadowych, o ktérych mowa w ust. 1
i 2, podziat czynnosci moze przewidywac zmniejszenie wskaznikow
procentowych lub wytaczenie przydziatu w pozostatych sprawach
oraz wylaczenie pozostatych sedziow i asesoréw sgdowych z orze-
kania w tych sprawach lub zmniejszenie w nich wskaznikéw przy-
dziatu.

4. Jezeli w sktadach orzekajacych w sprawach rozpoznawanych w skta-
dzie trzech sedziow biora udziat sedziowie nieuczestniczacy w przy-
dziale tych spraw w charakterze referentow, mogg oni zosta¢ wyzna-
czeni do okreSlonej grupy spraw. Przepisy §43a ust. 7 i 8 stosuje sie
odpowiednio.

Cytowane przepisy regulujace zasady przydziatu spraw nie zostaty juz
zawarte w ustawie, lecz w rozporzadzeniu, a wiec w akcie normatywnym
nizszego rzedu. W tym rozporzadzeniu zostaly okreslone szczegdbtowe za-
sady przydziatu spraw poszczegdlnym sedziom, w tym zasady losowania
spraw, ustalania sktadow wieloosobowych, podziatu spraw na kategorie,
w ktorych dokonuje sie losowego przydziatu spraw, zmniejszenia przy-
dziatu spraw ze wzgledu na petnione funkcje i usprawiedliwione nieobec-
nosci oraz podstawy czasowego wstrzymania przydziatu spraw, a takze



Zbigniew Kwiatkowski ¢ Wyznaczanie sktadu orzekajgcego...

89

inne zagadnienia zwigzane z porzadkiem dokonywania czynnosci w s3-
dach powszechnych?*.

Przytoczone przepisy rozporzadzenia weszty w zycie 1 stycznia
2018 r.* i statuujg zasade, ze przydziat spraw jest dokonywany przez
System Losowego Przydziatu Spraw?®. Nie podlegaja wprowadzeniu do
SLPS sprawy, ktore sg przydzielone poza tym systemem. Takg mozliwos¢
w odniesieniu do spraw karnych dopuszcza art. 47a §1 Prawa ustroju
sadow powszechnych w sytuacji, gdy sprawa podlega przydziatowi sedzie-
mu petnigcemu dyzur. Jezeli sprawa zostata zakonczona, nalezy wprowa-
dzi¢ do SLPS — w edycji sprawy — date jej zakonczenia. SLPS wykorzystuje
te date wylacznie przy obliczeniu $redniego referatu prawidtowego obcia-
zenia sedziego rozpoczynajacego stuzbe (§ 51 regulaminu urzegdowania sg-
dow). Wprowadzenie powyzszej informacji jest wazne po to, aby w chwili
ustalenia przez przewodniczacego wydziatu obcigzenia dla nowego se-
dziego SLPS nie liczyt spraw zakonczonych. Jezeli sprawa sedziego, ktory
odszedt z wydziatu karnego, gdyz zostat przeniesiony do innego wydziatu
(np. penitencjarnego), nie zostata mu przydzielona przy przydziale refera-
tu i wymaga wydania rozstrzygniecia co do istoty sprawy, nalezy ja przy-
dzieli¢ wedtug zasad ogolnych, a wiec wprowadzi¢ we wtasciwej kategorii
do systemu SLPS lub wytaczy¢ z poprzedniego referatu, co w konsekwen-
cji spowoduje ponowne losowanie referatu, jezeli jest juz wprowadzona
do SLPS*.

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze
wprowadzony przydzial spraw poszczegdlnym sedziom przez SLPS powi-
nien w szerszym zakresie zapewnic bezstronno$¢ sadu. Eliminuje bowiem
organ administracyjny (prezesa sadu) z podejmowania decyzji w przed-
miocie wyznaczania sktadu orzekajacego sadu, natomiast kwestia — czy
i w jakim zakresie jest on transparentny oraz jak wptynie na przyspiesze-
nie postepowania w sprawach karnych, a w konsekwencji doprowadzi do
wydania rozstrzygniecia sprawy w rozsagdnym terminie, okaze si¢ dopiero
w praktyce sgdowe;j.

3#H. Pavuszkiewicz. W: K. Dupka, H. PALuszkiewicz: Postgpowanie karne. Wyd. 3.
Warszawa 2017, s. 492.

35 Zob. §8 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 grudnia 2017 r. —
Regulaminu wewnetrznego Urzedowania Sadow Powszechnych, Dz.U. 2017, poz. 2481.

36 System Losowego Przydziatu Spraw, cyt. dalej jako: SLPS.

37 Szczegbtowe omowienie przepisow regulujacych zasady przydziatu spraw karnych
poszczegdlnym sedziom wymaga odrebnego opracowania.
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Abstract: The work is devoted to the non-statutory justification of action in the scope of
the right to defence, whose purpose was the exclusion of criminal responsibility for giving
false testimony by a witness — the actual perpetrator — in his or her case. It was emphasised
that the defence which heretofore resulted from Art. 182 and 183 kk was insufficient for
the witness. One discussed inter alia the legal basis of the justification, its constituent ele-
ments, one indicated the controversies which were caused by the concept of justification,
and which to a great extent were associated with the violation, by the Supreme Court, of
the constitutional principle of the tripartite division of powers and with the substantive
and temporal limits of the right to defence which result both from the norms of interna-
tional and domestic law.

One indicated the position of the representatives of the doctrine as to the concept of justi-
fication. Scholarship on the subject, even though it did not take a uniform stand in refer-
ence to the problem in question, basically discerned the necessity of the improvement of
the situation of the witness — the actual perpetrator, who, testifying in his or her own case,
would run the risk of self-incrimination. The considerations of the doctrine resulted in
numerous alternative propositions de lege ferenda. In the work, one suggests to seek such
a solution in the substantive approach to the nemo se ipsum accusare tenetur rule.

Then it was emphasised that the problem of justification once again became the subject
of discussion owing to the amendment issued on 11 March 2016 about the modification
of the act of law — The Code of Criminal Procedure and certain other acts of law Art. 233
§ 1a kk. At that time one penalised the behaviour of a witness, who in fear of criminal li-
ability to be faced by the witness or his relatives gives false testimony or conceals the truth.
For the sake of recapitulation, one indicated that the amendment which was described
above rendered the justification in question invalid, and the perpetrator who is heard in a
court of law as a witness continues de lege lata to be entitled to use the right to refuse to
answer the question from Art. 183 § 1 kpk. One emphasised that the doctrine recurrently
discerned the shortcomings of defence which result from Art. 183 §1 kpk. Above all the
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institution from Art. 183 § 1 kpk was not intended for a witness — the actual perpetrator.
Therefore, in the article, in order to realise the warranty nature of the entitlement in ques-
tion one suggests that this admonishment should be rendered obligatory, so that every
witness would be aware that the right exists and that he or she may exercise it.

Key words: instances of justification of action, the right to defence, giving false testimony,
the actual perpetrator of a crime

Niniejsze opracowanie poswiecone zostato zagadnieniu kontratypu dla
przestepstwa z art. 233 § 1 k.k., tj. kontratypu dziatania w zakresie prawa
do obrony. Kontratyp wprowadzony zostat do polskiego systemu prawnego
kolejnymi orzeczeniami Sadu Najwyzszego, w ktorych zauwazono istotny
wplyw prawa do obrony na zakres odpowiedzialnosci karnej swiadka za
przestepstwo sktadania fatszywych zeznan, wytaczenie bezprawnosci oraz
tendencje do poszerzania tego zakresu. Kontratyp miat na celu wytaczenie
odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych zeznan przez swiad-
ka-rzeczywistego sprawce przestepstwa, dla ktorego ochrona wynikajaca
z art. 182 i 183 k.p.k. byta niewystarczajaca. Dla zobrazowania zagadnie-
nia kontratypu zostang oméwione zatem motywy, jakimi kierowat sie Sad
Najwyzszy, podejmujac uchwaty ksztattujace 6w kontratyp, charakter kon-
tratypu, podstawa prawna, jego znamiona oraz zasygnalizowane pogla-
dy judykatury i doktryny w tym zakresie. Instytucja kontratypu dziatania
w zakresie prawa do obrony zostanie poddana ocenie w kontekscie granic
podmiotowych i czasowych samego prawa do obrony, w tym w Swietle re-
gulacji konstytucyjnej i prawa konwencyjnego, zasady nullum crimen sine
lege, trojpodziatu wtadzy. Wskaza¢ réwniez nalezy na znaczenie moralne
i etyczne prezentowanego kontratypu. Omoéwienia wymagaja, licznie za-
prezentowane w literaturze, alternatywne wzgledem kontratypu rozwia-
zania majace uchroni¢ swiadka-rzeczywistego sprawce przestepstwa przed
samodenuncjacjg, jak na przyktad rozwigzanie zaktadajace nowelizacje
art. 233 k.k. i uzupetnienie jego tresci o nowg klauzule niekaralnosci, chro-
nigca sprawce przestepstwa, ktory w obawie przed odpowiedzialnoscig
karng sktada falszywe zeznania dotyczace jego czynu. Zaprezentowane zo-
stanie brzmienie art. 233 § 1a k.k. wprowadzonego ustawa z dnia 11 marca
2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw i argumentacja, jaka przyswiecata ustawodawcy przy wpro-
wadzaniu takiej regulacji do Kodeksu karnego, a takze dwa opozycyjne
stanowiska Prokuratora Generalnego i Pierwszej Prezes Sagdu Najwyzszego,
wyrazone w opiniach do projektu nowelizacji tego artykutu. Ostatecznie
omoéwienia wymaga znaczenie takiego rozwigzania dla dalszego funkcjo-
nowania w praktyce kontratypu prawa do obrony, a w konsekwencji — ja-
ka jest aktualna sytuacja prawna faktycznego sprawcy przestepstwa prze-
stuchiwanego w charakterze Swiadka w procesie karnym.
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Przyczynkiem do wypracowania w orzecznictwie kontratypu dzia-
tania w zakresie prawa do obrony byta sytuacja rzeczywistego sprawcy
przestepstwa, ktory mogt wystapi¢ w postepowaniu karnym jednoczes-
nie w roli §wiadka i zosta¢ przestuchany w takim charakterze w spra-
wie o czyn, ktory sam popetnit. Osoba taka jako $wiadek byta zobo-
wigzana do moéwienia prawdy pod grozba odpowiedzialnosci karnej.
Ustawodawca nie przewidziat dla rzeczywistego sprawcy przestepstwa
przestuchanego w charakterze swiadka statusu odmiennego od ,,trady-
cyjnego” swiadka przywileju w postaci prawa odmowy ztozenia zeznan
z uwagi na koniecznos¢ zeznawania w swojej sprawie, co mogto stawiac
go w sytuacji przymusowej. Rzeczywisty sprawca przestepstwa-Swiadek
znajdowat si¢ wowczas w sytuacji przymusowej, stawat bowiem przed
nastepujacym wyborem: ztozy¢ zeznania prawdziwe i Swiadczy¢ przeciw
sobie badz ztozy¢ zeznania fatszywe i narazi¢ si¢ na odpowiedzialnos¢
karng za czyn z art. 233 § 1 k.k.!. Rzeczywisty sprawca przestepstwa prze-
stuchiwany w charakterze Swiadka w swojej sprawie mial do dyspozycji
wyltacznie ochrone z art. 182 i art. 183 k.p.k., ktorg oceni¢ nalezy jako
niedostateczna.

Art. 182 §1 k.p.k. wprowadza ochrong stricte dla Swiadka-osoby naj-
blizszej dla oskarzonego i ma na celu wyeliminowanie sytuacji, w ktorej
ztozenie zeznan mogtoby skonfliktowac $wiadka z oskarzonym, czy tez
w sposOb negatywny wptyng¢ na jego kontakty rodzinne. Zakres ogra-
niczonej ochrony dotyczy¢ moze tylko sytuacji, gdy Swiadek popetnia
przestepstwo wspolnie z podejrzanym i jest dla niego osobg najblizsza.
Woéwecezas wspotsprawca wezwany na przestuchanie w charakterze §wiad-
ka we wtasnej sprawie bedzie mogt skorzysta¢ z dobrodziejstwa art. 182
§ 1 k.p.k. jako osoba najblizsza dla podejrzanego i skutecznie uchyli¢ si¢
od obowigzku zeznawania. Ochrona wynikajaca z art. 182 §1 k.p.k. jest
niewystarczajaca i bardzo waska. Prawo do odmowy zeznan bedzie réw-
niez przystugiwalo swiadkowi, gdy w innej toczacej si¢ sprawie uzyska
status oskarzonego o wspoétudziat w przestepstwie objetym postepowa-

! Nabywane wraz z momentem popelnienia czynu zabronionego prawo do nieoskar-
zania samego siebie ma zagwarantowac sprawcy, wystepujacemu w jakiejkolwiek roli pro-
cesowej w postepowaniu przed organami wtadzy publicznej, ze nie bedzie on zmuszony
Swiadczy¢ przeciwko sobie. W ten sposob chroniony bedzie przed przypadkami samo-
denuncjacji. Denuncjacji bezposSredniej, gdy sprawca czynu zeznawalby w charakterze
Swiadka przed organami uprawnionymi do prowadzenia przeciwko niemu postepowa-
nia karnego, oraz denuncjacji posredniej, gdy sprawca czynu zeznawalby w charakterze
Swiadka przed innymi organami panstwa, na ktorych, zgodnie z trescig art. 304 § 2 k.p.k.,
spoczywa obowiazek zawiadomienia o podejrzeniu popetnienia przestepstwa, o kto-
rym organy te posiadly wiadomos¢ w zwiazku z prowadzong dziatalnoscia — M. BIELSKI:
Wytgczenie przestepnosci sktadania fatszywych zeznan w zwigzku z przystugujgcym sprawcy
czynu zabronionego prawem do obrony. CPKNP 2011, nr 15, s. 13.
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niem. Regulacja z art. 182 § 3 k.p.k. uzaleznia jednak skorzystanie z pra-
wa do odmowy ztozenia zeznan od uzyskania statusu oskarzonego (rozu-
mianego szeroko, a wiec chodzi tu zarbwno o oskarzonego sensu stricto,
jak i podejrzanego)?.

Zakres przedmiotowy art. 183 §1 k.p.k. zostal natomiast wyraZnie
ograniczony do odpowiedzi na pytanie, ktére mogtoby narazi¢ swiadka
lub osobe dla niego najblizsza na odpowiedzialnos$¢ za przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe. Uprawnienie z art. 183 § 1 k.p.k. przystuguje wy-
tacznie swiadkowi, a wiec osobie, ktora — zgodnie z wiedzg organu Sciga-
nia — nie jest sprawcg czynu ani osobg okreslong w art. 313 § 1 k.p.k., lecz
osobg, ktéra moze posiada¢ wiadomosci istotne dla ustalenia sprawcy lub
okolicznosci popetnionego przez niego przestepstwa’. Najwieksze watpli-
wosci zwigzane z ochrong wynikajaca z art. 183 §1 k.p.k. wigza sie nato-
miast z prawidtowym pouczeniem swiadka o przystugujacym mu prawie.
Zgodnie z trescig art. 191 §2 k.p.k. organ procesowy ma obowigzek po-
uczy¢ Swiadka o mozliwosci uchylenia sie od odpowiedzi na pytanie, gdy
ujawnig si¢ okolicznosci objete przepisem art. 183 §1 k.p.k. W procedu-
rze karnej wystepuje jednak istotna odmiennos¢ na tle procedury admi-
nistracyjnej, gdzie przepisy wyraznie przewiduja obowiazek uprzedzenia
Swiadka o prawie nieudzielania odpowiedzi, ktéra mogtaby narazi¢ jego
lub jego najblizszych na odpowiedzialnos¢ karng*. Okolicznosci objete
trescig art. 183 § 1 k.p.k. moga by¢ znane organowi jeszcze przed przysta-
pieniem do przestuchania (np. na skutek poczynienia konkretnych usta-
lenn dokonanych w postepowaniu, w ktérym Swiadek ma by¢ przestucha-
ny lub w innym postepowaniu). Wowczas jest on zobowigzany pouczy¢
o tym swiadka przed przestuchaniem, nie za$ oczekiwa¢ z takim poucze-
niem do fazy zadawania pytan, czy tez po prostu zwleka¢ z nim do uzy-
skania wiekszej pewnosci, ze pouczenie takie faktycznie winno nastgpic.
Aby swiadek mogt skorzystac z prawa odmowy zeznan lub uchylic¢ sie od
odpowiedzi na pytanie, musi wiedzie¢, iz moze to uczynic¢’. Kazda zwto-
ka powodowac bedzie, ze prawo Swiadka staje si¢ iluzoryczne. Co prawa
w przypadku, gdyby do pouczenia takiego nie doszto, Swiadek nie pod-
legatby karze w oparciu o tres¢ art. 233 § 3 k.p.k., jednak w Swiadomosci
organéw Scigania pozostajg wszystkie informacje dostarczone przez rze-

2 Kodeks postepowania karnego. T. I. Red. D. Swieck1. LEX Gamma 2018.

3 Postanowienie SN z dnia 4 czerwca 2007 r., V KK 108/06, LEX nr 299215.

* Przepis art. 83 k.p.a. w §3 wprost stanowi, iz przed odebraniem zeznania organ
administracji publicznej uprzedza $wiadka o prawie odmowy zeznan i odpowiedzi na
pytania oraz o odpowiedzialnosci za fatszywe zeznania.

5 R.A. STEFANSKL: Komentarz do art. 191 k.p.k., Komentarz do ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 1997 ., Nr 89, poz 555), w zakresie przepisow
o postepowaniu przygotowawczym. LEX Prestige 2003.
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czywistego sprawce przestepstwa podczas jego przestuchania w charakte-
rze Swiadka, rébwniez na jego niekorzysc.

Przymusowg sytuacje rzeczywistego sprawcy przestepstwa wzmacniat
fakt, iz organ przestuchujacy dysponuje dostatecznymi instrumentami jak
kara pieniezna, zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie, aresztowanie,
majacymi na celu wymusic¢ na §wiadku stawiennictwo i ztozenie zeznan.
W zwiazku z powyzszym pojawita si¢ koniecznos$¢ poszukiwania rozwia-
zania, ktore mogtoby w dostateczny sposob zabezpieczy¢ interesy rzeczy-
wistego sprawcy przestepstwa przestuchiwanego w charakterze $wiadka
i ochroni¢ przed zagrozeniem samodenuncjacja.

Dostrzegajac sygnalizowany problem przymusowego potozenia rze-
czywistego sprawcy przestepstwa przestuchiwanego w charakterze swiad-
ka, Sad Najwyzszy kolejnymi uchwatami — z dnia 20 czerwca 1991 r.,
26 kwietnia 2007 r.” i 20 wrze$nia 2007 r.%, dotyczacymi odpowiedzialnosci
Swiadka za sktadanie falszywych zeznan, wypracowat kontratyp dla prze-
stepstwa z art. 233 §1 k.k., tj. kontratyp prawa do obrony. Teza uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 2007 r. brzmiata nastepujaco: ,,Nie
popelnia przestepstwa falszywych zeznan (art. 233 §1 k.k.), kto umyslnie
sktada nieprawdziwe zeznania dotyczace okolicznosci majgcych znaczenie
dla realizacji jego prawa do obrony (art. 6 k.p.k.)”. Powyzsze oznaczato, iz
nie popetnia przestepstwa sktadania fatszywych zeznan, pomimo prawi-
dtowego pouczenia o odpowiedzialnosci karnej za zeznanie nieprawdy lub
zatajenie prawdy oraz pouczenia o prawie do odmowy odpowiedzi na pyta-
nie, sprawca przestepstwa zeznajacy fatszywie co do okolicznosci dotycza-
cych jego czynu, jako ze dziatal w ramach przystugujacych mu uprawnien.

Kontratyp to wzorzec zespotu okolicznosci, przy zaistnieniu ktorych
pewne zachowania cztowieka kwalifikujemy jako niebezprawne, mimo
Ze urzeczywistniajg one znamiona ustawowej okreslonosci czynu zabro-
nionego, pojmowanej jako opis zachowania si¢ typowo naruszajgcego
norme sankcjonowang’. Kontratyp jest zatem okolicznoS$cia wytaczajaca

¢ Uchwata SN z dnia 20 czerwca 1991 r., [KZP 12/91, LEX nr 20459: ,,Nie jest dopusz-
czalne skazanie sprawcy fatszywych zeznan za przestepstwo okreslone w art. 247 §1 k.k.,
jezeli w postepowaniu karnym, w ktorym wystepowal, jako oskarzony, ztozyt je uprzed-
nio w charakterze Swiadka, co do okolicznosci zwigzanych z zarzucanym mu czynem”.

7 Uchwata SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 4/07, LEX nr 244459: ,,Nie ponosi
odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 233 § 1 k.k. osoba, ktora przestuchana zostata
w charakterze Swiadka wbrew wynikajacemu z art. 313 § 1 k.p.k. nakazowi przestuchania
jej jako podejrzanego”, zaprezentowanego w ,,uchwale kwietniowe;j”.

8 Uchwata SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., I KZP 26/07, LEX nr 298949.

? J. Majewskr: Czy znami¢ podmiotowe (subiektywne) jest jedng z cech konstytutywnych
kontratypu?. W: Okolicznosci wylqczajgce bezprawnos¢ czynu. Materiaty IV Bielariskiego
Kolokwium Karnistycznego. Red. J. Majewskl. Toruni 2008, s. 40; Kontratypy to pewne abs-
trakcyjne typy okreSlonych sytuacji, ktore nabierajg sensu tylko wowczas, gdy skonfron-
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bezprawnos¢ czynu, jego prawna legalizacjg, co powoduje, iz czyn taki nie
narusza normy sankcjonowanej wystowionej w przepisie, ktérego zna-
miona ten czyn wyczerpat. Wynika to w prostej linii z zasady niesprzecz-
nosci systemu prawnego'°.

Kontratypy dzielg si¢ na kontratypy ustawowe, a wiec stypizowa-
ne, oraz kontratypy pozaustawowe, okreSlane jako nieskodyfikowane!!.
Najwigksze znaczenie maja kontratypy skodyfikowane, przewidziane
w samym Kodeksie karnym (prawo do obrony, stan wyzszej konieczno-
Sci). Do okolicznosci wytgczajacych bezprawnos¢ nalezg rowniez upraw-
nienia zezwalajgce na dokonanie czynéw uznanych przez prawo karne
za zabronione, a dozwolone w oparciu o inne zrédta'2. Zrédtami takich
uprawnien moga by¢ inne przepisy, normy prawne, zasady prawa (zasa-
da wspotzycia spotecznego, wykonywanie pewnych funkcji i zawodoéw),
a nawet zwyczaje (kontratypy wiosenne: prima aprilis, §migus-dyngus)**.
Ilekro¢ omawiamy kontratyp dziatania w granicach uprawnien, musimy
wyodrebni¢ uprawnienia ,,prawne-ustawowe”, tj. takie, ktore wynikaja
wprost z przepisOw prawa, oraz ,,pozaustawowe”, ksztaltowane w dro-

towane zostana z typem czynu zabronionego, funkcja ich jest za$ neutralizowanie spotecz-
nie negatywnego tadunku. Kontratypy pozwalaja wiec na ,,dokonanie koniecznej korekty
formalizmu zakazéw karnych” — R. Krajewski: Kontratyp karcenia matoletnich po wprowa-
dzeniu prawnego zakazu stosowania wobec nich kar cielesnych. Pal. 2012, nr 1-2, s. 49.

10T. KaczMmaRek: O tzw. okolicznosciach ,,wylqczajgcych” bezprawnosc czynu. PiP 2008,
nr 10, s. 27; Chociaz w Kodeksie karnym brak jest przepisu stanowigcego wprost o do-
puszczalnosci ksztattowania kontratypéw pozaustawowych, to ich istnienie podyktowane
jest koniecznoscig zapewnienia braku sprzecznos$ci wewnatrz systemu prawnego (zasada
niesprzecznosci systemu prawnego) — I. GIEruLA: Kontratyp dziatania w granicach szczegol-
nych uprawnier i obowigzkéw. Pal. 2013, nr 1-2, s. 85.

11 Katalog kontratypoéw pozaustawowych jest obszerny i otwarty w zwigzku z ,,roz-
poznawaniem przez doktryne kolejnych kontratypéw pozaustawowych, z ktorych nie-
ktore opieraja si¢ na utartej praktyce postepowania przez spoteczenstwo, przy zalozeniu,
ze kontratypizacja jest spolecznie optacalna z uwagi na mozliwo$¢ poswiecenia prawne-
go dobra i uszanowania przez prawo karne funkcjonujacych w spoteczenstwie regut” —
R. Krajewskt: Kontratyp karcenia..., s. 49-50; Wedtug W. Woltera kontratypy rodzg sie z po-
trzeb spotecznych, a zasada ustawowego zamkniecia odnosi sie jedynie do typow, nie za$
kontratypow, ktorych krag ustawowy moze by¢ wezszy lub szerszy, jednak bez pretensji do
wyczerpania pelnego zakresu — W sprawie spotecznego niebezpieczeristwa i bezprawnosci.
NP 1956, nr 2, s. 74.

12 H. Porrawskl: Dziatanie w granicach uprawnieni i obowigzkow jako okolicznosé wytg-
czajgca bezprawnosé czynu. NP 1967, nr 12, s. 1614.

13 J. WaRrYLEWSKL: Kontratypy wiosny. Pal. 199, nr 7-8, s. 24; W doktrynie mozna spo-
tkaé rowniez poglad przeciwny, zgodnie z ktérym uprawnienia lub obowiazki wytaczajace
bezprawnos¢ musza by¢ zawarte w aktach rangi ustawowej. Kontratyp nie moze wiec
wynikaé ze zwyczaju, nie moze mie¢ rowniez zrodta w przepisach o charakterze wyko-
nawczym, co wiaze si¢ z zasada panstwa prawnego, zgodnie z ktéra organ panstwa moze
dziata¢ tylko na podstawie przepisow prawa — I. GIERuULA: Kontratyp dziatania..., s. 86.
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dze praktyki wymiaru sprawiedliwosci lub bedace wynikiem formutowa-
nia r6znorakich koncepcji doktrynalnych w nauce prawa karnego'*. Owe
»,uprawnienia” pojawiaja si¢ w prawie cywilnym (np. samopomoc), pra-
wie administracyjnym (np. przymus bezposredni), procedurze cywilnej,
karnej, administracyjnej (np. przeszukanie, ogledziny, zatrzymanie).

Kontratyp dziatania w zakresie prawa do obrony byt kontratypem po-
zaustawowym, nieskodyfikowanym i pozakodeksowym oraz miat na celu
wyeliminowanie kolizji, jaka zachodzi w umysle sprawcy pomiedzy ko-
niecznoscig zeznawania prawdy jako Swiadek, a prawem nieobcigzania
samego siebie. Kontratyp przesadzit o prymacie prawa do obrony nad do-
brem wymiaru sprawiedliwosci, ale rowniez miat zapobiega¢ denucjacji
bezposredniej, jak i posredniej przez faktycznego sprawce przestepstwa.
Zdaniem Sadu Najwyzszego i zwolennikéw koncepcji kontratypu dziata-
nia w zakresie uprawnien opierat si¢ on na normach rangi ustawowej oraz
czesciowo byt stypizowany w przepisach prawa's. Zroédtem tego kontraty-
pu byl, jak wskazat Sad Najwyzszy, art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, art. 6, 74
§11iart. 175 §1 Kodeksu postepowania karnego, tym samym kontratyp
odnosit si¢ wprost do uprawnienn wskazanych w przepisach prawa i jest
efektem interpretacji systemowej. J. Potulski wypowiedzial si¢ wrecz, ze
jest to raczej wyraz kombinacji przepiséw, pogladéw doktryny, orzecznic-
twa sagdow polskich i ETPC, czy tez nawet ustalonej praktykite.

Proéba uchwycenia znamion omawianego kontratypu!’” prowadzi do
wniosku, iz podmiotem omawianej sytuacji kontratypowej bedzie fak-
tyczny sprawca przestepstwa, w tym w szczegdlnosci zajmujacy pozycje

4], Warylewski wyjasnil, iz ,,méwiac o kontratypach pozaustawowych mamy na mysli
te, ktérych znamiona nie zostaty w zadnej ustawie, w catosci (wyczerpujaco) okreslone,
co nie przeszkadza temu, ze w przypadku znacznej czesci kontratypéw pozaustawowych
mozemy w ustawach znalez¢ cze$¢ ich znamion, a w kazdym razie pewne uzasadnienie
dla ich funkcjonowania” - Zasada ustawowej okreslonosci przestanek odpowiedzialnosci
karnej a kontratypy pozaustawowe. W: Okolicznosci wyltqczajgce bezprawnosc czynu..., przy-
pis nr 3; J. Warylewski opowiadat si¢ za konieczno$cig wprowadzania do systemu prawa
karnego licznych kontratypow, jezeli podyktowane jest to dynamika zmian w zakresie
warunkow zycia, usprawiedliwionych potrzeb i oczekiwan spotecznych — J. WARYLEWSKI:
Prawo karne. Czg¢s¢ ogblna. Warszawa 2004, s. 21.

5 1. GieruLa: Kontratyp dziatania..., s. 88.

16 1. PotuLskt: Glosa do uchwaty SN z dnia 20 kwietnia 2007 r., I KZP 4/07. GSP 2008,
nr 3, s. 114; I. Gierula wskazuje, iz kontratyp nie znajduje petnej typizacji w konkretnym
przepisie prawa, a w konsekwencji powstaja watpliwosci, czy nalezy do grupy kontra-
typow dziatania w granicach uprawnien i obowigzkow, czy tez stanowi swoisty rodzaj
kontratypu — I. GieruLA: Kontratyp dziatania..., s. 88.

7"H. RajzmaN podkreslat potrzebe ,,stypizowania” kontratypow, tzn. Scistego opi-
sania granic, poza ktore sedziemu rozpoznajacemu przypadek mieszczacy sie w sytuacji
w ogblnym zarysie analogicznej wyjs¢ nie wolno — H. RajzMAN: Zagadnienie ,,kontratypow”
w projekcie kodeksu karnego PRL. PiP 1963, nr 3, s. 513.
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osoby podejrzanej sensu stricto'® czy osoby podejrzanej sensu largo®.
Mozna pokusi¢ si¢ réwniez o stwierdzenie, iz bedzie to osoba, ktéra po-
zostaje w btednym przekonaniu, ze dopuscita sie przestepstwa, co Scisle
wigze sie ze strong podmiotowg kontratypu?’. Tylko bowiem takie osoby
moga $wiadomie, umyslnie dazyé, poprzez ztozenie fatszywych zeznan
dotyczacych popetnionego czynu zabronionego, do unikniecia odpowie-
dzialnosci karnej. Osoby te musza posiada¢ w procesie formalnie status
Swiadka i w takim charakterze sktada¢ zeznania.

»otrong podmiotowg” kontratypu?' nalezy okreslic swiadomos¢
sprawcy sytuacji kontratypowej. Jak wskazat Saqd Najwyzszy w wyroku
z dnia 30 grudnia 1972 r.: ,,Niezbednym elementem podmiotowym obro-
ny koniecznej jest, aby akcja bronigcego si¢ wynikata ze Swiadomosci, ze
odpiera on zamach, i podyktowana byta wola obrony. Ten podmiotowy
element dzialania w obronie koniecznej utatwia rozgraniczenie rzeczy-
wistych dziatan obronnych od spotecznie negatywnych aktéw zemsty,
samosgdu lub chuliganistwa”??. Przektadajac powyzsze na grunt poza-

18 Za osobe podejrzang sensu stricto nalezy uzna¢ osobe, co do ktorej istniejace fak-
tyczne dane wskazuja na uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa, jednak sto-
pien podejrzenia jest nizszy niz dostatecznie uzasadniony.

1 Osobg podejrzang sensu largo (faktycznie podejrzanym) bedzie osoba podejrzana,
wobec ktorej istniejace w chwili wszczgcia sledztwa lub zebrane w jego toku dane uza-
sadniaja dostatecznie podejrzenie, Ze to ona popetnita czyn, a mimo to wbrew brzmieniu
art. 313 k.p.k. nie przedstawiono jej zarzutow.

20 Btad co do kontratypu funkcjonuje niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia
z kontratypem ustawowym czy pozaustawowym, chociaz oczywiScie w drugim przy-
padku moze powsta¢ watpliwos¢, jakie znamiona charakteryzuja dang okolicznosé kon-
tratypowa i czy biad dotyczy ktéregokolwiek z tych znamion - J. Giezek, N. KraczyNska,
G. Lasupa. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Red. J. Giezek. 2012, LEX Prestige
2012; G. LaBupa, T. Razowski, P. KarpAs: Kodeks karny skarbowy. Komentarz. Krakow 2010,
s. 240; M. Pawetek wskazat, iz skoro mamy do czynienia z kontratypem, to zastosowanie
musi znalez¢ art. 29 k.k., ktory reguluje kwestie btedu co do kontratypu. Art. 29 k.k. znaj-
dzie zastosowanie wowczas, gdy Swiadek sktada fatszywe zeznania, pozostajac w bted-
nym, acz uzasadnionym okolicznosciami przekonaniu, ze popetnit przestepstwo i wobec
tego korzysta z prawa do obrony. Jego dziatanie (moéwienie nieprawdy) musi by¢ jednak
kierunkowe, tzn. Swiadomie nakierowane na realizacje prawa do obrony — M. PAWELEK:
Urojone prawo do obrony a odpowiedzialnos¢ za fatszywe zeznania. Prok. i Pr. 2009, nr 4,
s. 152.

21 Za tzw. znamieniem subiektywnym jako immanentng cechg kontratypéw opowie-
dzieli si¢ przedstawiciele polskiej doktryny jak: A. WASEk: Problematyka kontratypow przy
przestepstwach nieumyslnych. Pal. 1988, nr 10, s. 61 i nast.; A. MarRek: Obrona konieczna
w prawie karnym. Warszawa 1979, s. 64—66; ]. Giezek: Glosa do postanowienia SN z 3 stycz-
nia 2002 r., IV KKN 635/97. PiP 2002, nr 11, s. 106-110 oraz judykatura: wyrok SN z dnia
3 stycznia 2002 r., IV KKN 635/97, LEX nr 52282; wyrok SN z dnia 19 marca 1982 r.,
III KR 31/82, LEX nr 17432.

22 Wyrok SN z dnia 30 grudnia 1972 r., Rw 1312/72, LEX nr 18582.
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ustawowego kontratypu dziatania w granicach prawa do obrony, z wypet-
nieniem znamienia subiektywnego kontratypu bedziemy mieli do czynie-
nia, jezeli Swiadek zeznajac nieprawde czy zatajajac prawde bedzie dziatat
z wolg, checig unikniecia odpowiedzialnosci karnej, czyli Swiadomoscia,
iz te konkretne falszywe zeznania majg uchroni¢ go przed poniesieniem
odpowiedzialnosci za wtasny czyn. Oczywiscie powyzsze nie jest rOwno-
znaczne z tym, ze Swiadek musi zdawac sobie sprawe, ze te okolicznosci,
w ktorych dziata, wypetniajg pojecie kontratypu dziatania w charakterze
uprawnien, ale niewatpliwie falszywe zeznania musi on sktada¢ w jed-
nym, konkretnym celu. To znaczy, ze brak Swiadomosci, iz ktamie sie, aby
unikng¢ odpowiedzialnosci karnej, nie wytaczy odpowiedzialnosci karnej
za czyn z art. 233 § 1 k.k. Powyzsze pozostaje w zwigzku ze Swiadomoscia
sprawcy, czy tez przekonaniem, ze popetnit on czyn zabroniony.

Znamieniem przedmiotowym omawianego kontratypu bedg zezna-
nia, wzglednie oswiadczenia, czyli relacje swiadka o zaobserwowanych
przez niego zdarzeniach. Tres¢ falszywych zeznan musi odnosi¢ si¢ do
okolicznosci majacych znaczenie dla ustalenia odpowiedzialnosci karnej
Swiadka, czyli musi by¢ istotna z punktu widzenia jego prawa do obrony.
W pozostalym zakresie, a wiec co do okolicznos$ci niemajacych znaczenia
dla jego odpowiedzialnosci karnej, Swiadek poniesie odpowiedzialnos¢
karng na podstawie art. 233 §1 k.k. Podawane okolicznosci muszg do-
tyczy¢ odpowiedzialnosci samego Swiadka. Kontratyp nie wylgczy odpo-
wiedzialno$ci karnej za ztozone fatszywe zeznania, jezeli miatyby one stu-
zy¢ ochronie innej osoby, np. osoby najblizszej, przed odpowiedzialnoscia
karna. Ostatecznie podawane przez Swiadka fatszywe informacje musza
zmierza¢ do unikniecia odpowiedzialnosci karnej, nie zas np. do odpo-
wiedzialnosci cywilnej czy za wykroczenia.

Koncepcja kontratypu dzialania w ramach uprawnieni wynikajacych
z prawa do obrony zostata wielokrotnie powt6rzona w orzeczeniach Sadu
Najwyzszego* oraz zaakceptowana i stosowana w orzecznictwie sagdow
powszechnych?.

Przedstawiciele polskiej nauki prawa karnego materialnego i proceso-
wego podzielili sie w swoich pogladach co do zasadnosci stanowiska pre-

2 Wyrok SN z dnia 24 kwietnia 2007 r., IV KK 127/07, LEX nr 293375; postano-
wienie SN z dnia 22 wrze$nia 2008 r., IV KK 241/08, LEX nr 464981; wyrok SN z dnia
12 lutego 2009 r., IIT K 339/08, LEX nr 486545; wyrok SN z dnia 30 czerwca 2009 r.,
V KK 25/09, LEX nr 512071; wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 2012 r., IV KK 99/12, LEX
nr 1231601; wyrok SN z dnia 22 listopada 2012 r., V KK 265/12, LEX nr 1231653; wyrok
SN z dnia 21 listopada 2014 r., IIl KK 348/14, LEX nr 1545153.

2 Wyrok SA w todzi z dnia 19 czerwca 2001 r., IT AKa 74/01, LEX nr 54981; wyrok
SO w Biatymstoku z dnia 19 marca 2009 r., VIII Ka 63/09, LEX nr 1294025; wyrok SO
w Siedlcach z dnia 12 lipca 2013 r., IT Ka 278/13, LEX nr 1717902.
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zentowanego przez Sad Najwyzszy na dwie opozycyjne grupy. Pomijajac
doktadng analize poszczegbdlnych stanowisk, wyr6zni¢ mozna przeciwni-
kow tego stanowiska, ktorzy prezentowali poglad, iz tres¢ art. 183 §1
k.p.k.iart. 233 § 3 k.p.k. dostatecznie zabezpiecza interesy swiadka przed
samooskarzeniem w toku sktadanych zeznan i pozwala realnie zrealizo-
wa( zalozenia zasady nemo se ipsum accusare tenetur®, oraz zwolennkow,
ktorzy natomiast staneli na stanowisku, iz oddzialywanie prawa do obro-
ny oraz prawa do nieoskarzania samego siebie siega znacznie dalej, wy-
taczajac tym samym odpowiedzialnos¢ Swiadka za sktadanie fatszywych
zeznan w sytuacji, gdyby miat dostarczy¢ informacji przeciwko samemu
sobie, narazajac si¢ tym samym na odpowiedzialno$¢ karng. Swiadek-
-osoba podejrzana korzysta bowiem z prawa do obrony, a wiec dziala
w granicach uprawnienia, tj. korzysta z kontratypu wytgczajacego bez-
prawnos¢ takiego zachowania®®.

Oceniajagc omawiany kontratyp pod katem zrédet prawa do obrony;,
jego granic podmiotowych i temporalnych, podzieli¢ nalezy poglad, iz
koncepcja kontratypu dziatania w zakresie uprawnien nie moze znalez¢
oparcia ani w normach Konstytucji RP ani Kodeksu postepowania kar-
nego, a tym samym stac sie okolicznoscia wytaczajaca odpowiedzialnos¢
karna. Pojecie ,,kazdy” uzyte w art. 42 ust. 2 Konstytucji P. Wilinski po-
leca rozumie¢ w znaczeniu, jakie nadaje mu art. 37 Konstytucji, tj. ,,kaz-
dy” to ten, kto znajduje sie pod wtadza Rzeczpospolitej Polskiej, korzysta
z wolnosci i praw zapewnionych w Konstytucji?’. Nie moze uj$¢ uwa-
dze, iz przepis art. 42 ust. 2 Konstytucji zawiera okreslenie , kazdy, prze-
ciw komu”; w ten sposdb zawezajac grono podmiotow korzystajacych

25 M. WarcHot: Glosa do uchwaty SN z dnia 26 kwietnia 2007 1., I KZP 4/07. WPP
2007, nr 3, s. 109; R.A. SteraNskr: Glosa do uchwaty SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP
4/07. OSP 2008, nr 3, s. 191; A. Wasek: Glosa do uchwaty SN z dnia 20 czerwca 1991 r,
I KZP 12/91. WPP 1992, nr 3-4, s. 74-75, 77.

26 L. Paprzyckl: Glosa do uchwaty SN z dnia 20 czerwca 1991, I KZP 12/91. Pal.
1992, nr 1-2, s. 95; Z. Dopa, A. GaBERLE: Dowody w procesie karnym. Orzecznictwo Sqdu
Najwyzszego. Komentarz. T. 1. Warszawa 1995, s. 77; Z. Kwiatkowsk1: Glosa do uchwaty SN
z dnia 20 czerwca 1991 .,  KZP 10/91. PS 1992, nr 7-8, s. 134; M. FiLar: Glosa do uchwaty
SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., I KZP 26/2007. OSP 2008, nr 4, s. 307; M. Stwek: Glosa do
uchwaty SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 4/2007. PS 2008, nr 3, s. 131; R. KMIECIK:
Glosa do uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., I KZP 26/2007. PiP 2007, nr 12, s. 161;
A. LacH: Glosa do uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., I KZP 26/2007, LEX Prestige;
J. PotuLskr: Glosa do uchwaty..., s. 111; D. GRUSZECKA: Zasieg prawa do obrony w kontekscie
odpowiedzialnosci za fatszywe zeznania. CzPKiNP 2010, nr 2, s. 139.

27 P. WILINSKL: Proces karny w Swietle konstytucji. Warszawa 2011, s. 88; orzeczenie
TK z dnia 20 pazdziernika 1992 r., K 1/92, LEX nr 25221; wyrok TK z dnia 26 listopada
2003 r., SK 22/02, OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 97; wyrok TK z dnia 3 listopada 2004 r.,
K 18/03, LEX nr 133746; wyrok TK z dnia 8 lipca 2003 r., P 10/02, OTK ZU nr 6/A/2003,
poz. 62; wyrok TK z dnia 8 listopada 2004 r., K 38/03, LEX nr 133752.
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z tego prawa. Poczatkiem postepowania karnego, chwilg jego wszczecia,
w ktérym rozstrzyga sie o winie i karze, jest w praktyce przedstawienie
zarzutéw, a koncem — nie tylko wydanie prawomocnego wyroku, ale i po-
stepowanie wykonawcze?®. Zasade prawa do obrony w polskim procesie
karnym statuuje przede wszystkim art. 6 k.p.k., 74 §1 k.p.k., 175 k.p.k.
Art. 6 wskazuje, iz oskarzonemu przystuguje prawo do obrony, za$ art. 71
§ 1-3 wyjasnia, kogo nalezy rozumie¢ jako podejrzanego i oskarzonego
oraz rozszerza zastosowanie wszystkich przepisow, ktore postuguja sie
pojeciem oskarzonego rowniez na podejrzanego. Kwestia podmiotowych
i temporalnych granic prawa do obrony nie budzi wiekszych watpliwosci
wsrod komentatoréw Konstytucji RP?°. Watpliwosci wysuwali natomiast
przedstawiciele doktryny z dziedziny prawa karnego procesowego przy
okazji, a raczej w celu uzasadnienia powstatej koncepcji dziatania w za-
kresie prawa do obrony jako okolicznosci wytaczajacej odpowiedzialnos¢
karng za sktadanie falszywych zeznan przez §wiadka. Tozsame granice pra-
wa do obrony wyznacza art. 14 ust. 3 lit. b oraz d—e Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?*’. Rozumienie prawa do obrony
w tradycyjnym ksztatcie pozostaje rowniez w zgodzie z art. 6 ust. 3 lit. ¢
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci®'.
W wyroku Serves c¢/a Francja®? Trybunat potwierdzit: ,,Koncepcja ,,oskar-
zenia w wytoczonej sprawie karnej” (art. 6 Konwencji) jest autonomicz-
na, nalezy ja stosowa¢ w rozumieniu Konwencji, a nie jedynie w rozu-
mieniu prawa krajowego. Moze zatem by¢ zdefiniowana jako ,,oficjalne
powiadomienie jednostki przez uprawniony organ o domniemaniu, ze
popetnita ona przestepstwo”, ktora to definicja wigze si¢ z kryterium, czy
»Sytuacja (podejrzanego) ulegta znacznej zmianie”.

W uchwale z dnia 20 wrze$nia 2007 r. Sad Najwyzszy potozyt nacisk
na korzystanie z przystugujacego z mocy Konstytucji prawa do obrony,

28 B. BaNASzak: Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz. Warszawa 2009, s. 232.

29 P. SARNECKI stwierdzit, Ze w ujeciu konstytucyjnym prawo do obrony oznacza ,,moz-
no$¢ podejmowania wszelkich dziatan niesprzecznych z prawem, ktére w przekonaniu
osoby poddanej temu postepowaniu mogg potwierdzi¢ jego wersje zdarzen (...) oraz jego
niewinnosci lub wystepowanie okreS§lonego rodzaju winy” — P. SARNECKI: Artykut 42. W:
Konstytucja RP. Komentarz. T. III. Red. L. GarLickl. Warszawa 2003, s. 2; ,,Nie ulega wat-
pliwosci, ze prawo do obrony musi przystugiwac jednostce w kazdej z tych faz postepo-
wania. Jednoczesnie zakres uprawnien wchodzacych w sktad prawa do obrony moze sig¢
r6zni¢ na poszczegdlnych etapach i by¢ adekwatny do ich istoty” — M. SariaN, L. BOsEk:
Konstytucja RP. T. I: Komentarz do art. 1-86. Warszawa 2016, LexisNexis; B. BoNnaszak:
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Warszawa 2012, LexisNexis.

3 Dz.U. 1977, nr 38, poz. 167.

31 Dz.U 1993, nr 61, poz. 284.

32 Wyrok ETPC z dnia 20 pazdziernika 1997 r., Serves c/a Francja, 20225/92, LEX
nr 79567.
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sugerujac w ten sposob, ze art. 42 ust. 2 Konstytucji RP podlega bezpo-
Sredniemu stosowaniu. Zgodnie z art. 8 ust. 2 Konstytucji przepisy stosuje
sie bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi inaczej*’. Jednoczesnie
zasada ta nie ma charakteru absolutnego. W koncowych stowach art. 8
ust. 2 Konstytucji zastrzezono istnienie wyjatkow od tej zasady, wpro-
wadzajac sformutowanie: ,,chyba ze Konstytucja stanowi inaczej”. Jesli
chodzi o sam termin ,,bezposrednie stosowanie konstytucji”, to w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego, w tym w uzasadnieniach jego rozstrzygniec,
brak jest szerszej refleksji w kwestii tego, czym jest owe ,,bezposrednie
stosowanie konstytucji”. Termin ten jest najczesciej rozumiany intuicyj-
nie**. Jak pisze A. Labno-Jabtonska, bezposrednie stosowanie Konstytucji
polega na wydawaniu aktéw indywidualnych i konkretnych wytgcznie
na podstawie norm konstytucyjnych. Zasada bezposredniego stosowa-
nia konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki oznacza, ze pewne kate-
gorie praw jednostki, a wiec prawa uregulowane w konstytucji, sg sto-
sowane w taki wiasnie spos6b*. W zwiazku z art. 8 ust. 2 Konstytucji
A. Maczynski odréznia dwa rodzaje jej przepisow: bezposrednio stosowa-
ne i inne. Jednocze$nie wskazuje, iz kryterium decydujacego o zaliczeniu
danego przepisu do jednej z tych grup nalezy poszukiwac¢ w jego tresci.
Wskazuje na dwie okolicznosci uzasadniajgce zaliczenie przepisu do dru-
giej grupy. Po pierwsze, gdy przewiduje on wydanie ustawy (nie zawsze
jednak wzmianka o ustawie wytgcza mozliwos¢ bezposredniego stosowa-
nia Konstytucji, np. w sytuacji, gdy przepis konstytucyjny wyraza zasade,
ale dopuszcza mozliwos¢ wyjatkow ustawowych od niej, to w zakresie
owej zasady jest stosowany bezposrednio, a wyjatek musi mie¢ oparcie
w ustawie), po drugie, gdy przepis Konstytucji ujety zostat w sposob unie-
mozliwiajacy bezposrednie stosowanie*®. K. Dziatocha wyjasnil, iz ze sto-

33 K. DziarocHA wskazuje, iz pojecie ,,bezposSrednie” stosowanie Konstytucji zastepuje
sie pojeciem ,,samoistne” stosowanie Konstytucji, co jest nawigzaniem do pojecia norm
»samowykonalnych” w rozumieniu doktryny prawa miedzynarodowego”, lecz nie prze-
ciwstawia sie zasadzie znaczenia tych dwoch norm — Zasada bezposredniego stosowania
konstytucji w dziedzinie wolnosci i praw obywateli. W: Obywatel — jego wolnosci i prawa.
Zbiér studiow przygotowanych z okazji 10-lecia urzedu RPO. Red. B. OLIwA-RADZIKOWSKA.
Warszawa 1998, s. 30.

34'W. SANETRA: Bezposrednie stosowanie Konstytucji RPw orzecznictwie Sqgdu Najwyzszego.
W:  Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Red. K. DzIALOCHA.
Warszawa 2005, s. 53.

35 A. LABNO-JABLONSKA: Zasada bezposSredniego obowigzywania konstytucyjnych praw
i wolnosci jednostki analiza prawnoporéwnawcza. W: Podstawowe prawa jednostki i ich sqdo-
wa ochrona. Red. L. WISNIEwWsKI. Warszawa 1997, s. 64.

36 Takie stanowisko godzi i taczy dwa skrajne poglady. Jeden, prezentowany m.in.
przez B. Banaszaka, zgodnie z ktorym bezposrednie stosowanie konstytucji zostaje wyta-
czone w kazdym przypadku, gdy konstytucja odsyta uregulowanie jakiej$ materii w mniej-
szym czy wigkszym zakresie do ustawy (B. BANAszak: Prawo konstytucyjne. Warszawa 2001,
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sowaniem bezposrednim ,,samoistnym” mamy do czynienia w przypadku
spetnienia warunku konkretnosci i precyzji (jednoznacznosci) przepisow
Konstytucji, by tylko na tej podstawie, a wiec bez potrzeby rozwijania tych
przepisow w ustawie, mozliwe byto rozstrzygniecie indywidualnej sprawy.
Jednoczesnie, jak wskazuje autor, przepiséw spetniajacych ten wymog jest
bardzo mato w Konstytucji, a wiec i przypadki tak rozumianego bezpo-
Sredniego stosowania beda rzadkie®. Jak pisze S. Wronkowska, nigdy nie
byto przedmiotem sporu, ze np. przepisy ksztattujace takie organy i insty-
tucje jak Sejm, Senat, Rade Ministrow, Najwyzsza Izbe Kontroli, Krajowa
Rade Sadownictwa stosuje sie bezposrednio®®. Biorgc pod uwage powyz-
sze oraz tres¢ art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, wskaza¢ nalezy, iz zawiera on
ogoélne pojecie ,,prawa do obrony”, wprawdzie uszczegbtowione w pew-
nym stopniu treScig zdania 2 art. 42 ust. 2, jednak, jak pisze R. Koper,
oznaczac to musi obowigzek wprowadzenia — zwtaszcza w normach usta-
wowych — stosownych gwarancji prawnych. Koniecznym staje sie, z uwagi
na duzy stopien ogdélnosci, dokonanie implementacji ustawowej*. Aby
powyzsza norma mogta by¢ zastosowana, wymaga konkretyzacji i roz-
winiecia w ustawie zwyktej, bez niej bowiem nie mozna - tylko na pod-
stawie przepisu konstytucyjnego — ustali¢ normy dostatecznie okreslonej,
aby uczyni¢ z niej podstawy wydania normy konkretnej i jednostkowe;.
Podsumowujac poczynione powyzej rozwazania, kategorycznie nale-
zy stwierdzi¢, iz w aktualnym stanie prawnym, uwzgledniajac zarbwno
prawo krajowe, jak i konwencyjne, prawo do obrony przystuguje naj-
wczesniej od momentu przedstawienia zarzutow i brak jest podstaw dla
rozszerzenia jego granic na Swiadka, w tym rzeczywistego sprawce prze-
stepstwa, zeznajgcego w swojej sprawie czy w innym postepowaniu kar-
nym, badz tez innym postepowaniu przewidzianym przez ustawe. Skoro
prawo do obrony przystuguje wytacznie oskarzonemu (podejrzanemu),

s. 99-100) oraz drugi (J. TrzcIKski: Funkcja prawna konstytucji socjalistycznej. Wroctaw
1978, s. 85), ktory zaktada, iz decydujace znaczenie dla uznania normy konstytucyjnej
za samowykonalng ma jej konkretnos¢ i precyzja; R. KopErR: Jawnos¢ rozprawy gtownej
a ochrona prawa do prywatnosci w procesie karnym. Warszawa 2010, s. 201; Chodzi o sytu-
acje, w ktorych przepis ten, ,,nawet wraz z innymi przepisami konstytucji, nie wystarcza
do skonstruowania normy mogacej stuzy¢ za podstawe rozstrzygniecia sprawy sadowej,
jego tres¢ jest bowiem zbyt ogdlna, by mogta jednoznacznie wyznaczy¢ tre$¢ decyzji sto-
sowania prawa — A. MACZYKSKI: Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez sqdy. PiP 2000,
nr5,s. 7.

37 K. DziatocHA: Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP (stan doktryny prawa). W:
Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Red. IDEM. Warszawa 2005,
s. 19.

38 S. WrRoNkOwsKA: W sprawie bezposredniego stosowania Konstytucji. PiP 2001, nr 9,
s. 7.

39 R. KOPER: Jawnos¢ rozprawy gtownej..., s. 202.
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to kontratyp oparty na tym uprawnieniu nie moze mie¢ szerszego zasto-
sowania anizeli samo prawo. Ewentualne granice kontratypu moga by¢
tozsame z granicami prawa do obrony, a wowczas istnienie kontratypu
bytoby zbedne, skoro ewentualne ktamstwo oskarzonego jest dopuszczal-
ne poprzez przystugujace mu, w zwigzku z zajmowang pozycja w proce-
sie, gwarancje procesowe. Nawet jezeli zaktadac szersze granice prawa do
obrony (hipotetycznie), pojawiaja si¢ inne watpliwosci, dotyczace w ogo-
le koncepcji kontratypu.

Zgodnie z pogladem doktryny kontratyp dziatania w granicach upraw-
nien, jako zgoda na nieodpowiedzialnos¢, wigze sie z potrzebg zapewnie-
nia spojnego systemu prawnego i ma na celu eliminacje ewentualnych
sprzecznosci przy zatozeniu, ze cokolwiek jest w jakiejkolwiek ustawie
dozwolone lub nakazane, to jednocze$nie nie moze by¢ zakazane pod
grozbg kary. Okolicznosci wytaczajace bezprawnos$¢ moga pochodzic z ob-
szaru innych gatezi prawa, np. cywilnego czy administracyjnego, wowczas
ich zakres jest suwerennie ustalony przez gatezie prawa, z ktoérych pocho-
dzg, na podstawie wtasciwych dla tych gatezi metod i kryteriow, bedac
bez zastrzezen przyjmowane w prawie karnym*’. Wobec powyzszego fakt
bezprawnosci okreslonego zachowania, wynikajacy z okreslonej normy
prawa karnego materialnego, nie przesadza automatycznie o absolutnej
bezprawnosci takiego zachowania. Wyrazane sg poglady, ze prawo kar-
ne materialne ma charakter subsydiarny i nie moze niweczy¢ uprawnien
wynikajgcych z innych aktow rangi ustawowej. Moze zdarzy¢ sie wiec,
ze inny przepis prawa rangi ustawowej bedzie zezwalat na zachowania
penalizowane przez norme¢ karnomaterialng. Kontratyp ma na celu taka
sprzeczno$¢ rozstrzygnal. Owa sprzeczno$¢ upatruje sie w sytuacji, gdy
Swiadek z jednej strony obarczony jest obowigzkiem moéwienia prawdy,
do czego obliguje go tres¢ art. 233 kk, z drugiej zas — z faktu popetnienia
czynu, na okolicznos¢ ktorego zeznaje — ma prawo nieobcigzania samego
siebie (art. 74 § 1 w zw. z art. 6 k.p.k.)*!.

40 Prawo karne ma charakter akcesoryjny wtasnie przede wszystkim w zakresie
sytuacji wytaczajacych bezprawnosé, bowiem jego charakter nie pozwala na przyjecie bez-
prawnosci czynu w wypadku, gdy istnieje zezwolenie w jakiejkolwiek pozakarnej galezi
prawa” — Z. JEDRZEJEWSKL: Nullum crimen sine lege i kontratypy a zasada jednosci porzgdku
prawnego (jednolitej bezprawnosci). IN 2011, nr 1, s. 25.

41 Jak pisze S. Styputa, usuniecie takiej sprzecznosci nie jest mozliwe przy uzyciu wy-
ktadni jezykowej tych przepisow. Nalezy wiec na to zagadnienie spojrzec¢ z punktu wi-
dzenia catego systemu prawnego, w szczegdlnosci za$ funkcjonujacych zasad. Dodal, iz
odstgpienie od wyktadni jezykowej przepisow jest mozliwe, gdy wyktadnia ta prowadzi
do absurdu, razaco niesprawiedliwych lub irracjonalnych konsekwencji badz tez po jej
zastosowaniu nie udato si¢ uzyskac jasnego znaczenia interpretowanych norm. Wtedy
dopuszczalna jest wyktadnia systemowa, ktora tutaj znajdzie zastosowanie — S. STYPUEA:
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Nie sposob nie zgodzi¢ sie, ze takowa sytuacja, w ktorej znajduje si¢
Swiadek, ma charakter przymusowy, za§ prawo karne materialne ma
charakter subsydiarny wzgledem innych dziedzin prawa, jednak w rela-
¢ji z prawem karnym procesowym prawo materialne przyjmuje pozycje
nadrzedng. Prawo karne procesowe, jako ustanowiony wzorzec procesu
karnego, musi by¢ dostosowane do potrzeb prawa karnego materialne-
go, ktore okreSla czyny przestepne, ustala zasady odpowiedzialnosci za
nie, stosowanie kar i Srodkéw karnych wobec ich sprawcow. Nie oznacza
to, ze w Kodeksie postepowania karnego nie moga zosta¢ zamieszczone
przepisy o charakterze materialnym, takie rozwigzanie przewidywat cho-
ciazby art. 343 § 2 pkt 11 2 k.p.k. w brzmieniu obowigzujacym do 1 lipca
2015 r. (przepis upowaznial do nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub wa-
runkowego zawieszenia jej wykonania), to jednak prawo karne proceso-
we petni role stuzebna w stosunku do prawa karnego materialnego. Proces
karny jest jedyna droga, na ktorej moze by¢ realizowane zagrozenie kara,
zwigzane z naruszeniem normy prawnomaterialnej*’. Nie mozna wiec
zaakceptowa¢ sytuacji, w ktorej prawo procesowe ,,modyfikuje” prawo
materialne w zakresie przestepnosci czynu, wprowadzajgc niezalezne,
nieznane prawu materialnemu okolicznosci wytgczajace odpowiedzial-
no$¢ karna za popelniony czyn, w czasie gdy rola ta zostala zastrzezona
dla norm materialnokarnych, a rozwigzanie takie nie ma wyraznej, jed-
noznacznej podstawy prawnej. Uzasadnienia dla koncepcji kontratypu
poszukuje sie w normach konstytucyjnych, ustawowych, chcac przy ich
tacznym stosowaniu ,,przeforsowac” stusznosé prezentowanego pogladu,
ktory nie znajduje bezposredniego prawnego umocowania.

Za istote wszystkich kontratypéw, co miato pozwoli¢ na okreSlenie
wspolnego dla nich miernika, uwazano konflikt débr prawem chronio-
nych, ktorego rozwigzanie wymaga spolecznie optacalnego naruszenia
jednego z nich*. Podstawe dziatania kontratypéw miata stanowic zasada
»wiekszej korzysci niz straty” badz ,,pierwszenstwa poszanowania nieza-
przeczalnej wartosci dobra prawnego przed nagannym jego naruszeniem”.
Dla A. Zolla okolicznosci kontratypowe uzasadniajg naruszenie badz za-
grozenie dobra chronionego prawem, przy braku mozliwosci rownolegtej
ochrony obu dobr. Takie stanowisko podyktowane jest prezentowanym

Fatszywe zeznania a prawo do obrony, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia 2007 .,
I KZP 26/07. MP 2008, z. 15, s. 837.

42 K. MARSZAL, S. STACHOWIAK, K. ZGRYZEK. W: Proces karny. Red. K. Marszat. Katowice
2005, s. 40.

4 Idea konfliktu dwoch dobr prawem chronionych, rozstrzyganego przy uzyciu kon-
tratypu, narodzita sie w nauce niemieckiej. Jej przedstawicielami byli zwolennicy tzw.
koncepcji monoteistycznych: W. Sauer, P. Noll — na ten temat zob.: T. KAczMAREK: O tzw:
okolicznosciach..., s. 5.
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przez autora pogladem, ze wystgpienie kontratypu nie prowadzi jednoczes-
nie do zmiany warto$ci danego dobra prawnego, tym samym dobro, kt6-
rego zniszczenie usprawiedliwiamy, nie przestaje by¢ dobrem chronionym
prawem*!, Powracajagc do omawianego zagadnienia, wykreowany poza-
ustawowy kontratyp dziatania w zakresie uprawnien miat stuzy¢ wyeli-
minowaniu konfliktu, do jakiego dochodzi pomiedzy prawem do obrony
a dobrem wymiaru sprawiedliwosci, a wiec dwoma dobrami prawnie chro-
nionymi, w czasie gdy sprawca, zajmujac status Swiadka, sktada fatszywe
zeznania co do okolicznosci dotyczacych jego prawa do obrony*. Powstatly
konflikt pomiedzy sprzecznymi interesami jednostki i ogbtu moze zostac
rozstrzygniety z pominieciem kontratypu, przy zastosowaniu art. 31 ust. 3
Konstytucji RP i wynikajacej z niej zasady proporcjonalnosci. Takie zasad-
nicze uprawnienie jak wolnos¢ od samooskarzenia czy prawo do milczenia
nie moze zosta¢ ograniczone z uwagi na dobro wymiaru sprawiedliwosci.
Kolizja dobr moze wiec zosta¢ rozstrzygnieta przy zastosowaniu innej me-
tody — konstytucyjnej, bez koniecznosci tworzenia na potrzeby konkretnej
sytuacji konstrukeji pozaustawowego kontratypu, co oczywiscie wigzac by
sie musiato z przyjeciem okreslonych rozwigzan ustawowych.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze zaakceptowanie w catej rozciagto-
Sci stanowiska Sadu Najwyzszego prowadzi¢ winno do nieuchronnego,
a jednoczes$nie logicznego wniosku, iz granice przedmiotowe kontratypu
dziatania w zakresie prawa do obrony obejmowa¢ réwniez powinny inne
postepowania prowadzone na podstawie ustawy (cywilne, podatkowe, ad-
ministracyjne). Rozstrzygniecie za$ takie budzi¢ bedzie, co oczywiste, po-
wazne watpliwosci. Do takiej konkluzji prowadzitaby natomiast koniecz-
nos$¢ zapewnienia spojnego systemu prawa, jak i orzecznictwa. Wprawdzie
w powyzszym zakresie Sad Najwyzszy nie udzielit jednoznacznej odpowie-
dzi i by¢ moze z uwagi na aktualng tres¢ art. 233 k.k. nigdy tego nie uczyni,
ale bioragc pod uwage, ze byt to istotny, nierozstrzygniety dotychczas pro-
blem, nie mozna bytoby wykluczy¢, Ze i takie zagadnienie statoby si¢ przed-
miotem badania Sadu Najwyzszego. Nie ulega watpliwosci, ze przestuchanie
rzeczywistego sprawcy przestepstwa co do przebiegu zdarzenia, nawet gdy

“ A. ZoLL: W sprawie kontratypow. PiP 2009, nr 4, s. 112.

45 E. Plebanek stwierdzita, ze: ,,pomimo krytycznych uwag pod adresem kontratypow
pozaustawowych nie mozna catkowicie odmoéwi¢ im racji bytu w obecnym porzadku
prawnym. Istnienie kontratypéw pozaustawowych jest zasadne, gdy ustawodawca nie
przewidzial w postaci ustawowego kontratypu kolizji dobr, ktéra miata miejsce w rzeczy-
wistosci. Sad powinien w takim przypadku oceni¢ te kolizje tak, jakby byta ona ustawo-
wo opisanym kontratypem, tj. w oparciu o dyrektywy zasady proporcjonalnosci. Nalezy
pamieta¢ jednak, ze naduzywanie tego rodzaju mozliwosci moze narusza¢ ustawowo
gwarantowang ochrone danego dobra poprzez decyzje pozbawiong podstawy ustawowej,
a oparta jedynie na ogblnie sformutowanych normach konstytucyjnych” — E. PLEBANEK:
Materialne okreslenie przestepstwa. Warszawa 2009 r., LEX Prestige.
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doszto do tego jeszcze przed wszczeciem postepowania karnego w sprawie,
bedzie miato znaczenie dla realizacji jego prawa do obrony. Wydaje sie, ze
grozba czy tez obawa przed ewentualnymi konsekwencjami karnoprawny-
mi w przypadku odmowy odpowiedzi na pytanie bytaby znacznie mniejsza
w sytuacji, gdy do przestuchania dosztoby w toku postepowania innego niz
karne. Pokusi¢ mozna si¢ o postawienie tezy, ze ilekro¢ swiadek lub strona
postepowania sktadajaca zeznania w innym postgpowaniu prowadzonym
na podstawie ustawy zostali pouczeni o mozliwosci odmowy odpowiedzi
na pytanie, jezeli zeznanie mogtoby narazic ich na odpowiedzialnos¢ karna,
winni z prawa tego skorzystad. Ilekro¢ takie pouczenie nie nastgpi, Swiadek
mogtby mowi¢ nieprawde badz zataja¢ prawde, za$ karalnos¢ za ten czyn
zostataby wytaczona na podstawie klauzuli niekaralnosci z art. 233 § 3 k.k.
Nie mozna jednak wykluczy¢ bezwzglednie, ze réwniez obrona $wiadka
sktadajacego falszywe zeznania w toku innego procesu (niekarnego), a po-
uczonego o uprawnieniu odmowy odpowiedzi na pytanie, oparta na kon-
tratypie dziatania w zakresie prawa do obrony w ocenie Sadu Najwyzszego
zajmujacego sie takim zagadnieniem mogtaby okazac¢ sie skuteczng*®.
Omawiajac koncepcje kontratypu prawa do obrony jako okolicznosci
wylaczajacej bezprawnos¢ czynu sktadania falszywych zeznan, nie moz-
na rOwniez nie zasygnalizowac innej istotnej okolicznosci. Zasada prawa
karnego nullum crimen, nulla poena sine lege zakazuje prawa opartego na
orzeczeniach sgdowych lub rozstrzygnieciach doktryny, kierujac sie zato-
zeniem, ze prawo karne musi by¢ prawem pisanym i zawartym w usta-
wie*’. W nauce prawa karnego przyjmuje si¢ na ogot, ze zastosowanie
kontratypéw pozaustawowych, zwyczajowych czy tez sformutowanych
w doktrynie badZ orzecznictwie jest dozwolone, bowiem zawsze dziata-
ja one na korzyS¢ sprawcy i dlatego, ze wzgledu na kierunek dziatania
kontratypow, zasada nullum crimen sine lege nie znajduje zastosowania*®.
Pomimo jednak, ze postulaty zasady nullum crimen sine lege nie odnoszg
sie¢ — same w sobie — do rozwigzan dziatajacych na korzys¢ oskarzonego,
w tym do kontratypow, to jednak, jak pisze stusznie Z. Jedrzejewski, ,,kaz-

46 Zgodnie z treScia wyroku SA we Wroctawiu z dnia 26 pazdziernika 2006 r.:
,Oskarzony moze broni¢ sie wszelkimi prawnie niezakazanymi metodami i sposobami,
wykorzystujac w tym celu znane mu fakty (ich treSciowe przedstawienie lub ukrycie, a na-
wet zafatszowanie), jak tez przepisy prawa, w tym poprzez ich interpretacje dla siebie
korzystna, i w tym zakresie chronia go dyrektywy zasad prawa do obrony oraz nemo se
ipsum accusare tenetur”, a wiemy, ze druga ze wskazanych zasad obowigzuje juz od mo-
mentu popelnienia czynu, chronigc rowniez Swiadka — wyrok SA we Wroctawiu z dnia
26 pazdziernika 2006 r., I1 AKa 289/06, LEX nr 203385.

47 M. SaraN, L. Bosex: Konstytucja RP. T. I: Komentarz do art. 1-86...

48 H. RaJjzMAN: Analogia in bonam partem i zasada legalizmu w prawie karnym. AUMCS
1966, vol. XIII, no. 2, Sectio G, s. 43; W. WOLTER: Funkcja btedu w prawie karnym. Warszawa
1965, s. 134.
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de takie ograniczenie karalnosci niewgtpliwie nadwyreza ochrone dobra
dotknietego naruszeniem, a kazda taka legalizacja zachowania sprawcy
w sytuacji konfliktowej prowadzi do uznania zachowania strony przeciw-
nej za bezprawne, w konsekwencji czesto rowniez za przestepne®.

Sad Najwyzszy, ,,tworzac” niejako kontratyp dziatania w zakresie pra-
wa do obrony, wszedt w kompetencje wtadzy ustawodawczej, przejmujac
atrybut prawodawcy®®. W dalszym ciggu mamy do czynienia z kontra-
typem pozaustawowym. Taki rodzaj kontratypu A. Zoll uznat za sprzecz-
ny z konstytucyjna zasada podziatu wtadzy, bowiem kreowany on jest
z wylaczeniem ustawodawcy. H. Rajzman, nawigzujgc do wypowiedzi
W. Sauera, ze formutowanie pewnych kontratypéw pozostawia si¢ nauce,
stwierdzit, ze w tezie tej brak jest okreslenia kto i gdzie przekazat na-
uce uprawnienia do ,,kontratypizowania”*!. Tworzenie pozaustawowych
okolicznosci wytaczajacych odpowiedzialnos¢ karna narusza zasade po-
dziatu wtadzy oraz ochrony osoby pokrzywdzonej. ,,Sady, podobnie jak
inne organy wtadzy publicznej, dziataja na podstawie i w granicach pra-
wa (art. 7 Konstytucji). Z zasady tej, nalezacej do kanonu zasad panstwa
prawnego, wynikaja okreslone konsekwencje. W szczeg6lnosci: organowi
przystuguja tylko kompetencje przyznane przez prawo, organ dziata tyl-
ko w formach przewidzianych przez prawo, dzialania organu wywotuja
tylko skutki przewidziane przez prawo. Do podstawowych zatozen pol-
skiego ustroju konstytucyjnego nalezy zasada podziatu i rownosci wta-
dzy ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej (art. 10 Konstytucji).
Obowigzywanie tej zasady nie wyklucza wkraczania jednej z wtadz
w dziedzing nalezaca do innej wtadzy, ale tylko w sytuacji $ciSle okres-
lonej w przepisach konstytucyjnych”*?. W Konstytucji RP brak za$ jest
prawotworczego upowaznienia dla wtadzy sagdownicze;j.

Ostatecznie zasygnalizowac¢ nalezy znaczenie moralne, wydzwiek
etyczny nowo powstatego kontratypu. Podejmujac pierwsza uchwate
z dnia 20 czerwca 1991 r., Sad Najwyzszy wyznaczyt pewien kierunek

49 Z. JEDRZEJEWSKL: Nullum crimen sine lege i kontratypy..., s. 7-9.

30 Problem ten zauwazyt A. Wasek, stwierdzajac, iz ,,rezultat jest taki, ze w ten sposob
nastepuje poprawienie tekstu prawnego, do czego podmiot stosujacy wyktadnie zazwyczaj
nie jest uprawniony” — A. Wasek: Glosa do uchwaty..., s. 75; E. Plebanek opowiedziata
si¢ przeciwko przyznawaniu sgdom wtadzy decydowania czy dana norma ustanowiona
przez ustawodawce nie bedzie obowigzywac z uwagi na zastosowanie kontratypu poza-
ustawowego. Jest to rozwiazanie niedopuszczalne z punktu widzenia zasady podziatu
wiladzy — E. PLEBANEK: Materialne okreslenie..., LEX Prestige. Problem ten zdawat sie za-
uwazaé juz C Beccaria, piszac: ,,Prawo wykladni ustawy karnej nie moze przystugiwac
sedziom kryminalnym juz chocby dlatego, ze nie sa oni prawodawcami” — C. BECCARIA:
O Przestepstwach i karach. Warszawa 1959, s. 63.

S Z. JEDRZEJEWSKL: Nullum crimen sine lege i kontratypy..., s. 9.

52 A. MaczyRskr: Bezposrednie stosowanie Konstytucji..., s. 5.
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dalszego orzecznictwa, ktore bylo naturalng konsekwencja pierwotnie
wyrazonego stanowiska, a ktére skutkowato poszerzeniem zakresu za-
chowan wytaczonych spod dyspozycji art. 233 §1 k.k. Ponadto orzecz-
nictwa Sadu Najwyzszego nie mozna traktowac jako przypadku czy przej-
Sciowej zmiany pogladu, skoro zostalo ono wielokrotnie potwierdzone
kolejnymi wyrokami’3. Intencje Sadu Najwyzszego byly jak najbardziej
stuszne i uzasadnione okoliczno$ciami. Celem zajetego stanowiska byto
wyeliminowanie naruszen polegajacych na zamierzonym opéznianiu wy-
dawania postanowienia o przedstawieniu zarzutow wobec os6b faktycz-
nie podejrzanych o popetnienie przestepstwa po to, aby mozna je byto
przestucha¢ w charakterze swiadkéw pod grozba odpowiedzialnosci
karnej za sktadanie fatszywych zeznan, wzglednie zamierzonego prze-
stuchania sprawcy w innym postgpowaniu karnym w charakterze §wiad-
ka w czasie, gdy okolicznosci jednoznacznie wskazywaty na jego udziat
w przestepstwie. Stanowisko Sadu Najwyzszego doprowadzito jednak do
przewrotnych konsekwencji, sprzecznych jak sie wydaje z zasadniczym
celem orzecznictwa. W petni nalezy podzieli¢ poglad M. Burdy wyrazony
w toku II Krakowskiego Forum Karnistycznego w 2012 r. w Krakowie, iz
zajmujac takie stanowisko Sad Najwyzszy nakrecit ,,spirale zbrodni”, do-
prowadzajac do sytuacji, w ktorej sprawca przestuchiwany w charakterze
Swiadka moze skutecznie i bezkarnie sktada¢ fatszywe zeznania, tworzac
tym samym bardzo skuteczna forme obrony na przedpolu procesu kar-
nego. Aktualne wowczas moze sta¢ sie stwierdzenie, ze ,,prawo chroni
przestepce”, dajac mu dodatkowe uprawnienie, stuzace uniknieciu od-
powiedzialno$ci karnej. Negatywny staje si¢ rowniez wydzwiek spotecz-
ny proponowanego kontratypu. Trudno jest zaakceptowac, szczeg6lnie
pokrzywdzonym, sytuacje, w ktorej sprawca przestepstwa poza mozli-
woscig ukrywania prawdy w toku catego procesu moze rowniez ktamac
wczesniej, nim stanie sie strong, utrudniajgc tym samym ustalenie praw-
dy materialnej, na ktorej przeciez spoteczenstwu najbardziej zalezy, nie
ponoszac z tego tytutu zadnej odpowiedzialnosci. Kontratyp moze stac sie
zrédtem naduzy¢, nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktérej zacho-
wanie osoby podejrzanej polegajace na ztozeniu fatszywych zeznan spo-

33 Wyrok SN z dnia 4 lipca 2000 r., WKN 12/00, LEX nr 438511; postanowienie SN
z dnia 22 wrze$nia 2008 r., IV KK 241/08, LEX nr 464981; wyrok SN z dnia 30 czerw-
ca 2009 r., V KK 25/09, LEX nr 512071. Nie ulega watpliwosci, ze udzielona przez Sad
Najwyzszy odpowiedZ na zagadnienie prawne, wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy,
wiaze wytacznie konkretny sad w danej sprawie, to jednak dla innych sadow jest wyrazna
wskazowka. Przetamanie przez sad nizszego rzedu zapatrywania Sadu Najwyzszego na toz-
same zagadnienie moze spotkac sie ze znaczng dezaprobatg. Skoro bowiem poglad Sadu
Najwyzszego jest w konkretnej sprawie ustalony, to w podobnych sprawach rozstrzygnie-
cia powinny by¢ identyczne.
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woduje, w sposéb zamierzony czy tez nie, skierowanie podejrzefi wobec
innych oso6b, faktycznie niewinnych i pociggniecie ich do odpowiedzial-
nosci karnej za cudzy czyn. Kontratyp moze zostaé wykorzystany w in-
nym postepowaniu, np. cywilnym, gdzie strona postepowania-sprawca
przestepstwa sktada fatszywe zeznania istotne dla jego odpowiedzialnosci
karnej, ale pozwalajace mu zarazem na uzyskanie pozytywnego rezultatu
w tym postepowaniu. Wprowadzajac dodatkowe uprawnienia przystugu-
jace sprawcy, doprowadzono do powstania kolejnych przeszkéd utrudnia-
jacych i wydtuzajacych dotarcie do prawdy.

Problem przymusowego ,,potozenia” sprawcy przestepstwa, ktory
przestuchany w charakterze swiadka bytby zmuszony dostarcza¢ informa-
¢ji na swoja niekorzys¢, stat sie przy okazji omawiania koncepcji kontra-
typu dziatania w zakresie prawa do obrony przedmiotem szerokiej dys-
kusji w srodowisku naukowym. Podejmowane rozwazania doprowadzity
do alternatywnych koncepcji dotyczacych wytaczenia odpowiedzialnosci
karnej za sktadanie fatszywych zeznan przez rzeczywistego sprawce prze-
stepstwa: obrona konieczna®, stan wyzszej koniecznosci*’, btad co do
znamion przestepstwa z art. 233 §1 k.k.’¢, brak karygodnosci czynu®’,
zeznania w aspekcie materialnym?®. R6znorodnos¢ koncepcji swiadczy
0 znaczeniu i powadze omawianego zagadnienia oraz dostrzeganiu przez
wielu problemu przymusowego ,,potozenia” rzeczywistego sprawcy prze-
stepstwa przestuchiwanego w charakterze swiadka co do okolicznosci
majacych znaczenie dla jego odpowiedzialnosci karnej.

Rozwigzania mozna bytoby réwniez poszukiwa¢ w materialnopraw-
nym ujeciu reguly nemo se ipsum accusare tenetur. W zakresie prawa kar-
nego materialnego reguta ta wyraza si¢ w ten sposoéb, iz wytacza odpowie-
dzialnos¢ karng sprawcy przestepstwa za brak aktywnosci z jego strony,
polegajacy na braku wspétdziatania z organami panstwa w gromadzeniu
materiatu dowodowego przeciwko sobie, w tym réwniez prawdziwych,
szczerych zeznan lub innych o$wiadczen niezaleznie od roli procesowej,
w jakiej sprawca przestepstwa wystepuje w procesie karnym. Przyktad
takiego rozwigzania znajdziemy w tresci art. 236 §2 k.k., ktory stanowi,
iz nie podlega karze, kto zataja dowody niewinnosci z obawy przed od-
powiedzialnoscig karng grozacg jemu samemu lub jego najblizszym lub

3*'W. CIeSLAK: Brak lojalnosci organu procesowego jako okoliczno$¢ wytqczajgca odpowie-
dzialnos¢ karng za ztozenie fatszywych zeznan. W: Reforma prawa karnego propozycje i ko-
mentarze. Ksigga pamigtkowa Profesor Barbary Kunickiej-Michalskiej. Red. ]. JAKUBOWSKA-
-Hara, C. Nowak, J. SkupiNski. Warszawa 2008, s. 334-336.

55 A. LacH: Glosa do uchwaty..., LEX Prestige.

6 D. GRUSZECKA: Zasieg prawa do obrony..., s. 139.

57 J. PotuLskt: Glosa do uchwaty..., s. 116.

58 M. BieLski: Wytgczenie przestepnosci..., s. 1.
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w art. 240 §3 k.k., zgodnie z ktérym nie podlega karze, kto zaniechat
zawiadomienia z obawy przed odpowiedzialnosciag karng grozaca jemu
samemu lub jego najblizszym.

W kontekscie powyzszego nalezatoby postulowaé, aby de lege ferenda
klauzula niekaralnosci z art. 233 k.k. adresowana byta do swiadkéw-rze-
czywistych sprawcow przestepstwa. Z uwagi na fakt, iz art. 233 §3 k.k.
odnosi si¢ réwniez do sytuacji osoby nie posiadajacej wiedzy o prawie
odmowy ztozenia zeznania (w zwigzku z nieobowigzkowym pouczeniem
Swiadka o prawie z art. 183 §1 k.p.k.), postulowa¢ mozna, aby propo-
nowana nowa klauzula niekaralnosci zredagowana zostata w kolejnej
jednostce redakcyjnej jako art. 233 §3a k.k., stanowigc uzupelnienie
i dopetnienie poprzedniej klauzuli z art. 233 §3 k.k. Bez watpienia do-
tychczasowa tre$¢ klauzuli niekaralno$ci nie gwarantuje sprawcom prze-
stepstwa wtasciwej, zgodnej z reguta nemo tenetur, ochrony. Proponowana
klauzula niekaralnosci mogtaby brzmieé: ,,Nie podlega karze sprawca
przestepstwa, ktoéry w obawie przed odpowiedzialnoscia karng grozaca
jemu samemu za popelniony czyn, sktada falszywe zeznania dotyczace
tego czynu”.

Zagadnienie stato si¢ ponownie przedmiotem dyskusji, gdy ustawa
z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karne-
go oraz niektorych innych ustaw® ustawodawca wprowadzit do art. 233
k.k. nowa jednostke redakcyjna — § 1a, ale o zupetnie innym brzmieniu
anizeli powyzej proponowana, tj. ,,Jezeli sprawca czynu okre§lonego w § 1
zeznaje nieprawde lub zataja prawde z obawy przed odpowiedzialnoscia
karng grozaca jemu samemu lub jego najblizszym, podlega karze pozba-
wienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

W uzasadnieniu rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw wskaza-
no, iz: ,,Zmiana w zakresie art. 233 k.k. ma na celu zwigkszenie stopnia
ochrony wymiaru sprawiedliwosci przed wprowadzaniem w biad orga-
noéw procesowych w wyniku sktadania fatszywych zeznan lub fatszywych
opinii. Zeznania Swiadkéw i opinie biegtych s3 to podstawowe zrédia
dowodowe. Wprowadzenie w btagd organéw wymiaru sprawiedliwosci
moze zakonczy¢ postepowanie wyrokiem oczywiscie niesprawiedliwym,
i to zarbwno poprzez skazanie osoby niewinnej, jak i brak skazania oso-
by winnej”®°. Zdaniem projektodawcéw Kodeks postepowania karnego
przewiduje wystarczajace gwarancje prawa do obrony przewidzianego
w art. 6 EKPC i art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, a realizacji gwarancji nalezy
upatrywaé w prawie do odmowy zeznan i prawie do odmowy odpowiedzi

% Dz.U. 2016, poz. 437.
0 http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=207 [dostep: 16.09.2017].
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na pytanie, o ktorym mowa w art. 182 i art. 183 k.p.k. Skorelowane z tym
uprawnieniem wylaczenie karalnosci osoby, ktora ztozyta falszywe zezna-
nie, nie wiedzgc o mozliwosci skorzystania z uprawnien, przewidziane
w art. 233 §3 k.k., zapewnia dostateczng ochrone. Jako argument prze-
mawiajacy za konieczno$ciag zmiany powotano sie na systemy prawne in-
nych panstw, ktore ratyfikowaty Europejskg Konwencje Praw Czlowieka,
jak Niemcy, Szwajcaria, Wtochy, Wielka Brytania, przyblizajac jednak
jako przyktad wytacznie regulacje prawa niemieckiego.

Podsumowujac, wskazano, iz w zwigzku z pojawiajacymi sie w judy-
katurze wypowiedziami utozsamiajacymi prawo do obrony z prawem do
wprowadzenia w biad organéw procesowych w zakresie wykraczajacym
poza stosowanie instytucji procesowych celem ,,rozstrzygniecia tego ro-
dzaju watpliwosci i interpretacji majacych negatywne konsekwencje dla
pewnosci prawnej i skuteczno$ci wymiaru sprawiedliwosci projektodaw-
ca zdecydowat sie jednoznacznie uzna¢ zachowanie uczestnika postepo-
wania, polegajace na Swiadomym sktadaniu fatszywych zeznan i wpro-
wadzania w btad organu procesowego pomimo pouczenia go o prawie do
odmowy sktadania zeznan lub odpowiedzi na pytania, za czyn zabronio-
ny jako przestepstwo. Znalazto to wyrazne odzwierciedlenie normatywne
w postaci zamieszczenia odrebnego przepisu art. 233 § 1a k.k., przewidu-
jacego odpowiedzialnos¢ karng w takich wypadkach”.

Wskaza¢ nalezy, iz omawiana zmiana nie byta jedyna, jaka nastgpita
w ramach art. 233 k.k., bowiem ta sama nowelizacja zaostrzeniu ulegta
sankcja karna za czym opisany w dyspozycji art. 233 § 1 k.k. (od 6 miesie-
cy do lat 8) oraz zmieniono tres¢ § 3, nadajac mu nastepujace brzmienie:
»Nie podlega karze za czyn okreSlony w § 1a, kto sktada fatszywe zezna-
nie, nie wiedzac o prawie odmowy zeznania lub odpowiedzi na pytania”.
Wszystkie omawiane zmiany mialy zwiekszy¢ skuteczno$¢ wymiaru spra-
wiedliwosci w zakresie dgzenia do prawdy materialne;j.

Do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia karnego oraz niekt6rych innych ustaw (Druk Sejmowy nr 207) prawo
ztozenia opinii miata Krajowa Rada Prokuratury®', Prokurator Generalny®,
Krajowa Rada Sadownictwa®, Krajowa Rada Radcoéw Prawnych®, Sad
Najwyzszy. Krajowa Rada Prokuratury nie przedtozyta zadnej opinii, uza-

¢! http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/8A270DCCB24D2E31C1257F5E004905B5/
%24File/207-003.pdf [dostep: 16.09.2017].

©2 http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/4057EAF4004A8D08C1257F64005BEDCB/
%24File/207-004.pdf [dostep: 16.09.2017].

% http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/E4E18B486CF6499CC1257F5B0035420F/
%24File/207-002.pdf [dostep: 16.09.2017].

¢ http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nst/0/0F886B16326355A1C1257F5400517C71/%
24File/207-001.pdf [dostep: 16.09.2017].



Dominika Lapawa * Pozaustawowy kontratyp dziatania... 113

sadniajgc ten fakt obszernoscia projektu aktu prawnego oraz rozpoczeciem
prac legislacyjnych w okresie poprzedzajacym posiedzenie Rady. Krajowa
Rada Sadownictwa oraz Osrodek Badan, Studidow i Legislacji Krajowej
Rady Radcéw Prawnych w swoich opiniach nie ustosunkowali sie do tre-
$ci nowelizowanego art. 233 k.k. Stanowisko w tej sprawie zajat wytgcznie
Prokurator Generalny oraz Pierwsza Prezes Sadu Najwyzszego.

Prokurator Generalny® odnoszac si¢ do propozycji nowelizacji art. 233
k.k., podnioést: ,Nie kwestionujac kryminalnopolitycznej zasadnosci tego
rozwigzania (odpowiedzialnos$¢ karna tego, kto sktada fatszywe zeznania
majace stuzy¢ za dowod z obawy przed odpowiedzialnosScig karng), nale-
zy zauwazyg, iz przewidzianemu w projekcie istotnemu zaostrzeniu usta-
wowego zagrozenia za wystepek z art. 233 §1 k.k. powinno towarzyszy¢
wprowadzenie uprzywilejowanego typu tego przestepstwa, ktory powi-
nien stanowic czyn zabroniony o znamionach opisanych w proj. art. 233
§la k.k. Bez watpienia sprawca, ktory sktada fatszywe zeznania z obawy
przed odpowiedzialnoscig karng grozacg jemu samemu lub jego najbliz-
szym, ze wzgledu na pobudki, ktére nim kieruja, powinien by¢ znacznie
tagodniej traktowany niz Swiadek, ktory dopuszcza sie fatszywych zeznan
przyktadowo motywowany uczuciem zemsty albo dla osiagniecia korzy-
$ci majatkowej lub osobistej. Uzasadnione réwniez bytoby wprowadze-
nie mozliwosci zastosowania wobec sprawcy przestepstwa okreSlonego
w proj. art. 233 §la k.k. nadzwyczajnego ztagodzenia kary, co wymaga do-
konania stosownego uzupelnienia normatywnych podstaw tej instytucji
okreslonych w art. 233 § 5 k.k”. Opinia Prokuratora Generalnego zostata
wydana w dniu 23 lutego 2016 r., a wigc jeszcze przed potaczeniem funk-
cji Ministra Sprawiedliwosci i Prokuratora Generalnego.

Nie opowiadajac si¢ za zasadnoscig wprowadzonego rozwigzania, nie
sposo6b odmoéwic stusznosci stanowisku Prokuratora Generalnego w za-
kresie, w jakim opowiada sie za wprowadzeniem uprzywilejowanego typu
przestepstwa. Analiza systemow prawnych, na ktére powotat sie projek-
todawca, wskazuje, iz w prawie niemieckim zltozenie fatszywych zeznan
z obawy przed grozacym niebezpieczenstwem postawienia zarzutéw sta-
nowi przestepstwo, a sagd moze co najwyzej ztagodzi¢ kare lub odstgpic¢
od jej wymierzenia, obawa taka nie powoduje wytaczenia bezprawnosci
czynu polegajacego na ztozeniu fatszywych zeznan. Podobnie zagadnienie
zostato uregulowane w prawie szwajcarskim i wloskim, z ta r6znica, iz
sad moze nadzwyczajnie ztagodzi¢ kare, jednakze wina i bezprawnos¢ nie
zostaja wylgczone®®. Zupelnie niezrozumiate jest powotywanie sie przez

% http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/4057EAF4004A8D08C1257F64005BEDCB/
%24File/207-004.pdf [dostep: 16.09.2017].

66 J. CzaBANSKI, M. WARCHOL: Prawo do milczenia czy prawo do ktamstwa. Prok. i Pr.
2007, nr 12, s. 41-43.
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projektodawce na regulacje anglosaska, skoro w prawie Wielkiej Brytanii
prawo do milczenia i obowigzek méwienia prawdy znajduje zastosowanie
zarbwno co do zeznan, jak i wyjasnien, zas z prawa do milczenia mozna
wyprowadzi¢ nawet negatywne wnioski, jezeli odmowa odpowiedzi na
pytanie nastgpi bez ,,dobrej” przyczyny, a takze, gdy oskarzony powotuje
sie¢ na okolicznosci, na ktére mogt sie powota¢ wczesniej®’.

Pierwsza Prezes Sadu Najwyzszego®, wyrazajac stanowisko Sadu
Najwyzszego, podkreslita, ze: ,,[...] w ramach prawa do obrony zawie-
ra sie brak koniecznosci dostarczania dowodéw na swojg niekorzysé
Obecna regulacja, znajdujaca szerokie poparcie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego, wiaze sie z zatozeniem, ze prawo to realizuje sie nie tylko
w momencie sktadania wyjasnien, ale takze w sytuacji sktadania zeznan.
Niezyciowy jest wymog, aby sprawca sktadajac zeznania w sprawie do-
tyczacej swojego czynu, jak rowniez w sprawie dotyczacej czynu innej
osoby, byt obowigzany do podawania informacji, ktére wskazywatyby na
popelnione przez niego przestepstwa. W praktyce bardzo istotng informa-
cja dla organoéw procesowych bedzie skorzystanie przez osobe sktadajacg
zeznania z prawa do odmowy ich sktadania, jak rowniez do odmowy
odpowiedzi na zadane pytanie”.

Pierwsza Prezes Sadu Najwyzszego podkreslita kwestie nierozwazenia
przez projektodawce, jakie jest zrodto kontratypu wytaczajacego bezpraw-
no$¢ w razie sktadania fatszywych zeznan przez sprawce czynu zabronio-
nego. Ponownie podkreslita za Sqgdem Najwyzszym, iz: ,,Ien nie wywodzi
si¢ z art. 6 k.p.k., a z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP. W tym zakresie nalezy
odesta¢ do bogatego orzecznictwa Sadu Najwyzszego (zob. np. uchwata
SN z dnia 20 dnia wrze$nia 2007 r., 1 KZP 26/07, OSNKW 2007, z. 10,
poz. 71; wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 2012 r., IV KK 99/12; posta-
nowienie SN z dnia 22 wrze$nia 2008 r., IV KK 241/08; wyrok SN z dnia
30 czerwca 2009 r., V KK 25/09; wyrok SN z dnia 22 listopada 2012 r.,
V KK 265/12)”. Zadata pytanie, czy nowelizacja art. 233 k.k. przez do-
danie §1a zmieni standard konstytucyjnego prawa do obrony. Zgodnie
bowiem z obowigzujacymi regutami wyktadni Konstytucji nie interpretu-
je sie w perspektywie ustaw. Wrecz odwrotnie, to ustawy interpretuje sie
w aspekcie konstytucyjnym. Podkreslita, iz wobec powyzszego powstaje
uzasadniona watpliwos¢, czy projektowany art. 233 § 1a k.k. nie pozosta-
je w kolizji z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, jednocze$nie dajac asumpt do
twierdzenia, ze wobec kontratypu w ustawie zasadniczej art. 233 § 1a k.k.
bedzie dysfunkcyjny.

7 Ibidem, s. 40.
% http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/CC7AB6DB0551BFCOC1257F6B003FCB99
/%24File/207-005.pdf [dostep: 16.09.2017].
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W kontekscie ostatniego argumentu Pierwszej Prezes Sadu Najwyzszego
przypomnie¢ jednak nalezy, iz zgodnie z utrwalonga linig orzecznictwa,
zarobwno Trybunatu Konstytucyjnego, jak i Sagdu Najwyzszego, sady i inne
organy stosowania prawa nie maja kompetencji do orzekania o niekon-
stytucyjnosci przepisu ustawy i odmowy jego stosowania. Domniemanie
zgodnosci ustawy z Konstytucja moze by¢ obalone jedynie wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego, a zwigzanie sedziego ustawg, o ktérym
mowa w art. 178 ust. 1 Konstytucji RP, obowigzuje dopoty, dopoki usta-
wie tej przystuguje moc obowigzujaca. Brak w Konstytucji przepisu, ktory
przyznawatby sgdom i innym organom powotanym do stosowania prawa
kompetencje do kontroli konstytucyjnosci aktéw ustawowych (na uzytek
rozpoznawanej sprawy) nie pozwala — ze wzgledu na wyrazong w art. 7
Konstytucji zasade dziatania organéw wtadzy publicznej na podstawie
i w granicach prawa — domniemywac¢ tej kompetencji. Jezeli sad jest prze-
konany o niezgodnosci przepisu z Konstytucjg lub ma w tym wzgledzie
watpliwosci, powinien zwrécic¢ sie do Trybunatu Konstytucyjnego z py-
taniem prawnym na podstawie art. 193 Konstytucji RP®. Orzeczenie
Trybunatu, jak stanowi art. 190 ust. 1 Konstytucji, rozstrzygajace pytanie
prawne ma charakter powszechnie obowiazujacy, zatem kazdy inny sad
rozpoznajac podobnga sprawe, powinien odmoéwic zastosowania przepisu
niezgodnego z Konstytucja.

Sad Najwyzszy podkreslit nadto, iz: ,,Do odmiennych wnioskéw nie
prowadzi aprobowana w orzecznictwie dyrektywa wyktadni w zgodzie
z Konstytucja, sprzeciwiajaca si¢ przyjmowaniu takich mozliwosci in-
terpretacji przepisu ustawy, ktére prowadzilyby do jego niezgodnosci
z Konstytucja, jezeli mozliwe jest rowniez takie rozumienie interpreto-
wanego przepisu, ze jest on z nig zgodny. Dyrektywa ta ma zastosowanie
w sytuacji, w ktorej przepis ustawy budzi watpliwosci i konieczna jest jego
wyktadnia, a zastosowanie podstawowych dyrektyw interpretacyjnych
prowadzi do réznych wynikow. W takiej sytuacji dyrektywa wykladni
w zgodzie z Konstytucjg przemawia za przyjeciem tego z mozliwych spo-
sobow interpretacji przepisu ustawy, ktory nie prowadzi do jego niezgod-
nosci z Konstytucja. Dyrektywa wyktadni w zgodzie z Konstytucja nie
moze jednak prowadzi¢ do wyktadni wykraczajacej poza granice mozli-

 Wyrok TK z dnia 31 stycznia 2001 r., P 4/99, OTK 2001, nr 1, poz. 5; wyrok TK
z dnia 4 grudnia 2001 r., SK 18/00, OTK 2001, nr 8, poz. 256; wyrok SN z dnia 30 paz-
dziernika 2002 r., V CKN 1456/00, LEX nr 57237; wyrok SN z dnia 27 marca 2003 r.,
V CKN 1811/00, LEX nr 521816; wyrok SN z dnia 6 listopada 2003 r., II CK 184/02,
LEX nr 1129611; wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2004 r., I CK 291/03, OSNC 2005, nr 4,
poz. 71; wyrok SN z dnia 24 czerwca 2004 r., Il CK 536/02, LEX nr 172784; wyrok SN
z dnia 3 grudnia 2008 r., V CSK 310/08, LEX nr 484695.
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wego znaczenia interpretowanego tekstu, bytoby to bowiem réwnoznacz-
ne z kontrolg zgodnosci stosowanego przepisu z Konstytucja””°.

Na skutek nowelizacji art. 233 k.k. stracita na aktualnosci teza wy-
razona w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 2007 r., iz ,,nie
popetnia przestepstwa fatszywych zeznan (art. 233 § 1 k.k.), kto umyslnie
sktada nieprawdziwe zeznania dotyczgce okolicznosci majacych znacze-
nie dla realizacji jego prawa do obrony (art. 6 k.p.k.)””!. Podobnie stanie
si¢ z tezami wyrazonymi przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 czerw-
ca 1991 r. i 26 kwietnia 2007 r. Co prawda w uchwale z 2007 r. mocno
sygnalizowany byt problem odebrania zeznann od osoby faktycznie po-
dejrzanej i zwtoki organéw Scigania w wydaniu postanowienia o przed-
stawieniu zarzutéow z uwagi na wzgledy taktyki prowadzgcego postepo-
wanie, a w konsekwencji naruszenie przez organ Scigania obowigzku
wynikajacego z art. 313 §1 k.p.k., niemniej jednak i w tym przypadku
Sad Najwyzszy jako podstawe wytaczenia bezprawnosci czynu wskazywat
przepisy ustawy procesowej (art. 313 §1 k.p.k. w zw. z art. 74 §1 k.p.k.
iart. 175 §1 k.p.k.), ujawniajace aksjologiczng i zakresowa zbieznosc¢
z treScig konstytucyjnej zasady prawa do obrony. W swietle aktualnego
brzmienia art. 233 § 1a k.k. osoba, ktora zostata przestuchana w charak-
terze Swiadka w czasie, gdy podczas przestuchania istniat stan, w kto-
rym dane zebrane w toku postepowania ,,uzasadniaty dostatecznie po-
dejrzenie”, ze popetnita czyn, a mimo to nie przedstawiono jej zarzutow
(art. 313 §1 k.p.k.), poniesie odpowiedzialnos¢ karng za przestepstwo
sktadania fatszywych zeznan. Moze to oznacza¢ przyzwolenie do op6z-
nienia tej czynnosci, co stanowi oczywistg nieprawidtowos¢, pozbawia-
jaca taka osobe prawa do obrony i wynikajacego stad prawa do odmowy
ztozenia wyjasnieni. Podobnie ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ prze-
stuchania w charakterze §wiadka w jego wtasnej sprawie osoby, co do
ktorej faktyczne dane wskazuja na uzasadnione podejrzenie popetnie-
nia przestepstwa, jednak stopien podejrzenia jest nizszy niz dostatecznie
uzasadniony, pozostawiajac tej osobie wylacznie uprawnienie z art. 182
i 183 k.p.k.

W konsekwencji z dniem wejScia w zycie ustawy z dnia 11 marca
2016 r., tj. od dnia 15 kwietnia 2016 r., swiadek-rzeczywisty sprawca
przestepstwa sktadajac falszywe zeznania co do okolicznosci popetnio-
nego przez niego czynu celem unikniecia odpowiedzialnosci karnej, nie
znajduje si¢ w sytuacji kontratypowej, a za sktadanie falszywych zeznan
moze zosta¢ skuteczne pociagniety do odpowiedzialnosci karne;j.

7O Wyrok SN z dnia 24 listopada 2015 r., II CSK 517/14, LEX nr 1940564.

"t Kodeks karny. Komentarz aktualizowany. Red. M. MozGawa. LEX Gamma; Kodeks
karny. Komentarz. Red. V. KONARSKA-WRZOSEK. LEX Gamma; Kodeks karny. Komentarz.
Wyd. V. Red. M. FiLar. LEX Gamma.
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,Wyjsciem awaryjnym” dla sprawcy przestepstwa przestuchiwanego
w charakterze swiadka pozostaje zatem wytacznie regulacja z art. 183
§1 k.p.k., ktoéra oceniana jest jako uprawnienie privilegium odiosum’.
Przedstawiciele doktryny powszechnie podkreslajg, ze Swiadek-sprawca
postawiony w sytuacji konfliktowej predzej sktamie, niz narazi si¢ na ja-
kiekolwiek podejrzenia’. Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 26 kwietnia
2007 r. stwierdzil, iz utrzymywanie, ze uprawnienie okre§lone w art. 183
§1 k.p.k. stwarza w takim wypadku szanse¢ realizacji prawa do obrony
i zasady nemo tenetur byloby przejawem hipokryzji i lekcewazenia in-
stytucji procesowych. Jako podsumowanie przywota¢ mozna stwierdze-
nie P. Sowinskiego, ktoéry pisze: ,,[...] wewnetrzna sprzeczno$¢ sprawia,
ze instytucja ta ma w gruncie rzeczy »minimalne znaczenie praktycznex,
sama zas$ instytucja dotknieta jest wadg wrodzona, ktorej nie jest w stanie
uleczy¢ zadna kuracja. Kazdy kolejny wprowadzajacy ja przepis — o ile
opieralby si¢ na podobnym mechanizmie — miatby wytacznie instrukcyj-
ny charakter””.

Aby moéc méwic o potencjalnym, gwarancyjnym charakterze upraw-
nienia wynikajacego z art. 183 § 1 k.p.k., nalezatoby w pierwszej kolejno-
$ci uczyni¢ owo pouczenie obligatoryjnym. Wéwczas dawatoby pewnos¢,
iz zawsze nastepuje ono w odpowiednim momencie i to niezaleznie od
woli czy wiedzy organu prowadzacego przestuchanie’®. Zbednym wydaje
sie by¢ prawo, o ktorym osoba moggca z niego skorzysta¢ nie posiada wie-
dzy badz dowiaduje sie za p6zno. Pozbawiajac Swiadka takiego pouczenia,
honoruje si¢ tych Swiadkéw, ktérzy mieli juz kontakt z wymiarem spra-
wiedliwosci i o takiej mozliwosci wiedzg z doswiadczenia albo skorzystali
uprzednio z pomocy profesjonalisty, uzyskujac stosowna wiedze. W ten

2 K. Lojewskr: Instytucja odmowy zeznan w polskim procesie karnym. Warszawa 1971,
s. 130-131; ,W przypadku art. 183 §1 k.p.k. droga »do raju« nieswiadczenia zeznan na
niekorzy$¢ swoja lub swoich bliskich wiedzie przez »czysciec« przyznania si¢ do winy lub
obcigzania najblizszych” — ibidem, s. 138 i 145.

73 A. Lach pisze nawet, iz gwarancja wynikajgca z tego przepisu ma wysoce iluzoryczne
znaczenie — A. LacH: Glosa do uchwaty..., LEX Prestige; Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
26 kwietnia 2007 r. stwierdzil, iz utrzymywanie, ze uprawnienie okres§lone w art. 183
§ 1 k.p.k. stwarza w takim wypadku szanse realizacji prawa do obrony i zasady nemo tene-
tur byloby przejawem hipokryzji i lekcewazenia instytucji procesowych.

741KZP 4/07, LEX nr 244459.

75 P.K. SOWINsKI: Prawo swiadka do odmowy zeznan w procesie karnym. Warszawa 2004,
s. 126.

76 Prokurator Prokuratury Apelacyjnej Janusz Sliwa w toku II Krakowskiego Kongresu
Karnistycznego w 2012 r. w Krakowie wyrazit poglad, iz tres¢ art. 183 k.p.k. powinna
sta¢ sie przedmiotem wiedzy powszechnej, podobnie jak w panstwach common low for-
muta: ,,masz prawo zachowaé milczenie, wszystko, co powiesz, moze zosta¢ uzyte prze-
ciwko tobie”, tym bardziej, ze o obawie przed odpowiedzialnoscia karng w rozumieniu
art. 183 k.p.k. decyduje przekonanie swiadka, nie zas samego organu.
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sposOb dochodzi do zwyczajnego réznicowania swiadkow pod wzgledem
znajomosci ich praw. Nie mozna jednak wykluczy¢, iz z czasem instytu-
cja odmowy odpowiedzi na pytanie bedzie wykorzystywana nie w celu,
jakiemu miata pierwotnie stuzy¢. Bioragc pod uwage, iz Swiadek nie ma
obowigzku podawania motywéw odmowy odpowiedzi na pytanie, a za-
tem wystarczy, ze powola sie na przepis art. 183 §1 k.p.k. i moze uchyli¢
sie od odpowiedzi, powstaje realne zagrozenie naduzycia tej instytucji’’.
Dokonujac podsumowania czynionych powyzej rozwazan, nalezy
skonstatowac, iz z aprobatg spotkat sie poglad Sadu Najwyzszego, ktory
stwierdzit, Zze nie popetnia przestepstwa fatszywych zeznan, kto umyslnie
sktada nieprawdziwe zeznania dotyczace okolicznosci majacych znaczenie
dla realizacji jego prawa do obrony. Prezentowang koncepcje Sad Najwyzszy
opart na pozaustawowym kontratypie dzialania w zakresie prawa do
obrony. Istotnie intencje Sadu Najwyzszego byly jak najbardziej stuszne
i uzasadnione zaistniatymi okolicznosciami faktycznymi. Nalezy jednak
stwierdzi¢, iz chcac uchyli¢ powstata w zwigzku z przymusowym potoze-
niem $wiadka kolizje miedzy dobrem wymiaru sprawiedliwosci a prawem
do nieoskarzania samego siebie, nie mozna uciekac si¢ do rozwigzan, ktore
nie znajduja prawnego uzasadnienia. Za taka koncepcje uznaje¢ propono-
wany przez Sad Najwyzszy poglad o pozaustawowym kontratypie dzia-
tania w zakresie uprawnien jako okolicznosci wytaczajacej przestepnosc¢
czynu. Pomijajac fakt, iz dochodzi tu do naruszenia zasady tréjpodziatu
wladzy poprzez przejecie przez Sad Najwyzszy kompetencji ustawodawcy,
to dokonana wyktadnia jest wyktadnia contra legem, watpliwa ponadto
pod wzgledem moralnym. Faktycznego sprawce przestepstwa przestuchi-
wanego w charakterze Swiadka nie chronig gwarancje przynalezne podej-
rzanemu. Kodeks postepowania karnego wyczerpujaco wylicza sytuacje,
w ktorych pojawia sie podejrzany, co wyklucza istnienie podejrzanego poza
wypadkami wskazanymi w ustawie, a tym samym zakre$la najwczeSniejszy
moment, w ktérym okreslony uczestnik postepowania nabywa prawo do
obrony. Powyzsze pozostaje w zgodzie w regulacjami miedzynarodowymi
i krajowymi, ktore wykluczajg rozszerzenie granic podmiotowych prawa
do obrony na osoby inne anizeli podejrzany. Ustawodawca dostrzegajac
powyzsze mankamenty oraz chcac zwiekszy¢ stopienn ochrony wymiaru
sprawiedliwosci przed wprowadzaniem w biad organéw procesowych
w wyniku sktadania fatszywych zeznan, zawart w art. 233 k.k. nowg jed-
nostke redakcyjng — art. 233 § 1a, penalizujac takie zachowania jak zezna-
wanie nieprawdy lub zatajanie prawdy z obawy przed odpowiedzialnoscia

77 Postanowienie SN z dnia 8 lutego 2006 r., IV KK 394/05, LEX nr 333407; wyrok SA
w Krakowie z dnia 11 maja 2009 r., IT Aka 169/08, LEX nr 533944; A. GABERLE: Dowody
w sgdowym procesie karnym. Teoria i praktyka. Warszawa 2010, s. 319.
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karna. Jednoznaczne brzmienie przepisu wyklucza mozliwo$¢ powotania
sie na dzialanie w ramach pozaustawowego kontratypu dziatania w zakre-
sie prawa do obrony. W aktualnym stanie prawnym sprawca przestepstwa
przestuchiwany w charakterze swiadka moze jedynie skorzysta¢ z prawa
do odmowy odpowiedzi na pytanie z art. 183 §1 k.p.k. W rzeczywistosci
jednak takie prawo adresowane jest wytacznie do swiadka, a jego celem
byto wyjs¢ naprzeciw konfliktowej sytuacji, w ktorej ten moze si¢ znalez¢.
Swoim zakresem nie obejmuje rzeczywistego sprawcy przestepstwa jako
Swiadka specyficznego, wymagajacego zwickszonej i szczegolnej ochro-
ny. W ocenie wiekszosci komentatoroéw instytucja z art. 183 § 1 k.p.k. nie
realizuje poktadanych w niej nadziei, jest instytucjag martwg, w praktyce
rzadko spotykang. Aby poprawic sytuacje osoby przestuchiwanej, naleza-
toby de lege ferenda wysuwac postulat obligatoryjnego pouczenia swiadka
o prawie z art. 183 §1 k.p.k., tak aby kazdy swiadek miat Swiadomos¢, ze
to prawo istnieje i ze moze z niego skorzystac.
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publicznego na rozprawie w kontekscie
podstawowych zasad procesu karnego

Abstract: The principle of legalism places upon the public prosecutor the obligation of
pressing charges to a court of law and then to support this claim in the course of the law-
suit. It seems obvious that in order to execute this duty in an appropriate manner, the pub-
lic prosecutor should attend the trial and actively participate in it. However, in regulation
Art. 46 §2 k.p.k., which was introduced by way of an amendment issued on 11 March
2016, the legislator stipulated a regulation which permits the public prosecutor not to
appear during the trial, if the preliminary legal proceedings concluded in the form of in-
vestigation. Obviously, the task of this regulation is to accelerate the proceedings in cases
of lesser calibre, which are cases in which an investigation is conducted. However, it is
necessary to consider the aforementioned regulation in the context of the basic principles
of a criminal lawsuit and the analysis of the consequences of such regulations. Therefore,
in the first instance one made reference to the most important regulations contained in
the basis acts of international law, i.e. the European Convention of Human Rights and
the International Covenant on Civil and Political Rights which emphasise above all the
significance of independence and impartiality, as well as the principle of a quick and ef-
ficient operation of the procedure. It was also necessary to refer the substantive regulation
to the principle of the contradictoriness of the criminal lawsuit, which stipulates inter alia
the separation of lawsuit-related roles and the passivity of the court in reference to the
initiative of the parties who argue their cases.

Key words: Public prosecutor, lawsuit-related principles, trial, judicial procedure, contra-
dictoriness, investigation

Podstawowym zadaniem oskarzyciela publicznego, zgodnie z przepi-
sem art. 10 k.p.k. in fine, jest wystepowanie do sadu z zgdaniem ukara-
nia oznaczonej osoby za popetnienie okreslonego czynu karalnego i po-
pieranie tego zadania w toku procesu. Wydaje sie, ze w celu nalezytego
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popierania wniesionego oskarzenia niezbedna jest obecnos¢ oskarzyciela
publicznego na rozprawie. Ustawodawca, rowniez wychodzac z takiego
zatozenia, w przepisie art. 46 §1 k.p.k. natozyt na oskarzyciela publicz-
nego obowigzek stawiennictwa na rozprawie w sprawach o przestepstwa
Scigane z oskarzenia publicznego. W doktrynie podkre§la sie, ze obowia-
zek udziatu oskarzyciela w rozprawie nie ogranicza si¢ jedynie do jego
obecnosci, a wymaga od niego réwniez aktywnego uczestnictwa w roz-
prawie, a wiec zadawania pytan oskarzonemu, biegtym i swiadkom oraz
sktadania wnioskéw i oswiadczen'. Nowelg marcowa? wprowadzony zo-
stat jednak dodatkowy przepis art. 46 § 2 k.p.k., przewidujgcy odstepstwo
od przedstawionej reguly. Zgodnie z jego brzmieniem, jezeli postepowanie
przygotowawcze zakonczyto sie w formie dochodzenia, niestawiennictwo
oskarzyciela publicznego na rozprawie nie tamuje jej toku. Przewodniczacy
lub sad moga jednak uzna¢ obecnos$¢ oskarzyciela publicznego za obo-
wigzkowg. Regulacja ta poniekgd powraca do unormowania wtasciwego
dla nieistniejgcego od dnia 1 lipca 2015 r. postepowania uproszczonego.
Celem tego postepowania byto zredukowanie formalizmu postepowa-
nia zwyczajnego w sprawach, w ktérych prowadzone byto dochodzenie.
Nowela wrzesniowa® ustawodawca zadecydowat jednak o usunieciu cate-
go rozdziatu 51 k.p.k., odnoszacego si¢ do postepowania uproszczonego,
jednoczesnie je likwidujac. Posuniecie to uzasadniano wprowadzeniem
daleko idacych uproszczen postepowania zwyczajnego, w zwigzku z kto-
rymi postepowanie uproszczone w istocie stracito racje bytu. Usuniety
przepis art. 477 k.p.k., podobnie jak w przypadku obecnie obowigzujace-
go art. 46 §2 k.p.k., stanowil, ze niestawiennictwo oskarzyciela publicz-
nego nie tamuje toku rozprawy. Ustawodawca nowelg wrzeSniowa zrezy-
gnowat z tego rozwigzania, argumentujac, iz: ,,[...] oskarzyciel publiczny
nie reprezentuje jednak w postepowaniu witasnych interesow, a wobec
nowego uksztaltowania regut dowodzenia w postepowaniu przed sadem
jego udziat w rozprawie, takze w sprawach drobniejszych, musi by¢ obo-
wigzkowy”*.

Wprowadzona nowelizacja marcowg regulacja przewidujgca co do za-
sady brak obowigzku udziatu oskarzyciela w rozprawie, jezeli postepo-
wanie przygotowawcze zakonczyto sie w formie dochodzenia, wydaje sie
by¢ spdjna z gtbwnym zatozeniem tej nowelizacji, a wiec z odwrotem od

! R. SteraNskl. W: Kodeks postepowania karnego. T. 1: Komentarz do art. 1-166. Red.
R. STEFANSKI, S. ZaBrockl. WKP 2017.

2 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 437, zwana dalej nowela marcowa.

3 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2013, poz. 1247, zwana dalej nowela wrzeSniowa.

* Zob. uzasadnienie noweli z dnia 27 wrze$nia 2013 r.
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kontradyktoryjnosci procesu. W zwiazku z tym, ze inicjatywa dowodo-
wa ponownie w duzej mierze spoczywa na sadzie, ustawodawca uznat
zapewne, iz obecno$¢ oskarzyciela publicznego na rozprawie nie jest ko-
nieczna. Nalezy sie jednak zastanowi¢ nad stusznoscia tego rozwigzania.

Wprowadzone rozwigzanie niewatpliwie stuzy¢ ma przyspieszeniu
postepowania i ekonomice procesowej. Nie mozna zaprzeczy¢ temu, ze
szybkos$¢ postegpowania w demokratycznym panstwie prawnym jest bar-
dzo istotng kwestig. Jedynie postepowanie przeprowadzone na tyle szyb-
ko, na ile jest to mozliwe, jest w stanie zagwarantowa¢ wtasciwg reakcje
karng. Warto wspomnie(, ze tylko do 2011 r. Europejski Trybunat Praw
Cztowieka (ETPC) wydat przeciwko Polsce 412 wyrokéw dotyczacych
przewlektosci postepowan®. W wyroku z dnia 7 lipca 2015 r.® Trybunat
natomiast uznat, ze przewlektos¢ postepowania to w Polsce problem
systemowy i zobowigzal Polske do podjecia dalszych dziatan majacych
na celu zagwarantowanie, iz praktyka sadow polskich bedzie zgodna
z Europejska Konwencja Praw Cztowieka (EKPC). Dziatania ustawodaw-
cy powinny zatem zmierza¢ w kierunku wyeliminowania, a co najmniej
ograniczenia, liczby wyrokéw Trybunatu, w ktérych zarzucana jest Polsce
przewlekto$¢ postepowania. Wspomniana regulacja jest rzeczywiscie
szansg na przyspieszenie postepowan karnych. Dzieki niej kazdorazowy
brak stawiennictwa oskarzyciela publicznego na rozprawie, jezeli poste-
powanie przygotowawcze prowadzone byto w formie dochodzenia, nie
bedzie wigzat sie z koniecznoscia jej przerwy lub odroczenia. Nalezy sie
jednak zastanowig, czy szybkos$¢ postegpowania moze by¢ uzasadnieniem
dla ograniczania innych istotnych zasad procesu karnego.

Konieczne jest tutaj zwrdcenie uwagi na przepisy podstawowych,
wigzacych Rzeczpospolita Polska aktow prawa miedzynarodowego, tj.
EKPC oraz Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
(MPPOIiP). Zgodnie z art. 6 EKPC kazdy ma prawo do sprawiedliwego
i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez nie-
zawisty i bezstronny sad. Rowniez MPPOIiP w art. 14 ust. 1 podkresla, ze
»kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia sprawy
przez wlasciwy, niezalezny i bezstronny sad [...]”. Z kolei ust. 3 lit. c tego
artykutu stanowi, ze ,,kazda osoba oskarzona o popetnienie przestepstwa
ma prawo, na zasadach pelnej réwnosci, co najmniej do [...] rozprawy
bez nieuzasadnionej zwioki”. Obie konwencje wprost zatem ktada na-
cisk zarobwno na zasade szybkosci i sprawnosci postepowania, jak i inne

5 P. Kusaszewski, K. WISNIEwska: Nowy model postepowania karnego rozwigzaniem na
zmniejszenie liczby wyrokéw ETPC przeciwko Polsce?. W: Kontradyktoryjnos¢ w polskim pro-
cesie karnym. Red. P. WILINsk1. Warszawa 2013, s. 381.

¢ Wyrok ETPC z dnia 7 lipca 2015 r. w sprawie 72287/10, 13927/11 i 46187/11
Rutkowski i in. p. Polsce.
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podstawowe gwarancje sprawiedliwego procesu, nie rozstrzygajac literal-
nie o tym, ktora z nich jest wazniejsza. Nalezy jednak zwroci¢ uwage na
zawarte w nich sformutowania, takie jak ,,rozsadny termin” oraz ,,brak
zbednej zwtoki”. Jak zauwaza D. Szumito-Kulczycka, akcentuja one nie
tyle sam czas postepowania, co jego sprawnos¢ i szybkos¢, zapewniong
bez uszczerbku dla jego jakosci’. Rdwniez zwolennicy postugiwania sie
pojeciem zasady szybkosci postepowania karnego podkreslaja, ze szyb-
kos¢ postepowania nie moze odbywac si¢ kosztem rzetelnosci podej-
mowanych przez wtasciwe organy dziatan®. Rodzi si¢ zatem pytanie, czy
przewidziane w nowelizacji rozwigzanie w postaci odejscia od obowigzku
udziatu oskarzyciela publicznego w rozprawie, niewatpliwie mogace przy-
czynic si¢ do przyspieszenia niektorych postegpowan karnych, nie niesie za
soba ryzyka naruszenia innych, istotniejszych zasad procesowych.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze ograniczenie obowiagzku stawiennic-
twa oskarzyciela na rozprawie jest niewatpliwie znacznym odejsciem od
zasady kontradyktoryjnosci. Warunkami kontradyktoryjnosci procesu
zdaniem P. Hofmanskiego s3 bowiem miedzy innymi: rozdzielenie rol
procesowych, prowadzenie procesu w formie sporu miedzy jego stronami
oraz rozstrzyganie sporu przez sad korzystajacy z atrybutu niezawistoSci
i bezstronnosci, a ponadto pozostajacy biernym wobec inicjatywy stron,
ktore dowodza swojej racji’. Autor jednoczesnie zauwaza, ze wspomniane
warunki postegpowania kontradyktoryjnego moga by¢ oczywiscie spetnio-
ne w mniejszym lub wigkszym stopniu. Wydaje si¢ jednak, ze w postepo-
waniu, w ktorym z powodu braku fizycznej obecnosci oskarzyciela pu-
blicznego na rozprawie, to sad jest zobligowany do inicjowania dowodow
na rzecz oskarzenia, brak jest zupelny zaréwno rozdziatu rol proceso-
wych, jak i sporu miedzy rzeczywistymi stronami postepowania. Nie jest
robwniez zapewniony wymog pozostawania przez sad biernym wobec ini-
cjatywy stron. Trudno bowiem w takim przypadku moéwic o inicjatywie
ze strony oskarzyciela publicznego, za wyjatkiem wniesienia przez niego
aktu oskarzenia. W takim wypadku to sagd bowiem bedzie zmuszony do
czynnego udziatu w procesie i przejecia funkcji oskarzenia. Zgodnie na-
tomiast ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego gtobwnym zadaniem sgdu jest
weryfikacja dowodow, podczas gdy ich gromadzenie i zgtaszanie nalezy
do innych podmiotéw. Przejawianie zas$ inicjatywy dowodowej przez sad,
zamiast wystepujacego w sprawie prokuratora lub petnomocnika, moze
si¢ wigzac z zarzutem naruszenia bezstronnosci, ktora polega rowniez na

7 D. Szumizo-Kurczycka. W: System Prawa Karnego Procesowego. Zasady procesu karne-
go. T. 3. Cz. 2. Red. P. WiLINsk1. Warszawa 2014, s. 963.

8 Ibidem, s. 948.

° P. HOrMARSKI. W: Systemn Prawa Karnego Procesowego. Zasady procesu karnego. T. 3.
Cz. 1. Red. P. WiLIKsk1. Warszawa 2014, s. 640.
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powinnosci zachowania przez sad rownego dystansu do intereséw proce-
sowych stron'.

Co wiecej, nowelizacja z dnia 11 marca 2016 r. pozostawita co do
zasady fakultatywna obecnos$¢ oskarzonego na rozprawie. Mozna zatem
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktoérej zarobwno oskarzyciel publiczny, jak
i oskarzony nieposiadajacy obroncy jednoczesnie skorzystajg ze swojego
uprawnienia i si¢ na niej nie pojawig. W takim przypadku sad, bedac zo-
bowigzanym do rozwazenia wszelkich okolicznosci sprawy, petni¢ bedzie
jednoczesnie funkcje oskarzenia, obrony i sgdzenia, co jest schematem
typowym dla procesu inkwizycyjnego XVI-XVIII w., w ktérym to cen-
tralng pozycje zajmowat sedzia-inkwirent, t3czacy jednoczesnie funkcje
oskarzyciela, Sledczego i wyrokujacego, a takze obroncy oskarzonego;
w procesie tym dowody w sprawie inicjowal i przeprowadzat wytacznie
sedzia. Potgczenie w jednej osobie kilku funkcji procesowych zmierzato
do szybkiego i skutecznego ukarania sprawcy przestepstwa w przypadku
jego winy lub zapewnienia mu rzetelnej obrony, jesli byt niewinny!'!.

W omawianej regulacji widoczny jest zatem zupeiny odwré6t od kon-
tradyktoryjnosci procesu na rzecz jego inkwizycyjnosci, cho¢ w uzasad-
nieniu do projektu nowelizacji mozna przeczytad, ze: ,,w przekonaniu
projektodawcy zasada kontradyktoryjnosci niewatpliwie stanowita i po-
winna nadal stanowi¢ jedng z podstawowych zasad przyswiecajacych
nowoczesnemu procesowi karnemu”'2. Trudno jednak w tym przypadku
mowic o kontradyktoryjnosci jako ,jednej z podstawowych zasad pro-
cesu karnego”, jezeli w wielu sprawach niewykluczone bedzie peinienie
funkcji oskarzenia wylacznie przez sad.

Jak wida¢ w przytoczonym powyzej stanowisku, projektodawca po-
zornie docenia zalety procesu kontradyktoryjnego. Nic w tym dziwnego,
gdyz jedynie kontradyktoryjno$¢ postepowania jest w stanie zagwaranto-
wac jego nalezyta bezstronnos¢. Jak podkresla P. Hofmanski, ,,niewatpliwa
wartoscia, jaka wyraza zasada kontradyktoryjnosci, jest stworzenie opty-
malnych warunkéw do zachowania petni obiektywizmu i bezstronnosci
sadu”!3. Zaangazowanie sadu po ktorejkolwiek ze stron, co juz zostato
zaznaczone w wyzej przytoczonym postanowieniu Sadu Najwyzszego, eli-
minuje bowiem przekonanie wdajgcych si¢ w spor sgdowy osob, ze kazda
z nich ma réwne szanse na wystuchanie jej argumentéw. Swiadomos¢ ta

19 Postanowienie SN z dnia 18 listopada 2003 r., III KK 505/02, LEX nr 82314.

11 J. Korepczuk: Ordynacja kryminalna Jézefa I z 1707 roku. Z dziejow procesu karnego
na Slgsku w pierwszej potowie X VIII wieku. Wroctaw 1999, s. 105.

12 Uzasadnienie projektu noweli marcowe;j.

13 P. HorMARSKI. W: System Prawa Karnego Procesowego. Zasady procesu karnego. T. 3.
Cz. 1...,s. 645.
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jest natomiast fundamentalng gwarancja istnienia efektywnego i budza-
cego zaufanie wymiaru sprawiedliwosci'*.

Bezstronnos¢ jest natomiast jedng z najistotniejszych zasad, jakie po-
winny rzadzi¢ postepowaniem karnym. O zasadzie bezstronnosci, jak juz
zaznaczono wyzej, stanowig najwazniejsze akty obowigzujace w porzad-
ku prawnym Rzeczpospolitej Polskiej. Rowniez ETPC niejednokrotnie
odnosit sie do kwestii bezstronnosci, uznajac ja za niezbedng i niezby-
walng gwarancje rzetelnego postepowania'®>. Na tym samym stanowisku
stoi takze Komitet Praw Cztowieka, wskazujac, ze niemozliwe jest wpro-
wadzenie jakichkolwiek wyjatkow od zasady bezstronnosci'®. Znaczenie
bezstronnosci dla prawidtowego wymiaru sprawiedliwosci uznaje takze
Trybunat Konstytucyjny!’.

Analizujac stanowisko wyzej wspomnianych instytucji, mozna wy-
snu¢ wniosek, ze w przypadku konkurencji zasady bezstronnosci z inng
zasadg procesowg prymat nalezy przyznac tej pierwszej. A zatem niedo-
puszczalne jest wprowadzanie regulacji, ktore mogg stuzy¢ ograniczeniu
bezstronnosci sadu, nawet jezeli ich celem jest zagwarantowanie realiza-
cji innej zasady procesu karnego. Mimo ze zadna z wyzej wymienionych
konwencji nie stanowi wprost o zasadzie kontradyktoryjnosci procesu
karnego, niewatpliwym jest, ze w aktach tych akcentowane s3 elementy
powigzane gtéwnie wtasnie z procesem kontradyktoryjnym. W literatu-
rze karnoprocesowej podkresla sie zwigzek, jaki istnieje miedzy zasada
bezstronnosci a kontradyktoryjnoscia postepowania karnego. S. Waltos
wskazuje, ze proces kontradyktoryjny umozliwia stronom przedstawienie
swoich racji i otwiera tym samym szersze perspektywy spojrzenia na spra-
we's. Jak twierdzi jednak W. Jasinski, zwigzek miedzy zasada bezstronno-
Sci a zasadg kontradyktoryjnosci nie ma charakteru koniecznego, bowiem
nie tylko proces kontradyktoryjny w czystej postaci gwarantuje bezstron-
nos¢ sadu®. Jednakze sam Jasiniski zauwaza, ze trudno bytoby uznac, iz
bezstronnos¢ sagdu zagwarantowana jest przez proces czysto inkwizycyjny,
w ktérym brak jest stron. Omawiang sytuacje, w ktorej sad jest zobligo-

4 "W, JASINSKI: Bezstronnosé sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karnym. Warszawa
2009, s. 91.

1> Wyrok ETPC z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie 14056/06 Micallef p. Malcie.

16 Por. decyzja Komitetu Praw Cztowieka z dnia 19 pazdziernika 1987 r., zawiado-
mienie nr 263/1987 Miguel Gonzalez del Rio p. Peru; Pkt 5.2. W: Selected Decisions of the
Human Rights Committee under the Optional Protocol. Vol. 4. United Nations. New York—
Geneva 2004, s. 70.

17 Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r., K. 3/98. ,,Monitor Polski” 1998, nr 22,
poz. 331.

18 S. WALTOS: Proces karny. Zarys systemu. Warszawa 2008, s. 232.

19°W. JasiNski. W: System Prawa Karnego Procesowego. Zasady procesu karnego. T. 3.
Cz. 1...,s.1248.
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wany do przeprowadzania z urzedu wigkszosci dowodéw na rzecz oskar-
zenia z powodu nieobecnosci oskarzyciela, blizsza jest jednak wtasnie
procesowi inkwizycyjnemu. Konieczne jest zwrocenie uwagi na fakt, ze
sedzia, ktory jest obarczony ciezarem przeprowadzenia dowodow oskar-
zenia, z natury rzeczy przyjmuje strategie Scigania karnego, ktéra moze
zawazy¢ na ocenie przez niego okolicznosci sprawy i dowodow, o ktérych
przedstawienie i uwzglednienie zabiega obrona®’. W szczegélnosci ma to
miejsce wowczas, jezeli sad ma dostep do wszystkich akt postepowania
przygotowawczego i od poczatku sprawy jest nastawiony oskarzycielsko
wobec sprawcy przestepstwa.

W uzasadnieniu projektu noweli marcowej mozna napotkac twier-
dzenie, ze: ,,proponowana reforma zaktada powrét do modelu procesu
karnego zachowujgcego nadrzednos¢ prawdy materialnej, w ktorym kon-
tradyktoryjnos¢ stanowi jedna z zasad procesu, utatwiajaca dotarcie do
prawdy” oraz ze: ,,wprowadzona z dniem 1 lipca 2015 r. reforma w spo-
s6b nadmierny faworyzuje zasade kontradyktoryjnosci w stosunku do
zasady prawdy materialnej, marginalizujac aktywna role sadu [...]”%'.
Podstawowym celem marcowej nowelizacji jest zatem zagwarantowanie
zasady prawdy materialnej poprzez istotne ograniczenie kontradykto-
ryjnosci postepowania. Ustawodawca przeciwstawia prawde materialng
(obiektywng) prawdzie formalnej, ustalonej na drodze postepowania
sagdowego. Niewatpliwie zasada prawdy jest jedng z najistotniejszych
zasad procesu karnego. Dazenie do jak najdokiadniejszego wyjasnienia
przebiegu czynu, co do ktorego toczy sie postepowanie karne, i zapew-
nienie dzieki temu adekwatnej reakcji karnej powinno by¢ jednym z naj-
wazniejszych celow postepowania karnego. Nie mozna si¢ jednak zgodzic¢
z ustawodawca, ze kontradyktoryjno$¢ postepowania stanowi przeszko-
de w poznaniu prawdy w procesie. To w postepowaniu, w ktérym stro-
ny bedace zainteresowane ostatecznym wynikiem procesu tocza ze soba
niczym nieskrepowany spor, istnieje najwigksza mozliwos¢ dotarcia do
prawdy zgodnej z rzeczywistoscig??.

Do podjecia przez ustawodawce decyzji o odejsciu od obowigzkowego
udziatu oskarzyciela publicznego w rozprawie, jezeli postepowanie przygo-
towawcze zakonczono w formie dochodzenia, przyczynity si¢ zapewne pro-
testy prokuratoréw. Po wprowadzeniu noweli wrze$niowej regulacja, ktora
poprzez likwidacje postepowania uproszczonego natozyta na prokuratora

20 J. ZaGroDpNIK: Kontradyktoryjnosé jako wyznacznik formy procesu karnego (rozwazania
na tle zmiany modelu rozprawy gtéwnej w nowelizacji wrzesniowej). Pal. 2014, nr 11-12,
s. 25.

21 Uzasadnienie projektu noweli marcowe;j.

22 Zob. J. ZAGRODNIK: Model interakcji postepowania przygotowawczego oraz postepowa-
nia gtéwnego w procesie karnym. Warszawa 2013, s. 443-445.
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obowiazek uczestnictwa w kazdej rozprawie, budzita najwigksze protesty
prokuratoréw, podnoszacych, ze zagwarantowanie udziatu prokuratora we
wszystkich postepowaniach jest niemozliwe z przyczyn organizacyjnych?.
Z badan przeprowadzonych w 2009 r. przez K. Dudke wynika jednak, ze
w istocie postepowania przygotowawcze, zarOwno w formie $ledztwa, jak
i dochodzenia, prowadzi przede wszystkim Policja. Prokurator natomiast
ogranicza si¢ jedynie do nadzoru nad tym postepowaniem, za$ sledztwo
wlasne prowadzi wytacznie w przypadkach ustawowo wskazanych, co sta-
nowi ok. 2% wszystkich postepowan przygotowawczych?*.

Jesli nawet uzna¢ zasadnos¢ twierdzen prokuratoréw o braku mozli-
wosci organizacyjnych uniemozliwiajacych im uczestnictwo w rozprawie,
nalezatoby sie raczej zastanowi¢ nad zreorganizowaniem prokuratury
w sposOb umozliwiajgcy prokuratorom w pelni uczestnictwo w rozprawie
i popieranie wniesionego aktu oskarzenia. Nie jest natomiast wtasciwym
rozwigzaniem zwolnienie oskarzyciela publicznego z obowigzku uczestni-
czenia w rozprawie z powodu braku mozliwosci organizacyjnych instytu-
cji. Jak juz zaznaczono na wstepie, rola prokuratora, zgodnie z przepisem
art. 10 k.p.k., nie ogranicza si¢ jedynie do wszczecia i przeprowadzenia
postepowania przygotowawczego, a nastepnie wniesienia oskarzenia.
Uregulowana w omawianym przepisie zasada legalizmu naktada bowiem
na niego robwniez obowigzek popierania tego oskarzenia. Oskarzyciel pu-
bliczny powinien zatem aktywnie uczestniczyé w rozprawie w celu do-
prowadzenia do skazania oskarzonego. Inicjatywa sagdu w zakresie prowa-
dzenia postgpowania dowodowego powinna za$ nastepowac wyjatkowo.
Roéwniez mimo zmienionego brzmienia przepisu art. 167 k.p.k., ktéry
przywroécit sagdowi mozliwos¢ przeprowadzania dowoddéw z urzedu, nie
ograniczajac jej do wyjatkowych wypadkéw, uzasadnionych szczegolny-
mi okolicznosciami, dowody popierajgce teze oskarzenia powinny byc¢
inicjowane przede wszystkim przez oskarzyciela publicznego. Trudno jed-
nak oczekiwa¢, iz dowody te beda rzeczywiscie przeprowadzane z inicja-
tywy oskarzyciela w sytuacji, w ktorej oskarzyciel skorzysta ze swojego
uprawnienia i nie zjawi si¢ na rozprawie. Z wyzej wspomnianych badan
wynika natomiast, ze prokuratorzy chetnie korzystajg z tego przystugu-
jacego im uprawnienia. Dane statystyczne Ministerstwa Sprawiedliwosci
wskazuja, ze w 2006 r. prokurator wzigt udziat tylko w 63,2% osadzonych
spraw karnych, za$ rozprawy gtéwne z jego udziatem stanowity zaledwie
ok. 16,98% spraw osadzonych?*. Mozna zatem przewidywag, ze regulacja

2 K. Dupka: Rola prokuratora w znowelizowanym postepowaniu karnym. Prok. i Pr.
2015, nr 1-2, s. 66.

24 Tbidem.

%5 K. Dupka: Aktywnosé oskarzyciela publicznego na rozprawie gtownej w swietle zasady
kontradyktoryjnosci. ,,Prawo w dziataniu” 2012, t. 11 (Raport IWS w Warszawie), s. 12.
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zezwalajaca na nieobecnos¢ oskarzyciela publicznego spowoduje koniecz-
nos¢ zdecydowanego witaczenia sie sadu w przeprowadzanie czynnosci
sktadajacych si¢ na funkcje oskarzenia na organ procesowy, ktory powi-
nien by¢ przeciez bezstronnym arbitrem.

Nalezy réwniez pamietac, o czym poczyniono uwage na wstepie, iz
oskarzyciel publiczny nie reprezentuje swoich interesow, tylko jest rzecz-
nikiem interesu spotecznego. Rola oskarzyciela publicznego wykracza za-
tem poza funkcje oskarzania, jak jest w przypadku chociazby oskarzyciela
positkowego, bowiem wystepuje on w procesie nie tylko jako strona, ale
takze jako rzecznik praworzadnosci?®. Wobec tego stawiennictwo oskar-
zyciela publicznego na rozprawie nie powinno by¢ jedynie uprawnieniem,
jak jest w przypadku stron postepowania sgdowego, a obowigzkiem, albo-
wiem interes spoteczny wymaga, aby oskarzyciel publiczny nalezycie wy-
konywat powierzona mu funkcje i dazyt poprzez wszelkie przewidziane
prawem srodki do prawomocnego skazania osoby winnej przestepstwa.

Oczywiscie mozna podnosic, ze rozwigzanie przewidujace fakultatyw-
ng obecnos¢ oskarzyciela publicznego na rozprawie, jezeli postepowanie
przygotowawcze prowadzone bylo w formie dochodzenia, ma stuzy¢
odformalizowaniu postepowania jurysdykcyjnego w sprawach drobniej-
szych, w ktorych nie jest konieczne uruchamianie catego aparatu pan-
stwowego w celu ukarania sprawcy przestepstwa. Odformalizowaniu
i przy$pieszeniu postepowan w sprawach najprostszych stuzg jednak try-
by konsensualne, ktére, mimo ich uproszczenia w stosunku do postepo-
wania zwyczajnego, nie naruszaja tak istotnych gwarancji procesowych
jak prawo oskarzonego do bezstronnego sadu. Brak obecnosci oskarzy-
ciela publicznego na rozprawie mozna by ewentualnie zaakceptowac
w sprawach, ktoérych okolicznosci nie budzg watpliwosci. Dochodzenie
za$ prowadzone jest obecnie w przewazajacej liczbie wszystkich postepo-
wan przygotowawczych, o ré6znym stopniu skomplikowania. Wiekszos¢
spraw, w ktorych okolicznosci nie budzg watpliwosci, podlega natomiast
zakonczeniu wtasnie w trybach konsensualnych. Mozna si¢ zatem spo-
dziewac, ze przewidywane rozwigzanie spowoduje, iz oskarzyciel nie be-
dzie obecny w sprawach, w ktérych jego czynne uczestnictwo, z uwagi na
skomplikowany charakter sprawy, bytoby jednak wskazane.

Na krytyczng uwage zastuguje rowniez rozwigzanie zawarte w przepi-
sie art. 385 § 1a k.p.k., przewidujace, iz w przypadku, gdy w rozprawie nie
bierze udziatu oskarzyciel, zwieztego przedstawienia zarzutow oskarzenia
dokonuje przewodniczacy. Z uwagi na wystepujacy w procesie karnym
podziat r6l procesowych oraz wynikajgce z zasady skargowosci oddziele-
nie funkcji oskarzenia od funkcji wymiaru sprawiedliwosci i ich powie-

26 Ibidem, s. 9.
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rzenie odpowiednio organowi $cigania karnego i sadowi, zastrzezenie bu-
dzi fakt, iz przewodniczacy sktadu orzekajacego, przedstawiajac zarzuty
oskarzenia, wciela si¢ podczas tej czynnosci w role oskarzyciela?”. Wydaje
sie, ze wlasciwszym rozwigzaniem byloby dokonanie tej czynnosci przez
protokolanta, jak to miato miejsce w przypadku — przewidzianym w uchy-
lonym nowelizacja wrze$niowa przepisie art. 478 k.p.k. — odczytania aktu
oskarzenia podczas nieobecnosci oskarzyciela publicznego na rozprawie
W postepowaniu uproszczonym.

W zwiagzku z wyzej przedstawionymi wadami rozwigzania bedgcego
przedmiotem niniejszego opracowania wydaje sie, ze na aprobate zastugu-
je zdanie drugie omawianego przepisu, zgodnie z ktérym przewodniczacy
lub sad mogg jednak uzna¢ obecnos¢ oskarzyciela publicznego za obowigz-
kowa. Pierwotnie projekt nowelizacji marcowej Kodeksu postepowania
karnego nie przewidywat takiej mozliwosci. Mozna si¢ zastanawiad, czy
dodanie tego przepisu byto konieczne, czy nie mnozy jednak zbyt wielu
rozwigzan powodujacych de facto takie same skutki prawne. Nieobecnos¢
oskarzyciela publicznego na rozprawie gtéwnej mozna bowiem w niekto6-
rych przypadkach uznac za ,,inng wazna przyczyne” z przepisu art. 401
§1 k.p.k., a wiec za przestanke zarzadzenia przerwy w rozprawie (a zatem
robwniez jej odroczenia). Wobec tego sad nigdy nie jest zobligowany do
prowadzenia rozprawy w przypadku nieobecnosci oskarzyciela publicz-
nego. Wydaje sie jednak, ze dodane w przepisie art. 46 §2 zd. 2 k.p.k.
rozwigzanie daje sadowi wieksze mozliwosci, gdyz nie tylko zapewnia
mozliwo$¢ przerwania toku rozprawy z powodu niestawiennictwa oskar-
zyciela, ale i przewiduje dodatkowe uprawnienie dla przewodniczgcego
lub sagdu w postaci natozenia na oskarzyciela obowigzku stawiennictwa
na kolejnej rozprawie.

Dodanie tej regulacji nalezy zatem uznac za stuszne, gdyz daje ona
przewodniczacemu badz sgdowi mozliwos¢ zadecydowania o obowigz-
ku stawiennictwa oskarzyciela publicznego, jezeli uzna to za konieczne.
Wobec tego istnieje szansa, ze sad, poprzez natozenie na oskarzyciela obo-
wigzku jego stawiennictwa, zapewni pozgdany standard rzetelnego poste-
powania. Dopiero jednak praktyka funkcjonowania tej regulacji pokaze
w jak duzym stopniu sgdy beda korzysta¢ z przyznanej im mozliwosci.

Reasumujac, regulacja zawarta w przepisie art. 46 §2 k.p.k. wprowa-
dzonym nowelizacja z dnia 11 marca 2016 r., przewidujaca, iz niestawien-
nictwo oskarzyciela publicznego na rozprawie, jezeli postepowanie przy-
gotowawcze prowadzone byto w formie dochodzenia, nie tamuje jej toku,
ma wiele wad. Znacznie ogranicza ona kontradyktoryjnos¢ postepowania

27 R. PONIKOWSKI, J. ZAGRODNIK. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Wyd. 3.
Red. J. SkoruPkA. Warszawa 2018, Legalis.



Aleksandra Limanska ¢ Brak obowigzku stawiennictwa oskarzyciela... 135

karnego, w konsekwencji zmuszajac sad do petnienia roli oskarzenia nie
tylko subsydiarnie, w przypadku niedostatecznej aktywnosci oskarzycie-
la, ale do petnego przejecia realizacji funkcji oskarzenia, co nalezy uznac
za niedopuszczalne w rzetelnym procesie. Co wiecej, w przypadku braku
obecnosci stron procesowych sad bedzie petnit wszystkie najwazniejsze
funkcje procesowe — oskarzenia, obrony oraz sagdzenia. Spowoduje to dla
sadu trudno$¢ odpowiedniego rozgraniczenia wszystkich natozonych na
niego rol. Rodzi to bardzo duze ryzyko braku bezstronnosci sadu, ktora
jest podstawa rzetelnego, zgodnego ze standardami miedzynarodowymi
procesu. Jest to regulacja typowa dla procesu inkwizycyjnego, nie zas kon-
tradyktoryjnego z pewnymi ,,wytomami” na rzecz zasady $ledczej, jak
stwierdzit projektodawca.

Jedynym atutem omawianego rozwiazania jest mozliwos$¢ przyspiesze-
nia niektorych postepowan. Jak juz jednak zostato wspomniane, szybkos¢
procesu, mimo jej stosunkowo duzego znaczenia dla rzetelnosci postepo-
wania, nie powinna by¢ osiggana kosztem innych istotnych zasad pro-
cesowych. Bez watpienia ustawodawca powinien wprowadza¢ regulacje
zapewniajace odpowiednio szybkie procedowanie, jednak nie powinien
robi¢ tego w sposob budzacy watpliwosci co do jego wptywu na istotne
gwarancje rzetelnego procesu zgodnego ze standardami europejskimi.

Mozna wyraza¢ nadzieje, ze sady beda korzysta¢ z przyznanego im
uprawnienia do zadania obecnosci oskarzyciela publicznego na rozpra-
wie przynajmniej w istotniejszych, budzacych watpliwosci sprawach, jed-
nakze wobec zagrozen, jakie niesie za sobg nadmiernie korzystanie przez
oskarzycieli publicznych z braku obowigzku stawiennictwa na rozprawie,
nalezatoby raczej rozwazy¢ wprowadzenie regulacji odwrotnej, a wiec
pozostawienie co do zasady obowigzku obecnosci na rozprawie oskar-
zyciela publicznego, przy jednoczesnej mozliwosci zadecydowania przez
przewodniczacego lub sgd o jego braku w wyjatkowych przypadkach.
Rozwiazanie takie zapewnitoby szybkos$¢ postepowania w sprawach rze-
czywiScie najdrobniejszych, niebudzacych istotnych watpliwosci, kiedy to
zagwarantowanie minimum praw oskarzonego mozna uznaé za wystar-
czajace, jednoczesnie za$ datoby mozliwos¢ unikniecia ryzyka, jakie oma-
wiana regulacja za soba niesie.
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okazanego przez sprawce po dokonaniu
przestepstwa niealimentaciji (art. 209 §4 i §5 k.k.)

Abstract: By means of an act of law issued on 23 March 2017 in order to “reinforce the re-
alisation of the obligation of guardianship by satisfying the material necessities of people
who are unable to satisfy them on their own”, one introduced changes in the heretofore
binding regulation which stipulated criminal responsibility for evading the obligation of
the payment of alimony (Art. 209 k.k.). The regulation which was mentioned received
new content, inter alia by introducing a qualified type, and it was furnished - for the first
time in the history of the criminalisation on the non-payment of alimony - in a clause of
impunity and the clause about the refraining from administering punishment in the case
of the manifestation of voluntary disclosure on the part of the offender after the commis-
sion of the crime of the non-payment of alimony. The present publication explores the
problems associated with the latter point — voluntary disclosure. In the light of the analysis
which was conducted and the legislative deficiencies of the regulation Art. 209 § 5 k.k.
and its relation to regulation Art. 59 k.k. one stated that from the perspective of legisla-
tive technique § 5 is inappropriate, and from the perspective of the criminal policy it is
redundant. It seems that the function which is assumed — the ensuring of the satisfaction
of the claims of the aggrieved party —simply regulation § 4 Art. 209 k.k., would serve this
task perfectly, obviously after the removal of the shortcomings which were indicated.
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Politycy, a takze osoby zajmujace si¢ polityka karng niejednokrotnie
proponowali r6znorodne sposoby zwiekszenia efektywnosci walki ze zja-
wiskiem niealimentacji'. Przy czym nie ma watpliwosci, ze najczesciej

! Warto doda¢, ze w marcu 2016 r. przeprowadzono badania opinii publicznej na
reprezentatywnej grupie Polakow, ktorzy na pytanie, jak zwiekszy¢ skutecznos¢ egzekucji
odpowiedzieli w nastepujacych proporcjach: 65% uznato, ze dtuznicy powinni odpraco-
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chodzi o wyegzekwowanie obowiazku alimentacyjnego jednego z rodzi-
coOw wobec dziecka lub dzieci pozostajacych przy drugim, najczesciej by-
tym, wspétmatzonku. Polski ustawodawca wprowadzit do polskiego sys-
temu r6zne Srodki pozwalajace na zwiekszenie skutecznej egzekucji wobec
0sOb niewywigzujacych sie z obowigzkéw alimentacyjnych, m.in. te prze-
widziane w ustawie z 2007 r. 0 pomocy osobom uprawnionym do alimen-
tow?. Innym sposobem walki z niealimentacja jest przepis art. 209 k.k.,
kryminalizujacy to zachowanie. Mimo to w maju 2017 r. odnotowano, iz
taczna zalegto$¢ alimentacyjna wzrosta do prawie 10,5 mld ztotych, a licz-
ba dtuznikéw alimentacyjnych wynosita obecnie 301 872 osoby?.

W celu ,,wzmocnienia realizacji obowiazku opieki przez zaspokojenie
potrzeb materialnych oséb, ktére same nie s3 w stanie ich zaspokoic”,
ustawg z dnia 23 marca 2017 r.> wprowadzono zmiany w dotychczaso-
wym przepisie przewidujacym odpowiedzialno$¢ karng za uchylanie sie
od obowigzku alimentacyjnego (art. 209 k.k.). Wzmiankowany przepis
otrzymat nowag tre$¢, m.in. poprzez wprowadzenie typu kwalifikowane-
go, a takze zaopatrzony zostat — pierwszy raz w historii kryminalizacji
niealimentacji — w klauzule bezkarnosci i klauzule odstgpienia od wy-
mierzenia kary w przypadku okazania przez sprawce czynnego zalu po
dokonaniu przestepstwa niealimentacji. W niniejszej publikacji podjeta
zostanie wyltacznie problematyka zwigzana z ostatnim zagadnieniem —
czynnym zalem. Nie bedzie poddana analizie zasadnos$¢ kryminalizacji
oraz jej sposob i zakres® — chociaz dekryminalizacja czeSci zachowan’

wa¢ dtug w robotach publicznych, 40% uwaza, ze dtuznicy powinni by¢ kontrolowani
przy pomocy dozoru elektronicznego, 28% jest zdania, ze karanie dtuznika powinno na-
stepowacd juz wtedy, gdy ptaci mniej niz potowe, 26% chce zaostrzenia przepisow umoz-
liwiajacych odebranie dtuznikom prawa jazdy, 25% domaga sie mozliwosci licytacji dobr
gospodarstwa domowego, w ktorym dtuznik aktualnie przebywa, 22% szanse zwigkszenia
skutecznosci widzi w kampaniach spotecznych, natomiast 10% ankietowanych nie ma
zdania - https://media.bik.pl/publikacje/att/1113610 [dostep: 2.02.2018].

2Tj. Dz.U. 2017, poz. 489 z pdzn. zm.

3 https://media.bik.pl/publikacje/att/1113610 [dostep: 2.02.2018].

4 Uzasadnienie projektu — Druk Sejmowy nr 1193. Zrédto: https://www.senat.gov.pl/
download/gfx/senat/pl/senatposiedzeniatematy/.../1193.pdf [dostep: 2.02.2018].

3 Dz.U. poz. 952.

¢ Kwestie te podejmujg juz trzy najnowsze publikacje: M. MAtECKI: Przestepstwo nie-
alimentacji w perspektywie zmian (uwagi do rzgdowego projektu nowelizacji art. 209 k.k.
z 28 pazdziernika 2016 r.). CPKNP 2016, nr 4; L. PoHL: Zakres i skutki depenalizacji wywo-
tanej nowelizacjqg przepisu okreslajqcego znamiona przestepstwa nie alimentacji. RPEiS 2017,
nr 4 oraz L. Rosiak: Nowelizacja art. 209 kodeksu karnego. Analiza proponowanych zmian.
»Zeszyty Prawnicze UKSW” 2017, nr 17.2, ktéry bardzo szczegétowo przedstawit histo-
ri¢ tej nowelizacji, a takze po czgsci: M. MozGawa: Komentarz aktualizowany do art. 209
kodeksu karnego. LEX.

7 Por. k. PoHL: Zakres i skutki...
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powoduje, ze niektére przejawy czynnego zalu staly sie irrelewantne.
Nie oznacza to oczywiScie, ze pomini¢te zostang znamiona dwoéch ty-
pizacji przewidzianych w przepisie art. 209 k.k. — siegniecie do nich jest
nieodzowne, jako ze dwie postacie czynnego zalu zr6znicowane zostaly
wtasnie w oparciu o dwie postacie typizacji. Jednak przedmiotem rozwa-
zan beda jedynie te znamiona, ktére maja znaczenie dla wyktadni prze-
pisow odnoszacych sie do czynnego zalu.

Projektodawca, wprowadzajac nowe instytucje do prawnokarnej regu-
lacji odnoszacej si¢ do przestepstwa niealimentacji, wskazal, iz ,,za pro-
ponowanymi rozwigzaniami uprzywilejowania sprawcy w przypadkach
projektowanych sytuacji, obejmujacych elementy tzw. czynnego zalu,
przemawiaja argumenty kryminalnopolityczne. W opinii projektodaw-
cy, z uwagi na charakter przestepstwa niealimentacji, rodzaj naruszonego
nim dobra prawnego oraz powody penalizacji niealimentacji jest zasadne
przyjecie rozwigzania, zgodnie z ktorym sprawca, w okreslonych warun-
kach, bedzie moégt liczy¢ na niepodleganie karze lub odstgpienie od wy-
mierzenia kary w przypadku uiszczenia w catosci zalegtych alimentéw.
Warunkiem takiego rozwigzania jest, co oczywiste, to, aby sprawca uiscit
wszystkie zalegle alimenty w catosci i dokonat tego w okreSlonym termi-
nie”8. Trudno wiec zgodzi¢ si¢ z teza, iz nowe przepisy maja wyelimino-
wac karalnos¢ czynu zabronionego’, co akcentowatoby sytuacje sprawcy,
poniewaz nie o sprawce i jego odpowiedzialno$¢ karng de facto w tych re-
gulacjach chodzi. Brak karalnosci jest Srodkiem, a nie celem nowelizacji.
Celem zas jest wymuszenie realizacji obowigzku alimentacyjnego.

W innym miejscu wskazywatam teoretyczne modele konstrukcji czyn-
nego zalu w zaleznosci od zaktadanych funkcji'®. Krétko przypomniec
nalezy, iz czynny zal przy zatozeniu funkcji prewencyjnej powinien by¢
przewidziany dla jak najszerszego kregu przestepstw. Najlepiej, aby czynny
zal zostal opisany jasno i precyzyjnie w czesci ogdlnej Kodeksu karnego.
Dobrodziejstwa przewidziane dla sprawcy winny byé mozliwie najszer-
sze i zawsze obligatoryjne. Jak pisat Makarewicz, tylko pewnos¢ zupetnej
bezkarnos$ci moze powstrzymywac sprawce przed popelnieniem przestep-
stwal!l. Te pewnos¢ sprawcy, sktaniajacg go do pozadanych zachowan,
zagwarantuje obligatoryjno$¢ dobrodziejstw dla niego przewidzianych.
Nie jest to zatem w moim przekonaniu (,,paradoksalne”) ograniczenie
wiladzy sadowniczej, ale racjonalne (mniej lub bardziej) wykorzystanie

8 Druk Sejmowy nr 1193, s. 7. Zrodto: http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=1193 [dostep: 11.09.2018].

? Tak M. MAtECKI: Przestepstwo niealimentacji..., s. 51.

10 Q. Srrarz: Czynny zal jako instrument polityki kryminalnej i karnej. ,,Archiwum
Kryminologii” 2009, nr XXXI.

11 . MAKAREWICZ: Prawo karne ogélne. Krakow 1914, s. 227.
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instrumentow polityki karnej'2. Pewno$¢ bezkarnosci moze réwniez po-
wstrzymac sprawce przed kontynuowaniem drogi przestepczej lub sklo-
ni¢ go do rezygnacji z czerpania korzysci z przestepstwa. Skuteczna funk-
cja prewencyjna wymusza takze koniecznos$¢ upowszechnienia wsrod
spoteczenstwa tego instrumentu, zwlaszcza zas profitow z nim zwigza-
nych. Skuteczna ochrona dobr prawnych kaze takze zaniecha¢ wnikania
w przyczyny czynnego zalu wyrazonego przez sprawce; mozna si¢ takze
zastanawia¢, czy wzgledy polityki kryminalnej nie uprawniaja do rezy-
gnacji z przestanki dobrowolnosci.

Odmiennych regulacji, moim zdaniem, wymaga czynny zal, jesli miat-
by petni¢ funkcje wychowawczg. Dobrodziejstwa zwigzane z czynnym
zalem nie musza by¢ daleko idgce i na pewno winny by¢ fakultatywne —
sad musi mie¢ mozliwos¢ oceny, jak dalece i trwale zmienita si¢ posta-
wa sprawcy. Rozwazy¢ mozna wprowadzenie dodatkowych wymogow
zwigzanych z motywacja sprawcy rezygnujacego z przestepstwa, bezpo-
Srednio nawigzujac w ten sposéb do nazwy instytucji — ,,zalu”. Czynny
zal, realizujacy funkcje wychowawcza, przewidziany powinien by¢ — co
do zasady — przy tych kategoriach czynéw, gdzie poprawa sprawcy ma
szczegOlne znaczenie spoteczne; dotyczy¢ wiec bedzie przestepstw szcze-
go6lnie ucigzliwych. Powszechna znajomos¢ takich regulacji nie jest ko-
nieczna, skoro to nie one majg sktonic¢ sprawce do zejscia ze ,,ztej drogi”.

Natomiast funkcja kompensacyjna wymusza jeszcze inne roztozenie
akcentow. Czynny zal powinien znalez¢ sie wszedzie tam, gdzie mozliwe
jest naprawienie szkody. Przy czym z jednej strony chodzi tu o dobra ma-
terialne, odnawialne, z drugiej zas — o dobra, co do ktorych ustawodaw-
ca pozostawia pokrzywdzonemu szeroka sfere swobody rozporzadzania.
Ustawodawca, wskazujac znamiona takiego czynnego zalu, powinien sto-
sunkowo szeroko wyznacza¢ limit czasowy dokonania kompensacji (np.
wyrok sgdu I instancji). Przy funkcji kompensacyjnej nie ma znaczenia
motywacja sprawcy, rozwazy¢ nawet mozna odstgpienie od wymogu do-
browolnos$ci. Natomiast na organach Scigania cigzytby obowigzek infor-
mowania sprawcoOw takich przestepstw o przestankach i konsekwencjach
czynnego zalu.

Najmniej ,,zmiennych” powinien posiada¢ czynny zal realizujacy je-
dynie funkcje sprawiedliwosciowa. Profity dla sprawcoéw powinny by¢
obligatoryjne, przy czym polegaé powinny wylacznie na umniejsza-
niu dolegliwosci zwigzanej z karg (np. nadzwyczajne ztagodzenie kary)
i dotyczy¢ przede wszystkim czynnego zalu polegajacego na odstapieniu.

12 Por.: S. ZaBrock: V Bielariskie Kolokwium Karnistyczne ,,Nadzwyczajny wymiar kary”,
Warszawa 14 maja 2008 — zapis dyskusji. W: Nadzwyczajny wymiar kary. Red. J. MAJEWSKI.
Torun 2009, s. 118-119.
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Zachowanie sprawcy po popelnieniu przestepstwa (naprawienie szko-
dy i wspoéltpraca) albo powinno by¢ uwzglednianie przez ustawodawce
przy wszystkich typach przestepstw, albo nie powinno by¢ uwzgledniane
wecale.

Wybér okreslonej funkgcji, jaka czynny zal ma pelnié, w przekona-
niu ustawodawcy przesadzi¢ powinien o ksztalcie i zakresie regulacji
z nim zwiazanych.

Ostatecznie skonstatowac¢ nalezy, ze kazdy dodatkowy wymog strony
przedmiotowej lub podmiotowej ostabia funkcje prewencyjng lub kom-
pensacyjna (stad rezygnacja wyjatkowo nawet w wymogu dobrowolnosci),
jednak odpowiednio uksztattowane moga wzmocni¢ funkcje wychowaw-
cza. Uwaga ta pozwala na zgloszenie ogolnego postulatu de lege ferenda
o takie dobieranie przestanek degresji lub uchylania odpowiedzialnosci
karnej, aby wybrane modele czynnego zalu w sposéb najpelniejszy reali-
zowaly zatozone funkcje. Innymi stowy, aby ksztatt normatywny czynne-
go zalu okazanego przed naruszeniem dobra w spos6b maksymalny petnit
funkcje prewencyjng, natomiast ten okazany po naruszeniu dobra - funk-
cje kompensacyjna.

Nowe przepisy — art. 209 §4 i 5 k.k. — wpisuja sie w dos¢ chaotyczny
zbioér norm ksztattujacy odpowiedzialnos¢ karng sprawcy podejmujace-
go zachowania zaradcze lub kompensacyjne po dokonaniu przestepstwa,
ktorego to zbioru nie mozna nawet nazwac systemem. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze tzw. podokonaniowy czynny zal nie zostat catoSciowo uregu-
lowany i nie ma jednego spdjnego modelu podokonaniowego czynnego
zalu — materia dotyczaca tych zagadnien, rozrzucona w catym Kodeksie
(oraz innych przepisach szczegblnych) odnosi si¢ wytacznie do wybranych
typizacji i ma charakter ad casu ad casum®.

Ogblny schemat modelu tych konstrukgji jest jednak dos¢ podobny;,
a roéznice pojawiajace sie zarbwno w przestankach, jak i konsekwencjach
karnoprawnych, o ile s3 w ogoble uzasadnione, wynikaja, de facto, z umiej-

13 Zdaniem k. Pohla czynny zal usytuowany w czesci szczegblnej k.k., po uprzednim
sformutowaniu znamion typu czynu zabronionego, do ktérego ta instytucja ma sie odno-
si¢, stanowi uzasadnione uzupetnienie ogdlnych formut czynnego zalu zawartych w cze-
$ci ogolnej kodeksu (z czego pdzniej wysuwa btedne wnioski dot. zakresu przedmioto-
wego czynnego zalu opisanego w przepisie art. 298 §2 k.k.) — k. PoHL: Charakterystyka
i prawnokarne konsekwencje czynnego zalu wedtug art. 298 §2 kodeksu karnego. W: Nauka
wobec wspotczesnych zagadnienn prawa karnego w Polsce. Ksigga pamigtkowa ofiarowana
Profesorowi Aleksandrowi Tobisowi. Red. B. JaNiszewskl. Poznan 2004, s. 199. Takie stano-
wisko wydaje si¢ jednak zbytnim uproszczeniem — kazdy z postaci czynnego zalu usado-
wiona w czesci szczegdlnej kodeksu przewiduje wtasne przestanki i karnoprawne konse-
kwencje, nie odwotujac sie do postanowien czesci ogblnej. Jesli méwic¢ o uzupetniajagcym
charakterze czynnego zalu z czesci szczegblnej, to tylko w znaczeniu ogoélnie rozumianej
polityki karnej.
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scowienia zachowan podjetych przez sprawce w ramach czynnego zalu na
drodze realizacji zamiaru sprawcy. Nie mozna jednak moéwié o zr6znico-
wanym umiejscowieniu tej konstrukcji w iter delicti, bowiem wszystkie
postacie analizowanego czynnego zalu maja miejsce po dokonaniu czynu
zabronionego — po zrealizowaniu kompletu ustawowych znamion, jednak
niektore odnoszg sie do zachowania sprzed naruszenia dobra prawnego,
inne - po jego naruszeniu. Fundamentalne i pierwotne znaczenie dla tego
rozr6znienia ma decyzja ustawodawcy co do zakresu i sposobu krymi-
nalizacji — badz za naruszenie dobra, badz za jego narazenie. Zasadniczo
wiec wyr6zni¢ mozna podokonaniowy czynny zal okazany przed i po
naruszeniu dobra prawnego. Rozroznienie to ma konwencyjny — przy-
najmniej do pewnego stopnia — charakter, albowiem opiera si¢ na pojeciu
dobra prawnego, ktorego precyzyjne okreslenie nie jest tfatwe!*.

Czynny zal podokonaniowy, ale przed naruszeniem dobra ma charak-
ter prewencyjny, jego celem jest sktonienie sprawcy do nienaruszenia do-
bra prawnego (przyktadowo przepis art. 169, odnoszacy sie do zachowa-
nia sprawcy uchylajgcego grozace niebezpieczenstwo). Funkcjonalnie jest
on zblizony do czynnego zalu okazanego na etapie karalnego przygoto-
wania lub usitowania i najczesciej jego ksztatt normatywny przypomina
regulacje przewidziane w art. 17 §1iart. 15 §1 k.k.

Z kolei czynny zal podokonaniowy, przewidziany po naruszenia do-
bra, przybiera jedng z trzech postaci. Pierwszga z nich stanowig formy
czynnego zalu podjete po naruszeniu dobra, ale ktérych celem jest za-
pobiegniecie dalszej istotnej szkodzie (np. czynny zal zwigzany z uchla-
niem si¢ od zastepczej stuzby wojskowej — art. 146 k.k., przetrzymy-
waniem zaktadnika — art. 252 §4 i 5 k.k. oraz dezercjg — art. 340 k.k.).
Sa to postacie, ktére rowniez funkcjonalnie zblizone do czynnego zalu
okazanego na etapie karalnego przygotowania lub usitowania. Drugg
grupe stanowig ,klasyczne” formy czynnego zalu, polegajace na napra-
wieniu szkody (np. przy wybranych przestepstwa przeciwko mieniu i ob-

14 Stosunkowo dobrze sobie radzimy z dobrami prawnymi majacymi charakter fizycz-
ny, takimi jak zdrowie i zZycie. ROwnoczesnie orzecznictwo, jak i literatura wskazujg coraz
to nowsze ponadindywidualne dobra prawne, jak np. ,,instytucja subwencji czy kredytu”,
»Spoleczna uzytecznos¢ sfery ubezpieczeniowej”, ,,woda, powietrze, ziemia” itp. Takie
wskazywanie coraz to nowszych dobr jest mozliwe dlatego, ze — jak trafnie zauwazono —
zadne sposrod podstawowych poje¢ prawa karnego nie oferuje takiej réznorodnosci blizej
nieuzasadnianych definicji jak wtasnie pojecie dobra prawnego. Moéwi si¢ wiec o ,,intere-
sach”, ,,warto$ciach”, ,,stanach”, ,,zalozeniach”, ,,przedmiotach”, ,;stosunkach spotecz-
nych”, ,,spotecznie istotnych obszarach”, ,,bytach funkcjonalnych” itp. W zwigzku z tym
wskazywanie co w danym przypadku stanowi przedmiot ochrony, jawi sie jako dos¢ do-
wolna spekulacja umystowa — por.: H.J. HiRscH: W kwestii aktualnego stanu dyskusji o poje-
ciu dobra prawnego. RPEiS 2002, nr 1, s. 1-19; M. PRENGEL: Dobro prawne — centralne pojecie
prawa karnego. ,,Jurysta” 2002, nr 5, s. 5.
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rotowi gospodarczemu - art. 295 §1, art. 296 §5, art. 297 §3, art. 299
§8, art. 307 k.k.). Trzeciag natomiast stanowi czynny zal, ktorego celem
jest utatwienie pracy organom $cigania (zwigzany z praniem pieniedzy —
art. 299 §8 k.k.) i funkcjonalnie powigzany jest z czynnym zalem prze-
stepstw korupcyjnych.

Podstawowa réznica pomiedzy wszystkimi postaciami czynnego zalu
sprowadza sie do funkcji, jaka danej postaci sie przypisuje. Oczywiscie
nalezy powtorzy¢ za D. Gajdus, ze czynny zal spelnia funkcje sprawie-
dliwosciowg, prewencyjna, wychowawcza, kompensacyjng oraz depena-
lizacyjng!®, a doda¢ jeszcze mozna funkcje wspierania organow Scigania
w wykrywaniu przestepstw. Jednak w zaleznosci od jego rodzaju, rézne
funkcje maja znaczenie wiodace.

Nie ma watpliwosci, iz czynny zal okazany przed naruszeniem dobra
petni przede wszystkim funkcje prewencyjna. Ratio legis wprowadzenia
przepisOw pierwszej grupy jest zapobiezenie szkodzie. Ustawodawca rezy-
gnuje (catkowicie lub czesciowo) ze swego ius puniendi, nawet jesli spraw-
ca juz dokonat czynu zabronionego, jesli zapobiegt on naruszeniu dobra
prawnego. Podkresli¢c w tym miejscu nalezy, ze ta posta¢ czynnego zalu
odnosi sie wylacznie do sytuacji wprowadzenia karalnosci na przedpo-
lu dokonania, a méwigc precyzyjniej: na przedpolu naruszenia dobra —
mowa tu przede wszystkim o przestepstwach z narazenia abstrakcyjne-
go i konkretnego, przygotowaniu i usitowaniu podniesionym do rangi
dokonania czy tez naruszeniu dobra zdematerializowanego (ujetego tak
abstrakcyjnie, ze bywa okre§lane mianem ,,dobra przed naruszeniem”).
To sprawia, ze czynny zal okazany po dokonaniu, ale przed naruszeniem
dobra funkcjonalnie przypomina czynny zal ,,stadialny”. Zatem i w tym
przypadku (podobnie jak przy czynnym zalu okazanym na etapie karal-
nego przygotowania lub usitowania) czynny zal pozwala zminimalizowac
wiktymizacje pierwotng, zapobiec szkodzie materialnej, zminimalizowa¢
strach wywotany popetnieniem przestepstwa, a co za tym idzie — zapobiec
powstaniu konfliktu lub w szerokim zakresie go zminimalizowac.

Natomiast czynny zal okazany po naruszeniu dobra w gtéwnej mierze
petni funkcje kompensacyjna (w klasycznym waskim znaczeniu tego sto-
wa'®) czy, moéwiac szerzej — restytucyjng. Dopiero bowiem po spetnieniu
warunku naprawienia szkody czy restytucji w innej postaci sprawca naby-
wa okreSlone uprawnienia. Czynny zal zatem okazany po naruszeniu do-

15 D. Gajpus: Czynny zal w polskim prawie karnym. Torun 1984, s. 69.

16 AR, Swiatrowski: Kompensacyjna funkcja czynnego zalu w Kodeksie karnym z 1997 r.
CPKP 2002, nr 2, s. 153. Nie podziela on zatem zdania D. GaJpUS, ze o funkcji kompensa-
cyjnej mozna mowic rowniez wtedy, gdy mowa jest o zapobieganiu szkody, poniewaz takie
szerokie ujecie funkcji kompensacyjnej czynnego zalu zaciera zréznicowanie pomiedzy
funkcja kompensacyjna a prewencyjna.
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bra jest takze instytucja nastawiona na pokrzywdzonego, ale nie poprzez
ochrone jego dobr, a przez ich restytucje. Wydaje sie rowniez, ze ta postac
czynnego zalu w szczeg6lny spos6b moze realizowac funkcje wychowaw-
czg (w przeciwienstwie do czynnego zalu okazanego przed naruszeniem
dobra) — uksztattowaé pozadana postawe moralng sprawcy.

Odnosnie do trzeciej grupy form czynnego zalu po naruszeniu do-
bra jego funkcja uwidacznia si¢ w samym kryterium wyodrebnienia.
Pierwszoplanowym celem tych regulacji jest wspomozenie organéw $ci-
gania panstwa. Jak pisata D. Gajdus, przewidziana bezkarno$¢ nie jest
objawem wyrozumiatosci dla dajacego tapowke, a jedynie sposobem zdo-
bywania pomocnikéw w Sciganiu szczegdlnie zdemoralizowanych prze-
stepcOw!’.

Wszystkie wskazane wyzej postacie czynnego zalu, jesli chodzi o ich
ksztatt normatywny, cechuja te same konstytutywne elementy/przestan-
ki. Zaliczy¢ do nich nalezy wymogi strony przedmiotowej, polegajace na
poniechaniu okreslonego zachowania, zapobiezeniu okreSlonym nastep-
stwom (szkodzie)'®, czasami ujawnieniu faktu popelnienia przestepstwa
albo naprawieniu szkody. Od strony podmiotowej z reguly wymogiem
jest dobrowolnos¢ zachowania sprawcy, chociaz nie zawsze taki warunek
ustawodawca stawia'.

Tzw. podokonaniowy czynny zal nie ma charakteru powszechnego —
ustawodawca przewiduje dobrodziejstwa zwigzane z okazaniem czynnego
zalu w kilkunastu, $ciSle okreSlonych w Kodeksie przypadkach. Sprawcy
pozostatych przestepstw, ktérzy zapobiegli naruszeniu dobra lub napra-
wili wyrzadzona szkode, odpowiadaja na zasadach ogolnych, w mysl kto-
rych sad bierze, przy wymiarze kary, pod uwage zachowanie sprawcy po
popetnieniu przestepstwa (art. 53 §2 k.k.), moze réwniez — kiedy nawet
najnizsza kara przewidziana za przestepstwo bytaby niewspotmiernie su-
rowa — zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary, jesli szkoda zostata
naprawiona (art. 60 § 2 pkt 1 k.k.) lub prawnokarne instrumenty z zakre-
su sedziowskiego wymiaru kary niepowigzane bezposrednio z naprawie-
niem szkody.

Od niedawna do tej nielicznej grypy typizacji, zaopatrzonych w regu-
lacje karnoprawnych konsekwencji wobec sprawcy, ktéry po dokonaniu
przestepstwa okazat czynny zal, nalezy takze przestepstwo niealimentacji.

7 D. Gajpus: Czynny zal..., s. 153-154.

18 ‘Watpliwosci zwigzanie z przestanka zapobiegniecia okreslonemu skutkowi zob.:
L. PoHL: Charakterystyka i prawnokarne konsekwencje..., s. 202-203.

1 Dobrowolno$¢ nie jest wymagana przy czynnym zalu zwigzanym np. z zawtadnie-
ciem statku (art. 169 §3 k.k.) czy przetrzymywaniem zaktadnika (art. 252 k.k.). Tres¢
paragrafu 5 tego ostatniego przepisu nadaje przestance dobrowolnosci dos¢ specyficzne
znaczenie i zakres.
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Ustawodawca przewidziat dwie postacie karnoprawnych konsekwencji
przyporzadkowanych odpowiednio do dwoch typizacji przestepstwa nie-
alimentacji. I tak przepis art. 209 przewiduje:

§4. Nie podlega karze sprawca przestepstwa okreslonego w § 1, ktory
nie p6zniej niz przed uptywem 30 dni od dnia pierwszego przestuchania
w charakterze podejrzanego uiscit w catosci zalegle alimenty.

§5. Sad odstepuje od wymierzenia kary, jezeli nie p6zniej niz przed
uptywem 30 dni od dnia pierwszego przestuchania w charakterze podej-
rzanego sprawca przestepstwa okreslonego w § 1a uiscit w catosci zalegte
alimenty, chyba Ze wina i spoteczna szkodliwo$¢ czynu przemawiaja prze-
ciwko odstgpieniu od wymierzenia kary.

Czynny zal, skutkujacy niepodleganiem karze (§ 4), odnosi si¢ do prze-
stepstwa niealimentacji polegajacego na uchylaniu si¢ od wykonania obo-
wigzku alimentacyjnego okreslonego co do wysokosci orzeczeniem sado-
wym, ugoda zawarta przed sgdem albo innym organem albo inng umowa,
jezeli taczna wysokos$¢ powstatych wskutek tego zalegtosci stanowi réw-
nowartos$¢ co najmniej 3 swiadczen okresowych albo jezeli op6znienie za-
legtego §wiadczenia innego niz okresowe wynosi co najmniej 3 miesigce.
Do znamion tego czynu nie nalezy (zgodnie z wolg ustawodawcy) skutek
w postaci narazenia lub naruszenia dobra w postaci (zaspokojenia) pod-
stawowych potrzeb zyciowych, a co za tym idzie — prawidtowego funkcjo-
nowania rodziny i opieki. Przy takim spojrzeniu funkcja instytucji czyn-
nego zalu ma charakter prewencyjny, a bezwarunkowa bezkarnos¢, i to
dos¢ szeroko zakre$§lona, wzmacnia te funkcje.

Natomiast przepis § 5 w nawigzaniu do tresci § 1a ujawnia mieszany
charakter czynnego zalu — prewencyjny, gdy sprawca narazit uprawnione-
go na niemoznos¢ zaspokojenia potrzeb zyciowych, oraz kompensacyj-
ny, gdy faktycznie doszto do niezaspokojenia tych potrzeb, a tym samym
prawidtowego funkcjonowania rodziny i opieki. Zdaniem ustawodawcy
karnoprawne konsekwencje dobrodziejstwa w takiej sytuacji nie mogtly
by¢ wiec juz tak dogodne dla sprawcy — zostaly weziej zakreslone i maja
charakter wzgledny.

W Swietle przytoczonych przepiséw natychmiast musi pojawic sie
pytanie o zasadnos$¢ takich rozwigzan, a przede wszystkim o zasadnos$¢
rozroznienia prawnych konsekwencji okazanego czynnego zalu w zalez-
nosci od popetnionego przestepstwa niealimentacji. Zasadniczo ogdlna
reguta jest czytelna i prima facie sensowna — przestepstwo z narazenia abs-
trakcyjnego (§4 w zw. z § 1 analizowanego przepisu) zaopatrzone zostato
w klauzule niepodlegania karze, albowiem czyn sprawcy nie spowodowat
nawet niebezpieczenstwa dla podstawowych potrzeb zyciowych upraw-
nionego do alimentow. W sytuacji, gdy dobro to zostato juz narazone (§ 5
w zw. z § 1a), czynny zal skutkuje ,,jedynie” odstgpieniem od wymierze-
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nia kary, o ile nie sprzeciwiajg si¢ temu ustawowo okreslone cechy tego
przestepstwa (tj. wina i spoteczna szkodliwos¢). Konsekwencje te dla nie-
-prawnika s3 niemal nierozréznialne — kazdorazowo jest bowiem mowa
o braku kary, przy czym w obu przypadkach instytucja ta ma charakter
obligatoryjny.

Obligatoryjnos¢ — i to w obu przypadkach — jest jednak dos¢ wzgled-
na. Zacznijmy od § 5 (odnoszacego si¢ do typizacji przewidzianej w § 1a).
Stylizacja jezykowa rzeczywiscie sugeruje obowigzkowy charakter odstg-
pienia od wymierzenia kary (,,sad odstepuje”), niemniej dalsze zastrzeze-
nie — ,,chyba ze wina i spoteczna szkodliwos$¢ czynu przemawiaja prze-
ciwko odstgpieniu od wymierzenia kary” oznacza, iz zastosowanie instytucji
odstapienia od wymierzenia kary ma ostatecznie arbitralny charakter.
Whiosek ten poglebia sposéb zwerbalizowania wspomnianego zastrzeze-
nia. Ustawodawca nie wskazat nawet ogélnikowego kryterium ilosciowe-
go (np. znaczny stopien), ktorego przekroczenie uniemozliwiatoby odstg-
pienie od wymierzenia kary*.

Wydaje sie, ze swoista dwupostaciowos$¢ czynnego zalu ostabia row-
niez bezwarunkowo$¢ niepodlegania karze, o ktérym mowa w §4.
Niepodleganie karze, chociaz bezwarunkowe, ma bowiem o tyle charak-
ter uznaniowy, ze odnosi si¢ do sytuacji wytacznie z § 1 (a nie z § 1a), a to
oznacza, ze organ prowadzacy postepowanie najpierw musi ocenié, czy
doszto, czy nie doszto do narazenia na niemoznos¢ zaspokojenia pod-
stawowych potrzeb zyciowych. I wida¢ tu pewng niekonsekwencje — pro-
jektodawca deklaruje, ze odstgpit od pojecia ,,narazenie podstawowych
potrzeb zyciowych”, poniewaz wzbudza ono kontrowersje i trudnosci do-
wodowe, ale rownoczesnie postuguje sie nim w typie kwalifikowanym?!.
Tym samym skoro to sformutowanie jest znamieniem § 1a, to a contra-
rio kazdorazowo udowadniany musi by¢ jego brak na potrzeby ustalenia
zakresu przepisu § 1?2, Wspomniane przez projektodawce wyktadnicze
i dowodowe problemy zwigzane ze sformutowaniem ,,narazenie na nie-

20 Nie mozna przy tym nie zauwazy¢, ze sama stylistyka wspomnianego zastrzezenia
jest dos¢ kuriozalna — przypuszczac nalezy, ze ustawodawcy chodzito o stopiefi winy i spo-
tecznej szkodliwosci.

2 ,...w oderwaniu od nieostrego i rodzacego trudnosci dowodowe znamienia »naraze-
nia«, a z drugiej, w przypadku faktycznego narazenia osoby uprawnionej na niemoznos¢
zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych, pozwoli na Sciganie sprawcow dopusz-
czajacych sie tego kwalifikowanego typu niealimentacji” — Uzasadnienie projektu, s. 5.
Zatem pojawi¢ musi si¢ kolejne pytanie o sens tworzenia typu kwalifikowanego w oparciu
o tak krytykowane znamie.

227 ustalenia tego organ prowadzacy bytby zwolniony do pewnego stopnia, gdyby nie
byto typu kwalifikujacego operujacego tym terminem.



Olga Sitarz e« Politycznokryminalne znaczenie... 147

mozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych”* powoduja,
ze — przynajmniej w pewnej czesci — decyzje dotyczace subsumcji okres-
lonych stanéw faktycznych opieraé sie musza na pewnej uznaniowosci,
a to przektada si¢ na konkretne konsekwencje okazanego czynnego zalu.
Innymi stowy czynny zal przewidziany w § 4 rzeczywiscie skutkuje (obli-
gatoryjnym) niepodleganiem karze, o ile nie zostanie uznane, ze uchylanie
sie od alimentacji narazito osobe uprawniong na niemoznos¢ zaspokoje-
nia podstawowych potrzeb zyciowych?*.

Z perspektywy politycznokryminalnej takie rozwigzanie musi budzi¢
watpliwosci. Oznacza bowiem, Ze ostabiona zostata gwarancja dla spraw-
cy uzyskania bezkarnosci, a tym samym sita oddzialywania przepisu skta-
niajacego do zaptacenia przez niego zalegtych alimentow.

Warto tez zwrdci¢ uwage, iz zmieniac si¢ bedzie, w dtuzszym okre-
sie, zakres kryminalizacji przewidziany w §1 a, pomimo braku zmiany
przepisow. Jak bowiem zauwazyt sam projektodawca, zmienia sie spotecz-
ny i kulturowy wyznacznik ,,podstawowych potrzeb zyciowych” i wraz
z bogaceniem si¢ spoteczenstwa, dobra o coraz wyzszym statusie nalezg
do potrzeb podstawowych. O ile wiec kiedys byly to wytacznie potrzeby
fizjologiczne — pozywienie, ciepto, zakwaterowanie, p6Zniej podstawowa
edukacja, obecnie coraz czesciej wspomina sie o uczestnictwie w kultu-
rze jako podstawowej potrzebie zyciowej. Fakt, ze mimo braku realizacji
obowigzku alimentacyjnego uprawniony nie gtoduje i gtéd mu nie grozi,
nie oznacza, ze nie doszto do narazenia potrzeb, o ktérych mowa w § 1a
przepisu. Uprawniony jest zatem dalszy wniosek, iz spoteczna zmiana,
powodujaca zmiane zakresu kryminalizacji zachowan opisanych w § 1a,
zmienia tez zakres § 1, ktory postuguje sie statym kryterium kwotowo-
-proporcjonalnym. Bowiem im szerszy zakres przepisu §1 a, tym wez-
szy zakres przepisu § 1. Przyktadowo na danym etapie rozwoju spotecz-
nego niezaptacenie trzeciego Swiadczenia okresowego nie bedzie jeszcze

2 Jednym z takich problemow jest zagadnienie roli drugiego rodzica, zaspokajajacego
potrzeby dziecka z perspektywy wytyczenia granicy miedzy § 11 § 1a — w Swietle uzasadnie-
nia projektodawcy aktualne pozostaje orzeczenie SN, w mysl ktorego ,,fakt zaspokajania
potrzeb zyciowych uprawnionego kosztem znacznego wysitku osoby wspétzobowigzanej
do alimentacji albo przez inne osoby niezobowiazane, a takze z funduszu alimentacyjnego
ZUS nie wylgcza ustawowego znamienia narazania na niemoznos¢ zaspokojenia tych po-
trzeb” — wyrok SN z dnia 27 marca 1987 r., V KRN 54/87, OSNPG 1987, nr 8, poz. 103.

2 M. Matecki postuluje, aby rowniez §5 przewidywat niepodleganie karze, a za-
tem woéwczas nie dochodzitoby do stwierdzania przestepnosci czynu — M. MAERECKL:
Przestepstwo niealimentacji..., s. 55. To prawda, w mysl art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k. niepodlega-
nie karze jest tzw. negatywng przestankg procesowa. Jednak sam proces (chociazby w fazie
postepowania przygotowawczego) musiatby sie toczy¢ celem ustalenia braku negatywnych
przestanek, a zatem wczesniej i przestepczo$¢ czynu musiataby by¢ ustalona, chociaz nie
zadekretowana w wyroku.
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wywolywato skutku w postaci wspomnianego narazenia, po zmianach
spoteczno-ekonomicznych ta sama kwota, umozliwiajace zaspokajanie
»dawnych” potrzeb zyciowych, nie wystarcza juz na zaspokajanie tych
nowych — wraz ze zmiang spoteczng uznanych za podstawowe. Taka rela-
cja powoduje, ze zmienia sie tez posta¢ czynnego zalu, a moéwiac precyzyj-
nej jego karnoprawnych konsekwencji dostepnych dla sprawcy. Najkrocej
rzecz ujmujac — wyzszy ogélny standard spoteczny zmniejsza¢ bedzie
mozliwo$¢ zastosowania §4 art. 209 k.k.

Wprowadzone przez ustawodawce rozréznienie w konsekwencjach
czynnego zalu budzi jeszcze jedng watpliwosé. W zadnym przypadku
omawianego czynnego zalu (§4 i §5) sprawca nie ponosi konsekwen-
cji popetnionego przestepstwa w zakresie kary, jednak sytuacja praw-
na sprawcy, ktory okazatl czynny zal po dokonaniu czynu okre§lonego
w § 1a, jest jednak znaczaco r6zna. W mysl bowiem przepisu art. 12 ust. 2
pkt 20a ustawy o Krajowym Rejestrze Karnym? informacje o odstgpieniu
od wymierzenia kary umieszcza si¢ w Krajowym Rejestrze Karnym do
czasu zatarcia, ktore nastepuje — zgodnie z art. 107 §5 k.k. — z uptywem
roku od wydania prawomocnego skazania. W doktrynie istnieje spor co
do charakteru prawnego wyroku, w ktorym sad odstepuje od wymierze-
nia kary?%, niemniej nie ma watpliwosci, iz takie orzeczenie moze miec¢
negatywne praktyczne znaczenie dla sytuacji zawodowej sprawcy, co przy
cigzagcym obowigzku alimentacji nabiera znaczenia szczegblnego. Z tej
perspektywy rozwazy¢ nalezy (gdyby przepis § 5 miatby sie osta¢, o czym
szerzej w dalszej czesci opracowania) mozliwos¢ zaimplementowania do
Kodeksu karnego mechanizmu znanego z art. 18 §2 k.k.s.?” — niepodlega-
nia wpisowi do KRK okreslonego wyroku. Postulat taki wydaje sie o tyle
zasadny, ze zarowno w przypadku czynnego zalu okazanego po popetnie-
niu przestepstwa skarbowego, jak i po popetnieniu przestepstwa nieali-
mentacji to fiskalny interes pokrzywdzonego nabiera znaczenia prioryte-
towego, o czym Swiadczy zresztg kolejna cecha instytucji przewidzianych
w§41i5 art. 209 k.k.

Niezwykle interesujgcym zabiegiem legislacyjnym jest rezygnacja usta-
wodawcy z niemal nieodigcznego elementu czynnego zalu — dobrowolno-

% Tj. Dz.U. 2017, poz. 678 i 1475.

26 P, GENsIKOWSKI: Odstgpienie od wymierzenia kary w polskim prawie karnym. Warszawa
2011.

%7 §1. Sad, udzielajagc zezwolenia na dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci,
orzeka: 1) tytutem kary grzywny kwote uiszczona przez sprawce; 2) przepadek przedmio-
tow tylko w takich granicach, w jakich sprawca wyrazit na to zgode, a w razie niemoznosci
ich ztozenia — uicit ich rownowartos¢ pieniezng. § 2. Prawomocny wyrok o zezwoleniu na
dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci nie podlega wpisowi do Krajowego Rejestru
Karnego.
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Sci. Dobrowolnos¢, jako szczegdlna cecha strony podmiotowej, wkom-
ponowana zostata zarbwno w instytucje czynnego zalu powigzanego
z przygotowaniem i usitowaniem, jak i nielicznymi postaciami czynnego
zalu okazanego po dokonaniu. Nawet w przypadku przestepstw o cha-
rakterze majatkowym (przeciwko mieniu i przestepstw gospodarczych)
odpowiednie przepisy przewidujg wymoég dobrowolnosci (por. art. 295,
art. 296 §5, art. 307 k.k.). Jedynie przepis art. 252 k.k. (porwanie dla
okupu), przewidujac dwie r6zne postaci czynnego zalu w §4 i § 5, r6zni-
cuje je m.in. w oparciu o istnienie lub brak przestanki dobrowolnosci?.
Pojawia sie wiec pytanie, dlaczego w przypadku przestepstwa niealimen-
tacji wsrod wymogoéw bezkarnosci brak jest dobrowolnosci. I odpowiedz
jest jasna?’ — taka konstrukcja czynnego zalu czyni mechanizm bardziej
skuteczny. To potwierdza, ze cel kompensacyjny i finansowy przepisu
art. 209 k.k. jawi si¢ jako pierwszoplanowy?’. Nawiasem mowiac, taka
konstatacja moze stanowi¢ argument za dekryminalizacja niealimentacji
jako takiej, w przypadku zaprogramowania skuteczniejszych metod eg-
zekwowania naleznosci alimentacyjnych. Brak przestanki dobrowolnosci
kaze zapytac o znaczenie prawne sptaty zadtuzenia alimentacyjnego przez
osobe trzeciag na prosbe samego sprawcy. Dotychczas w orzecznictwie
i doktrynie panowat zgodny poglad, ze zapobiegniecie skutkowi bedzie
miato walor dobrowolnego czynnego zalu nawet w przypadku uczynienia
tego przez osobe trzecig (np. zabieg wykonany przez lekarza), o ile z ini-
cjatywa taka wystapit sam sprawca (np. wezwat pogotowie po oddaniu
strzatu). Wydaje sie, ze silny kompensacyjny charakter instytucji prze-
widzianych w §4 i §5 art. 209 przemawia za mozliwo$cia dopuszczenia
sptaty zadtuzenia alimentacyjnego przez osobeg trzecig skutkujaca bezkar-
noscig dla sprawcy.

Na marginesie niniejszych rozwazan, niejako w §lad za trescig przepi-
sow §4 1 §5 art. 209 k.k., musi si¢ tez pojawi¢ pytanie o role i znaczenie
dobrowolnosci w innych (wspomnianych) konstrukcjach czynnego zalu.

Znowelizowany przepis art. 209 k.k. z zatozenia miat réwniez, oprocz
zwigkszenia skutecznosci regulacji zalegtych wierzytelnosci alimentacyj-
nych, uwolni¢ organy stosujace prawo od wszystkich zgtaszanych w pis-

28 Por. szerzej O. SitArRz: Czynny zZal zwigzany z usitowaniem w polskim prawie karnym.
Analiza dogmatyczna i kryminalnopolityczna. Katowice 2016, s. 400-402. Innym przykta-
dem rezygnacji z dobrowolnosci przy ksztattowaniu instytucji czynnego zalu jest przepis
art. 169 § 3 k.k., odnoszacy si¢ do przestepstwa piractwa morskiego.

% Chociaz sam projektodawca w uzasadnieniu o tym nie wspomina.

30 Por. jednak ciekawe uwagi na temat wymogu dobrowolnosci w przypadku napra-
wiania szkody przez sprawce i znaczenia tej dobrowolnosci dla rezimu odpowiedzialnosci
karnej — E. HRyNIEwICZ: Ofiara w polskim prawie karnym. Interesy ofiary przestepstwa i kar-
no-materialne instrumenty stuzqce ich zabezpieczeniu. Warszawa 2017, s. 212-216.
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miennictwie trudnosci i watpliwosci rodzacych si¢ na tle tej typizacji.
Wydaje si¢ jednak, ze ten zabieg catkowicie si¢ nie powiddt. Uczynienie
z pewnego dotychczasowego znamienia ,,jedynie” znamienia kwalifiku-
jacego nie rozwigzato, ani nawet nie usuneto problemu, a wrecz je spote-
gowato. Obok wspomnianego juz problemu koniecznosci kazdorazowego
ustalania wystgpienia (lub nie) ,,narazenia na niemozno$¢ zaspokojenia
podstawowych potrzeb zyciowych” wciaz pozostaje aktualny problem
oceny momentu dokonania przestepstwa niealimentacji, ktoéry to mo-
ment przesgdza o mozliwosci zastosowania przepisu badz art. 15 k.k.,
badz art. 209 §4 lub § 5 k.k. Zagadnienie to nabiera szczegdlnego znacze-
nia na tle § 5. Inne s3 bowiem — przewidziane w § 5 — przestanki bezkar-
nosci (bardziej rygorystyczne niz w przepisie art. 15) i inne konsekwencje
prawnokarne (mniej dogodne dla sprawcy), a rownocze$nie fraza sta-
nowigca o narazeniu sprawia, ze ustalenie granicy miedzy usitowaniem
a dokonaniem jest szalenie trudne. Prima facie wydawac by sie mogto, ze
typ podstawowy, z proporcjonalnie okre§lonym znamieniem rzecz catg
w tym zakresie rozwigzuje. Gdy bowiem sprawca uchyla si¢ od ptacenia
alimentow, ale jego dtug nie przekracza wartosci trzech Swiadczen okre-
sowych, mamy do czynienia z usitowaniem, co do ktérego ma ewentual-
nie zastosowanie przepis art. 15 §1 k.k. W przypadku przekroczenia tej
kwoty jest to juz dokonanie i — stosownie do poczynionych ustalen — czyn
taki bedzie wypetniat znamiona § 1 lub § 1a, a co za tym idzie zastosowa-
nie bedzie miat §4 lub §5, gdy sprawca okaze czynny zal. Jednak jakiej
nalezy dokona¢ prawnokarnej oceny, gdy sprawca, uchylajac si¢ od pta-
cenia alimentéw, nie przekroczyt wspomnianego progu wartosci, ale jed-
nak narazit uprawnionego na niemoznos¢ zaspokojenia podstawowych
potrzeb zyciowych? I ktora postaé czynnego zalu zostata zrealizowana,
jesli sprawca swoje zalegtosci sptacit? Tre$¢ przepisu § 1a Swiadczy o tym,
ze zachowanie sprawcy ma by¢ oceniane zarbwno na ptaszczyznie § 1, jak
i §1a — przepis § 1a jest typem kwalifikowanym, czyli o wzbogaconych
znamionach w stosunku do typu podstawowego. To oznacza, ze narazenie
na niemozno$¢ zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych, a nawet
spowodowanie niezaspokojenia tych potrzeb, tak dtugo jak sprawca nie
przekroczy swoim dtugiem trzykrotnej wartosci $wiadczen okresowych
bedzie ciggle jedynie usitowaniem?', co do ktorego — w przypadku okaza-
nego czynnego zalu — ma zastosowanie przepis art. 15 k.k.

Na tle analizowanych przepisow, regulujacych konsekwencje czynnego
zalu okazanego po dokonaniu przestepstwa niealimentacji, pojawiajg si¢
jeszcze inne problemy o wiekszym lub mniejszym znaczeniu. Pierwszy
w nich odnosi sie do znaczenia uiszczenia przez sprawce w catosci za-

31 Trudno dociec, czy takie byto zamierzenie ustawodawcy.
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legtych alimentéw w terminie 30 dni od dnia pierwszego przestuchania
go w charakterze podejrzanego. Rodzi si¢ bowiem pytanie o oceng¢ za-
chowania sprawcy, ktory zrealizowat wymogi przewidziane w §4 i §5,
niemniej przed ostatecznym rozstrzygnieciem spowodowat ponownie
zalegtosci alimentacyjne, o ktérych mowa w art. 209 §1 k.k. W takiej
sytuacji przyja¢ nalezy, iz sprawca dopuszcza si¢ nowego przestepstwa
niealimentacji. Sptata zadtuzenia w ciagu 30 dni zamyka czas popetnia-
nia przestepstwa wieloczynno$ciowego i bezkarno$¢ odnosi sie do tego
zachowania. Ponowne uchylanie si¢ od alimentacji otwiera popelnianie
nowego przestepstwa, odnosnie do ktérego na nowo wszczete powinno
zosta¢ postepowanie karne.

O wiele powazniejszy problem lokuje si¢ w swoistym konflikcie z per-
spektywy sprawcy czynu zabronionego, ktory jest sprowokowany relacja
miedzy przepisami §1 i § 1a a przepisami §4 i § 5 analizowanego przepi-
su. Ustawodawca, kryminalizujgc niealimentacje, postuzyt sie (zgodnie
z legislacyjng tradycja) znamieniem czasownikowym ,,uchyla si¢”. W pis-
miennictwie, orzecznictwie, a takze w uzasadnieniu do projektu noweli-
zacji zgodnie podnosi sig, ze czasownik ten oznacza, iz sprawca ,,majac
obiektywna mozliwo$¢ wykonania tego obowiazku (dysponujac $rodka-
mi finansowymi), nie dopelnia go ze ztej woli”*?. Rbwnoczes$nie koniecz-
nym warunkiem bezkarnosci jest wyréwnanie calej zalegtosci w terminie
30 dni od daty pierwszego przestuchania sprawcy. Poniewaz, jak wyzej
wykazano, ostatecznie obie postaci bezkarnos$ci maja wzglednie obligato-
ryjny charakter, o zastosowaniu przepisu art. 209 §4 lub §5 zadecyduje
organ prowadzacy postepowanie. To oznacza, ze jesli sad dojdzie do prze-
konania, iz popetnione przestepstwo zrealizowato znamiona przepisu
art. 209 §1a, a stopien winy i spotecznej szkodliwosci nie pozwalaja na
odstagpienie od wymierzenia kary, btyskawiczna sptata zadtuzenia (jesz-
cze przeciez przed rozprawa sgdowg) stanie sie dla sagdu potwierdzeniem
mozliwosci finansowych sprawcy, innym stowy — potwierdzeniem uchy-
lania si¢ od alimentacji. Bezprzedmiotowe bedg ewentualne argumenty
o stabszej kondycji finansowej sprawcy w chwili czynu, utracie pracy czy
nadzwyczajnych koniecznych wydatkach z tytutu choroby. Taki spos6b
regulacji musi wiec ostabi¢ skutecznos¢ przepisu § 5, a z uwagi na wspo-
mniane wyzej powigzania — i § 4 przepisu art. 209 k.k.

Krotki termin (30 dni od dnia pierwszego przestuchania sprawcy)
de facto bardzo ogranicza mozliwosci zastosowania przepisow §4 lub §5
i trudno znalez¢ uzasadnienie dla takiego rozwigzania. Jesli celem omawia-
nych przepiséw ma by¢ zaspokojenie roszczen uprawnionego do alimenta-
cji za cene bezkarnosci sprawcy, to warto wydtuzy¢ ten czas przynajmniej

32 Por. uzasadnienie i przytoczone tam orzecznictwo —s. 4-5.
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o tyle, o ile nie spowodowatoby to przedtuzenia postepowania karnego.
Przeciez alternatywg niezachowania 30-dniowego terminu jest (do$¢ od-
legty) wyrok skazujacy z natozonym na sprawce obowigzkiem napra-
wienia szkody (czyli powr6t do sytuacji sprzed nowelizacji) o niepewnej
skutecznosci. Okreslenie przez ustawodawce sposobu regulacji zalegtych
zobowigzan (tzn. w catosci i w okreslonym ustawowo terminie) oraz ich
wysokosci nie zostawia zadnej przestrzeni na mediacje i rozwigzanie zaist-
niatego konfliktu, co przy sprawach rodzinnych (a praktyka wskazuje, ze
przede wszystkim chodzi o zobowigzania rodzica wobec dziecka pozosta-
jacego pod opieka drugiego rodzica) staje sie szczeg6lnie istotne.

Podsumowanie niniejszych analiz poprzedzi¢ nalezy jeszcze proba
ustalenia relacji pomiedzy przepisami §4 i §5 art. 209 k.k. i przepisem
art. 59 k.k. Ten ostatni stanowi, ze jezeli przestepstwo jest zagrozone karg
pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 3 lat albo karg fagodniejszego ro-
dzaju i spoteczna szkodliwo$¢ czynu nie jest znaczna, sagd moze odstgpic
od wymierzenia kary, jezeli orzeka jednoczesnie srodek karny, przepadek
lub srodek kompensacyjny, a cele kary zostang w ten sposéb spetnione.
Zagrozenie kara przewidziane zarbwno w §1, jak i w § 1a omawianego
przepisu powoduje, ze ogdlna konstrukcja odstapienia od wymierzenia
kary moze by¢ zastosowana w przypadku przestepstwa niealimentacji.

Wydawac by sie mogto, ze bezwzgledny charakter bezkarnosci przewi-
dziany w przepisach art. 209 plasuje te regulacje na wyzszym poziomie
w perspektywie optacalnosci dla sprawcy, co - sitg rzeczy — przektada sie
na korzysci dla pokrzywdzonego (w postaci otrzymania zalegtych alimen-
tow). Przeprowadzona jednak wczesniej analiza pozwala na stwierdzenie,
iz ta ,,wyzszos$¢” (tzn. wieksza optacalnos¢) jest pozorna, poniewaz bez-
wzglednos¢ bezkarnosci jest mocno ograniczona przepisami art. 209 k.k.,
zwlaszcza w przypadku § 5. Ponadto przepis art. 59 zawiera jedynie nie-
liczne ograniczenia — spoteczna szkodliwos¢ nie jest znaczna, a orzeczo-
ny Srodek karny, przepadek lub Srodek kompensacyjny spelni cele kary.
Biorac pod uwage, zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym przez pro-
jektodawce, iz przyczyna kryminalizacji niealimentacji jest ,,wzmocnie-
nie realizacji obowiazku opieki przez zaspokojenie potrzeb materialnych
0sOb, ktore same nie s3 w stanie ich zaspokoi¢”, obowigzek naprawie-
nia szkody znakomicie cele kary zrealizuje, a zatem zostanie zrealizowa-
na przestanka stosowania art. 59 k.k. Rébwnocze$nie przepis art. 59 k.k.
nie ustanawia rygorystycznie terminu naprawienia szkody, jego sposobu,
zostawiajgc miejsce na pertraktacje nawet podczas mediacji. Przepis ten
nie odwotuje sie tez do stopnia winy jako negatywnej przestanki zastoso-
wania instytucji odstgpienia od wymierzenia kary. To oznacza, ze przepis
art. 59 k.k. jest ,,mocna” alternatywg dla rozwiazania przyjetego w prze-
pisie art. 209 § 5 k.k.
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Reasumujac, z pewnoscia nalezy doceni¢ depenalizacje niealimenta-
cji w przypadku uiszczenia przez sprawce catego dtugu alimentacyjnego.
Projektodawca, mimo iz do uzasadnienia projektowanych zmian dotaczyt
analize statystyczng, odnoszaca sie do przestepstwa niealimentacji, nie
wskazal, jak dotychczas wygladata skutecznos¢ egzekuciji obowigzku na-
prawienia szkody orzekanego przy skazaniu za przestepstwo niealimenta-
cji. Pojawi¢ sie musi wigc pytanie, czy mozliwos¢ unikniecia odpowiedzial-
nosci karnej okaze sie skuteczniejsza niz egzekucja obowiazku naprawienia
szkody orzekana dotychczas. Pozytywnie nalezy ocenic¢ tez fakt, ze to nie
prewencja ogdlna jest negatywng przestanka odstgpienia od wymierzenia
kary. Niemniej nowelizacja nie jest pozbawiona btedéw, w tym réwniez
i takich, ktére mocno ostabiajg mechanizm oddziatywania na sprawce
w celu samodzielnego i szybkiego sptacenia dtugu alimentacyjnego.

W sSwietle przywotanych wad legislacyjnych przepisu art. 209 §5 k.k.
oraz jego relacji do przepisu art. 59 k.k. stwierdzi¢ nalezy, iz z perspekty-
wy techniki legislacyjnej § 5 jest niewlasciwy, a z perspektywy polityki
kryminalnej — zbedny. Wydaje sie, ze zaktadana funkcje — zapewnienie
zaspokojenia roszczen pokrzywdzonego — znakomicie pelnitby po pro-
stu przepis §4 art. 209 k.k., oczywiscie po usunieciu zasygnalizowanych
wad?.
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is guaranteed at the international level. The abolishment of instance-based control of
the establishment of the actual state of affairs, being a manifestation of the pursuit of
praxeological economical arrangements, also results in the reduction of the probability
of reaching material truth. Moreover, it changes the model of a multi-faceted verification-
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1. Syntetyczne i analityczne definicje podstawy faktycznej wyroku

Struktura logiczna wszystkich decyzji sgdowego stosowania prawa ma
postac tzw. sylogizmu prawniczego bedacego na ptaszczyZnie stosowania
prawa egzemplifikacjg sylogizmu decyzyjnego prostego. W jego konstruk-
¢ji mozna wyodrebnic trzy elementy:

1) przestanke wieksza, dotyczaca znaczenia reguly prawnej znajdujacej
zastosowanie w konkretnym przypadku rozstrzygania (zalozeniem
jest wiec to, ze okreslona norma przewidujaca konsekwencje zaistnie-
nia okreslonych faktow obowigzuje i ma ustalone znaczenie),

2) przestanke mniejsza, odnoszaca sie do faktow sktadajacych sie na pro-
cesowy rekonstrukcje zasztosci, w zwigzku z ktéra toczy sie proces
karny (zatozeniem jest istnienie faktu sprawy objetego normg znajdu-
jaca zastosowanie in concreto) oraz

3) konkluzji rozstrzygajacej sprawe wedtug schematu, zgodnie z ktorym
takt zgodny z norma sprawy pociaga za sobg konsekwencje okreslone
W tejze normie prawnej’.

Rozstrzygniecie sprawy poprzez podjecie decyzji sgdowego stosowania
prawa oznacza wiec zastosowanie konsekwencji prawnych przewidzianych
w normie prawnej znajdujacej zastosowanie w ustalonym stanie faktycz-
nym. Podstawa faktyczna sylogizmu prawniczego nie jest jednak pojeciem
jednoznacznym, moze by¢ bowiem ujmowana w sposob syntetyczny lub
analityczny. Syntetyczne rozumienie podstawy faktycznej rozstrzygniecia
obejmuje zakresem denotacji tej nazwy zaréwno ustalone fakty, jak i prze-
prowadzone dowody oraz ich ocene. Zbiorcze ujecie podstawy faktycznej
orzeczenia inkluduje w jej obreb cato$¢ procesu dowodzenia, ktéry fina-
lizuje deskrypcja faktu sprawy wyréznionego normatywnie, odpowiada-
jaca opisowi faktow prawnych okres§lonych w hipotezie stosowalnej nor-
my prawnej. Syntetycznie ujmowang podstawe faktyczng stanowia wiec
fakty sprawy sprzezone z operacjami logicznymi i psychologicznymi do-

! M. CiEStak: Dzieta wybrane. T. 1I: Polska procedura karna. Podstawowe zatloze-
nia teoretyczne. W: M. CIESLAK: Dzieta wybrane. Red. S. WaLT0S. Krakéw 2011, s. 260;
J. GREGOROWICZ: Z problemoéw logicznych stosowania prawa (Résumé: Application de la Loi:
Problémes Logiques). ZNUL 1963, seria 1, z. 32, s. 5 i nast.; W. LANG, J. WROBLEWSKI,
S. Zawapzkr: Teoria panstwa i prawa. Warszawa 1986, s. 474; K. OPALEK, ]. WROBLEWSKI:
Zagadnienia teorii prawa. Warszawa 1969, s. 308; J. WROBLEWSKI: Sgdowe stosowanie pra-
wa. Warszawa 1972, s. 274; Ipem: Wartosci a decyzja sqdowa. Wroctaw 1973, s. 37; IDEM:
Stosowanie prawa (model teoretyczny). PiP 1967, z. 6, s. 375 i nast.; inne miejsce publikacji:
J. WROBLEWSKI: Pisma wybrane. Red. M. ZIRK-SADOWSKI. WARSZAWA 20135, s. 313 i nast.; IDEm:
O tak zwanym sylogizmie prawniczym. W: Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa. Ksicga
pamigtkowa ku czci Profesora W. Woltera. Warszawa 1959, s. 227 i nast.; Z. ZIeMBA: Logika
deontyczna jako formalizacja rozumowar normatywnych. Warszawa 1969, s. 54 i nast.
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tyczacymi postepowania dowodowego oraz oceny dowodoéw?. Podstawa
faktyczna sprawy ujmowana syntetycznie stanowi pojecie o konotacji
materialnoprocesowej, aspekt procesowy koncentruje si¢ wokét procesu
gromadzenia i selekcjonowania podstawy dowodowej orzeczenia oraz we-
ryfikacji prawdziwosciowej dowodoéw dopuszczalnych, natomiast perspek-
tywa materialnoprawna akcentuje znaczenie zrekonstruowanej zasztosci
zdatnej do poddania jej dalszym procesom decyzjotwérczym. Wcielenie
do podstawy faktycznej rozstrzygniecia procesu gromadzenia i aposterio-
rycznej oceny materialu dowodowego sfinalizowanego ustaleniem stanu
faktycznego sprawy oznacza konsolidacje réznych sekwencji sgdowego
stosowania prawa, wieloelementowa tres¢ podstawy faktycznej rozstrzyg-
niecia jest wiec wyrazem akceptacji dla globalnego, niezr6znicowanego
sekwencyjnie traktowania faktow w procesie’. Emblematyczng definicje
syntetycznie ujmowanej podstawy faktycznej rozstrzygniecia sformutowa-
ta J. Klich-Rump, twierdzac tout court, ze: ,,(...) W rozumieniu prawno-
procesowym podstawe faktyczng rozstrzygniecia stanowia nie same tylko
Sciste ustalenia (wskazanie faktow ustalonych przez sad), lecz takze wska-
zanie przyczyn, dla ktorych sad tych ustalen dokonat, a wiec zajecie przez
sad stanowiska wobec zgromadzonego materiatu”. Analityczne rozumie-
nie podstawy faktycznej rozstrzygniecia obejmuje zakresem denotacji tej
nazwy wyltacznie ustalenia faktyczne dokonane przez sad, ekskludujac tym
samym poza pojecie podstawy faktycznej orzeczenia materiat faktyczny
i zwigzane z nim rozumowania o charakterze logicznym czy tez psycholo-
gicznym, odnoszgce si¢ do aposteriorycznej oceny dowodow. Waskie rozu-
mienie faktycznej kanwy orzeczenia opiera si¢ na Scistej separacji rezultatu
w postaci samych ustalen faktycznych od materiatu faktycznego i wszyst-
kich operacji niezbednych dla krytycznej rekonstrukcji historycznej faktow
czy tez ustalen faktycznych®. Eksponentem tezy o koniecznos¢ oddzielenia
ustalen faktycznych od substratu dowodowego bedacego przedmiotem ro-
zumowan logicznych, quasi-logicznych oraz ocen jest W. Siedlecki. Autor
ten twierdzi bowiem, ze: ,,Podstawe faktyczna wyroku stanowi ustalony
przez sad w toku postepowania stan faktyczny sprawy. Ustalenie to jest
w zasadzie wynikiem oceny dowodow przeprowadzonych przez sad w cza-

2 J. Jaskiewicz: Poznanie faktow w postgpowaniu cywilnym..., s. 110-111; J. KuicH-Rump:
Podstawa faktyczna rozstrzygniecia sgdowego w procesie cywilnym. Warszawa 1977, s. 46;
P. RyLskt: Dziatanie sqdu z urzedu a podstawa faktyczna wyroku cywilnego. Warszawa 2009,
s. 154.

3 K. Piaseckr: Wyrok pierwszej instancji w procesie cywilnym. Warszawa 1981, s. 84.

* ]. Kucn-Rume: Podstawa faktyczna rozstrzygniecia sgdowego w procesie cywilnym...,
s. 155.

5 W. SIEDLECKL: Zarys postepowania cywilnego. Warszawa 1966, s. 318; IpEm: Zasady
wyrokowania w procesie cywilnym. Warszawa 1957, s. 230; K. Piasecki: Wyrok pierwszej
instancji w procesie cywilnym. Warszawa 1981, s. 84.
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sie procesu. Sad bowiem, jak wyraznie stanowi Kodeks, musi wskaza¢ fak-
ty, ktore uznal za udowodnione, i dowody, na ktoérych sie opart”®. Ksztatt
podstawy faktycznej rozstrzygniecia w waskim rozumieniu bedzie wiec
swoistym odbiciem deskrypcji faktéw wyréznionych normatywnie w hi-
potezie stosowalnej normy prawnej. Analityczne ujecie faktycznej kanwy
orzeczenia nie oznacza deprecjacji procesowego aspektu ustalen faktycz-
nych, ustalenie podstawy faktycznej wyroku Scisle taczy si¢ przeciez z ca-
toscig pracy sadu w toku postepowania, w szczegdlnosci postepowania
dowodowego, wasko zakresowa definicja jedynie odmiennie rozktada ma-
terialne i procesowe akcenty, podkreslajac to, ze podstawe faktyczng wyro-
ku stanowi ustalony przez sad w toku postepowania stan faktyczny rozpo-
znawanej sprawy. Skondensowana definicja faktycznych fundamentaliow
sprawy akcentuje wiec materialnoprawne konotacje faktow sprawy; usta-
lone fakty tkwigce w podstawie majg bowiem znaczenie jurydyczne przede
wszystkim z perspektywy normy materialnej zawierajacej deskrypcje ja-
kiego$ faktu, z ktorego zaistnieniem prawo tgczy okreslone konsekwencje.
Materialne konotacje faktu sprawy podkresla S. Kalinowski, wskazuje on
bowiem in extenso, ze: ,,W procesie dowodzenia, a wiec w procesie po-
znawczym, zmierzajacym do ustalenia prawdy rzeczywistej, interesujg nas
fakty, do stwierdzenia ktérych dochodzimy poprzez ustalenia faktyczne™”.
Analityczne ujecie podstawy faktycznej rozstrzygniecia jako jedyne kore-
luje z kwestyjnym ujeciem przedmiotu procesu karnego. W klasycznych
kategoriach obja$niania genus proximum kwestyjnego ujecia przedmiotu
procesu karnego stanowi pewna kwestia prawna. W literaturze oznacza-
no ja synonimicznie jako sprawe prawna®, sprawe zyciowa, temat badania
i rozstrzygniecia® czy tez zagadnienie lub zesp6t zagadnien'®. W petni kwe-
styjng definicje przedmiotu procesu zaproponowat M. Cieslak!!, sugerujac,

¢ W. SIEDLECKL: Zasady wyrokowania w procesie cywilnym..., s. 230. W. Siedlecki twier-
dzi natomiast, ze: ,,Sad musi zaja¢ stanowisko wobec catego materiatu procesowego oraz
uzasadnié jasno i nalezycie swoje zdanie, a w szczegblnosci na jakiej podstawie uznat
pewne fakty za prawdziwe (...). Wszelkie za$ luki i niejasnosci, ktére ujawnia si¢ przy
zestawieniu podstawy wyroku z materiatem procesowym, muszg budzi¢ uzasadniong wat-
pliwos¢, czy ustalenie podstawy faktycznej nastgpito prawidtowo” — zob. W. SIEDLECKI:
Zarys postepowania cywilnego..., s. 318.

7 S. KaLiNowsK: Polski proces karny w zarysie. Warszawa 1981, s. 158.

8 W. SauEr: Grundlagen des Prozessrechts. Stuttgart 1929, inne miejsce publikacji:
»ocientia Verlag” 1970 (przedruk wydania z 1929 1.), s. 187.

? E. BELING: Deutches Reichsstrafprozessrecht. Berlin-Lipsk 1928, s. 104 i nast.

10 M. CieSLak: O pojeciu przedmiotu procesu karnego i w sprawie tzw. ,,podstawy proce-
su”. W: M. CigSLak: Dzieta wybrane. T. IV: Prawo karne procesowe. Artykuty, studia i inne
prace. Red. S. WaLToS. Krakow 2011, s. 90, inne miejsce publikacji: PiP 1957, z. 8-9.

' Koncepcja M. Cieslaka bazowata na pogladach L. Schaffa; to w jego pracach pojawia sie
twierdzenie, zgodnie z ktorym autonomiczng ceche kwestii prawnej stanowigcej przedmiot
procesu karnego, a wiec tego, na ustalenie i rozstrzygniecie czego nakierowany jest proces,
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by réznicy gatunkowej (differentia specifica) kwestii prawnej stanowiacej
przedmiot procesu karnego upatrywac¢ w tym, do czego sie odnosi, tj. w od-
powiedzialnosci prawnej za okreslony czyn przestepny. Odpowiedzialnos¢
karna rozumiana jako zasada ponoszenia ujemnych konsekwencji prze-
widzianych w ustawie karnej za popetnienie czynow, ktore sg zabronione
przez ustawe, opiera sie¢ na dwoch podstawach, tj. faktycznej i prawnej.
Fundament faktyczny odpowiedzialnosci karnej stanowi czyn przestepny,
natomiast prawng podstawa odpowiedzialnosci ustalanej w procesie sa
odpowiednie przepisy prawne!2.

2. Model kontroli odwotawczej wykluczajacy weryfikacje faktow sprawy

Z perspektywy teoretycznej instancyjna kontrola ustalen tkwigcych
w podstawie faktycznej rozstrzygniecia moze by¢ uksztalttowana na rézne
sposoby, jeden z nich catkowicie wyklucza weryfikacje faktow sprawy.
Model zostat nadbudowany na heurystycznym zatozeniu o niemoznosci
dokonania dyferencjacji pomiedzy naruszeniem prawa materialnego, wa-
dliwoscig procedury i bledem w ustaleniach faktycznych. Ciag wniosko-
wan prowadzacych do tezy o niemoznosci autonomicznego zaskarzenia
ustalen faktycznych rozpoczyna zatozenie, zgodnie z ktérym btad w ich
rekonstrukcji moze zaistnie¢ dopiero na etapie rozumowania w oparciu
o catoksztatt prawidtowo ocenionego materialu dowodowego w procesie
wolnym od uchybien proceduralnych®?, a wiec wowczas, gdy ustalenia
faktyczne koreluja z materialem dowodowym!*. Poniewaz rownoczes$nie
samoistny zarzut obrazy prawa materialnego i niewspotmiernosci kary
mozna sformutowa¢ dopiero wéwczas, gdy orzeczenie oparto na trafnych
i niekwestionowanych ustaleniach faktycznych — wyeksplikowane wprost
subiektywne twierdzenie o zaistnieniu biledu w ustaleniach faktycznych
zawsze bedzie sie sprowadzato do pozbawionej argumentéw prezentacji
odmiennej oceny materiatu dowodowego's. At consequences kazdy btad

stanowi orzekanie o istnieniu lub nieistnieniu obiektywnym (rzeczywistym) okolicznosci
czy przestepstwa, na ktoérego byt powotuje si¢ wersja oskarzenia. Zob. L. ScHarr: Wszczecie
postgpowania karnego a problem podstawy i przedmiotu procesu. PiP 1959, z. 2, s. 247 i nast.;
IDEM: Zakres i formy postepowania przygotowawczego. Warszawa 1961, s. 45 i nast.

12 M. CiesLak: O pojeciu przedmiotu procesu karnego i w sprawie tzw. ,,podstawy pro-
cesu”..., s. 93; IDEM: Proces karny. Zagadnienia podstawowe. Krakow 1952, s. 46; IDEM:
Przewodnik do nauki procesu karnego. Warszawa 1957, s. 100.

13 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 28 grudnia 2005 r., II AKa 340/05, LEX nr 171971.

4 H. FURMANKIEWICZ, M. MAJSTER, L. PENNER: Akty oskarzZenia i rewizje. Warszawa 1955,
s. 113; J. WaszczyKski: O podstawach rewizji wedtug k.p.k. ZNUEL. 1959, seria I, z. 14, s. 107.

15O niedopuszczalnosci sprowadzenia zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych sta-
nowiacych podstawe orzeczenia wyltacznie do forsowania wtasnej oceny materiatu dowo-
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orzeczenia jest rownocze$nie btedem postepowania, komasacja obu ro-
dzajow usterek jest mozliwa w kazdej konfiguracji — przebieg likwidujacy
konflikt prawny zgodnie z zasada rzetelnego procesu koherentnie pota-
czony z oceng zgromadzonego materiatu odpowiednio do nakazéw impli-
kowanych logika, do§wiadczeniem zyciowym i wskazaniami wiedzy nie
moze wygenerowac niepoprawnych z punktu widzenia procesowego re-
konstrukeji faktycznych, prawnie relewantnych'®, jakiekolwiek wadliwo-
$ci popetnione w fazie decyzyjnej ostatecznie za§ mozna kwantyfikowac
jako przekroczenie uniwersalnej normy prawa procesowego, nakazujacej
arbitrowi rozsgdzanie konfliktow prawnych stosownie do tresci przepi-
soOw prawa (iudex secundum ius iudica)'’. Reminiscencje pogladu o fuzji
btedéow postepowania i orzekania funkcjonuja wspotczesnie zardwno
w judykaturze'®, jak i w doktrynie — w dziedzinie nauki stanowigc teo-
retyczng podwaline postulatu eliminacji z zakresu kontroli odwotawczej
btedéw popelnionych przy rekonstruowaniu faktéw tkwigcych u pod-
staw orzeczenia'®. Poza petng lub majgacg miejsce w przewazajacej liczbie

dowego zob. postanowienie SA z dnia 9 kwietnia 2008 r., V KK 301/07, LEX nr 398555;
uchwata SN z dnia 10 maja 2007 r., SNO 24/07, LEX nr 568916; wyrok SN z dnia 3 kwiet-
nia 2007 r., I KK 81/06, OSNwSK 2007, z. 1, poz. 758; wyrok SN z dnia 1 marca 2007 r.,
WA 8/07, OSNwSK 2007, z. 1, poz. 559; wyrok SN z dnia 10 maja 2005 r., 12/05, OSNwSK
2005, z. 1, poz. 949; wyrok SN z dnia 10 maja 2005 r., WA 10/05, OSNwSK 2005, z. 1,
poz. 947; uchwata SN z dnia 23 czerwca 2003 r., SNO 40/03, LEX nr 568957.

16 W, WASSERMAN: Zasady formutowania zarzutéw apelacyjnych w obowigzujgcej proce-
durze karnej. Prok. i Pr. 2010, z. 6. Autor na potwierdzenie tezy zaktadajacej tozsamos¢ na-
ruszenia przepisOw postepowania z btedami rekonstrukeji stanu faktycznego odwotuje sie
do orzeczen Sadu Najwyzszego, in casu stwierdzajacego, ze kontroli kasacyjnej podlegaja
nie same ustalenia faktyczne, lecz sposob ich dokonania, a btagd w ustaleniach faktycznych
moze stanowi¢ podstawe kasacji, jezeli jest nastepstwem razacego naruszenia przepisow
postepowania. Zob. postanowienie SN z dnia 13 lipca 2005 r., IV KK 57/05, postano-
wienie SN z dnia 13 grudnia 2005 r., II KK 375/05; postanowienie SN z dnia 7 grudnia
2004 r., V KK 336/04; postanowienie SN z dnia 14 pazdziernika 2004 r., I KZ 44/04.

7 Teorie negujaca odrebnosci btedéw orzeczenia i postepowania sformutowano
w doktrynie cywilnego prawa procesowego, oczywistym jest jednak jej ekstrapolacja na
grunt procedowania w sprawach karnych. Zob. M. WALIGORsKI: Podstawy kasacyjne proce-
su cywilnego w Swietle réznicy pomiedzy faktem i prawem. Lwow 1936, s. 60 i nast.

18 In extenso teza z orzecznictwa: ,,Btad w ustaleniach faktycznych jest jednoczesnym
stwierdzeniem, ze wystapit jakis btad w zakresie dowodow. Chodzi o to, ze istnieje z pewnoscia
jaki§ margines btedu w ustaleniach faktycznych niepowigzany z obrazg przepiséw postepowa-
nia, ale margines ten jest bardzo waski i moze da¢ o sobie zna¢ w wypadkach sporadycznych”.
Zob. Wyrok SO w Ostrotece z dnia 9 pazdziernika 2013 r IT Ka 245/13, LEX nr 1718417.

19 Takie zatozenie przyjeta M. Klejnowska, uznajac dopuszczalnosé generalnego wyta-
czenia z zakresu kontroli odwotawczej stanu faktycznego, motywujac wyrugowanie pod-
stawy odwotawczej zwigzanej bezposrednio z faktami sprawy (art. 438 pkt 3 k.p.k.) ze
wzgledu na jej zbednos$¢. Najczesciej bowiem w skardze odwotawczej formutowane sg
tzw. zarzuty mieszane, ktorych istote stanowi naruszenie przepisow procedury (art. 438
pkt 2 k.p.k.) generujace btedne ustalenia faktyczne — w konsekwencji zas w skardze odwo-
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przypadkow konsolidacija errores in procedendo i errores facti in iudicando
wspotczesnie teza o generalnym wyabstrahowaniu kontroli instancyjnej
od sprawdzania poprawnosci ustalen faktycznych prakseologicznie ulega
sprzezeniu z postulatem dazenia do przyspieszenia i usprawnienia pro-
cedury karnej, tak by op6znione rozstrzygniecie konfliktu prawnego nie
niweczyto skutkow mozliwych do osiagniecia przy dziataniu bez zbed-
nej zwloki (justice delayed is justice denied), a wyczekiwanie na wszczecie
i rozstrzygniecie procedury likwidujacej spor nie podwazato zaufania co
do tego, ze prawo — w zamierzeniu stuzgce organizacji zycia zbiorowego —
posiada zdolnos$¢ do przeciwstawiania sie dziataniom naruszajgcym ist-
niejacy stan rzeczy®’. Trwata perspektywa dezaktualizacji instancyjnego
kontrolowania ustalen faktycznych motywowana dgzeniem do realizacji
prakseologicznych udogodnien oszczednosSciowych moze jednak genero-
wac obawy o zgodnos¢ statego zamkniecia drogi do kontroli odwotawczej
faktow sprawy z prawnomiedzynarodowym i konstytucyjnym wzorcem
okreslajagcym zasade dwuinstancyjnego modelu postepowania karnego?!.
Trwata perspektywa dezaktualizacji instancyjnego kontrolowania ustalen
faktycznych motywowana dazeniem do realizacji prakseologicznych udo-
godnien oszczednosciowych moze jednak generowa¢ obawy o zgodnos¢
statego zamkniecia drogi do kontroli odwotawczej faktow sprawy z praw-
nomiedzynarodowym i konstytucyjnym wzorcem okreslajgcym zasade
dwuinstancyjnego modelu postepowania karnego?>.

tawczej apelujacy niepotrzebnie mnozy zarzuty, inaczej je klasyfikujac, cho¢ dotycza tego
samego naruszenia. Zob. M. KLEjNowskA: Opinia dr hab. Moniki Klejnowskiej — Uniwersytet
Rzeszowski. Model postepowania odwotawczego i nadzwyczajnoskargowego w sprawach
karnych. ,,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2010, z. 2, s. 82. Podobne
stanowisko, jednak bez blizszego uzasadnienia, zajat A. Herzog. Zob. A. HerzoG: Opinia
Aleksandra Herzoga — Prokuratora Prokuratury Generalnej. Model postgpowania odwotaw-
czego oraz postepowania w sprawie nadzwyczajnych srodkéw zaskarzenia. ,,Biuletyn Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2010, z. 2, 5.196.

20 M. BORUCKA-ARCTOWA: Zaufanie do prawa jako wartosé spoteczna i rola sprawiedliwo-
Sci proceduralnej. W: Teoria prawa. Filozofia prawa. Wspotczesne prawo i prawoznawstwo.
Torun 1998, s. 20; M. Ossowska: Normy moralne. Préba systematyzacji. Warszawa 1985,
s. 150; J. WROBLEWSKL: Zmiany spoteczne a prawo. PiP 1984, z. 11, s. 25; R.A. TOKARCZYK:
Filozofia prawa w perspektywie prawa natury. Bialystok 1997, s. 199; IpEm: Prawo natu-
ry jako uniwersalna podstawa tadu spotecznego. W: Filozofia prawa a tworzenie i stosowa-
nie prawa. Materiaty Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej zorganizowanej w dniach 11
i 12 czerwca 1991 r. w Katowicach. Red. B. CzecH. Katowice 1992, s. 201; Z. ZIEMBINSKI:
O pojmowaniu pozytywizmu i prawa natury. Poznan 1993, s. 89.

21 S, STEINBORN: Ograniczenia zaskarzalnosci wyroku wydanego w I instancji jako Sro-
dek uproszczenia procesu karnego w swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwag
de lege lata i de lege ferenda). W: Prawa cztowieka: wczoraj — dzis — jutro. Red. J. Zajapro. GSP
2005, t. XIIL, s. 382; P. WILINSKI: Proces karny w swietle Konstytucji. Warszawa 2011, s. 156.

22 S, STEINBORN: Ograniczenia zaskarzalnosci wyroku wydanego w I instancji jako sSro-
dek uproszczenia procesu karnego w Swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwag
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3. Standardy miedzynarodowe w zakresie korzystania z prawa
do zaskarzenia wyrokéw w sprawach karnych

Poczatkowo miedzynarodowe fundamenty zabezpieczajace zaskarzal-
nos¢ wyrokow rozstrzygajacych w kwestii odpowiedzialnosci karnej ogra-
niczaty sie do art. 14 ust. 5 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych?®, gwarantujacego kazdej osobie skazanej za przestepstwo
prawo odwotlania sie do sagdu wyzszej instancji w celu ponownego rozpa-
trzenia orzeczenia o winie i karze, zgodnie z ustawa. Podobnych gwaran-
cji zabrakto w Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci?*, tekst Konwencji Europejskiej nie formutuje bowiem prawa
do dwuinstancyjnego postepowania, konwencyjne standardy procesowe
obejmuja jedynie prawo dostepu do sagdu w sprawach cywilnych i kar-
nych oraz prawo do rozstrzygniecia sprawy, kategoryzowane jako element
szeroko rozumianego prawa do rzetelnego procesu, tj. procesu sprawie-
dliwego i publicznego, prowadzonego przez niezawisty i bezstronny sad
ustanowiony ustawg (art. 6 ust. 1 EKPC). Zaréwno explicite, jak i implicite
zasada rzetelnego procesu nie gwarantuje jednak dostepu do catego toku
instancji, dostep do sgdu nie oznacza wiec uprawnienia do zgdania skon-
trolowania przez sad wyzszej instancji wydanego orzeczenia®. Zespot

de lege lata i de lege ferenda). W: Prawa cztowieka..., s. 382; P. WILINSKL: Proces karny
w Swietle Konstytucji. Warszawa 2011, s. 156.

2 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grudnia 1966 1.,
ratyfikowany o$wiadczeniem rzagdowym z dnia 23 kwietnia 1977 r., Dz.U. 1977, nr 38,
poz. 168.

2 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona
w dniu 4 listopada 1950 r. w Rzymie, ratyfikowana przez Rzeczpospolita Polska, tekst
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, zmienio-
nej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelnionej Protokotem nr 2, Dz.U. 1993,
nr 61, poz. 284.

% Wyrok ETPC z dnia 23 lipca 1968 r. w sprawie Belgian Linguistic Case; wyrok ETPC
z dnia 17 stycznia 1970 r. w sprawie Delcourt p. Belgii (skarga nr 2689/65); decyzja ETPC
z dnia 1 lipca 1998 r. w sprawie Kopczynski p. Polsce (skarga nr 28863/95); wyrok ETPC
z dnia 29 lipca 1998 r. w sprawie Omar p. Francji; wyrok ETPC z dnia 14 grudnia 1999 r.
w sprawie Khalfaoui p. Francji (skarga nr 34791/97); decyzja ETPC z dnia 10 lutego 2000 r.
w sprawie Stawicki p. Polsce (skarga nr 47711/99); wyrok ETPC z dnia 11 pazdziernika
2001 r. w sprawie Hoffman p. Niemcom; wyrok ETPC z dnia 11 pazdziernika 2001 r.
w sprawie Sommerfeld p. Niemcom; wyrok ETPC z dnia 14 lutego 2007 r. w sprawie
Louis p. Francji (skarga nr 44301/02). Zob. tez P. HOrMAKskL: Europejska Konwencja Praw
Cztowieka i jej znaczenie dla prawa karnego materialnego, procesowego i wykonawczego.
Biatystok 1993, s. 250; P. HormANsk1, A. WROBEL. W: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do art. 1-18. T. I. Red. L. GarLickl. Warszawa 2010,
s. 289; T. Jurczyk: Prawa jednostki w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Warszawa 2009, s. 97 i nast.; M.A. Nowicki: Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Warszawa 2017, s. 492; F. RADONIEWICZ: Prawo do



Katarzyna Sychta ¢ Wzgledna przyczyna odwotawcza... 163

obowiazujacych Polske standardow miedzynarodowych gwarantujacych
zaskarzalno$¢ wyrokow rozstrzygajacych w kwestii odpowiedzialnosci
karnej zostal uzupelniony po ratyfikacji Protokotu nr 7 do Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci*®. Art. 2 ust. 1
Protokotu poszerzyt bowiem minimalny poziom konwencyjnych gwaran-
cji karnoprocesowych, konstytuujgc prawo kazdego, kto zostat przez sad
pierwszej instancji uznany za winnego popetnienia przestepstwa, w prawo
do rozpatrzenia przez sad wyzszej instancji jego sprawy, tak w przedmio-
cie orzeczenia o winie, jak i co do kary. Prawie homogeniczne w swej tre-
Sci przepisy art. 14 ust. 5 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz art. 2 ust. 1 Protokotu nr 7 statuuja miedzynarodowy
wzorzec zaskarzalnosci orzeczen, okreslajac przedmiotowy i podmiotowy
zakres zastosowalnosci miedzynarodowych gwarancji dwuinstancyjnego
procesu oraz zakres kontroli orzeczenia w postepowaniu odwotawczym.
Przedmiotowy zakres prawnomiedzynarodowych wzorcow okreslajgcych
zasade dwuinstancyjnego modelu postepowania karnego obejmuje jedy-
nie wyroki sgdowe uznajgce oskarzonego za winnego popetnienia prze-
stepstwa, tj. wyroki skazujace oraz inne orzeczenia oparte na pewnym
ustaleniu co do sprawstwa i winy, ktérych nastgpstwem nie jest jednak
wymierzenie kary*’, exempli gratia wyroki warunkowo umarzajace po-
stepowanie®®. Przynaleznos$¢ kategorialna do orzeczen objetych prawno-

sqdu w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej
oraz Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej — zagadnienia wybrane (cz. I). ,,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2017, z. 2, s. 161 i nast.

26 Protokot numer 7 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci sporzadzonego w dniu 22 listopada 1984 r. w Strasburgu. Protokoét zostat ratyfi-
kowany przez Rzeczpospolitg Polska, tekst ujednolicony, uwzgledniajacy zmiany wprowa-
dzone Protokotem numer 11 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci opublikowano w Dz.U. 2003, nr 42, poz. 364.

27 P. vaN Dyk, GJ.H. vaN Hoor: Theory and Practice of the European Covnvention on
Human Rights. The Hague 1996, s. 685 i nast.; P. HormMaNskl. W: Konwencja o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do art. 19-59 oraz do Protokotow
dodatkowych. T. 1. Red. L. GarLickl. Warszawa 2011, s. 632; S. STEINBORN: Ograniczenie
zaskarzalnosci wyroku wydanego w I instancji jako Srodek uproszczenia procesu karnego
w Swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwagi de lege lata i de lege ferenda). W:
Gdanskie Studia Prawnicze. Prawa cztowieka..., s. 365.

2 O tym, ze wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie obala domniemanie nie-
winnosci zob. E. SkrRerowicz: Charakter prawny orzeczenia warunkowo umarzajgcego po-
stepowanie karne w Swietle zasady domniemania niewinnosci. W: Wspotczesny polski proces
karny. Ksigga ofiarowana Profesorowi Tadeuszowi Nowakowi. Red. S. STaAcHOWIAK. Poznan
2002, s. 19 i nast.; A. TECzA-PACIOREK: Zasada domniemania niewinnosci w polskim procesie
karnym. Warszawa 2012, s. 245 i nast.; A. Wasek: Krytyczne uwagi do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 16 maja 2000, P 1/99, dotyczgcego warunkowego umorzenia postepo-
wania karnego. W: Wspétczesny polski proces karny. Ksigga ofiarowana..., s. 23. . WOZNIAK:
Zasada domniemania niewinnosci — zagadnienia podstawowe. W: Zasady procesu karnego
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miedzynarodowg gwarancjg kontroli instancyjnej jest niezalezna od no-
menklatury uzytej dla nazwania czynu zabronionego, przestepstwo jako
instytucja prawna nie jest bowiem konstytuowane przez semantyke jezy-
ka?, tylko przez samg nature czynu oraz stopien surowosci kary grozacej
za realizacje jego znamion®. Kategoryzowanie zakresu przedmiotowego
prawnomiedzynarodowego standardu instancyjnych srodkéw odwotaw-
czych abstrahuje tez od rodzaju sadu ferujacego kare, miedzynarodowe
prawo do dwuinstancyjnego postepowania dotyczy wiec zarbwno orze-
czen sagdoéw karnych, jak i administracyjnych3!, w tym orzeczen sadow
dyscyplinarnych?®?’. Z perspektywy podmiotowej standard dwuinstancyj-

wobec wyzwari wspotczesnosci. Ksigga ku czci Profesora Stanistawa Waltosia. Red. J. CzAPSKA
et al. Warszawa 2000, s. 356 i nast.

% W orzecznictwie strasburskim konsekwentnie przyjmuje sie, ze uzaleznienie zasto-
sowalnosci gwarancji w zakresie zaskarzalnosci orzeczen w sprawach karnych od sposobu
nazwania czynu zabronionego przez ustawodawce krajowego prowadzitoby do wytacze-
nia standardu miedzynarodowego dowolng i arbitralng decyzja panstwa. Tak duza swo-
boda implikowataby rezultaty sprzeczne z przedmiotem i celem Konwencji. Zob. wyrok
ETPC z dnia 28 czerwca 1984 r. w sprawie Cambell i Fell p. Wielkiej Brytanii; wy-
rok ETPC z dnia 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engell i inni p. Holandii; wyrok ETPC z dnia
2 wrze$nia 1998 r. w sprawie Laukov p. Stowacji; wyrok ETPC z dnia 2 wrzes$nia 1998 r.
w sprawie Kadubec p. Stowacji; wyroku ETPC z dnia 30 sierpnia 2016 r. w sprawie Igor
Pascari p. Motdowii.

30 Raport Komisji z dnia 4 marca 1978 r. w sprawie Eggs p. Szwajcarii (skarga nr 7341/76),
w ktérym stwierdzono zZe nie mozna uznac za przestepstwo czynu zagrozonego kara 5 dni
Scistego aresztu; z kolei w wyroku ETPC z dnia 3 pazdziernika 2013 r. w sprawie Kasparov
p. Rosji (skarga nr 21613/07) za sprawe karng uznano przypadek zastosowania aresztu
administracyjnego, w ramach ktoérego skarzacy byli przetrzymywani tylko przez 2 godziny,
ale majgcego konotacje karne ze wzgledu na to, Ze zarzut obejmowat popetnienie wykro-
czenia polegajacego na udziale w nielegalnej manifestacji. Na surowos¢ kary jako kryterium
definiujace przestepstwo Trybunat zwrécit uwage takze w wyroku z dnia 8 czerwca 1976 r.
w sprawie Engel i inni p. Holandii oraz w wyroku z dnia 21 lutego 1984 r. w sprawie Oztiirk
p- Niemcom. Z kolei w decyzji Komisji z dnia 31 sierpnia 1999 r. w sprawie Hubner p.
Austrii (skarga nr 34311/96) uznano, ze ze wzgledu na surowos¢ grozacej kary art. 2 ust 1
Protokotu nr 7 moze znalez¢ zastosowanie takze w przypadku skazania za wykroczenie.

31'W wyroku ETPC z dnia 6 wrzes$nia 2005 r. w sprawie Gurepka p. Ukrainie za decyzje
objeta standardem strasburskim uznano orzeczenie sadu administracyjnego naktadajgce
izolacyjna sankcje o charakterze administracyjnym; z kolei w wyrokach ETPC z dnia 15 li-
stopada 2007 r. w sprawie Galstyan p. Armenii oraz z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie
Ashughyan p. Armenii za orzeczenia zaskarzalne w $wietle art. 2 ust. 1 Protokotu nr 7
uznano decyzje administracyjne naktadajgce kare porzagdkowsa o charakterze izolacyjnym
(areszt 15 dni); wyrokiem ETPC z dnia 23 wrzesnia 1998 r. w sprawie Maligne p. Francji
uznano, ze obowiazujacy we Francji Srodek polegajacy na odejmowaniu punktéw za naru-
szenie przepisoOw o ruchu drogowym ze wzgledu na swoj prewencyjny i represyjny charak-
ter stanowi kare karng, ktorej wymierzenie podlega zaskarzeniu w oparciu o art. 2 ust. 1
Protokotu nr 7.

32 M. KrorPOoCKA-JASINSKA: Pojecie sprawy w Swietle art. 6 Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2016, z. 3, s. 301
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nej kontroli prawidtowosci wyrokow skazujacych wydanych w sprawach
karnych jest mocno ograniczony, pelne prawo do sadu przystuguje bo-
wiem jedynie oskarzonemu, gwarancje zaskarzalnosci nie obejmuja nato-
miast strony czynnej procesu karnego oraz pokrzywdzonego niebedgcego
strong*’. Regulacje prawnomiedzynarodowe dotyczace zakresu kontroli
orzeczenia w postgpowaniu odwotawczym przewidujg zréznicowany za-
kres weryfikacji orzeczen uznajacych wine oskarzonego, w art. 14 ust. 5
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych zadekre-
towano in extenso, ze przedmiotem zaskarzenia musi by¢ jednoczes$nie
zarbwno rozstrzygniecie w kwestii winy, jak i rozstrzygniecie w przed-
miocie wymierzonej kary, oba elementy objete zakresem kontroli sagdu
odwotawczego taczy bowiem spojnik ,,i” (and), kategoryzowany w logice
zdan jako funktor koniunkcji. Z kolei w art. 2 ust. 1 Protokotu nr 7 za-
dekretowano, ze zakres dziatalnosci sprawdzajacej i korygujacej obejmuje
rozstrzygniecie co do winy lub rozstrzygniecie co do kary. Uzycie w prze-
pisach eksplikujacych rozstrzygniecia podlegajacego kontroli instancyj-
nej spojnika ,,lub” (or), bedacego funktorem alternatywy nieroztgcznej,
sugeruje dopuszczalnos$¢ ograniczenia kontroli sadu odwotawczego tylko
do jednego z elementOéw orzeczenia objetych gwarancja zaskarzalnosci,
poniewaz za$ ontologicznie nie jest mozliwa sytuacja kwestionowania
rozstrzygniecia w kwestii dotyczacej przypisania odpowiedzialnosci za
przestepstwo bez jednoczesnego podwazania orzeczenia w przedmiocie
wymierzonej kary, dopuszczalne zawezenie zakresu kontroli odwotawczej
gwarantowanej prawnomiedzynarodowymi standardami moze dotyczy¢
jedynie ograniczenia postepowania instancyjnego do kwestii wymiaru
kary. Konwencyjny wzorzec prawa do zaskarzenia pierwszoinstancyjnego
rozstrzygniecia gwarantuje wiec rozne warianty zbadania przez sad wyz-
szej instancji, prawnomiedzynarodowy standard w zakresie kontroli od-
wolawczej obejmuje bowiem zaskarzalno$¢ orzeczenia o karze oraz jedno-
cze$nie orzeczenia w przedmiocie winy i rozstrzygniecia co do kary**.

i nast.; M. WaSEK-WIADEREK: Zastosowanie gwarancji art. 6 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka do postepowari dyscyplinarnych (ze szczegolnym uwzglednieniem odpowiedzialno-
sci dyscyplinarnej zawodow prawniczych). Rej. 2010, wyd. specjalne, s. 73; A. WASILEWSKI:
Prawo do sgdu w sprawach dyscyplinarnych (ustawodawstwo polskie na tle standardow
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz Konstytucji).
PS 2001, z. 9, s. 27.

3 Decyzja Komisji z dnia 16 maja 1985 r. w sprawie Wallen p. Szwecji (skarga
nr 10877/84).

3* Odmiennie przyjmuje S. Steinborn, jego zdaniem konwencyjny standard prze-
widziany w art. 2 ust. 1 Protokotu nr 7 obejmuje zbadanie przez sad wyzszej instancji
orzeczenia o winie lub o karze lub tez zarbwno o winie, jak i o karze. Zob. S. STEINBORN:
Ograniczenia zaskarzalnosci wyroku wydanego w I instancji jako Srodek uproszczenia proce-



166 Problemy Prawa Karnego « TOM 2 (28) / 2018

Standardy miedzynarodowe w zakresie korzystania z prawa do zaskar-
zenia pierwszoinstancyjnego rozstrzygniecia nie maja charakteru absolut-
nego, istniejag bowiem zadekretowane w regulacjach miedzynarodowych
przypadki zezwolen na wylaczenie w porzadku krajowym zasady kontroli
instancyjnej, ponadto zas art. 14 ust. 5 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych oraz art. 2 ust. 1 zd. 2 Protokotu nr 7 nie
wykluczajg na poziomie ustawodawstwa wewnetrznego panstw—sygnata-
riuszy limitow zawezajacych dwuinstancyjny przebieg procesu karnego.
Verba legis wskazano bowiem, Ze realizacja prawa zaskarzalnos$ci wyro-
kow skazujgcych w sprawach karnych, ukonstytuowanego w art. 14 ust. 5
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, nastepuje
zgodnie z ustawa; wyrazny zapis konwencyjny okre$la rOwniez, ze usta-
wa ma skodyfikowac korzystanie z prawa do odwotania statuowanego
w standardzie strasburskim, a w tym zasady, wedtug ktérych prawo to
moze by¢ wykonywane?s.

Postugujac sie kryterium mozliwosci trwatego odstgpienia od zasady
zaskarzalnoSci orzeczen, mozna dokona¢ dyferencjacji prawnomiedzyna-
rodowych gwarancji dostepu do instancji odwotawczej na bezwzgledne
i wzgledne. Najbardziej restryktywne sa zabezpieczenia statuowane art. 14
ust. 5 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, nor-
mowane nim prawo oskarzonego do zakwestionowania wyrokéw skazu-
jacych za przestepstwo jest absolutne i nie moze zosta¢ wytgczone na po-
ziomie ustawodawstwa wewnetrznego panstw-sygnatariuszy. Juz jednak
mechanizm gwarancyjny wynikajacy z art. 2 ust. 1 Protokotu nr 7 do
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnos$ci moze
zosta¢ obnizony, regute instancyjnej zaskarzalnosci wyrokow skazujgcych
mozna bowiem wyltaczy¢ w porzadkach krajowych w trzech przypad-
kach (art. 2 ust. 2 zd. 2). In extenso zadekretowano, ze nie jest niezgodne
z prawnomiedzynarodowymi gwarancjami wylaczenie prawa do zaskar-
zenia wyroku stwierdzajacego wine oskarzonego w sprawach o drobne
przestepstwa okreS§lone w ustawie, tj. o czyny niezagrozone karg izola-
cyjng’®, ktérych przynaleznos¢ kategorialng nalezy ocenia¢ zaleznie od

su karnego w swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwag de lege lata i de lege
ferenda). W: Gdariskie Studia Prawnicze. Prawa cztowieka..., s. 371.

35 J. PRADEL: Rzetelny proces w Europejskim prawie karnym. Prok. i Pr. 1996, z. 9, s. 11.

3¢ W wyroku ETPC z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie Kamburov p. Butgarii (skar-
ga nr 31001/02) uznano, ze czyn karalny, za ktoéry prawo przewiduje kare grzywny lub
aresztu do 15 dni, nie moze by¢ uznany za czyn drobny w rozumieniu art. 2 ust. 2 zd. 2
Protokotu nr 7 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Podobnie przyjeto w wyroku ETPC z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie Stanchev
p- Butlgarii (skarga nr 8682/02).
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surowosci kary grozacej lub rzeczywiscie wymierzonej®*’, a takze a maiori
ad minus czyny drobniejsze i niekwalifikowane jako przestepstwa w ro-
zumieniu prawa krajowego i standardu konwencyjnego®. Drugi wyjatek
umozliwiajacy odstapienie od kontroli instancyjnej jest mozliwy w razie,
gdy ze wzgledu na range danej osoby objetej specjalnymi procedurami
(prezydent, premier czy ministrowie) lub rodzaj zarzuconego przestep-
stwa doszto do pierwszoinstancyjnego skazania przez Sad Najwyzszy®.
Rezygnacja z zabezpieczen zaskarzalnosci wyrokow skazujgcych w spra-
wach karnych jest ponadto dopuszczalna, gdy dana osoba zostata uznana
za winng i skazana w wyniku zaskarzenia wyroku uniewinniajgcego sagdu
pierwszej instancji, etiologia wyjatku zaskarzalnosci skazania w rezulta-
cie zakwestionowania wyroku uniewinniajacego wigze si¢ z dazeniem do
unikniecia mnozenia instancji. U podstaw dopuszczenia derogacji prawa
do instancji odwotawczej legto bowiem zatozenie, ze zachowanie zasady
dwuinstancyjnego postepowania w sytuacji skazania przez sad odwotaw-
czy kontrolujacy wyrok uniewinniajacy oznaczatoby de facto otwarcie
oskarzonemu drogi do trzeciej instancji*’.

Zapisy dopuszczajace mozliwos¢ wewnatrzkrajowego regulowania
zasady instancyjnej kontroli orzeczen z jednej strony oznaczajg obowig-
zek unormowania na poziomie ustawodawstwa wewnetrznego panstw-
-stron Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz
Protokotu nr 7 procedury odwotawczej, z drugiej zas pozostawiajg sy-
gnatariuszom pewien zakres swobody co do wewnatrzkrajowego ksztat-
towania przedmiotowego i podmiotowego obszaru zastosowalnosci mie-
dzynarodowych gwarancji dwuinstancyjnego procesu oraz co do zasiegu
kontroli orzeczenia w postepowaniu odwoltawczym czy tez warunkow
formalnych, jakie musi spetnia¢ skarzacy, badz tez terminow, jakie po-

37'W orzecznictwie Trybunatu brak jest jednolitoSci w zakresie kryterium wigzgce sie
ze stopniem surowosci sankgcji, in casu Trybunat stosuje bowiem zar6wno kryterium od-
wotujace sie do wysokosci kary grozacej, jak i kryterium oparte na wysokosci kary efek-
tywnie wymierzonej. Pierwsze kryterium zdecydowato o uznaniu za drobne przestgpstwo
czynu, za ktory wymierzono kare 200 frankoéw szwajcarskich (postanowienie ETPC z dnia
28 czerwca 1995 r. w sprawie Arx-Derungs p. Szwajcarii), drugie byto podstawa zakwali-
fikowania do kategorii drobnych przestepstw czynu, za ktéry wymierzono kare 100 fran-
koéw szwajcarskich przy maksymalnym zagrozeniu do 3 miesiecy pozbawienia wolnosci
(postanowienie ETPC z dnia 5 kwietnia 1995 r. w sprawie LKD p. Szwajcarii).

38 W postanowieniu ETPC z dnia 3 grudnia 1993 r. w sprawie Putz p. Austrii (skarga
nr 18892/91) uznano, ze dopuszczalne jest wytaczenie standardu dwuinstancyjnego poste-
powania w razie wymierzenia pienieznej kary porzadkowej przez sad.

% Wyrok ETPC z dnia 18 grudnia 1980 r. w sprawie Crociani p. Wlochom; wyrok
ETPC z dnia 22 czerwca 2000 r. w sprawie Coéme i inni p. Belgii.

40 P, HormaKsk1. W: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Komentarz do art. 19-59 oraz do Protokotow dodatkowych. T. 11..., s. 640.
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winien zachowa¢. Obowiazek wprowadzenia wewnatrzkrajowych regula-
¢ji udostepniajacych procedure odwotawcza wynika z jego istotnosci*!,
standard miedzynarodowy uznaje bowiem prawo do zaskarzenia pierw-
szoinstancyjnych orzeczen za niezbedny komponent demokratycznego
spoteczenstwa*?. Swoboda normowania zasady zaskarzalnosci na pozio-
mie ustawodawstwa wewnetrznego ma jednak charakter kontrolowany,
ostateczna ocena tego, czy ograniczenia natozone w krajowych porzad-
kach prawnych spetniajg prawnomiedzynarodowy standard kontroli in-
stancyjnej, stanowi bowiem kompetencje Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka realizowang in casu*®. Kryterium oceny zachowania koheren-
¢ji pomiedzy prawnomiedzynarodowymi gwarancjami dwuinstancyjne-
go postepowania i wewnatrzkrajowymi regulacjami zasady zaskarzalnosci
orzeczen stanowi to, czy wprowadzony na poziomie krajowym sSrodek
weryfikacji orzeczen implikuje skutki zbiezne z wymogami miedzyna-
rodowymi*. W orzecznictwie strasburskim wskazano jedynie warunki
brzegowe wewnetrznego ustawodawstwa krajowego ograniczajacego za-
skarzalnos$¢ — ogdt endemicznych ograniczen nie moze przeksztatcaé re-
alnego prawa do uruchomienia postgpowania kontrolnego przed sgdem
usytuowanym w hierarchicznej strukturze sgdownictwa na wyzszym po-
ziomie w uprawnienie fasadowe®, de facto uniemozliwiajace skuteczng
naprawe bledow sadéw nizszej instancji*®, czy tez uzaleznione od arbi-

41 Orzeczenie ETPC z dnia 21 lutego 1975 r. w sprawie Golder p. Wielkiej Brytanii,
seria A, nr 18.

42 Orzeczenie ETPC z dnia 9 pazdziernika 1979 r. w sprawie Airey p. Irlandii, se-
ria A, nr 32; Orzeczenie ETPC z dnia 26 pazdziernika 1984 r. w sprawie De Cubber p. Belgii;
orzeczenie ETPC z dnia 13 maja 1989 r. w sprawie Artico p. Wtochom, seria A, nr 37.

4 Wyrok ETPC z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie Kulikowski p. Polsce (skarga
nr 18353/03); wyrok ETPC z dnia 22 marca 2007 r. w sprawie Siatkowska p. Polsce oraz
w sprawie Staroszczyk p. Polsce (skarga nr 59519/00).

4 Orzeczenie ETPC z dnia 29 marca 2006 r. w sprawie Scordino p. Wtochom (skarga
nr 36813/97).

45 Orzeczenie ETPC z dnia 24 pazdziernika 1979 r. w sprawie Winterwerp p. Holandii;
orzeczenie ETPC z dnia 2 grudnia 1985 r. w sprawie Welter p. Szwecji; decyzja Komisji
z dnia 9 wrze$nia 1992 r. w sprawie Nielsen p. Danii (skarga nr 19028/91); decyzja
ETPC z dnia 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie Hewitson p. Wielkiej Brytanii (skarga
nr 50015/99); wyrok ETPC z dnia 30 pazdziernika 2014 r. w sprawie Shvydka p. Ukrainie
(skarga nr 17888/12); decyzja ETPC z dnia 1 wrze$nia 2015 r. w sprawie Dorado Baulde
p- Hiszpanii (skarga nr 23486/12). We wszystkich orzeczeniach Trybunat uznat, Ze re-
gulacje wewnatrzkrajowe musza gwarantowa¢ mozliwos¢ skutecznej kontroli przez sad
odwotawczy procesu odbywajacego sie przed sadem in meriti.

4 W wyroku ETPC z dnia 30 pazdziernika 2014 r. w sprawie Shvydka p. Ukrainie
(skarga nr 17888/12) stwierdzono, ze standardy prawnomiedzynarodowe w zakresie
dostepu do sadu odwotawczego narusza wprowadzenie w porzadku krajowym apela-
cji o charakterze niesuspensywnym, tj. implikujacej natychmiastowe wykonanie wyro-
ku, a w konsekwencji rozpoznawanej dopiero po odbyciu przez skazanego catosci kary.
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tralnej decyzji wladz oraz pozbawione wyraznie zdefiniowanej procedury
i termin6w?’. Poza zakazem przeksztatcenia realnej kontroli spowodo-
wania kontroli instancyjnej w model symulujacy rzeczywistg weryfikacje
wymogiem wszelkich limitéw lokalnych jest uzasadniony cel ograniczen
wprowadzonych w takim zakresie, by zachowaé rozsadne proporcje po-
miedzy docelowym stanem majacym stanowic efekt restrykcji a srodkami
ograniczajacymi zaskarzalno$¢ oraz nie wytaczac Scistej istoty prawa do
spowodowania kontroli instancyjnej*. Wewnatrzkrajowe regulacje moga
wiec ograniczy¢ katalog przyczyn stanowigcych podstawe zakwestiono-
wania orzeczenia objetego gwarancja zaskarzalnosci, exepmli gratia zawe-
zajac go do naruszen procedury lub uzupetniajac o kontrole ustalen fak-
tycznych?. Ze wzgledu na to, ze w regulacjach prawnomiedzynarodowych
poszczego6lne zaskarzalne elementy orzeczenia taczy alternatywa nieroz-
taczna, de nomine zgodne z wzorcem miedzynarodowym wydaje si¢ by¢
takze zawezenie zakresu kontroli odwotawczej do kwestii wymiaru kary.
Malgré lui petne wytaczenie kontroli instancyjnej rozstrzygniecia w zakre-
sie winy wydaje sie by¢ niezgodne z prawnomiedzynarodowym wzorcem
dwuinstancyjnego postepowania, nie mozna bowiem co prawda zupet-
nie ignorowac alternatywnego sposobu wskazania elementéw orzeczenia
podlegajacych kontroli, zaktadajac, ze przedmiotem zaskarzenia musi by¢
jednoczesnie zarébwno rozstrzygniecie w kwestii winy, jak i rozstrzygnie-
cie w przedmiocie wymierzonej kary*°, jednak uksztattowanie zakresu

Niezgodnos¢ stwierdzono, mimo ze skazany miat mozliwo$¢ uzyskania odszkodowania
w razie uchylenia przez sad odwotawczy wyroku, w takiej konfiguracji prawo do odszko-
dowania stanowi bowiem tylko substytut prawa do odwotania nakierowanego na kontro-
le prawidtowosci orzeczenia wydanego w pierwszej instancji.

47 Decyzja Europejskiej Komisji z dnia 6 pazdziernika 1982 r., DR, nr 31, s. 223; Wyrok
ETPC z dnia 6 wrze$nia 2005 r. w sprawie Gurepka p. Ukrainie (skarga nr 61406/00); wy-
rok ETPC z dnia 15 listopada 2007 r. w sprawie Galstyan p. Armenii (skarga nr 26986/03);
wyrok ETPC z dnia 2 pazdziernika 2012 r. w sprawie Kakabadze i inni p. Gruzji (skarga
nr 1484/07).

4 Decyzja ETPC z dnia 26 pazdziernika 1995 r. w sprawie E.M. p. Norwegii (skarga
nr 20087/92); orzeczenie ETPC z dnia 13 lutego 2000 r. w sprawie Krombach p. Francji
(skarga nr 29731/96); decyzja ETPC z dnia 29 czerwca 2000 r. w sprawie Poulsen
p. Danii (skarga nr 32092/96); orzeczenie ETPC z dnia 25 lutego 2002 r. w sprawie Papon
p- Francji (skarga nr 54210/00); wyrok ETPC z dnia 6 wrze$nia 2005 r. w sprawie Gurepka
p. Ukrainie (skarga nr 61406/00); wyrok ETPC z dnia 15 listopada 2007 r. w sprawie
Galstyan p. Armenii (skarga nr 26986/03); wyrok ETPC z dnia 4 czerwca 2015 r. w spra-
wie Ruslan Yakovenko p. Ukrainie (skarga nr 5425/11). We wszystkich judykatach uzna-
no, ze przy zachowaniu istoty prawa do spowodowania kontroli instancyjnej ograniczen
w zakresie zaskarzalnosci orzeczenia skazujacego sg dopuszczalne.

4 P. van Dy, GJ.H. van Hoo¥: Theory and Practice of the European Covnvention on
Human Rights..., s. 685.

50'S. TreECHSEL: Human Rights and Criminal Proceedings. New York 2005, p. 360.
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zaskarzenia nie moze abstrahowac od trybu, w jakim nastapito ustalenie
winy. Korelatywne z prawnomiedzynarodowym standardem wydaje sie
by¢ jednak wytaczenie prawa do spowodowania kontroli odwotawczej
orzeczenia w przedmiocie winy tylko w tych przypadkach, w ktorych ta
nie byta przedmiotem kontradyktoryjnego sporu sgdowego’'. By unikna¢
dowolnosci w zakresie ustalania niespornych rozstrzygnie¢ w zakresie
winy, skalibrowanie zakresu rozstrzygnie¢ nieobjetych kontrolg odwo-
tawcza musi korelowaé z formalnym wylaczeniem kontradyktoryjnego
sporu sgdowego, zachowanie prawnomiedzynarodowego wzorca dwuin-
stancyjnego postepowania wymaga wiec powigzania ograniczen zakresu
kontroli odwotawczej z przypadkami ustalenia winy w trybach szczegol-
nych, opartych o konsens pomiedzy oskarzycielem i oskarzonym zaakcep-
towanym nastepnie przez sad’’. Skazanie na podstawie ,,wytargowane-
go” przyznania si¢ do winy moze uzasadnia¢ takze wytgczenie prawa do
apelacji w zakresie obu elementéw objetych prawnomiedzynarodowym
standardem kontroli*3. Akceptacja ugodowego ustalenia winy i kary moze
by¢ bowiem odczytana nie tylko jako rezygnacja z prawa do merytorycz-
nego zbadania zarzutow, ale takze jako zrzeczenie si¢ prawa do zwyktej
kontroli w drodze apelacji**. Oskarzony nie ma obowiazku korzystania
ze zwyczajnego Srodka odwotawczego, prawo zaskarzenia orzeczenia do
sadu drugiej instancji jest zatem zbywalne. Warunkiem musi by¢ rzetel-
na ocena tre$ci porozumienia i uczciwej metody jego wypracowania po-
przedzajaca zatwierdzenie konsensusu przez sad oraz zgoda na szczeg6lne
warunki skazania, wyrazona przez oskarzonego w sposob autentycznie
dobrowolny i z petna Swiadomoscia stanu faktycznego oraz implikowa-
nych przez nig konsekwencji prawnych; rezygnacja nie moze by¢ wiec

51 Decyzja Komisji z dnia 9 wrzeS$nia 1992 r. w sprawie Nielsen p. Danii (skarga
nr 19028/91); decyzja Komisji z dnia 30 listopada 1994 r. w sprawie Jakobsen p. Danii
(skarga nr 22015/93). W obu sprawach za niesprzeczne ze standardem strasburskim uzna-
no regulacje redukujgce dopuszczalnos¢ zaskarzenia orzeczen skazujacych za przestepstwo
w trybie tzw. gilty plea wytacznie do czesci odnoszacej si¢ wymiaru kary.

52 P. HormaRskl. W: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Komentarz do art. 19-59 oraz do Protokotéw dodatkowych. T.11..., s. 635.

33 M.A. Nowickr: Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka..., s. 920. Przeciwnego zdania jest P. Hofmanski, ktory przyjmuje, ze samo
przyznanie si¢ do winy nie powinno by¢ odczytywane jako rezygnacja z prawa do zaskarze-
nia wyroku. Zob. P. HormaNskl. W: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz do art. 19-59 oraz do Protokotow dodatkowych. T. 11..., s. 632.

W orzecznictwie strasburskim przyjmuje sie, ze istnieje mozliwo$¢ zrzeczenia sig
przez zainteresowanego prawa do rzetelnego procesu. Zob. wyrok ETPC z dnia 30 listo-
pada 2001 r. w sprawie Kwiatkowska p. Wtochom (skarga nr 52868/99); wyrok ETPC
w sprawie Hermi p. Wtochom (skarga nr 18114/02); wyrok ETPC z dnia 9 czerwca 2009 r.
w sprawie Strzatkowski p. Polsce (skarga nr 31509/02).
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rezultatem przymusu czy tez fatszywych obietnic ze strony oskarzyciela®,
nie powinna takze korelowac z istotnym interesem publicznym?®.

4. Konstytucyjny wzorzec zaskarzalnosci orzeczen

Standard zaskarzalnosci orzeczen ukonstytuowany na poziomie kon-
stytucyjnym jest znacznie szerszy niz zespot zabezpieczen miedzynarodo-
wych, art. 78 Konstytucji RP statuuje bowiem uniwersalng zasade kon-
troli ogotu orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji, tj. zarowno
w postepowaniu sagdowym, administracyjnym?®’, jak i dyscyplinarnym?,
a w procesie karnym takze orzeczen i decyzji wydanych w postegpowaniu
przygotowawczym®*. Uniwersalna zasada kontroli gwarantuje prawo do
zaskarzenia pierwszoinstancyjnych rozstrzygnie¢ kazdej stronie postepo-
wania — dyferencjacje uprawnien w zakresie kwestionowania nalezatoby
bowiem uzna¢ za naruszenie zasady réwnosci wobec prawa®. Te nato-
miast najczesciej definiuje sie¢ jako nakaz nadawania takich tresci unor-
mowaniom prawnym, ktoére w jednakowy sposob beda ksztattowaty sy-
tuacje prawng podmiotéw nalezacych do tej samej kategorii istotnej®!,
za$ ewentualne r6znicowanie podmiotéw o tej samej cesze musi by¢ po-
sunieciem racjonalnie uzasadnionym, stuzgcym zaspokojeniu interesu na
tyle istotnego, by rownowazyt szkody powstate wskutek wprowadzenia

35 Wyrok ETPC z dnia 27 lutego 1980 r. w sprawie Deweer p. Belgii (skarga nr 6903/75);
wyrok ETPC z dnia 29 kwietnia 2014 r. w sprawie Nastsvlishvili i Togonidze p. Gruzji
(skarga nr 9043/05).

56 Wyrok ETPC z dnia 17 wrze$nia 2009 r. w sprawie Scoppola p. Wiochom (skarga
nr 10249/03); wyrok ETPC z dnia 23 listopada 1993 r. w sprawie Poitrimol p. Francji
(skarga nr 14032/88); wyrok ETPC w sprawie Hermi p. Wtochom (skarga nr 18114/02)

7). Bo¢. W: Konstytucje Rzeczpospolitej Polskiej oraz Komentarz do Konstytucji RP
z 1997 r. Red. IpEM. Wroctaw 1998, s. 141; S. STEINBORN: Ograniczenia zaskarzalnosci wy-
roku wydanego w I instancji jako Srodek uproszczenia procesu karnego w Swietle prawa do
dwuinstancyjnego postepowania (uwag de lege lata i de lege ferenda). W: Gdariskie Studia
Prawnicze. Prawa cztowieka..., s. 375; P. WINCZOREK: Prawo konstytucyjne Rzeczpospolitej
Polskiej. Warszawa 2003, s. 96; IpEm: Komentarz do Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. Warszawa 2000, s. 101.

38 Wyrok TK z dnia 7 marca 1994 r., K. 7/93, OTK 1994, cz. 1, s. 11; wyrok TK z dnia
11 kwietnia 1995 r., K. 112/94, OTK 1995, cz. I, s. 137a; wyrok TK z dnia 8 grudnia
1998 1., K. 41/07, OTK ZU 1998, z. 7, poz. 117.

5 Wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2001 r., SK 10/00, OTK 2001, z. 3, poz. 52.

€0 P. WiNczorek: Komentarz do Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r,, s. 101.

¢ L. GARLICKL: Zasada rownosci i zakaz dyskryminacji w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego. W: Obywatel — jego wolnosci i prawa. Red. B. OLIWIA-RADZIKOWSKA.
Warszawa 1998, s. 65; P. WINCzOREK: Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r..., s. 101.
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wyjatku oraz znajdujacym wsparcie w realizacji innych konstytucyjnych
wartosci i praw®2. ROwnos¢ jest $ciSle sprzezona ze sprawiedliwoscia, afi-
liacje pomiedzy obiema wartosciami eksplikowat juz Arystoteles, podno-
$z3C, 7€ ,,(...) zarbwno cztowiek niesprawiedliwy wykracza przeciw stusz-
nosci (czyli rbwnosci), jak i to, co niesprawiedliwe, jest niestuszne (czyli
nierowne). Jesli wiec to, co niesprawiedliwe, jest nieréwne, w takim razie
to, co sprawiedliwe, jest rowne”**. Nie ulega watpliwosci, ze z perspekty-
wy prawa do zaskarzenia orzeczenia strony postegpowania sg pomiotami
rownymi, rownos¢ dwoch lub wigkszej liczby obiektéw oznacza bowiem
ich przynaleznos¢ do co najmniej jednej tej samej klasy wyrdznionej ze
wzgledu na okre$long ceche, relewantnym kryterium klasyfikujacym obie
strony procesu do tej samej klasy stanowi mozliwe jednakowe narusze-
nie ich praw i intereséw procesowych btedami, omytkami i uchybieniami
popetnionymi przez organ pierwszoinstancyjny. Konstytucyjnie wyekspli-
kowana ogolna zasada kontroli przewiduje zaskarzalnos¢ orzeczen wyda-
wanych przez pierwszoinstancyjne sady oraz organy pozasgdowe, ponie-
waz za$ zaskarzenie stanowi pewna kategorie ogdlng, z konstytucyjnym
wzorcem koresponduje zaskarzalno$¢ pierwszoinstancyjnych orzeczen
i decyzji ogotem, tzw. Srodkow zaskarzenia, umozliwiajacych podmio-
towi doznajacemu niekorzystnych skutkow wygenerowanych przez wy-
dane orzeczenie podjecie akcji kontestacyjnej przeciwko szkodliwej dla
niego decyzji®*. Prawo do zaskarzenia pierwszoinstancyjnego rozstrzyg-
niecia moze by¢ wiec realizowane za pomoca rozmaitych srodkéw praw-
nych, posiadajacych wspoélng ceche, tj. umozliwienie stronie, poprzez ich
whniesienie, weryfikacji podjetego w pierwszej instancji orzeczenia badz
decyzji®*. W art. 176 ust. 1 Konstytucji, umieszczonym w rozdziale VIII
»9ady i Trybunaty”, te uniwersalng zasade kontroli rozwinieto, wyksztat-

62 Zob. wyrok TK z dnia 12 grudnia 1994 r., OTK 1994, cz. II, poz. 141; wyrok TK
z dnia 23 pazdziernika 1995 r., K 4/95, OTK 1995, cz. II, poz. 93; orzeczenie TK z dnia
3 wrzesnia 1996 r., K 10/96, OTK ZU 1996, poz. 281; wyrok WSA w Warszawie z dnia
9 listopada 2005 r., IIT SA/Wa 2426/05, LEX nr 198985.

3 ARYSTOTELES: Etyka nikomachejska. Ttum. D. GROMSKA. W: ARYSTOTELES: Dzieta wszyst-
kie. T. V. Warszawa 2002, ksiega V, 1131 a, s. 173.

6 W literaturze procesu karnego srodki zaskarzenia okresla si¢ jako wnioski zainte-
resowanego podmiotu zmierzajgce do wywotania kontroli $ciSle procesowej, tj. kontroli
uruchamianej wskutek skargi uprawnionego podmiotu, ktérej przedmiotem sg decyzje
procesowe, a jej celem jest usuniecie nieprawidtowosci kontrolowanych decyzji. Zob.
M. CIgSLAK: Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne. W: IDEM: Dzieta wy-
brane. T. 11..., s. 304. Nieco innym nazewnictwem postuguje sie M. Lipczyniska. Autorka
og6t Srodkow przeciwko okreslonym przedmiotom kontroli, w szczegdlnosci czynnosciom
procesowym, okresla bowiem jako srodki kontroli. Zob. M. LirczyNska: Model postepowa-
nia kontrolnego w k.p.k. z 1969 r. PiP 1971, z. 2, s. 298 i nast.

% Wyrok TK z dnia 3 lipca 2002 r., SK 31/01, OTK-A 2002, z. 4, poz. 49.
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cajac w sprawach w catosci objetych kognicja sadownictwa zasade co
najmniej dwuinstancyjnego postepowania. Przepis o dwuinstancyjnym
postepowaniu staje sie komponentem prawa do sadu, ergo zawiera pier-
wiastek gwarancyjny w postaci rekojmi zaskarzalnosci orzeczen w spra-
wach objetych prawem do sadu Srodkiem zaskarzenia uruchamiajacym
nie jakgkolwiek kontrole orzeczenia i decyzji, a kontrole spetniajaca dalej
idace wymogi, tj. kontrole cechujacg si¢ instancyjnoscig®. Konstytucyjny
wzorzec zaskarzalnosci orzeczeni ma bardzo szeroki zakres, na poziomie
konstytucyjnym uprawnienie do skorzystania ze zwyczajnego srodka od-
wotawczego zostato uksztalttowane jako prawo kazdej strony posiada-
jacej legitymacje do zakwestionowania wszystkich szkodliwych dla niej
rozstrzygnie¢ sagdu — niezaleznie od charakteru (cywilnego, karnego czy
tez administracyjnego) sprawy rozstrzygnietej przez sad i bez wzgledu na
przedmiot kwestionowanych orzeczen. Usytuowanie przepisu o co naj-
mniej dwuinstancyjnym postepowaniu w przepisach dotyczacych ustroju
sagdow nie pozwala kategoryzowac go jako dekretacji podmiotowego pra-
wa jednostki do dwuinstancyjnego postepowania, ergo prawo do zaskar-
zenia orzeczen sgdowych nie musi by¢ realizowane poprzez srodki prawne
uruchamiajgce kontrole instancyjng (tok instancji), a wiec poprzez $rod-
ki odwotawcze o charakterze dewolutywnym®’. Prawo do zaskarzenia

% Poglad o podwoéjnym ustrojowo-gwarancyjnym charakterze przepisu art. 176 ust. 1
Konstytucji RP jest mocno ugruntowany w orzecznictwie konstytucyjnym oraz w doktry-
nie prawa. Stanowisko o podwéjnym znaczeniu przepisu o dwuinstancyjnym postepo-
waniu Trybunat Konstytucyjny wyeksplikowal w nastepujacych judykatach: wyrok z dnia
12 stycznia 2010 r., SK 2/09, OTK - A 2009, nr 1, poz. 1; wyrok z dnia 13 lipca 2009 r., SK
46/08, OTK — A 2009, nr 7, poz. 109. Na gruncie doktryny prawa cywilnego poglad o po-
dwoéjnym charakterze art. 176 ust. 1 Konstytucji wyrazita M. Michalska-Marciniak. Zob.
M. MICHALSKA-MARCINIAK: Zasada instancyjnosci w postgpowaniu cywilnym. Warszawa
2012, s. 187. W dziedzinie prawa karnego procesowego identyczny poglad sformutowali
G. Artymiak, K. Marszal, S. Steinborn, P. Wilinski. Zob. G. ARTYMIAK: ,,Instancja pozioma”
jako jedna z propozycji usprawnienia postepowania karnego — uwagi de lege lata i de lege
ferenda. W: Funkcje Procesu Karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana.
Red. T. GrzeGorczyK. Warszawa 2011, s. 592; K. MARrszat: Zaskarzalnosé decyzji wyda-
nych w procesie karnym. PS 2007, z. 3, s. 63; IpEM: Konstytucyjna zasada zaskarzalnosci
decyzji w procesie karnym. ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2007, z. 3, s. 10 i nast,;
S. STEINBORN: Ograniczenie zaskarzalno$ci wyroku wydanego w I instancji jako Srodek uprosz-
czenia procesu karnego w Swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwagi de lege
lata i de lege ferenda). W: Gdariskie Studia Prawnicze. Prawa cztowieka..., s. 375 i nast;
P. WILINsKL: Proces karny w Swietle Konstytucji..., s. 154.

7 Przeciwnego zdania jest Trybunat Konstytucyjny, ktory zaktada, ze art. 78
Konstytucji RP gwarantuje jednostce, ktorej statusu prawnego dana sprawa dotyczy, pra-
wo do zaskarzenia orzeczen i decyzji do organu wyzszej instancji w celu sprawdzenia
(skontrolowania) prawidtowosci orzeczenia. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego uzyte
w art. 78 Konstytucji RP sformutowanie ,,orzeczenia i decyzje wydane w I instancji” suge-
ruje, ze chodzi o srodki prawne uruchamiajace kontrolg instancyjna. Nie wydaje si¢ jednak
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pierwszoinstancyjnego orzeczenia sadu moze by¢ urzeczywistnione za
pomocy $rodkéw prawnych nieprzesuwajacych rozstrzygniecia sprawy
do drugiej instancji, tylko implikujacych ponowne jej rozpatrzenie przez
organ wydajacy zaskarzone orzeczenie lub decyzje (np. niedewolutywne
sprzeciwy kasujace ex lege zaskarzone orzeczenie i powodujgce ponownie
rozpoznanie sprawy w sadzie in meriti)®®. Konstytucyjne zabezpieczenia
zaskarzalnosci orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej instancji pozba-
wione s3 absolutnego charakteru, uniwersalng zasade kontroli wyekspli-
kowano, tworzac jednoczesnie delegacje do okreslenia trybu zaskarzenia
oraz zakresu wyjatkow na poziomie ustawodawstwa zwyktego (art. 78
zd. 2 Konstytucji RP). Konstytucyjna delegacja do ustawowego uksztat-
towania wyjatkow od zasady zaskarzalnosci pierwszoinstancyjnych roz-
strzygnie¢ nie zawiera wskazan co przedmiotowego zakresu ograniczen,
ustawowy porzadek prawny moze wiec catkowicie wytgczy¢ zaskarzal-
no$¢ niektoérych pierwszoinstancyjnych orzeczen i decyzji; na poziomie
ustawodawstwa zwyklego dopuszczalne jest takze ograniczenie katalogu
przyczyn stanowigcych podstawe zakwestionowania orzeczenia objetego
gwarancja zaskarzalnosci. Swoboda ustawodawcy zwyklego do ksztatto-
wania kontroli pierwszoinstancyjnych rozstrzygnie¢ nie jest nieograni-
czona, ekscepcje od uniwersalnej reguly kontroli ogotu orzeczen i decyzji
nie mogg bowiem catkowicie wytaczy¢ zaskarzalnosci wyroku wydanego

zasadne, by zasade kontroli instancyjnej wywodzi¢ z przepisu, ktory nie zawiera zadnych
odniesien do przebiegu postepowania przed dwoma hierarchicznie nierdwnorzedny-
mi sadami, stanowigcego immanentna ceche zasady dwuinstancyjnego postepowania.
Uzycie sformutowania ,,instancja” nastgpito w kontekscie okre§lania poziomu, na jakim
w strukturze sadownictwa ulokowany jest sad podejmujacy zaskarzalna decyzje. Racje
ma tez S. Steinborn wskazujacy, ze wywodzenie zasady dwuinstancyjnego postepowania
z art. 78 Konstytucji RP prowadzi do uznania przepisu art. 176 ust. 1 Konstytucji RP za
superfluum. Zob. wyrok TK z dnia 15 maja 2000 r., SK 29/99, OTK 2000, z. 4, poz. 110;
wyrok TK z dnia 11 czerwca 2002 r., SK 5/02, OTK-A 2002, z. 4, poz. 41; wyrok TK
z dnia 12 czerwca 2002 r., P 13/01, OTK-A 2002, z. 4, poz. 42. O krytyce stanowiska
Trybunatu Konstytucyjnego zob. S. STEINBORN: Ograniczenia zaskarzalnosci wyroku wyda-
nego w I instancji jako Srodek uproszczenia procesu karnego w Swietle prawa do dwuinstan-
cyjnego postepowania (uwag de lege lata i de lege ferenda). W: Gdariskie Studia Prawnicze.
Prawa cztowieka..., s. 375. O nadregulacji w prawie zob. M. Krobawski: Superfluum i nad-
wyzki znaczeniowe jako przyktady redundancji tekstu prawnego. ,,Archiwum Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej” 2013, z. 2, s. 39; A. MarocHA-KRuPA: Stowa w lustrze. Pleonazm —
semantyka — pragmatyka. Wroctaw 2003, s. 19.

% W swoim orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny konsekwentnie kategoryzuje nie-
dewolutywne Srodki zaskarzenia skutkujace ponownym rozpoznaniem sprawy przez sad
wydajacy zaskarzone orzeczenie jako wyjatki od zasady dwuinstancyjnego postepowania
dopuszczalne na podstawie art. 78 zd. 2 Konstytucji RP, a nie inny sposob realizacji prawa
do zaskarzenia orzeczenia wydanego w I instancji. Zob. wyrok TK z dnia 16 listopada
1999 1., SK 11/99, OTK 1999, z. 7, poz. 158; wyrok TK z dnia 12 czerwca 2002 r., P 13/01,
OTK-A 2002, z. 4, poz. 42.
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w pierwszej instancji, derogowac zaskarzalnos$c¢ tylko niektorych rodzajow
wyrokoéw odwotujac sie do ich tresci®® czy tez przeksztatca¢ uprawnienia
do zakwestionowania pierwszoinstancyjnych rozstrzygnie¢ w instytu-
cje fikcyjna’®. Ponadto powinny by¢ dyktowane wytacznie szczegélnymi
okoliczno$ciami usprawiedliwiajgcymi pozbawienie strony postepowania
srodka zaskarzenia’.

5. Wytaczenie instancyjnej kontroli faktéw sprawy stanowigcych
podstawe wyrokéw kontraktowych w perspektywie miedzynarodowej

Z perspektywy prawnomiedzynarodowych i konstytucyjnych gwa-
rancji dwuinstancyjnego postepowania derogacja instancyjnego kontro-
lowania errores facti in iudicando na poziomie ustawodawstwa zwykte-
go nie budzi watpliwosci w sytuacji, gdy rozstrzygniecie w przedmiocie
winy i kary stanowito przedmiot kontraktu procesowego. Konwencyjny
wzorzec w zakresie prawa do skorzystania ze zwyczajnego srodka odwo-
tawczego dopuszcza bowiem ekscepcje od prawa spowodowania kontroli
instancyjnej orzeczenia w przedmiocie winy, a nawet jednoczesne wy-
taczenie rozstrzygniecia w kwestii winy i kary wowczas, gdy jeden lub
oba elementy orzeczenia nie stanowity przedmiotu kontradyktoryjnego
sporu sagdowego. Korelatywne z prawnomiedzynarodowym standardem
zaskarzalnosci orzeczen s3 wiec ukonstytuowane na poziomie polskiego
ustawodawstwa ograniczenia zaskarzalnosci wyroku kontraktowego, po-
legajace na zakazie formutowania w apelacji atakujacej zarzutu okreslo-
nego w art. 438 pkt 3 k.p.k., tj. subiektywnego twierdzenia o rzekomych
btedach popelnionych przez pierwszoinstancyjnego decydenta w zakresie

% S. STEINBORN: Ograniczenia zaskarzalnosci wyroku wydanego w I instancji jako Sro-
dek uproszczenia procesu karnego w swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwag
de lege lata i de lege ferenda). W: Gdariskie Studia Prawnicze. Prawa cztowieka..., s. 380.

70W wyroku z dnia 12 marca 2002 r., P 9/01, OTK ZU 2002, z. 2A, poz. 14, Trybunat
Konstytucyjny uznat, ze prawo strony do rozpatrzenia sprawy przez sad drugiej instancji
moze by¢ naruszone zar6wno bezposrednio (poprzez wylaczenie mozliwosci wniesienia
apelacji), jak i posrednio (poprzez ustanowienie takich formalnych warunkéw wniesie-
nia apelacji, ktére czynnos¢ te czynityby nadmiernie utrudniong. Podobnie Trybunat
Konstytucyjny wypowiedziat sie w wyroku z dnia 12 wrzesnia 2006 r., SK 21/95, OTK ZU
2006, z. 2A, poz. 103. Z kolei w wyroku z dnia 12 czerwca 2002 r., P 13/01, OTK-A 2002,
z. 4, poz. 42 Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze z punktu widzenia regulacji zawar-
tych w Konstytucji Srodek zaskarzenia powinien by¢ skuteczny w tym sensie, iz powinien
umozliwia¢ merytoryczne rozstrzygniecie sprawy w postepowaniu odwotawczym. Na ko-
nieczno$¢ zapewnienia realnego prawa spowodowania kontroli pierwszoinstancyjnego
rozstrzygniecia Trybunat Konstytucyjny zwrocit tez uwage w wyroku z dnia 13 stycznia
2004 r., SK 10/03, OTK ZU 2004, z. 2A, poz. 2.

T Wyrok TK z dnia 12 czerwca 2002 r., P 13/01, OTK-A 2002, z. 4, poz. 42.
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rekonstrukcji tkwigcych u podstaw wynegocjowanego wyroku wydanego
we wszystkich trybach konsensualnych - tj. uproszczonym, samoistnym
albo konsensualnym trybie uproszczonym (art. 335 §1 k.p.k.) — w pet-
nym lub zwyklym trybie skazania bez rozprawy (art. 335 §2 k.p.k.) -
w ramach konstrukeji niekiedy kwalifikowanej jako inna forma skazania
bez rozprawy’?, innym za$ razem jako instytucja hybrydalna, stanowig-
ca wypadkowa konsensualnego skazania na posiedzeniu bez rozprawy
i dobrowolnego poddania si¢ karze”, w istocie za$ bedgca forma posze-
rzenia zakresu stosowalnosci instytucji dobrowolnego poddania sie ka-
rze (art. 338a k.p.k.)” — oraz w ramach tradycyjnego modelu instytucji
dobrowolnego poddania si¢ karze na rozprawie (art. 387 k.p.k.). W per-
spektywie teoretycznoprawnej tryby konsensualne mozna kategoryzowac
jako pewien sposob rozwigzania konfliktu pomiedzy prawami jednostki
(oskarzonego) i dobrem wsp6lnym naruszonym w wyniku popetnienia
przestepstwa przez jednostke. Ujmujac ten konflikt w nurcie filozofii poli-

72 K. DABKIEWICZ: Merytoryczne orzekanie sqdu pierwszej instancji poza rozprawg gtow-
ng. ,Kwartalnik Sadowy Apelacji Gdanskiej” 2016, z. 1, s. 109; B. Wojcicka: Kilka uwag
na temat zmian dotyczqcych sytuacji pokrzywdzonego w procesie karnym. W: Polski proces
karny i materialne prawo karne w Swietle nowelizacji z 2013 r. Ksiega jubileuszowa dedyko-
wana Profesorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90. urodzin. Red. T. GRZEGORCZYK,
J. IzyporczYK, R. OLszEwsKI. Warszawa 2014, s. 248; IDeM: Sytuacja pokrzywdzonego w pro-
cesie karnym po zmianach w prawie karnym w latach 2015-2016 (wybrane zagadnienia).
W: Verba volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczeri po
zmianach z lat 2015-2016. Ksigga pamigtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej.
Red. T. GRZEGORCZYK, R. OLszEwskl. Warszawa 2017, s. 516.

73 R. KopEr: O nowej formie konsensualizmu w procesie karnym (art. 338a i art. 343a
k.p.k.), Pal. 2014, z. 7-8, s. 9; IpEM: Brak wgtpliwosci dotyczgcych okolicznosci popetnienia
przestepstwa i winy jako warunek stosowania regulacji konsensualnych w procesie karnym.
W: Verba volant, scripta manent. Proces karny..., s. 162 i nast.

¢ B. BACHURSKA: Dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci karnej z art. 387 k.p.k.
w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania karnego z dnia 27 wrzesnia 2013 r. ,,lus et
Administratio” 2013, z. 4, s. 8; A. BUtaT: Skazanie w trybach konsensualnych — sposob
na przyspieszenie postepowania karnego czy zagrozenie dla interesu oskarzonego?. W: Verba
volant, scripta manent. Proces karny..., s. 870; T. GRzeGorczyk: Kodeks postepowania kar-
nego. T. I: Komentarz do art. 1-467. Warszawa 2014, s. 1187; IpeM: Podstawowe kierunki
projektowanych zmian procedury karnej. PiP 2012, z. 11, s. 22; W. JasINsK1: Porozumienia
procesowe w znowelizowanym kodeksie postepowania karnego. Prok. i Pr. 2014, z. 10, s. 20;
P. KruszyNskl, M. ZBROJEWSKA: Nowy model postgpowania karnego uksztattowany nowelg do
k.pk. z 27 wrzesnia 2013 r. Pal. 2014, z. 1-2, s. 64; J. tawnick: Konsensualizm procesowy
po nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego. ,,Kwartalnik Krajowej Szkoty Sadownictwa
i Prokuratury” 2014, z. 3, s. 96; LK. Paprzyck1: Rzetelnos¢ trybow konsensualnych po no-
welizacji 2013-2015. W: Wokot gwarancji wspotczesnego procesu karnego. Ksigga jubile-
uszowa Prof. P. Kruszyriskiego. Red. M. ROGACKA-RZEWNICKA, H. GAJEWSKA-KRACZKOWSKA,
B.T. BIENKKOWSKA. Warszawa 2015, s. 365; B.J. STEFANSKA: Skazanie na posiedzeniu bez prze-
prowadzania postepowania dowodowego. W: Verba volant, scripta manent. Proces karny...,
s. 790.
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tycznej, jego modelowe rozwigzanie jest sprzezone z dwoma odmiennymi
doktrynami, tj. liberalizmem i komunitaryzmem.

Fundament filozofii liberalnej stanowi priorytet praw i wolnosci jed-
nostkowych ujmowanych negatywnie (,,wolnos¢ od”) nad dobrem wsp6l-
nym (in dubio pro libertate) oraz nad takimi warto$ciami perfekcjonistycz-
nymi jak zaspokojenie pragnien czy tez przyjemnosci, badz interesow
jednostki”®. Konsensualizm liberalny moze wigc akceptowaé porozumie-
nia procesowe modyfikujace na korzy$¢ oskarzonego reguty wymiaru kary
przewidziane w prawie karnym materialnym, mimo ze tego typu kon-
trakty oznaczaja deprecjacje dobra wspoélnego i praw pokrzywdzonego.
W trybach konsensualnych skonstruowanych wedtug zatozen filozofii li-
beralnej jakiekolwiek ograniczenia dotyczace zaskarzalnosci wyroku kon-
traktowego sa nie do pomyslenia, oznaczaja bowiem naruszenie prawa do
jak najszerszego zakresu wolnosci, dajacej kazdemu cztowiekowi mozli-
wos$¢ dzialania stosownie do wlasnych decyzji i preferencji. Tymczasem
w systemie aksjologicznym liberalizmu wolnos¢ jest wartoscig autotelicz-
ng i absolutng, jak twierdzit F.A. Hayek — musi by¢ wiec przyjeta za naj-
wyzsze dobro niezaleznie od swoich faktycznych konsekwencji w kon-
kretnych przypadkach. ,,Musi by¢ ona zaakceptowana jako warto$¢ sama
w sobie, jako zasada, ktéra winna by¢ respektowana bez rozstrzgsania,
czy konsekwencje w kazdym przypadku beda dobroczynne””.

Konstrukcja trybow konsensualnych nie powinna by¢ ani radykal-
nie liberalna, ani fundamentalnie komunitarna, rozstrzygniecie konflik-
tu prawami jednostki i dobrem wspolnym powinno bowiem zaktadac
»(...) staranny i rozwazny proces wazenia argumentoéw pro i contra””’.
Konkretne rozwigzania wymagaja starannego wywazenia obu zantago-
nizowanych doébr, tak by koncepcja porozumienn karnoprocesowych nie
opierala si¢ na apriorycznym zatozeniu przewagi jednostki i jednoczesnej
deprecjacji dobra wspo6lnego’®. Bilans wartosci liberalnych i komunitar-

75 . Rawts: Liberalizm polityczny. Thum. A. ROMANIUK. Warszawa 1998, s. 396; IDEM:
Teoria sprawiedliwosci. Thum. M. PANUFNIK, J. PAsEK, A. RoMANIUK. Warszawa 1994, s. 39
i nast.

76 F.A. Havex: Konstytucja wolnosci. Thum. M. KuniNskl. Warszawa 2006, s. 31. O za-
ozeniach liberalizmu i neoliberalizmu zob. Z. Rau: Liberalizm. Zarys mysli politycznej XIX
i XX wieku. Warszawa 2000, s. 125; W. SApURsKI: Neoliberalny system wartosci politycznych.
Warszawa 1980, s. 33 i nast.

77 L. MORAWSKI: Prawa jednostki a dobro wspolne (Liberalizm versus komunitaryzm). PiP
1998, z. 11, s. 242.

78 L. Morawskr: Liberalizm, komunitaryzm i republikanizm. W: L. Morawskr: Filozofia
prawa. Warszawa 2014, s. 113 i nast.; IDEM: Prawa jednostki a dobro wspilne..., s. 26.
O zagrozeniach dla praw pokrzywdzonego zwigzanych z zawarciem porozumienia w try-
bie konsensualnym zob. rowniez M. McCoNVILLE: The victims of plea bargaininng. W:
Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspotczesnosci. Ksigga ku czci Profesora Stanistawa
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nych nie wyklucza ograniczenia czy tez ustalenia zakresu zastosowalnosci
zasady in dubio pro libertate, na gruncie procesu karnego staranna rekapi-
tulacja zatozen filozofii liberalnej i komunitarnej dopuszcza pewne wiec
limitacje prawa jednostki do spowodowania kontroli instancyjnej wyro-
kow konsensualnych pod warunkiem, ze beda one zgodne z konieczno-
$cig prawnokarnej ochrony dobra wspdélnego zaburzonego lub zagrozo-
nego wskutek realizacji przestepstwa. Prawo jednostki do spowodowania
wieloaspektowej kontroli odwotawczej moze by¢ zatem ograniczone, ze
wzgledu na rachunek spotecznych interesow wymagajacych szybkiego
przywrocenia homeostazy spotecznej, korzysci w zakresie ekonomii pro-
cesowej oraz sprawno$¢ funkcjonowania instytucji panstwowych powo-
duje, ze zakaz podnoszenia zarzutu errores facti in iudicando w apelacji
od wyrokow kontraktowych moze by¢ uznany za rozwigzanie sprzyjajace
zaspokojeniu tak rozumianych wartosci prowspolnotowych.

Zakaz podnoszenia zarzutu errores facti in iudicando w apelacji od wyro-
kow objetych porozumieniem karnoprocesowym dotyczy partycypantow
porozumienia oraz pokrzywdzonego wystepujacego w roli oskarzyciela
positkowego, mimo ze pokrzywdzony formalnie nie jest strona kontraktu
karnego; partycypantami porozumienia pozostaja bowiem organy proce-
sowe oraz oskarzony. Symetryczne ograniczenie prawa do podnoszenia
w apelacji od wyroku kontraktowego zarzutu errores facti in iudicando
realizuje zasade rownosci wobec prawa; w ten sposdb zostaje zrbwnana
sytuacja prawa wszystkich podmiotow zainteresowanych trescig porozu-
mienia. Zarbwno bowiem pokrzywdzony, jak i oskarzony, odpowiednio
niesprzeciwiajacy sie (art. 343 §2, 387 §2 in fine k.p.k.) albo partycypu-
jacy w negocjowaniu wyroku kontraktowego (art. 335 §1-2, 338 a oraz
387 § 1 k.p.k.) opartego na ustaleniach faktycznych, z zatozenia niebudza-
cych watpliwosci, z pewnoscia przynaleza do tej samej kategorii istotnej
wyksztalconej ze wzgledu na aprobatywny stosunek do rekonstrukcji do-
konanych przez pierwszoinstancyjnego arbitra. Derogacja instancyjnego
kontrolowania btedéw odtworzeniowych wyklucza jakgkolwiek kontrole
stanu faktycznego co do zasztosci objetej porozumieniem. Malgré lui sta-
nowisko orzecznictwa strasburskiego, dopuszczajace zbywalnos¢ prawa
do instancyjnej kontroli orzeczen, nie implikuje pewnosci co do koheren-
cji pomiedzy rezygnacja z kontrolowania rekonstrukcji tkwigcych u pod-

Waltosia..., s. 524 i nast.; R. KMIECIK: O dwu koncepcjach dalszego rozwoju procedury karnej
(Uwagi z zwiqzku z tzw. konsensualizmem procesowym). W: Aktualne problemy prawa i pro-
cesu karnego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Janowi Grajewskiemu. Red. M. PracHTA. GSP
2003, t. X1, s. 103; IpEM: Pokrzywdzony jako oskarzyciel a ,,sprawiedliwos¢ naprawcza” — rys
historyczny z perspektywy wspotczesnej. AUMCS 2009/2010, sectio G, vol. IVI/LVIL, s. 94
i nast.; J. ZAGRODNIK: Model interakcji postepowania przygotowawczego oraz postepowania
gtownego w procesie karnym. Warszawa 2013, s. 148.
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staw wyroku kontraktowego a prawnomiedzynarodowym standardem za-
skarzalnosci orzeczen. W literaturze zakwestionowano zatozenie, zgodnie
z ktorym akceptacja porozumienia procesowego znajdujacego odzwier-
ciedlenie w zapadajagcym wyroku wystarcza do przyjecia, ze tym samym
strony rezygnuja ze zbadania przez sad odwotawczy okolicznosci faktycz-
nych lezacych u podstaw zawartego porozumienia. Nie da si¢ bowiem
wykluczy¢ sytuacji, w ktorej sad pierwszej instancji btednie zanalizowat
materiat dowodowy, przyjmujac spetnienie kryteriéw przemawiajacych za
konsensualnym zakonczeniem postepowania’. W swietle obowigzujgce-
go stanu prawnego stanowisko negujace mozliwos¢ traktowania akcepta-
Cji porozumienia procesowego za rOwnoznaczne ze zrzeczeniem si¢ prawa
do eksplikowania w skardze odwotawczej zarzutu btedu rekonstrukcyjne-
go nie wydaje si¢ jednak zasadne. Ustawodawca tak uksztattowat przepisy
nakierowane na przygotowanie strony do niepodnoszenia w apelacji za-
rzutéw kwestionujacych rekonstrukcje prawnie relewantnej zasztosci, ze
zgoda oskarzonego na rezygnacje z prawa do podnoszenia zarzutu btedu
odtworzeniowego nastepuje z petng swiadomosciag konsekwencji praw-
nych implikowanych w zakresie postepowania odwotawczego. Beneficjent
porozumienia karnoprocesowego jest bowiem konsekwentnie przyspo-
sabiany do ograniczonego charakteru kontroli wyroku kontraktowego,
za$ zaniechanie dziatan uprzedzajacych o wytgczeniu wieloaspektowe;j
kontroli konsensualnego wyroku, nie mogac wygenerowaé ujemnych dla
oskarzonego skutkow (art. 16 §1 k.p.k.), uprawnia oskarzonego do eks-
plikacji zarzutu kwestionujacego rekonstrukcje czynu przestepnego.
Partycypant porozumienia obejmujgcego wydanie na posiedzeniu wy-
roku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kar lub innych
srodkow przewidzianych za zarzucany mu wystepek oraz zasgdzenia od
niego kosztow na ustalonych zasadach jest az dwukrotnie, by¢ moze wiec
nawet nadmiernie, informowany o zakazie podnoszenia w apelacji zarzu-
tow eksplikujacych btedy. Po raz pierwszy potencjalny beneficjent kon-
traktu procesowego jest informowany o ograniczonym zakresie kontroli
odwotawczej przez prokuratora juz w trakcie negocjowania tresci kon-
traktu na etapie postepowania przygotowawczego (art. 335 §2a k.p.k.),
a te samg informacje potencjalny beneficjent wyroku kontraktowego uzy-
skuje od sgdu tuz przed, de nomine po podjeciu decyzji o uwzglednieniu
wniosku (art. 434 § 5a k.p.k.), de facto jednak — celem skutecznego uswia-
domienia go o redukcji zakresu kontroli odwotawczej — jeszcze przed jego

7 W. JasiNski, M. Kuzma: Granice zaskarzalnosci porozumienr procesowych. W:
Wspotzaleznos¢ prawa karnego materialnego i procesowego w Swietle kodyfikacji karnych
z 1997 . i propozycji ich zmian. Red. Z. CwiskALsKI, G. ARTYMIAK. Warszawa 2009, s. 328.
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rozpoznaniem?®. Potencjalnego beneficjenta instytucji dobrowolnego pod-
dania si¢ karze, bez wzgledu na forum wydania wyroku kontraktowego,
uprzedza sie takze o zakazie eksplikowania w apelaciji errores facti in iudi-
cando oraz erorres poena najpozniej przed uwzglednieniem wniosku o wy-
danie wyroku skazujacego i orzeczenie zestawu zaproponowanych Srod-
kow reakcji karnej, tj. w czasookresie poprzedzajacym podjecie decyzji
o zastosowaniu instytucji dobrowolnego poddania si¢ karze (art. 343a §2
in fine w zw. z art. 343 k.p.k. oraz art. 387 § 1a k.p.k.)8'. Obowiazki sadu
nakierowane na wytworzenie takiej sytuacji informacyjnej, by zawarcie
kontraktu nastepowato w warunkach petnej swiadomosci implikowane-
go nim zakazu podnoszenia zarzutu errores facti in iudicando, pozwalajg
przyjag, ze fakt rezygnacji ze zbadania przez sad odwotawczy okolicznosci
faktycznych stanowi czynnos$¢ objeta przynajmniej domniemaniem fak-
tycznym w znaczeniu materialnym. Mimo ze pokrzywdzony nie partycy-
puje w zawarciu kontraktu procesowego, jego sytuacja procesowa zostata
uksztattowana w sposob pozwalajacy domniemywaé akceptacije rekon-
strukcji lezacych u podstaw faktycznych wyroku kontraktowego. De lege
lata stanowisko pokrzywdzonego dotyczace tresci porozumienia proce-
sowego ma fundamentalne znaczenie dla dopuszczalnosci jego zawarcia,
skazanie we wszystkich trybach konsensualnych jest bowiem uzaleznio-
ne od braku sprzeciwu pokrzywdzonego. Jednoczesnie sytuacja informa-
cyjna pokrzywdzonego jest uksztattowana na tyle dobrze, by przyja¢, ze
akceptacja rozstrzygnie¢ wynegocjowanych przez partycypantow kon-
traktu nastepuje z petng Swiadomoscia co do deskrypcji czynu w ujeciu
procesowym. Pokrzywdzony posiada bowiem wszelkie instrumentarium
pozwalajace mu na pozyskanie informacji o opisie stanu faktycznego sta-
nowigcego podstawe zarzutu stawianego potencjalnemu partycypantowi
porozumienia karnoprocesowego; wiedze o okolicznosciach faktycznych
sprawy pokrzywdzony moze bowiem uzyska¢ motu proprio, sktadajac juz
w stadium przygotowawczym wniosek o dostep do informacji co do za-
rzutéw stawianych wobec oskarzonego oraz o prawo dostepu do akt spra-
wy, w tym do przegladania akt oraz samodzielnego sporzadzania z nich
odpisow i kopii. Ponadto w razie, gdy szansa na skazanie wyrokiem kon-
traktowym rysuje sie juz w postepowaniu przygotowawczym, tj. w razie,
gdy tre$¢ porozumienia ustalono juz w toku postegpowania przygotowaw-
czego w negocjacjach pomiedzy prokuratorem i podejrzanym, pokrzyw-
dzony otrzymuje informacje dotyczace rekonstrukcji czynu objetego try-

80 B. AUGUSTYNIAK et al.: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016. Red.
D. Switck1. Warszawa 2016, s. 337 i 399.

81 M. FINGAS: Zakres rozpoznania sprawy przez sqd odwotawczy w przypadku zaskar-
Zenia przez tzw. strone prywatng orzeczenia wydanego w trybie konsensualnym. W: Verba
volant, scripta manent. Proces karny..., s. 600 i nast.
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bem konsensualnym ex officio. Prezes sadu (przewodniczacy wydziatuy,
inny upowazniony sedzia) albo referendarz sadowy jest bowiem zobo-
wigzany do doreczenia ujawnionemu pokrzywdzonemu samodzielnego
wniosku o skazanie sktadanego w konsensualnym trybie uproszczonym
oraz odpisu aktu oskarzenia i dotgczonego do niego wniosku o skaza-
nie sktadanych tgcznie w pelnym trybie skazania bez rozprawy (art. 338
§1b k.p.k.).

Zarobwno wniosek o skazanie bez rozprawy, jak i akta oskarzenia
powinny zawiera¢ identycznie dane odnoszace si¢ do deskrypcji czynu
objetego zarzutem, w konkluzji obu skarg powinno bowiem znalez¢ sie
doktadne okreslenie inkryminowanego oskarzonemu czynu, wraz ze wska-
zaniem czasu, miejsca, sposobu i okolicznosci jego popelnienia oraz opi-
sem danych dotyczacych pokrzywdzonego®, a takze charakterystyka im-

82 Sad Najwyzszy zwrocit uwage na konieczno$¢ wskazania danych dotyczacych po-
krzywdzonego w konkluzji aktu oskarzenia ze wzgledu na znaczenie tozsamosci po-
krzywdzonego dla okreslenia granic oskarzenia. Zob. postanowienie SN z dnia 11 grudnia
2006 r., I KK 304/06, OSNwSK 2006, z. 1, poz. 2403. Zdaniem Sadu Najwyzszego obo-
wigzek okre$lenia danych pokrzywdzonego aktualizuje sie takze w sprawach, w ktoérych
zastosowano instytucje Swiadka incognito. Zakres dopuszczalnej anonimizacji okoliczno-
Sci umozliwiajgcych identyfikacje swiadka incognito wyklucza bowiem mozliwos¢ nada-
nia takiego statusu pokrzywdzonemu. Zob. uchwata SN z dnia 20 stycznia 1999 r., I KZP
21/98, OSNKW 1999, z. 1-2, poz. 3; wyrok SN z dnia 5 stycznia 2000 r., Il KKN 391/99,
OSNKW 2000, z. 1-2, poz. 13; L. WozZnNiak: Glosa aprobujgca do uchwaty Sqdu Najwyzszego
z dnia 20 stycznia 1999 r., | KZP 21/98. OSP 1999, z. 6, s. 316; B. Szyprowsk1: Glosa aprobu-
jgca do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 1999 r.,  KZP 21/98. OSP 1999, z. 9,
s. 418; B. KovrasiNski, T. KuLikowski: Glosa krytyczna do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia
20 stycznia 1999 r., I KZP 21/98. Prok. i Pr. 2000, z. 4, s. 99; T. GRzEGOrCzYK: Kodeks po-
stepowania karnego oraz ustawa o Swiadku koronnym. Komentarz. Warszawa 2008, s. 422;
P. Hormaxsky, E. Sapzik, K. ZGryzek: Kodeks postgpowania karnego. T. I: Komentarz do arty-
kutéw 1-296. Red. P. HorMAKsKI. Warszawa 2004, s. 856; P. HOFMAKSKI: Swiadek anonimo-
wy w procesie karnym. Krakow 1998, s. 119; Ipem: Swiadek anonimowy w procesie karnym.
PPol 1994, z. 2-3, s. 13; P. HOFMAKSKI, S. ZABLOCKIL: Swiadek anonimowy — niespetnione
nadzieje. W: Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspotczesnosci. Ksigga ku czci Profesora
Stanistawa Waltosia..., s. 678; A. Koropzigjczyk: Pokrzywdzony w charakterze sSwiadka ano-
nimowego. Prok. i Pr. 2007, z. 1, s. 60 i nast.; R. NErczuk: Swiadek anonimowy w polskim
procesie karnym (zakres przedmiotowy utajnienia a skutecznos¢ ochrony). PPol 2002, z. 1,
s. 97; H. Prackt: Instytucja Swiadka anonimowego w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w Strasburgu oraz sqdow polskich. Prok. i Pr. 2003, z. 2, s. 7; A. SZKLARCZYK:
Przedmiotowy zakres utajnienia Swiadka anonimowego na tle przepisow ustawy nowelizujqg-
cej kodeks postepowania karnego z 10 stycznia 2003 r. Probl. Prawa Karnego 2004, z. 25,
s. 162 i nast.; S. WALTOS: Dylematy ochrony Swiadka w procesie karnym. PiP 1995, z. 4,
s. 40; J. TYLMAN: Instytucja Swiadka incognito. AUL 1997, T. 65, s. 41; IpEm: Dylematy in-
stytucji Swiadka incognito. W: Wspotczesny polski proces karny. Ksigga ofiarowana..., s. 76;
A. Wasek: Swiadek anonimowy w rzetelnym procesie karnym. W: Kierunki i stan reformy
prawa karnego. Red. T. Bojarski, E. Skrerowicz. Lublin 1995, s. 77; P. WiLiKskr: Swiadek
incognito w polskim procesie karnym. Krakow 2003, s. 536.
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plikowanych przez przestepstwo skutkow, zwlaszcza wysokosci powstatej
szkody. Prawo pokrzywdzonego do informacji o opisie czynu zarzucanego
oskarzonemu moze si¢ urzeczywistnic takze poprzez zgtoszenie przez po-
krzywdzonego zgdania przedstawienia mu przez sad informacji o zarzu-
tach stawianych oskarzonemu oraz o ich kwalifikacji prawnej. Gwarancja
dostepu do informacji dotyczacych deskrypcji czynu objetego wnioskiem
o konsensualne skazanie moze by¢ przez pokrzywdzonego realizowane
w kazdym momencie sgdowego procedowania w trybie kontraktowym.

We wszystkich trybach konsensualnych oraz w sprawach, w ktérych
postepowanie kontraktowe moze zosta¢ zainicjowane dopiero na rozpra-
wie, pokrzywdzony jest odpowiednio wczesniej informowany o mozli-
wosci konsensualnego sfinalizowania postegpowania oraz o przystuguja-
cym mu uprawnieniu do zablokowania kontraktu pomiedzy oskarzonym
i organami procesowymi. We wszystkich sytuacjach, w ktorych rysuje sie
szansa na skazanie wyrokiem kontraktowym juz w postepowaniu przej-
Sciowym, tj. w razie, gdy treS¢ porozumienia ustalono w negocjacjach po-
miedzy prokuratorem i podejrzanym juz w toku postepowania przygoto-
waweczego albo gdy sprawa jest objeta zakresem zastosowalnosci instytucji
dobrowolnego poddania si¢ karze, pokrzywdzony uzyskuje odpowiednie
informacje od oskarzyciela publicznego juz w chwili zainicjowania poste-
powania jurysdykcyjnego (art. 334 § 3 k.p.k.). Pokrzywdzony moze takze
uczestniczy¢ we wszystkich forach sgdowych, w trakcie ktérych dokonuje
sie konsensualne zamknigcie postepowania.

Uprawnienie pokrzywdzonego ma charakter bezwzgledny, jednak
obowiazek doreczenia zawiadomienia o ich czasie i miejscu materializuje
sie dopiero po ztozeniu przez pokrzywdzonego wniosku o przestanie mu
takiej informacji, i to w terminie poprzedzajacym wyznaczong date forum
konsensualnego i w czasie umozliwiajagcym realne przestanie pokrzyw-
dzonemu odpowiednich danych®}. Wezwanie lub zawiadomienie o termi-
nie odbywania si¢ forum procesowego w przedmiocie konsensualnych
wnioskow oskarzyciela publicznego lub samego oskarzonego musi by¢
potaczone z informacja o mozliwosci zakonczenia postgpowania w trybie
kontraktowym oraz o uprawnieniu do sprzeciwienia si¢ tresci porozumie-
nia pomiedzy oskarzonym a organami procesowymi. ZaroOwno wowczas,
gdy kwestia konsensualnego skazania jest przedmiotem procedowania na

83 K. EIcHSTAEDT. W: B. AUGUSTYNIAK et al.: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do
zmian 2016..., s. 351; M. LASKOWSKI: Status pokrzywdzonego w procesie karnym po noweli-
zacji Kodeksu postgpowania karnego z 27 wrzesnia 2013 . W: Wielka Nowelizacja procesu
karnego. Red. J. GopyN, M. Hupzik, L.K. Paprzyckl. Warszawa 2014, s. 110; M. ROGACKA-
-Rzewnicka: Obrorica i petnomocnik wobec instytucji dobrowolnego poddania si¢ karze. W:
Obrorica i petnomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2013 r. Przewodnik po zmianach. Red.
P. WiLiksk1. Warszawa 2015, s. 270.



Katarzyna Sychta ¢ Wzgledna przyczyna odwotawcza... 183

posiedzeniu, jak i na rozprawie pokrzywdzony przed przystapieniem do
rozpoznania wniosku o skazanie kontraktowe moze ztozy¢ oswiadczenie
konstytuujace go jako oskarzyciela positkowego.

Bez wzgledu na procesowy status pokrzywdzony moze na kazdym
z forum rozpoznania wniosku o wydanie wyroku kontraktowego korzy-
staé z pomocy prawnej petnomocnika ustanowionego z wyboru, nato-
miast usytuowanie si¢ jeszcze przed rozprawg lub na rozprawie w roli
strony otwiera mu mozliwo$¢ ubiegania sie¢ o pomoc prawng z urzedu.
Procesowa pozycja pokrzywdzonego zostata wiec tak uksztattowana, by
jeszcze przed rozpoczeciem forum procedowania konsensualnego wnio-
sku o skazanie dysponowat on kompletem informacji pozwalajacych mu
na Swiadome zablokowanie uwzglednienia wniosku o skazanie za prze-
stepstwo, ktorego opis jest pokrzywdzonemu znany?®*.

6. Wytaczenie instancyjnej kontroli faktow sprawy
stanowigcych podstawe porozumien karnoprocesowych
w perspektywie konstytucyjnej

Podobnie ksztattuje sie zagadnienie koherencji zakazu podnoszenia
zarzutu errores facti in iudicando w apelacji od wyrokoéw kontraktowych
z konstytucyjnie dopuszczalnymi wyjatkami od zasady zaskarzalnosci
pierwszoinstancyjnych rozstrzygniec. Oskarzony nie zostaje bowiem po-
zbawiony w sposéb generalny prawa do spowodowania kontroli przed s3-
dem usytuowanym w hierarchicznej strukturze sadow wyzej niz sad roz-
strzygajacy spor prawny, zakaz kwestionowania rekonstrukcji tkwigcych
u podstaw wyroku kontraktowego jedynie zaweza katalog dopuszczalnych
zarzutéw odwotawczych. Ratio przepisow wykluczajacych kontrole re-
konstrukeji tkwigcych w podstawie faktycznej wyrokéw konsensualnych
pozwala z kolei kategoryzowaé przyczyny ekscepciji od zasady kontroli
pierwszoinstancyjnych rozstrzygniec jako okolicznosci na tyle ekstraordy-
naryjne, by w §wietle wymogoéw orzecznictwa konstytucyjnego usprawie-
dliwi¢ pozbawienie strony postepowania prawa do spowodowania wielo-

8 'W dyskusjach toczgcych sie przed nowelizacja k.p.k. wzmocnienie pozycji pokrzyw-
dzonego w trybach konsensualnych traktowano jako warunek jednoczesnego ogranicze-
nie zaskarzalno$ci wyrokéw kontraktowych poprzez limitowanie podstaw odwotawczych.
Poniewaz pokrzywdzony nie bierze udziatu w porozumieniu zawieranym w trybie art. 335
k.p.k. dla wprowadzenia limitow dopuszczalnych podstaw odwotawczych niezbedne jest,
podobnie jak w art. 387 k.p.k., przyznanie pokrzywdzonemu mozliwosci sprzeciwienia
si¢ tej instytucji. Zob. S. STEINBORN: Sprawozdanie z dyskusji podczas konferencji ,,Model
postepowania odwotawczego i kasacyjnego” — Warszawa 28 wrzesnia 2010 r. (analiza proble-
mowa). ,,Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2010, z. 2, s. 294.
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aspektowej kontroli instancyjnej. Powodem ukonstytuowania zakazu
podnoszenia zarzutu errores facti in iudicando byto bowiem wykluczenie
instrumentalnych zachowan partycypantow porozumienia procesowego,
najpierw akceptujacych kontrakt procesowy, nastepnie zas zrywajgcych
dokonane ustalenia, po to by walczy¢ o korzystniejsze dla siebie rozstrzyg-
niecia w instancji odwotawczej. Niebezpieczenistwo naduzycia prawa jest
szczegbdlnie prawdopodobne w przypadku oskarzonego — uzgadniajace-
go tre$¢ kontraktu przedktadanego nastepnie sadowi przez oskarzyciela
publicznego albo wrecz samodzielnie suponujacego zawartos¢ treSciowa
porozumienia procesowego. Istotg zachowan oskarzonego, przed ktoérymi
zabezpiecza zakaz podnoszenia zarzutu eksplikujacego btad rekonstruk-
cyjny, jest manipulowanie trescig oswiadczen dotyczacych stanu faktycz-
nego sprawy, by po zerwaniu kontraktu doprowadzi¢ do uniewinnienia
w sadzie odwotawczym lub rozpoznajacym sprawe raz jeszcze®. Regulacje

85 Pierwsza wersja przepisOw statuujgcych ograniczenia zaskarzalnosci wyrokoéw wy-
danych w trybie konsensualnym wytaczata dziatanie bezposSredniego i posredniego zakazu
reformationis in peius. Wylaczenia dziatania zakazu reformationis in peius spowodowato
jednak nieakceptowalne konsekwencje. Postuzenie si¢ sformutowaniem taczacym wyta-
czenie mechanizmu zabezpieczajacego procesowa pozycje oskarzonego wylacznie z wy-
daniem wyroku kontraktowego, zgodnie z zasada pierwszenistwa wyktadni jezykowej,
zaskutkowato bowiem zdjeciem ochrony wynikajacej z zakazu reformationis in peius we
wszystkich przypadkach skarg na wyroki konsensualne — lege non distinguente takze tych,
w ktorych sad samowolnie naruszyl dokonane uzgodnienia, btednie zastosowat prawo
materialne lub procedowat z naruszeniem ordo processus. Dla zapobiezenia niepozada-
nym konsekwencjom wytgczenia zakazu reformationis in peius odpowiednie przepisy
uzupetniono o opis przypadkéw zakwalifikowanych jako zachowania o charakterze in-
strumentalnym — verba legis zalozono, ze czysto taktyczny charakter zgody na okreslone
warunki skazania ma miejsce w kazdym przypadku, gdy przedmiotem kontestacji korzy-
stajacego z benefitbw porozumienia karnoprocesowego byto rozstrzygniecie co do winy
lub wynegocjowanych srodkéw penalnych (art. 434 §3 w brzmieniu obowiazujacym od
dnia 1 lipca 2010 r.). Przepisy te funkcjonowaty do dnia 30 czerwca 2015 r., noweliza-
cja przyjeta w dniu 27 wrzesnia 2013 r. zastgpita dotychczasowy mechanizm zabezpie-
czajacy przed instrumentalnymi zachowaniami oskarzonego zastgpita art. 447 §5 k.p.k.
Zob. P. Hormaxskl, E. Sapzik, K. Zeryzek: Kodeks postgpowania karnego. T. 1I: Komentarz
do artykutow 297-467 k.p.k. Red. P. HormaKNskl. Warszawa 2004, s. 586; M. KLEJ]NOWSKA:
Wyjqtki od zakazu reformationis in peius. W: Problemy znowelizowanej procedury karnej.
Red. Z. SoBoLEwsKI, G. ARTYMIAK. C. P. Keak. Warszawa 2004, s. 377 i nast.; IDEM: Zasada
prawdy materialnej w postepowaniu odwotawczym. W: Zasada prawdy materialnej. Red.
Z. SOBOLEWSKI, G. ARTYMIAK. Warszawa 2006, s. 260; Ipem: Ograniczenia sqdu odwotawcze-
go orzekajgcego w sprawie karnej po wniesieniu Srodka zaskarzenia. Rzeszéw 2008, s. 301;
W. KocrusiNskr: Wytgczenie stosowania zakazu reformationis in peius w wypadkach okres-
lonych w art. 60 §3 i 4 kodeksu karnego oraz art. 343 lub art. 387 kodeksu postepowania
karnego. Prok. i Pr. 2004, z. 10, s. 148; S. Zasrock: Ograniczenie zakazu reformationis
in peius, Pal. 2003, z. 7-8, s. 125; IDEM: Procesowe aspekty instrumentalnych poczynan tzw.
matego Swiadka koronnego, ze szczegolnym uwzglednieniem zakazu reformationis in peius.
W: Wspétczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksigga ku czci prof.
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ograniczajace zaskarzalno$¢ wyrokow konsensualnych ze wzgledu na in-
strumentalne zachowania beneficjenta kontraktu procesowego nietrudno
zakwalifikowa¢ jako zgodne z konstytucyjng reguta proporcjonalnosci,
wyznaczajaca modelowy sposéb limitowania ogbétu okreS§lonych ustawa
zasadniczg praw i wolnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Ogét praw
konstytucyjnych musi pozostawaé w stanie wzajemnej koherencji, efek-
tywnos¢ ich realizacji, moze zatem wymagaé swoistego balansowania
pomiedzy nimi (balancing of interest) tak, by ewentualny konflikt zan-
tagonizowanych praw wyeliminowaé¢ poprzez wskazanie dobra uzysku-
jacego przewage nad drugim — i zapewni¢ mu silniejszg ochrone kosztem
zawezenia prawa stabszego, wywazajac zakres wzmocnienia i ogranicze-
nia ochrony na tyle, by nie unicestwi¢ mozliwosci korzystania z prawa
stabszego, a jedynie ograniczy¢ zakres jego realizacji®®. Poszczegblne ele-
menty delegacji dopuszczalnych ingerencji w sfere konstytucyjnych praw
i wolnosci obejmuja kolejno: 1) ustawowg forme wprowadzenia zawezen,
2) potrzebe zabezpieczenia przynajmniej jednej ze wskazanych wartosci,
tj. bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego, ochrony Srodowiska,
zdrowia publicznego, moralnosci publicznej oraz ochrony praw i wolno-
$ci innych oso6b, oraz 3) zakaz naruszania istoty zawezanych praw, tj.
minimalnej treSci konkretnej wolnosci i prawa oraz nakaz zachowania
zasady proporcjonalnosci pomiedzy rozmiarem ingerencji a waga naru-
szonego prawa lub wolnosci®”. Dokonanie operacji balancing of intere-
sts uzasadnia twierdzenie, ze ograniczenie katalogu zarzutéw mogacych
stanowi¢ przedmiot apelacji od wyroku kontraktowego nie stanowi zbyt
wygbérowanej ceny za przeciwdziatanie manipulacyjnym zachowaniom
partycypantow kontraktu. Wykluczenie mozliwosci skarzenia podstaw
porozumienia przyczynia si¢ bowiem w istotny sposéb do usprawnienia
i przyspieszenia postepowania karnego, tym samym za$ pozwala na za-

Kazimierza Marszata. Red. P. HormaNskI, K. ZGryzek. Katowice 2003, s. 502; S. WALTOS:
Gtowne nurty nowelizacji procedury karnej. PiP 2003, z. 4, s. 17.

86 1. GARLICKI: Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego). PiP 2001, z. 10, s. 5; A. LasNo: Ograniczenie praw
i wolnosci cztowieka na podstawie art. 31 Konstytucji III RP. W: Prawo i wolnosci obywa-
telskie w Konstytucji RP. Red. B. BANAszAK, A. PREISNER. Warszawa 2002, s. 693 i nast.;
M. WyYrRzYKOWSKI: Granice praw i wolnosci — granice wladzy. W: Obywatel — jego wolnosci
i prawa..., s. 58.

87 L. GARLICKL: Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecznic-
twa Trybunatu Konstytucyjnego)..., s. 13; A. LasNo: Ograniczenie praw i wolnosci cztowieka
na podstawie art. 31 Konstytucji III RP..., s. 704 i nast.; K. Wojryczex: Granice ingerencji
ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP. Krakow 1999, s. 140; IDEM: Zasada
proporcjonalnosci. W: Prawo i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP..., s. 682; P. WILINSKI:
Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym..., s. 444 i nast.; M. WYRZYKOWSKI:
Granice praw i wolnosci — granice wtadzy. W: Obywatel — jego wolnosci i prawa..., s. 50.
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chowanie istoty trybow kontraktowych. Z perspektywy konstrukcyjne;j
konsensualne formy wyrokowania stanowia zredukowane postepowania
szczegOlne, tj. postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
roéznigce sie w sposob istotny i przewidziany z gory przez ustawodaw-
ce od formy zasadniczej. Zgodnie z typologig przyczyn uzasadniajacych
wprowadzenie postgpowan szczeg6lnych racjg istnienia trybéw konsen-
sualnych jest to, ze sprawy bedace ich przedmiotem nie wymagaja sforma-
lizowanej procedury, dla ich sfinalizowania — zgodnego z zasada prawdy
i trafnej represji — wystarczajaca jest bowiem procedura uproszczona®s.
Cel ukonstytuowania postepowan konsensualnych stanowito bowiem
odformalizowanie i skrocenie postepowania w tych sprawach, w kto6-
rych ze wzgledu na odtworzenie okolicznosci faktycznych na poziomie
niebudzgcym watpliwosci co do zgodnosci z obiektywnym przebiegiem
zdarzenia faktycznego oraz zdolnosci oskarzonego do ponoszenia winy
oskarzyciel i oskarzony osiggneli konsensus co do treSci rozstrzygniecia
sagdowego®. Szczegblny uktad okolicznosci faktycznych spowodowat, ze
bez obawy o ograniczenie lub zdyskwalifikowanie zasady prawdy i trafnej

88 D. GIL: Postgpowanie w sprawach z oskarzenia prywatnego w polskim procesie karnym.
Warszawa 2011, s. 37; D. KavLa: Tryby szczegolne w kodeksie postgpowania karnego w Swietle
pogladow reprezentowanych w doktrynie i judykaturze. Torun 2005, s. 20; A. GABERLE,
S. WALTOS: Postepowania szczegolne w polskim procesie karnym. Model a praktyka. ,,Zeszyty
Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego” 1977, z. 7, s. 137; A. SwiaTeowsk1: Jedna
czy wiele procedur karnych. Z zagadnieri wewnetrznego zréznicowania form postegpowania
karnego rozpoznawczego. Sopot 2009, s. 109.

8 T. GRzEGORCZYK: Whniosek oskarzonego o skazanie go bez przeprowadzenia postepo-
wania dowodowego na rozprawie. PS 2001, z. 1, s. 16 i nast.; W. JasIsk1: Instytucje skaza-
nia bez rozprawy (art. 335 k.p.k.) oraz dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci karnej
(art. 387 k.p.k.) na tle naczelnych zasad procesu karnego. Prok. i Pr. 2005, z. 9, s. 15 i nast.;
R. Koper: Warunki skazania oskarzonego wyrokiem bez rozprawy..., s. 78; J. MENTEL: Whiosek
oskarzonego o skazanie bez przeprowadzenia postepowania dowodowego (art. 387 k.p.k.).
W: Nowa kodyfikacja prawa karnego. T. 9. Red. L. BoGUNIA. Wroctaw 1997, s. 119 i nast.;
D. NowocIeR: Instytucja ,,dobrowolnego poddania si¢ karze” w Kodeksie postepowania kar-
nego z 1997 . W: Nowa kodyfikacja prawa karnego. T. 1. Red. L. Bogunia. Wroctaw 1997,
s. 177 i nast.; R. PoNikowskl: Wniosek oskarzonego o wydanie wyroku skazujgcego bez prze-
prowadzenia postepowania dowodowego — art. 387 nowego kodeksu postepowania karnego.
W: Nowa kodyfikacja prawa karnego, T. 1..., s. 181; P. RoGoziNskr: Dobrowolne poddanie sie
przez oskarzonego odpowiedzialnosci karnej. PiP 2000, z. 9, s. 54; R.A. STEFANSKI: Skazanie
bez rozprawy znowelizowanym kodeksie postgpowania karnego. Prok. i Pr. 2003, z. 6, s. 28;
S. STEINBORN: Porozumienia w polskim procesie karnym. Warszawa 2005, s. 261 i nast.;
L. Wik: Instytucja skréconej rozprawy jako przyktad konsensualnego zakoticzenia procesu
karnego — art. 387 k.p.k. Prok. i Pr. 2005, z. 1, s. 87 i nast.; IDEM: Instytucja skréconej rozpra-
wy w trybie art. 387 k.p.k. PS 2005, z. 1, s. 152 i nast.; A. ZACHUTA: Proces karny skrécony.
Pal. 2000, z. 7-8, s. 58 i nast.; M. ZBROJEWSKA: Dobrowolne poddanie si¢ karze w kodeksie
postepowania karnego. Biatystok 2002; IpEm: Dobrowolne poddanie si¢ karze w Swietle orzecz-
nictwa Sqdu Najwyzszego. PS 2001, z. 11-12, s. 206 i nast.
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represji ustawodawca mogt potraktowa¢ wprowadzenie trybéw konsen-
sualnych jako sposéb na potencjalne oszczednosci procesowe, tj. ogra-
niczenie zakresu postepowania przygotowawczego (art. 335 §1 k.p.k.),
rezygnacji z przeprowadzenia rozprawy i skazanie oskarzonego na posie-
dzeniu bez przeprowadzania postepowania dowodowego (art. 335 w zw.
z art. 343 k.p.k. oraz art. 338a w zw. z art. 343a k.p.k.) lub ograniczenie
zakresu postegpowania dowodowego na rozprawie i skazanie oskarzonego
na podstawie jego wyjasnien oraz — nieprzeprowadzonych przed sadem,
a tylko ujawnionych na rozprawie — dowodéw wymienionych w akcie
oskarzenia lub dokumentéw przedtozonych przez strony (art. 387 §5
k.p.k.)?°. Zakaz podnoszenia zarzutu errores facti in iudicando w apelacji
od wyrokéw objetych porozumieniem karnoprocesowym gwarantuje tez
efektywno$¢ postepowania, niemoznos$¢ zaatakowania ustalen faktycz-
nych tworzacych rame do wyrazenia zgody na konsensualne zakonczenie
postepowania oraz niemozno$¢ oprotestowania treSci wynegocjowanych
ustalen, pozwala bowiem chroni¢ trwatos¢ konsensusu. Osiggniecie obu
prakseologicznych wzgledéw stanowigcych immanentne cechy trybow
konsensualnych, tj. usprawnienia i przyspieszenia postepowania karnego
oraz zapewnienia mu efektywnos$¢, niewatpliwie lezy w interesie wymia-
ru sprawiedliwosci, ich realizacje — nawet kosztem ograniczenia pewnych
gwarancji procesowych — mozna wiec potraktowac jako niezbedne dla
ochrony porzadku prawnego oraz wolnosci i praw innych osob, tj. dla
osiggniecia konstytucyjnych kryteriow pozytywnego wyniku testu pro-
porcjonalnosci.

7. Catkowita likwidacja kontroli faktycznej podstawy orzeczenia
w kontekscie prawnomiedzynarodowej i konstytucyjnej
zasady zaskarzalnosci wyrokoéw pierwszoinstancyjnych

O réwnie pewne wnioski trudno w przypadku kwestii trwatego znie-
sienia instancyjnego kontrolowania errores facti in iudicando na poziomie
ustawodawstwa zwyklego. W doktrynie wyrazono®! i konsekwentnie pod-

%0 P. HormaRSsKl, E. Sapzik, K. ZGryzek: Kodeks postepowania karnego. T. 11..., s. 407;
A. Murzynowskl: Ogolna charakterystyka nowego Kodeksu postepowania karnego. PiP 1997,
2.9, s. 7; T. GRZEGORCZYK: O niektorych uproszczeniach procedury karnej w nowym Kodeksie
postepowania karnego. PS 1997, z. 9, s. 9; S. WALTOS: Nowa polska procedura karna a ocze-
kiwania spoteczne. PiP 1998, z. 9-10, s. 104; Z. GosTYNsKI: Zasada szybkosci w nowym
Kodeksie postepowania karnego. W: Nowy Kodeks postepowania karnego. Zagadnienia wezto-
we. Red. E. SkrETowicz. Krakow 1998, s. 381.

o1 S. STEINBORN: Ograniczenie zaskarzalnosci wyroku wydanego w I instancji jako Srodek
uproszczenia procesu karnego w Swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwagi
de lege lata i de lege ferenda). W: Gdariskie Studia Prawnicze. Prawa cztowieka..., s. 382.
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trzymywano stanowisko”?, ze wylaczenie z zakresu kontroli odwotawczej
ustalen faktycznych, de nomine koherentne ze standardem strasburskim,
de facto uniemozliwia gwarantowane art. 2 ust. 1 Protokotu numer 7 do
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci zwe-
ryfikowanie prawidtowosci rozstrzygniecia o winie. Poglad o rzeczywi-
stej niezgodnosci zakazu podwazania stanu faktycznego ze standardem
konwencyjnym opiera si¢ na zatozeniu, ze prawidtowa analiza i korekta
orzeczenia o winie jest immanentnie sprzezona z kontrolg ustalen fak-
tycznych stanowigcych podstawe przypisania odpowiedzialnosci kar-
nej oskarzonemu. Sprzecznos$¢ trwalego usuniecia instancyjnej kontroli
ustalen faktycznych miatyby wiec dyktowaé przede wszystkim wzgledy
natury technicznej, zwigzane z niemoznos$cig odseparowania analizy pra-
widlowosci przypisania winy i rekonstrukcji tkwigcych u podstawy tego
rozstrzygniecia®. Wydaje si¢ jednak, ze sprzecznos¢ trwatego zamkniecia
drogi do kontroli odwotawczej faktow sprawy z prawnomiedzynarodo-
wym standardem wynika z r6znego rozumienia terminéw uzytych na
oznaczenie elementéw wyroku objetych gwarancja zaskarzenia, tj. orze-
czenie w przedmiocie winy i**/lub” rozstrzygniecia co do kary. Poniewaz
zarbwno art. 14 ust. 5 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych, jak i art. 2 ust. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji o Ochronie
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci uzywaja formut odwotujacych
sie do odpowiednich fragmentéw orzeczenia, przyjaé nalezy, ze termin
»orzeczenie o winie” oznacza odpowiednia czes¢ struktury czesci dyspo-
zytywnej wyroku sgdu pierwszej instancji’®. Formuta ,,orzeczenie o winie”
ma charakter autonomiczny, wina w ujeciu procesowym (wina sensu largo)
posiada swoistg tres¢ proceduralng i nie wykazuje symetrii wobec karno-
materialnego pojecia winy”’. Wina w aspekcie procesowym obejmuje bo-
wiem catoksztatt przestanek odpowiedzialnosci karnej, ergo wina w sensie
procesowym jest realng zasztoscig historyczna, tj. czynem o okreslonych

92 P. WILINSKI: Proces karny w Swietle Konstytucji. Warszawa 2011, s. 158; W. JAsINski,
M. Kuzma: Granice i zaskarzalnosé porozumieni procesowych. W: Wspétzaleznosé prawa kar-
nego materialnego i procesowego w Swietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich
zmian. Red. Z. CWIQKALSKI, G. ArRTYMIAK. Warszawa 2009, s. 328.

% P. vaN Dy, GJ.H. van Hoo¥: Theory and Practice of the European Covnvention on
Human Rights..., s. 686.

%W art. 14 ust. 5 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

%W art. 2 ust. 2 Protokotu nr 7 do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci.

% O strukturze czesSci dyspozytywnej wyroku zob. M. KoOSCIELNIAK-MARszAE: Wyrok
sqdu I instancji. Warszawa 2017 1., s. 102 i nast.

97 P. HormARskl. W: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Komentarz do art. 19-59 oraz do Protokotow dodatkowych. T. 11..., s. 635.



Katarzyna Sychta ¢ Wzgledna przyczyna odwotawcza... 189

cechach®®. Odpowiedzialnos$¢ karna sprawcy moze si¢ urzeczywistni¢ do-
piero w razie zaistnienia winy w ptaszczyznie materialnoprawnej i proce-
sowej, tj. w razie zarzucalnosci winy traktowanej jako pewna wtasciwos¢
powstajaca w chwili czynu przestepnego i przypisywalnosci winy w dro-
dze procesu karnego. Proces karny stanowi bowiem wytaczna ptaszczyzne
postawienia zarzutu popetnienia danego czynu, ewentualnego przyznania
si¢ oskarzonego do winy oraz pozytywnego lub negatywnego rozstrzygnie-
cia w przedmiocie winy. Komponenty orzeczenia o winie w ujeciu proce-
sowym stanowi wiec zarbwno wina w aspekcie materialnoprawnym, jak
robwniez bezprawnos$¢ zasztosci historycznej, stopien jej spotecznej szko-
dliwosci, a ponadto takie kwestie jak: wyczerpanie zachowaniem spraw-
cy wszystkich znamion czynu zabronionego, strona podmiotowa czynu
zabronionego, posta¢ zjawiskowa i forma stadialna przestepstw, kwalifi-
kacja prawna czynu czy tez istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy
zachowaniem sprawcy a skutkiem czynu, a takze dowodowe ustalenie
sprawstwa czynu zabronionego®. Rozstrzygniecie przypisujace wine czy
tez uznajgce oskarzonego za winnego — eksplikowane poprzez formute
»oskarzonego uznaje sie za winnego popetnienia zarzucanego mu czy-
nu” - oznacza spetnienie ogoétu materialnoprawnych i procesowych wa-
runkéw odpowiedzialnosci karnej. Substratem procesowego ujecia winy
jest jej przypisywalnos¢, pozytywne rozstrzygniecie w przedmiocie winy
nastepuje wiec po stwierdzeniu wszystkich warunkéw odpowiedzialno-
Sci ustalanych ex post w procesie karnym, tj. warunkéw subiektywnych i,
przy zatozeniu spetnienia warunkéw obiektywnych, mozliwosci przypi-

% M. CrIeSLAK: Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia. W: M. CIESLAK: Dzieta
wybrane. T. III. Red. S. WALTOS. Krakoéw 2011, s. 248; L. GARDOCKI: Prawo karne. Warszawa
2011, s. 53; R KMiecik. W: Prawo dowodowe. Zarys wyktadu. Red. R. Kmiecik. Krakow
2005, s. 139, przyp. 61; IpeM: Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 29 kwiet-
nia 1997 r, V. KKN 266/97. OSP 1997, z. 12, s. 634; IpEM. W: R. KMIECIK, E. SKRETOWICZ:
Proces karny. Cze¢s¢é ogolna. Warszawa 2009, s. 294, przyp. 94; W. SIERACKL: Proba okreslenia
zakresu czesci wyroku ,,dotyczqcej orzeczenia o winie” (art. 395 k.p.k.). ,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 1994, z. 1, s. 58 i nast.; S. STEINBORN: Prawomocnos¢ czesci orzeczenia w proce-
sie karnym. Warszawa 2011, s. 273; D. Swikckt: Wina w prawie karnym materialnym i pro-
cesowym. Prok. i Pr. 2009, z. 11-12, s. 10 i nast.; A. Wasek: O niektorych niespojnosciach
unormowan kodeksu karnego i kodeksu postepowania karnego. W: Aktualne problemy pra-
wa i procesu karnego. Ksiega ofiarowana Profesorowi Janowi Grajewskiemu..., s. 58 i nast.;
A. JEzusex: ,,Domniemanie winy” w prawie karnym materialnym a procesowe domniemanie
niewinnosci. RPEiS 2016, z. 2, s. 166.

% M. CIESLAK: Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia. W: M. CIESLAK: Dzieta
wybrane. T. 111..., s. 248; D. Swikckt: Wina w prawie karnym materialnym i procesowym...,
s. 9; IpEM: Granice orzekania na niekorzysé oskarzonego na podstawie art. 434 §1 i art. 443
k.p.k. PS 2009, z. 5, s. 68 i nast.; S. STEINBORN: Prawomocnos¢ czesci orzeczenia w procesie
karnym..., s. 273;
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sania czynu'®. Orzeczeniem o winie nie jest zatem orzeczenie, w ktérym
sad jedynie stwierdza zawinienie w rozumieniu prawa materialnego, tyl-
ko orzeczenie przypisujace osobie oskarzonej sprawstwo zarzucanego jej
czynu. Rekonstrukcje zdarzenia przestepnego nalezy kategoryzowac wiec
jako komponent orzeczenia o winie w znaczeniu procesowym znajduja-
cego sie strukturze czesci dyspozytywnej wyroku sadu pierwszej instancji.
Weryfikacja sposobu odtworzenia faktow prawnie relewantnych stanowi
wiec komponent prawnomiedzynarodowych gwarancji instancyjnej kon-
troli orzeczenia o winie, co na poziomie ustawodawstwa zwyktego wyklu-
cza zniesienie kontrolowania errores facti in iudicando w sposob trwaty
i powszechny, tj. w zakresie wszystkich wyrokoéw skazujacych. Dokonanie
operacji balancing of interests uzasadnia twierdzenie, ze wykluczenie z ka-
talogu zarzutow mogacych stanowi¢ przedmiot apelacji od kazdego wyroku
karnego, btedu rekonstrukcyjnego stanowitoby wyrazng preferencje zasady
szybkosci postepowania. Skrocenie czynnosci sgdowego stosowania pra-
wa poprzez eliminacje kontroli faktow tkwigcych w podstawie faktycznej
rozstrzygniecia niewatpliwie mocno sprzyja realizacji prakseologicznych
wartosci arbitralnego rozstrzygania konfliktow!%!. Uznanie jakiegos faktu
za rzeczywisty bez mozliwosci poddania weryfikacji prawdziwosciowej
procesowego wyobrazenia o czynie zwigeksza wigc szybkos¢ sadowego sto-
sowania prawa'®?, Czynniki dynamizujace lub hamujace przebieg procesu

100 1. ANDREJEW: O pojeciu winy w polskim prawie karnym. PiP 1982, z. 7, s. 49.

101 J. WRrOBLEWSKL: Wartosci a decyzja sgdowa..., s. 166 i nast.

1020 koniecznosci zdynamizowania przebiegu poszczegdlnych etapéw sadowego sto-
sowania prawa zob. M. CIESLAK: Zagadnienia dowodowe w procesie karnym. W: M. CIESLAK:
Dzieta wybrane. T. 1. Red. S. WALTOS. Krakow 2011, s. 228-229; Zagubiona szybkos¢ pro-
cesu karnego. Jak jq przywrocic?. Red. S. WALTOS, J. Czapska. Warszawa 2005; Zagubiona
szybkos¢ procesu karnego. Swiatto w tunelu. Red. S. WALTOS, J. Czapska. Warszawa 2007.
Starania o przyspieszenie czynnosci umozliwiajacych sadowe rozstrzygniecie konflik-
tu stanowi ratio legis poszczegdlnych nowelizacji Kodeksu postepowania karnego z dnia
6 czerwca 1997 r. zob. w szczegblnosci Uzasadnienie do projektu Kodeksu karnego i Kodeksu
postepowania karnego. W: Kodeks karny. Kodeks postepowania karnego. Kodeks karny wy-
konawczy: nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami. Red. 1. FREDRICH-MICHALSKA,
B. STACHURSKA-MARCINCZAK. Warszawa 1997, s. 393 i nast.; Uzasadnienie rzgdowego projek-
tu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niekto-
rych innych ustaw (Druk Sejmowy nr 870). Zrodto: http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=870 [dostep: 27.09.2018]; J. GrajewsKI et al.: O tak zwanym upraszczaniu procesu
karnego. W: Weztowe problemy procesu karnego. Red. P. HormaNskl. Warszawa 2010, s. 713
i nast.; A. Kryze: Nowe instytucje majgce wptyw na sprawnosc¢ postgpowania i procedury
dowodowej. ,,Jurysta” 1999, z. 11-12; R.A. STEFANSKI: Przyszty model postepowania przygo-
towawczego. IN 2009, z. 1, s. 28; IDEM: Krytycznie o obecnym modelu postgpowania przygoto-
wawczego. W: Weztowe problemy procesu karnego. Red. P. HormaRskl. Warszawa 2010, s. 146
i nast.; S. WALTOS: Gtowne nurty nowelizacji procedury karnej. PiP 2003, z. 4, s. 5 i nast.;
W. Grzeszczyk: Gtowne kierunki zmian kodeksu postgpowania karnego (cz. II). Prok. i Pr.
2003, z. 6, s. 7 i nast. O negatywnych aspektach procesu dynamizowania modelu sagdowe-



Katarzyna Sychta ¢ Wzgledna przyczyna odwotawcza... 191

poznawania faktow relewantnych dla sadowego rozstrzygniecia konfliktu
wiaza si¢ bowiem zaré6wno z czynnos$ciami rekonstrukcyjnymi, cechami
materiatu prawnego i faktycznego sktadajacych sie na mniejsza i wigkszg
przestanke sylogizmu prawniczego, wtasciwosciami podmiotu poznaja-
cego i decyzyjnego, ale rowniez z obowigzujacym modelem decyzyjnym.
Dazenie do realizacji prakseologicznych udogodnienn oszczednos$ciowych
nie moze jednak skutkowa¢ brakiem mozliwosci, czy chociazby zmniej-
szeniem prawdopodobienstwa dotarcia do prawdy materialnej. Dazenie
do szybkiego przeprowadzenia procesu jest mozliwe jedynie o tyle, o ile
nie koliduje z zasadg prawdy materialnej. Jej realizacje powinna gwaran-
towaé catos$¢ przepisow karnoprocesowych, bowiem skoro przedmiotem
procesu karnego jest kwestia odpowiedzialnosci oskarzonego za zarzuca-
ny mu czyn, rozstrzygniecie w przedmiocie procesu jest bezposrednio za-
lezne od dokonania prawdziwych ustalen faktycznych!®. Wzglad na sama
sprawnos$¢ procedury z pewnoscig jednak nie moze mie¢ bezwzglednie
priorytetowego charakteru, prakseologiczne zalecenie symplifikacji dzia-
tan celowych za pomoca jak najprostszych form, oszczedzajacych zasob
wydatkowanych w procesie realizacji zamierzonego stanu rzeczy wtasnych
sit, ofiar, strat czy tez wktadow'* nie moze bowiem stanowi¢ na gruncie
procesu karnego wartosci autotelicznej'®, tak by dla jej realizacji w spo-
sob trwaty silnie limitowa¢ uprawnienia stron wigzace si¢ z obrong ich
praw i wolnosci. Prakseologia okreslonych rozwigzan nie moze wiegc sta-

go stosowania prawa zob. A. GABERLE: Zasada trafnej reakcji na przestgpstwo a postepowanie
uproszczone, przyspieszone i nakazowe. W: Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku
czci Profesora Mariana Cieslaka. Red. S. WaLTOS. Krakow 1993, s. 538 i nast.; W. GLINIECKI:
Przyspieszanie i upraszczanie postgpowania karnego a ochrona interesow pokrzywdzonego.
Prok. i Pr. 2007, z. 2, poz. 66 i nast.; J. GRAJEWSKI, S. STEINBORN: Zasada prawdy materialnej
jako granica upraszczania procesu karnego. W: Zasada prawdy materialnej. Materialy z kon-
ferencji. Krasiczyn 15-16 pazdziernika 2005 r. Red. Z. SoBoLEwsKI, G. ARTYMIAK. Krakéw
2006, s. 207 i nast.; A. MURZYNOWSKI: Refleksje na temat przestrzegania zasady prawdy ma-
terialnej a zachowanie sprawnosci postepowania karnego. W: Aktualne problemy prawa i pro-
cesu karnego. Ksiega ofiarowana Profesorowi Janowi Grajewskiemu..., s. 110 i nast.

103 T GRAJEWSKI, S. STEINBORN: Zasada prawdy jako granica upraszczania procesu karne-
g0...,5.209.

104 T, KOTARBINSKI: Traktat o dobrej robocie. Wroctaw—Warszawa-Krakow-Lodz 1982,
s. 386; IpEm: Zasady dobrej roboty. £6dz 1946, s. 623 i nast.; IDEm: Abecadto praktyczno-
Sci. Warszawa 1974, s. 44 i nast.; IDEM: Hasto dobrej roboty. Warszawa 1975, s. 48 i nast.;
T. PszczOtkowskr: Zasady sprawnego dziatania. Warszawa 1975; IpeEM: Dylematy sprawnego
dziatania. Warszawa 1982, s. 175 i nast.; T. Tyszka: Prakseologia podejmowania decyzji.
»Prakseologia” 1977, z. 1-2, s. 209 i nast.; Z. WASIUTYNsKI: O zasadach najmniejszego i naj-
wigkszego wysitku i o wspétzawodnictwie. ,,Prakseologia” 1971, z. 39-40, s. 3.

195 Wyrok TK z dnia 12 marca 2002 r., P 9/01, OTK-A 2002, nr 2, poz. 14; wyrok TK
z dnia 12 czerwca 2002 r., P 13/01, OTK-A 2002, nr 4, poz. 42; wyrok TK z dnia 13 stycz-
nia 2004 r., 10/03, OTK-A 2004, nr 1, poz. 2; wyrok TK z dnia 20 wrzesnia 2006 1., SK
63/05, OTK-A 2006, nr 8, poz. 108.
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nowi¢ samoistnej przestanki legitymizujacej legalno$¢ uszczuplenia kon-
stytucyjnego prawa do instancyjnej kontroli orzeczenia.
Przeciwskazaniem dla wyabstrahowania kontroli instancji od analizy
prawidtowosci stanu faktycznego stanowi ponadto, generowane tego typu
redukcja, przemodelowanie wieloptaszczyznowej dziatalnosci weryfika-
cyjnej realizowanej w ramach typowego przebiegu instancyjnego, gwaran-
towanego standardem miedzynarodowym i konstytucyjnym, w kontrole
zblizong do analizy i korekty specyficznej dla nadzwyczajnych trybow po-
stepowania kontrolnego. Prawo do skorzystania z nadzwyczajnego srod-
ka zaskarzenia nie stanowi zasady konstytucyjnej; konstytucyjna zasada
dostepu do sgdu (art. 77 ust. 2 Konstytucji RP) gwarantuje co prawda,
ze na poziomie ustawodawstwa zwyklego niedopuszczalne jest zamknie-
cie drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci i praw, jednak, ze
wzgledu na ograniczenie konstytucyjnego standardu do kontroli instan-
cyjnej, przepis o dostepie do sadu nie daje podstawy do wywodzenia regu-
ty dochodzenia praw poza tokiem instancji. Konstytucja RP statuujac wy-
mog co najmniej dwuinstancyjnego postepowania w pozostatym zakresie
pozostawia zatem swobode w ksztattowaniu modelu systemu srodkow
pozainstancyjnej kontroli orzeczen na poziomie ustawodawstwa zwykte-
go. Ograniczenie dostepnosci do nadzwyczajnego srodka odwotawczego
nie narusza tez prawnomiedzynarodowego standardu kontroli orzeczen,
art. 2 ust 1 Protokotu numer 7 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci oraz w art. 14 ust. 5 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych jednoznaczne dekretuja wytacznie
instancyjng zaskarzalno$¢ wyrokow skazujacych w sprawach karnych,
zaden z nich nie rozcigga zatem prawa do sagdu na rozpoznanie sprawy
poza tokiem instancji'®®. Kontrola w trybach nadzwyczajnych, nieobje-
tych minimalnym standardem instancyjnej weryfikacji orzeczen, moze
wiec podlegaé redukcjom w zakresie dostepu do sadu, pod warunkiem
jednak ich niearbitralnosci, zachowania odpowiedniej proporcjonal-
nosci i racjonalnosci'”” oraz korelacji z konstytucyjnym porzadkiem!®s.

106 P, HOFMANSKI, A. WROBEL. W: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz do art. 1-18. T. I..., s. 290; T. ERecINsk1: Ograniczenia w dostegpnosci
kasacji w sprawach cywilnych. W: Prace z prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa ku czci
Sedziego Janusza Pietrzykowskiego. Red. Z. BaNaszczyk. Warszawa 2000, s. 79.

1070 tym, ze ograniczenia dostepu do drogi sadowej sa dopuszczalne, o ile nie naru-
szajg istoty prawa do sadu, nie sg nieproporcjonalne i maja racjonalne uzasadnienie zob.
wyrok ETPC z dnia 23 listopada 1993 r. w sprawie Smyk p. Polsce (skarga nr 895/04), LEX
nr 511261; wyrok ETPC z dnia 15 lutego 2000 r. w sprawie Garcia Manibardo p. Hiszpanii
(skarga nr 38695/97), LEX nr 76901.

108 Wyrok TK z dnia 17 maja 2004 1., SK 32/03, wraz z glosg aprobujaca: A. SWIATEOWSKI:
Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 maja 2004 r., SK 32/03. Prok. i Pr.
2005, z. 5, s. 121 i nast.
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Potencjalne ograniczenia w zakresie prawa do skorzystania z nadzwyczaj-
nych srodkéw odwotawczych sg nieweryfikowalne z perspektywy uniwer-
salnej zasady zaskarzalnosci orzeczen i decyzji w instancyjnym przebie-
gu procesu; przepisy limitujgce mogg by¢ jednak kontrolowane z innymi
konstytucyjnymi wzorcami, exempli gratia konstytucyjny wzorzec umoz-
liwiajacy kontrole konstytucyjnosci ograniczen w dostepie do kontroli
pozainstancyjnej moze stanowié przewidziany w art. 2 Konstytucji RP
kanon demokratycznego panstwa prawnego'?”, okreslona w art. 32 ust. 1
zasada réwnosci wobec prawa''’ czy tez eksplikowana normg art. 42
ust. 1 Ustawy Zasadniczej gwarancja rzetelnego procesu'!l. Tymczasem
immanentnym atrybutem kontroli apelacyjnej jest jej wieloaspektowos¢,
przedmiot zainteresowania sgdu odwotawczego moze stanowi¢ bowiem
analiza zgodnosci zakwestionowanego orzeczenia z prawem materialnym
i procedurg, sprawdzanie zgodnosci ustalen faktycznych stanowigcych
podstawe kontrolowanego orzeczenia z obiektywng rzeczywistoScig oraz
analiza trafnosci i sprawiedliwosci rozstrzygnie¢ zawartych w zakwestio-
nowanym orzeczeniu (art. 438 k.p.k.)!">. Wtasciwa rbwnowaga pomie-
dzy stabilnoscig prawomocnych orzeczen sadowych i potrzeba eliminacji
najpowazniejszych btedow je obcigzajacych determinuje ograniczenie za-
kresu kontroli odbywajacej sie w trybach nadzwyczajnych wytacznie do
analizy zgodnosci treSci wyroku z prawem materialnym oraz istotnych
uchybien proceduralnych popetnionych w postepowaniu poprzedzajacym
jego wydanie. Delimitacja kontroli ustalen faktycznych i prawidtowosci
w stosowaniu prawa stanowi fundamentalny atrybut kontroli odwotaw-

199 Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowania karnego z 1997 r. Red.
P. KruszyNski. Warszawa 1999, s. 411.

110 Wyrok TK z dnia 17 maja 2004 r., SK 32/03.

11 Zasada rzetelnego procesu stanowi uznany w orzecznictwie ETPC wzorzec kon-
troli poprawnosci przepiséw limitujacych w danej kategorii spraw dostep do sadu od-
wotawczego lub kasacyjnego, utrwalona linia orzecznictwa przyjmuje bowiem, ze jezeli
wewnatrzkrajowy porzadek prawny umozliwia dostep do procedur nadzwyczajnych kon-
trola pozainstancyjna powinna by¢ zgodna z zasada rzetelnego procesu okreslong w art. 6
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci; zob. decyzja ETPC
z dnia 14 grudnia 1989 r. w sprawie X. p. Austrii (skarga nr 16598/89); decyzja ETPC
z dnia 9 stycznia 1995 r. w sprawie M.M. p. Francji (skarga nr 20373/92). O tym, ze re-
gulacje dostepu do sagdu odwotawczego oraz kasacyjnego musza by¢ tak skalibrowane, by
kontrola instancyjna i pozainstancyjna spetniata standardy wynikajace z zasady rzetelne-
go procesu zob. tez A. Eazarska: Rzetelny proces cywilny. Warszawa 2012, s. 305.

N2 K. Lojewskr: Apelacja karna. Warszawa 2003, s. 3 i nast.; K. MARszat: System apelacyj-
no-kasacyjny w polskim procesie karnym. S1 1997, z. XXXIII, s. 164; Z. Muras: Postgpowanie
odwotawcze w procesie karnym. Artykuty 425-467 k.p.k. Komentarz. Warszawa 2004,
s. 126; S. PawgLa: Wzgledne przyczyny odwotawcze. Warszawa 1970, s. 10; W. GRzZESZCZYK:
Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postgpowania karnego. Krotkie komentarze. Z. 5. Warszawa
1997,s. 73.
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czej w apelacyjno-kasacyjnym modelu zwyczajnej i nadzwyczajnej ewalu-
acji orzeczen; w ramach tak skonstruowanego systemu apelacja implikuje
sprawdzalnos¢ stusznosci odtworzen tkwigcych w podstawie faktycznej
rozstrzygniecia oraz zgodnosci zaskarzonego orzeczenia z obowigzujgcym
prawem, natomiast kasacja nakierowuje sie wytgcznie na weryfikacje roz-
strzygniecia pod wzgledem prawnym!!3. Statuowanie ograniczen elimi-
nujacych z trybu kontroli instancyjnej weryfikacje poprawnosci ustalen
taktycznych, implikujac pozbawienie strony mozliwosci poddania orze-
czenia sprawdzeniu i korekcie z perspektywy uchybienn weryfikowalnych
wytacznie w toku kontroli apelacyjnej, niesprawdzalnych juz w nadzwy-
czajnym trybie odwotawczym, istotnie koliduje wiec z modelem dwuin-
stancyjnego przebiegu postepowania karnego.
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Abstract: The changes in the broadly conceived criminal procedure which were intro-
duced in recent years refer to the problems which are crucial from the perspective of the
protection of human rights, such as the scope of the authority of the services due to op-
erational control which is conducted secretly, the model of the functioning of the public
prosecution service or the unlawful acquiring of evidence in a criminal procedure. The
evaluation of these changes, conducted by the Ombudsman from the point of view of the
constitutional standards of the protection of the rights of the individual is not positive.
The new regulations reduce the quality of these standards and they do not contain suf-
ficient guarantees of protection against the arbitrariness of the activities engaged in these
terms by the organs of public authority. This phenomenon imposes a particular duty on
the courts — which hear criminal cases — to see that the final decision in a criminal case
respects the universal standards of the protection of human rights.

Key words: human rights, the protection of the rights of the individual, operational con-
trol, illegal evidence

Zmiany wprowadzane w ostatnim czasie w obowigzujagcym prawie
dotycza tak kluczowych z punktu widzenia ochrony praw jednostki za-
gadnien jak: zakres uprawnien przystugujacych poszczegélnym stuzbom
w zwigzku z zarzadzang kontrolg operacyjng oraz sieganiem przez te stuz-
by w sposéb niejawny po dane telekomunikacyjne, model funkcjonowa-
nia prokuratury czy tez model pozyskiwania w postgpowaniu karnym
dowodéw z naruszeniem przepisOw postepowania lub za pomoca czynu
zabronionego. Wszystkie te zagadnienia, jako ze bezposrednio dotycza
sfery ochrony praw cztowieka, stanowig przedmiot zainteresowania i oce-
ny ze strony Rzecznika Praw Obywatelskich. Ocena ta jest dokonywana
przede wszystkim z punktu widzenia dochowania przez polskie prawo-
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dawstwo standardow wynikajgcych z Konstytucji RP oraz z Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Ocena
ta, niestety, nie wypada pozytywnie, Rzecznik dostrzega bowiem szereg
zagrozen dla praw lub wolnosci cztowieka, ktorych zrodtem jest obowig-
zujace prawodawstwo.

Ramy wystgpienia nie pozwalaja na szczegdblowe przedstawienie
wszystkich zagadnien, ktore s3 przedmiotem zainteresowania Rzecznika.
Stad tez jedynie w formie przyktadu trzeba zwroci¢ uwage na Ustawe
z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych in-
nych ustaw (Dz.U. poz. 147), na tle ktorej ujawnity sie problemy konsty-
tucyjne dotyczace niejawnej ingerencji przez poszczegblne stuzby w pra-
wa podmiotowe jednostki. Ustawa ta miata stuzy¢ wykonaniu wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt K 23/11),
jednak jej przepisy nie tylko nie realizujg tego wyroku, lecz wrecz prowa-
dza do utrwalenia stanu naruszenia konstytucyjnych wolnosci lub praw
cztowieka oraz standardow wyznaczonych przez prawo miedzynarodowe.
Watpliwosci konstytucyjne, zwtaszcza w kontekScie wspomnianego wyro-
ku, budza przepisy pozwalajace poszczegdlnym stuzbom na pozyskiwanie
danych telekomunikacyjnych, danych pocztowych oraz danych interneto-
wych nie stanowigcych tresci przekazu, a takze zezwalajace na przetwa-
rzanie tych danych bez wiedzy i zgody osoby, ktorej dotyczg. Uprawnienia
do ich pozyskiwania zostaly przyznane poszczegdlnym stuzbom w celu
zapobiegania lub wykrywania przestepstw albo w celu ratowania zycia
lub zdrowia ludzkiego badz wsparcia dziatan poszukiwawczych lub ra-
towniczych.

Zastrzezenia z punktu widzenia konstytucyjnego standardu ochrony
prawa do prywatnosci wywotuje to, ze cel pozyskiwania danych zostat
okreslony zbyt szeroko (dane s3 pozyskiwane ,,w celu zapobiegania lub wy-
krywania przestepstw”). Tymczasem ograniczenie prawa do prywatnosci
czy tez uszczegbtowionego jego komponentu w postaci wolnosci i tajem-
nicy komunikowania sie moze nastgpic — jak wskazuje Konstytucja — jedy-
nie w przypadkach okreslonych w ustawie. Ustawa musi zatem zapewnic
w tym zakresie odpowiednig precyzje i nie moze odwotywac sie do tak
pojemnych katalogéw jak ogoélne pojecie ,,przestepstwa”; musi wskazy-
wacé w kazdym przypadku, jakie konkretne czyny zabronione uzasadniaja
niejawne pozyskiwanie danych o jednostce. Ta mys$l znalazta swoj wyraz
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 8 kwiet-
nia 2014 r. w potaczonych sprawach: Digital Rights Ireland (C-293/12)
i Kartner Landesregierung i in. (C-594/12), dotyczacym retencji danych
telekomunikacyjnych, w ktérym to wyroku stwierdzono naruszenie wy-
mogu proporcjonalnosci ingerencji w prawo do prywatnosci i prawo do
ochrony danych osobowych.
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Roéwniez wprowadzona tymi przepisami kontrola sadowa niejawnych
czynnosci dotyczacych pozyskiwania danych telekomunikacyjnych ma
charakter pozorny. Sad otrzymuje bowiem jedynie zbiorcza informacje na
temat pozyskanych przez stuzby danych. Nie dysponuje on natomiast zad-
nym efektywnym narzedziem pozwalajacym na ochrone praw jednostki.
Ustawodawca zezwala bowiem sgdowi wytacznie na poinformowanie od-
powiednich stuzb o wynikach kontroli, nie zezwala za$ np. na zarzgdzenie
zniszczenia danych, ktore zostaty zebrane w sposoéb sprzeczny z ustawa,
co stanowitoby narzedzie umozliwiajace realizacje prawa wynikajgcego
z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, a wiec prawa do usuniecia informacji ze-
branych w sposob sprzeczny z ustawg. Ponadto ustanowiona procedura
kontrolna musi budzi¢ zastrzezenia w kontekscie powotanego wyroku
TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r. W wyroku tym TSUE opowiedziat si¢ za
uprzednig kontrolg sagdu lub innego niezaleznego organu, ktory pilnowat-
by, aby udostepnianie i wykorzystywanie danych ograniczato sie do przy-
padkow, gdy jest to Scisle konieczne dla realizacji zamierzonego celu. Brak
uprzedniej kontroli sagdu lub niezaleznego organu TSUE uznat za nieuza-
sadniona ingerencje w prawa okreslone w Karcie Praw Podstawowych UE.

Majac na uwadze opisane powyzej naruszenia standardow ochrony
podstawowych wolnosci i praw jednostki, Rzecznik Praw Obywatelskich
w dniu 18 lutego 2016 r. zwrocit sie do Trybunatu Konstytucyjnego o kon-
trole konstytucyjnosci owych nowych rozwigzan dotyczacych niejawnego
pozyskiwania informacji przez poszczeg6lne stuzby (sprawa zawista przed
Trybunatem Konstytucyjnym pod sygn. akt K 9/16).

Powazne zastrzezenia budzi takze nowe brzmienie art. 168a k.p.k. na-
dane ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 437). Stanowi
on, ze dowodu nie mozna uznaé za niedopuszczalny wytgcznie na tej
podstawie, iz zostal on uzyskany z naruszeniem przepisOw postepowa-
nia lub za pomocg czynu zabronionego, chyba ze dowdd zostat uzyskany
w zwiazku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéow
stuzbowych w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. Na tle tego przepisu powstaje uza-
sadniona watpliwos¢, czy w Swietle standardéw konstytucyjnych (w tym
prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy przez sad) dopuszczalne
jest, aby organ panstwa mogt oprze¢ akt oskarzenia, czy tez inne czyn-
nosci procesowe, na dowodach uzyskanych niezgodnie z prawem, w tym
na dowodach uzyskanych w wyniku popetnienia czynu zabronionego.
Z perspektywy zasady praworzadnosci wyrazonej w art. 7 Konstytucji RP
art. 168a k.p.k. podwaza te zasade. Obala bowiem konstytucyjne domnie-
manie, ze organy panstwa dziataja na podstawie i w granicach prawa.
Ustawodawca przyjal, ze organy wladzy publicznej, odpowiadajace prze-
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ciez za praworzadne postgpowanie, moga dziata¢ w sposob niezgodny
z prawem, natomiast wymiar sprawiedliwosci powinien akceptowac te
niepraworzadne dziatania.

Art. 168a k.p.k. narusza tez konstytucyjne prawo do obrony, gdyz unie-
mozliwia przewidzenie sposobu dziatania oskarzyciela publicznego, ktéry
wecale nie musi dziata¢ w granicach prawa i na jego podstawie. Natomiast
natozenie na sad obowigzku uwzglednienia dowodu uzyskanego w spo-
sOb niezgodny z przepisami prawa lub za pomocg czynu zabronionego
daje organom prowadzacym postepowanie karne mozliwos¢ wniosko-
wania o wigczenie dowodoéw, ktore zostaty pozyskane w sposdéb wypet-
niajacy znamiona tortur lub okrutnego, nieludzkiego albo ponizajacego
traktowania, co pozostaje w kolizji z art. 40 Konstytucji RP oraz z art. 3
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Niedopuszczalnos¢ korzystania w procesie z dowodow pozys-
kanych nielegalnie, z naruszeniem art. 3 Europejskiej Konwencji, potwier-
dzit Europejski Trybunat Praw Cztowieka m.in. w wyroku z dnia 1 czerw-
ca 2010 r. w sprawie Gifgen p. Republice Federalnej Niemiec (skarga
nr 54810/00), stwierdzajac, ze z procesu nalezy wytaczy¢ nie tylko wy-
jasnienia ztozone pod przymusem, ale takze dowody rzeczowe uzyskane
dzieki tym wyjasnieniom.

W efekcie stwierdzonych i opisanych powyzej naruszen Rzecznik
Praw Obywatelskich w dniu 6 maja 2016 r. zwrocit sie do Trybunatu
Konstytucyjnego o oceng art. 168a k.p.k. z punktu widzenia konstytucyj-
nych standardow ochrony praw jednostki (sprawa o sygn. akt K 27/16).

Wskaza¢ jednak trzeba, ze sady poszukuja takiej wyktadni prawa
w obszarze objetym oddzialywaniem art. 168a k.p.k., ktéra jest w stanie
zapewni¢ ochrone standardu konstytucyjnego i standardu wynikajgcego
z Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Przyktadowo w wyroku z dnia 27 kwietnia 2017 r. (sygn. akt II
AKa 213/16) Sad Apelacyjny we Wroctawiu uznat, ze dowdéd moze zo-
sta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostal wyzyskany z naruszeniem
przepisoOw postepowania lub za pomocg czynu zabronionego przy jedno-
czesnym naruszeniu przepisow Konstytucji. W takiej sytuacji — zdaniem
sadu — ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem ,,wytacznie na tej pod-
stawie, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepisOw postepowania lub
za pomoca czynu zabronionego” nie ma zastosowania, gdyz naruszone
w tym zakresie zostaly takze normy prawa konstytucyjnego.

W omawianym konteks$cie zwrécic tez trzeba uwage na art. 137 §2
Ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawa o prokuraturze (Dz.U. 2017,
poz. 1767 ze zm.), zgodnie z ktérym nie stanowi przewinienia dyscypli-
narnego dzialanie lub zaniechanie prokuratora podjete wytacznie w inte-
resie spotecznym. Oznacza to, ze prokurator nie ponosi odpowiedzialnosci
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dyscyplinarnej za oczywistg i razaca obraze przepisow prawa i uchybienie
godnosci urzedu, jesli dziatat wytgcznie w interesie spotecznym.

Art. 137 § 2 Prawa o prokuraturze, ustanawiajgc ten swoisty kontratyp
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, nie przewiduje jakiegokolwiek waze-
nia wartosci. Nie ma wiec znaczenia to, czy interes spoteczny byt na tyle
wazny, ze uzasadnial dopuszczenie sie oczywistej i razgcej obrazy przepi-
sOw prawa. Stad tez kazde dziatanie lub zaniechanie prokuratora uczynio-
ne wylacznie w interesie spotecznym nie stanowi przewinienia dyscypli-
narnego niezaleznie od wagi dobra, ktore zostanie naruszone w wyniku
tego dziatania lub zaniechania. W istocie wiec przepis ten wyraza kolek-
tywistyczng wizje prawa, w ktérej dobro zbiorowe ma zawsze przewage
nad dobrem jednostki.

Nalezy rowniez zwr6oci¢ uwage na inny aspekt redakcji art. 137 §2
Prawa o prokuraturze. Ot6z obowigzek przestrzegania prawa przez pro-
kuratora ma swoj konstytucyjny wymiar (art. 7 Konstytucji RP), dlatego
oczywista i razaca obraza przepisOw prawa stanowi nie tylko narusze-
nie praw jednostki, lecz miesci sie takze w kategorii naruszenia intere-
su spotecznego. W interesie spotecznym lezy przeciez to, aby prokurator
przestrzegal prawa, nie uchybial godnosci urzedu i nie dopuszczat sie
przewinien stuzbowych. Trywializujac nieco problem, art. 137 § 2 Prawa
o prokuraturze mozna takze odczyta¢ w ten sposob, ze nie stanowi na-
ruszenia interesu spotecznego (chociaz obiektywnie do takiego narusze-
nia doszto) dziatanie podjete wytgcznie w interesie spotecznym. Stad tez
Rzecznik Praw Obywatelskich w dniu 5 sierpnia 2016 r. zdecydowat sig¢
zaskarzy¢ ten przepis do Trybunatu Konstytucyjnego (sprawa o sygn. akt
K 42/16).

Gwarancje prawa do sadu narusza ponadto brak mozliwosci zaskar-
zenia do sadu postanowienia prokuratora o zarzadzeniu ekshumacji
(art. 210 k.p.k.). Ekshumacja zwtok i szczatkéw ludzkich dokonywana
na zarzadzenie prokuratora stanowi wtadcze wkroczenie w sfere praw-
nie chronionych débr osobistych w postaci kultu osoby zmartej. Oznacza
to, ze osobom bliskim musza stuzy¢ srodki prawne w celu ustalenia, czy
wkroczenie przez prokuratora w te¢ prawnie chroniong sfere nie ma cha-
rakteru ekscesywnego. Kazda osoba, ktora uwaza, ze jej konstytucyjne
prawo do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP) zostalo naruszone w wyni-
ku zarzgdzenia ekshumacji, musi mie¢ mozliwos¢ skorzystania z sgdowej
ochrony prawnej. Jak bowiem wskazat Trybunat Konstytucyjny w uza-
sadnieniu do wyroku z dnia 3 lipca 2008 r. (sygn. akt K 38/07) w kon-
stytucyjnym pojeciu sprawy w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
mieszczg sie zagadnienia dotyczace rozstrzygnie¢ prokuratorskich zwigza-
nych z prawem do prywatnosci. Stad tez ustawa nie moze zamykac drogi
sadowej w przypadku, gdy osoba bliska uwaza, ze zarzgdzenie przez pro-
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kuratora ekshumacji narusza kult osoby zmartej. Jednak aktualnie obo-
wigzujace przepisy k.p.k. (art. 210 i art. 459 § 2) nie przewiduja zazalenia
na zarzadzenie ekshumacji, co narusza art. 45 ust. 1 Konstytucji RP. Takie
tez stanowisko przedstawil Rzecznik Praw Obywatelskich osobom, ktére
zwracaly sie do niego w zwigzku z zarzadzanymi przez prokurature eks-
humacjami ofiar katastrofy smolenskiej. Przedstawiona przez Rzecznika
Praw Obywatelskich argumentacja postuzyta do wszczecia przez te osoby
przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka postepowania majacego
na celu ochrong ich praw (sprawy E. Solska i M. Rybicka p. Polsce, skargi
nr 30491/17 1 31083/17).

Liczne watpliwosci natury konstytucyjnej dotyczg ponadto przepi-
sow regulujacych pozaprocesowe stosowanie kontroli operacyjnej przez
Policje oraz pozostate stuzby, a takze art. 168b i art. 237a k.p.k., beda-
cych wynikiem nowelizacji dokonanej ustawa z dnia 11 marca 2016 .
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych in-
nych ustaw i wprowadzajacych catkowicie nowe zasady wyrazania zgody
nastepczej na wykorzystanie w postepowaniu karnym materiatéw uzy-
skanych w wyniku kontroli operacyjnej, dotyczacych innego przestepstwa
lub innej osoby niz objete sgdowg kontrola operacyjng. Rowniez wiele
przepisow ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrory-
stycznych (Dz.U. poz. 904) narusza prawo do prywatnosci i autonomie in-
formacyjng jednostki, a takze prawo do sadu. Sprawy te w wyniku dziatan
podjetych przez Rzecznika Praw Obywatelskich (wnioski do Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 29 kwietnia 2016 r. oraz z dnia 11 lipca 2016 r.
sa przedmiotem rozpoznania przez Trybunat Konstytucyjny — sygn. akt
K 24/16 i K 35/16).

Takze ostatnie propozycje legislacyjne, zawarte m.in. w przedstawio-
nym przez Prezydenta RP projekcie ustawy o Sadzie Najwyzszym, wy-
woluja watpliwosci konstytucyjne. Projekt ustawy o Sadzie Najwyzszym
przewiduje m.in. wprowadzenie skargi nadzwyczajnej, co spowoduje,
ze w istotnej czeSci spraw sagdowych dopuszczalne bedzie postepowa-
nie w czterech instancjach, przy czym dwa szczeble tego postepowania
beda obejmowaty postepowanie nadzwyczajne juz po uprawomocnieniu
si¢ orzeczenia sgdowego, tj. postepowanie kasacyjne i postepowanie ze
skargi nadzwyczajnej wnoszonej przez uprawione podmioty. Juz sama ta
okolicznos$¢ budzi watpliwosci z punktu widzenia rzeczywistej realizacji
prawa stron postepowania sgdowego do rozpatrzenia ich sprawy w roz-
sagdnym terminie, skoro nawet nadzwyczajne postepowanie kasacyjne nie
zawsze bedzie konczylto definitywnie sprawe.

Proponowany model skargi nadzwyczajnej budzi takze zasadnicze
watpliwosci z perspektywy osob, ktore byly oskarzone w procesie kar-
nym. Z art. 524 § 3 k.p.k. wynika, ze niedopuszczalne jest uwzglednienie
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kasacji na niekorzy$¢ oskarzonego wniesionej po uplywie roku od daty
uprawomocnienia si¢ orzeczenia. Jednak to, co jest niedopuszczalne w po-
stepowaniu kasacyjnym, wedtug zamystu projektodawcy staje sie nastep-
nie dopuszczalne w postepowaniu ze skargi nadzwyczajnej. Z art. 86 §1
projektu wynika bowiem, ze niedopuszczalne jest uwzglednienie skargi
nadzwyczajnej na niekorzys¢ oskarzonego po uptywie 6 miesiecy od roz-
poznania kasacji. W ten sposéb zawarta w art. 524 § 3 k.p.k. gwarancja
dla osoby oskarzonego traci na znaczeniu, co stanowi naruszenie konsty-
tucyjnej zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego prawa
(art. 2 Konstytucji RP). To, co z woli ustawodawcy wyrazonej w przepi-
sach k.p.k. jest i w dalszym ciggu bedzie niedopuszczalne, stanie si¢ do-
puszczalne na mocy proponowanego modelu skargi nadzwyczajne;j.

Przedstawione przyktady wskazuja, ze obecnie funkcjonuja (badz sa
projektowane) przepisy, ktore budzg istotne zastrzezenia z punktu widze-
nia konstytucyjnych standardéw ochrony praw jednostki. Naktada to na
sady rozpoznajgce sprawy karne szczegdlny obowigzek dbania o to, aby
finalne rozstrzygniecie wydawane w sprawach karnych respektowaty owe
standardy, co w wielu wypadkach wymaga dokonywania wyktadni ustaw
w zgodzie z Konstytucja oraz z Europejska Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, ewentualnie odmowy zastosowa-
nia ustawy, jesli nie da si¢ jej pogodzi¢ z Europejska Konwencjg (art. 91
ust. 2 Konstytucji RP). Europejska Konwencja ma bowiem pierwszenstwo
przed ustawa, jezeli ustawy nie da sie z nig pogodzié.
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1. Pochodzenie i znaczenie stowa ,prowokacja”

Analizujac aspekt prowokacji na poziomie granic prawnych oraz gra-
nic moralnych, nalezy zastanowi¢ si¢ najpierw nad znaczeniem i poje-
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ciem takiego zachowania. Ogoélnie rzecz ujmujac, jest to zachowanie ma-
jace na celu uzyskanie informacji badz wymuszenie jakiego$ zachowania
u potencjalnego obiektu/ofiary w sposéb podstepny i celowy.

Analizujac etymologie zjawiska prowokacji, zauwazy¢ mozna, iz pro-
vocator (tac.) wskazuje na osobe wywotujacg cos (w dostownym znaczeniu
oznacza ,,wywotujacy do walki”), natomiast provocatio — ,,wywotanie” —
wyrazy te pochodzg od tacinskiego stowa provocare, czyli wywotywac,
wzywac!. Jesli chodzi o psychologiczne rozumienie tego stowa, wskazac
nalezy, iz jest to Swiadome wymuszenie okreSlonych przez prowokatora
zachowan, dziatan czy tez reakcji u osoby trzeciej, ktora jest jednoczesnie
ofiarg. Metody takiego oddziatywania skupiaja si¢ na reakcjach nagtych
i czestokro¢ agresywnych. Wymuszane podstepem zachowanie ma na
celu wywotanie skutkow zwykle szkodliwych dla ofiary i oséb powigza-
nych z nig?. Wreszcie, jesli mowa o znaczeniu pojecia wykorzystywanego
w prawie karnym, prowokacja polega na naktanianiu osoby do popelnie-
nia przestepstwa, majacego na celu doprowadzenie do wszczecia postepo-
wania karnego przeciwko tej osobie?.

Zdefiniowania tego zjawiska podjat sie takze A. Taracha, za ktorym
stwierdzi¢ nalezy, iz sa to czynnoS$ci podejmowane przez panstwowe or-
gany, ktorych umocowanie wynika z ustawodawstwa i obejmuje dziatania
tajne lub poufne i ktére to spetniaja funkcje informacyjna, dowodowa,
wykrywcza, a takze profilaktyczna*.

Nauka wypracowata takze inne spojrzenie na te kwestiec w zwigzku
z nawigzaniem do szerszego zjawiska, jakim sg czynnosci operacyjno-roz-
poznawcze. Mianowicie wskazuje si¢ rowniez taka ceche jak np. przed-
procesowy charakter czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych. L. Schaff
opracowatl wiasnie taka definicje, dodajac do niej takze to, ze czynnosci
tego typu majg wykonawczg funkcje w stosunku do postepowania przy-
gotowawczego i rozpoznawczego®. W innych definicjach wskazuje sie na
takie elementy jak:
® pozaprocesowosc,
® zbieranie informaciji,

e dziatanie w celu ustalenia zamiaréw, jak réwniez dziatalnosci prze-
stepczej,

I R. JaniszowskI-DowNarowicz: Granice dozwolonej prowokacji w polskim prawie kar-
nym. Prok. i Pr. 2009, nr 3, s. 87.

% http://sjp.pwn.pl/sjp/prowokacja;2509134.html [dostep: 11.03.2017].

3 Ibidem.

* A. TaracHA: Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i prawno-
dowodowe. Lublin 2008.

5 L. ScHAFE: O niektorych problemach dotyczgcych zakresu postepowania rozpoznawczego.
NP. 1957, nr 12.
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ujawnianie przestepstw dotad nieznanych funkcjonariuszom,

droge przeptywu informacji o przestepstwach i zagrozeniach,
niejawnos¢ dziatan,

kompetencje organ6w znajdujg umocowanie w ustawach,

celowos¢ i Swiadomos¢ w dziataniu funkcjonariuszy,

stuzebny charakter tychze dziatan w stosunku do procesu karnego,
system dziatan®.

W literaturze wyrdznia si¢ podziat na prowokacje czynna i bierna,
w oparciu o kryterium interakcji dziatan. Pierwszy rodzaj charakteryzuje
rodzaj uprawnien, ktore w Polsce posiada Policja. Moze ona podejmowac
dziatania zmierzajace do realizacji zakupu kontrolowanego w kazdym
z jego rodzajow, w szczegolnosci jesli chodzi o zbycie przedmiotow, ktore
pochodza z przestepstwa, a ktére to zawierajg element bezposredniego,
a zatem aktywnego, oddzialywania na nabywcéw. Zalicza si¢ tu czynnosci
takie jak silna sugestia, oferowanie czy naktanianie’. Drugie z wymienio-
nych odnosi sie do innych stuzb, takich jak np. Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, ktore to przeciez nie majg tak rozlegtych uprawnien jak
Policja, ale moga podejmowaé czynnosci operacyjno-rozpoznawcze®.

2. Geneza prowokaciji

Samej genezy omawianego zjawiska doszukiwac si¢ mozna juz w pol-
skim ustawodawstwie karnym z lat 1932 i 1969. Umieszczono je wow-
czas w postaci odrebnych paragraféw w przepisach dotyczacych czynnego
zalu w sytuacji podzegania i pomocnictwa. Kodeksy te wytaczaly mozli-
wos¢ bezkarnosci czy tez nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub od odsta-
pienia od jej wymierzenia w stosunku do osoby prowokatora, jesli chodzi
o sytuacje, w ktorych osoba ta zapobiegta dokonaniu czynu zabronionego
lub tez starata si¢ mu zapobiec (w przypadku gdy wczesniej naktonita
do dokonania czynu przestepczego) w celu skierowania przeciwko niemu
postepowania karnego®.

¢ Zob. T. HaNausex: Kryminalistyka. Zarys wyktadu. Krakow 1998; J. Krwawicz,
M. Lika: O rozpracowaniach operacyjnych. Warszawa 1963; S. PikuLskt: Urzgd Ochrony
Panistwa. Karnomaterialne i kryminologiczne aspekty bezpieczeristwa panstwa. Red. S. SAGAN.
Katowice 1992; Z. UNiszewskl: Zargon zawodowy pracownikéw Sledczych i operacyjnych.
Problematyka kryminalistyczna. Wroctaw 1999.

7 J. MaKka: Instytucja prowokacji w praktyce dziatania stuzb policyjnych. Prok. i Pr. 2010,
nr 1-2, s. 154.

8 Ibidem, s. 155.

® Chodzi o art. 30 §3 k.k. 21932 r. i 0 art. 21 §3 k.k. z 1969 1. Przepisy te normowa-
ty takze kwestie dotyczace wystgpienia czynnego zalu ze strony podzegacza pod warun-
kiem, Ze byt on skuteczny. Wowczas umozliwiano odstgpienie od kary. Natomiast jesli
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W polskim prawie karnym instytucja ta jest okreslona art. 24 Kodeksu
karnego'. Tym samym, przepisem tym reguluje si¢ odpowiedzialnosc,
gdy chodzi o dziatanie polegajace na naktanianiu innych os6b do popet-
nienia czynu zabronionego, majgcego na celu skierowanie przeciwko tej
osobie postepowania karnego. Zgodnie z tym przepisem celem takiego
dziatania nie jest faktyczne dokonanie czynu zabronionego prawem przez
osobe, ktorg sie naklania, ale uzyskanie rezultatu w postaci konsekwencji
podjecia przez te osobe zachowania bedacego przestepstwem i wszczecie
postepowania. Zatem jesli nie okresli si¢ takiego celu, nie mozna moéwic
o prowokacji. Jak wskazuje R. Janiszowski-Downarowicz, wskazane prze-
pisy umozliwiaty podleganie odpowiedzialnosci karnej nie tylko osobie
sprowokowanej, ale zaktadaly rowniez odpowiedzialno$¢ prowokatora,
ktorego wytacznym celem byta che¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci
karnej osoby prowokowanej'!. Janiszewski-Downarowicz wskazuje takze,
iz byt to swoisty btad ustawodawcy, bowiem przepisy nie wskazywaty
rodzaju odpowiedzialnosci karnej prowokatora i tym samym czynity go
podzegaczem szczegblnego rodzaju.

Doktryna zréwnuje prowokatora, czy tez podzegacza, do osoby agenta
policyjnego, ktorego celem jest wykazanie si¢ skutecznoscig ujawniania
i Scigania przestepstw. W konsekwencji wiec najpierw naktaniali oni prze-
stepcow do popetniania czynoéw zabronionych, aby p6zniej im zapobiec.
Wytgczenie bezkarnosci takich oséb ma swoje uzasadnienie w interesie
spotecznym szeroko rozumianym, bowiem u podstaw takiego interesu
lezy unikanie, a w efekcie eliminowanie zachowan zmierzajacych do ta-
mania prawa, a nie tworzenie sztucznych okolicznosci zmierzajacych do
pociagniecia kogos do odpowiedzialnosci karnej. Motywami owych agen-
tow policyjnych czestokro¢ byto promowanie wtasnej osoby jako wyroz-
niajacej sie wykryciem i zapobiezeniem przestepstwu. Nie mozna tu takze
zapomnie¢ o takich cechach jak zwykta ztosliwosc¢ czy cheé zemsty'.

Kluczowym w tym miejscu moze by¢ wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka z dnia 9 czerwca 1998 r., orzeczony w sprawie Teixeira
de Castro przeciwko Portugalii'®. Sprawa dotyczyta prowokacji agentow,
w ktorej mieli oni naktoni¢ skarzacego do nabycia trzech porcji heroiny:.
Wskazano, iz policja zastosowata te metode pomimo faktu, ze nie miata

czynny zal okazat si¢ bezskuteczny, zaktadano mozliwos¢ zastosowania nadzwyczajnego
ztagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia — za: Kodeks karny. Czes¢ ogolna.
Komentarz. T. 1. Red. A. ZoLL. Krakow 2004, s. 447.

19 Dz.U. 1997, nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.

1 R. Janiszowski-DowNarRowicz: Granice dozwolonej prowokacgji..., s. 88.

12 Kodeks Karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz. Red. G. RE]MAN. Warszawa 1999, s. 671.

13 Wyrok z dnia 9 czerwca 1998 r. w sprawie 44/1997/828/1034, Teixeira de Castro
p. Portugalii.
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zadnych podstaw, by podejrzewa¢ de Castro o taka dziatalno$¢. Policja
wskazata tym samym, ze de Castro uczestniczy w nielegalnym obrocie
narkotykami i jest cztowiekiem, ktory miat utatwia¢ zdobycie narkoty-
kow. W sprawie uczestniczyla takze V.S., ktora stwierdzita, ze utatwit on
jej dostep do Srodkow odurzajacych, wskazujac takze, ze tylko styszata
o de Castro od innej osoby. W przypadku skarzacego wykazano, iz nie byt
on wczesniej karany oraz ze nie znaleziono substancji tego typu w jego
mieszkaniu. Trybunat stwierdzit w tej sprawie, ze funkcjonariusze dopu-
Scili sie czynnosci, ktora ostatecznie spowodowata nierzetelnos$¢ poste-
powania, bowiem dopuscili si¢ podburzenia skarzacego do popetnienia
przestepstwa. Trybunal wskazat takze naruszenie art. 6 §1 Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Wyrok ten jest wy-
raznym przykladem naruszenia granicy wyznaczonej moralnoscia i etyka
zawodowg funkcjonariuszy. Pokazuje roéwniez, jak r6znie mozna interpre-
towac przepisy o granicy dozwolonej prowokacji.

Wracajac do zagadnienia prowokacji, regulowanego art. 24 k.k., wska-
zac¢ nalezy, iz btednie myli sie sens znaczenia potocznego przepisu, ktory
odnosi si¢ do dziatania, ktore podjete jest bez zamiaru wszczecia przeciw
osobie prowokowanej postepowania karnego. Wowczas mowi si¢ o zwy-
ktym wyzwaniu kogos do podjecia dziatan przestepczych!®. Jak wskazuje
Janiszowski-Downarowicz: ,W takiej sytuacji mamy do czynienia z insty-
tucja prowokacji (a takze retorsji) w rozumieniu art. 216 § 3 k.k., art. 217
§2 k.k., art. 222 §2 k.k. i art. 226 §2 k.k. Jest to dziatanie inicjowane
przez drugg stron¢ czynu zabronionego, a wiec przez pokrzywdzonego,
ktéry pomimo wyzywajacego zachowania nie staje si¢ jednak podmiotem
przestepstwa”’®. Nie uchyla si¢ tym samym bezprawnosci czynu, jednak
umozliwia sie sgdom odstapienie od kary.

Zgodnie z powyzszymi rozwazaniami nakltanianie innej osoby do
popetnienia czynu zabronionego w celu wszczecia postepowania kar-
nego nie spetnia podmiotowych przestanek odpowiedzialnosci za pod-
zeganie. W tym przypadku celem prowokatora nie jest doprowadzenie
osoby trzeciej do popetnienia czynu zabronionego. Gtéwnym celem jest
stworzenie solidnych podstaw dajacych umocowanie do wszczecia po-
stepowania przeciwko osobie popetniajacej czyn zabroniony. W zwiaz-

14 Prowokacja jest to dziatanie podjete w celu skionienia innej osoby do popel-
nienia przestepstwa, aby przeciwko tej osobie skierowane zostalo postepowanie karne
(art. 24 k.k.). Blednie uzywa si¢ w jezyku potocznym tego okreSlenia odnosnie dziatania
podjetego bez takiego zamiaru polegajacego na zachowaniu wyzywajacym” — Wyrok SA
w Krakowie z dnia 1 lipca 2004 r., IT AKa 128/04, KZS 2004, nr 7-8, poz. 47.

15 R. Janiszowskl-DowNarowicz: Granice dozwolonej prowokacji..., s. 89.
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ku z brakiem pierwszego ze wskazanych celo6w nie mozna wigc mowic
o prowokacji'®.

Jak juz zaznaczono wczesniej, prowokator jest zainteresowany jedynie
rezultatem podjetych przez niego dziatan. Osoba ta nie chce, aby sprowo-
kowany dokonat czynu zabronionego jako takiego, wiec zapobiega temu
poprzez skierowanie na droge postepowania sgdowego. Na kanwie po-
wyzszych rozwazan uwidacznia si¢ wyrazna roéznica miedzy prowokacja
a podzeganiem. Mianowicie, jesli mowa o pierwszym, przestepstwo wy-
konane moze by¢ w kazdej fazie rozwoju, natomiast jesli chodzi o dru-
gie, istotnym celem jest wykonanie przestepstwa bezposrednio przez inng
osobe. W rzeczywisto$ci omawiane przepisy wprowadzajg tylko usitowa-
nie popetnienia przestepstwa — w przypadku prowokacji — z uwagi na
zatrzymanie tego procederu w stosownym czasie, umozliwiajacym posta-
wienie sprowokowanego w stan oskarzenia'’.

3. Odpowiedzialno$¢ prowokatora w Swietle art. 24 k.k.

Jesli chodzi o odpowiedzialnos¢ prowokatora, ktéra usankcjonowana
zostata przepisem art. 24 k.k., wskazuje na jej podstawe jako ,,odpowie-
dzialnosci jak za podzeganie”. Mianowicie chodzi o to, aby prowokator
wypetnit znamiona przestepstwa okreslonego witasnie tym przepisem,
a takze w przepisie, ktory wskazuje znamiona przestepstwa, czy czynu za-
bronionego, ktory to z kolei jest objety zamiarem prowokatora. Wskazane
wcze$niej sformutowanie odsyta do przepisu art. 19 §1 k.k.!8.

Warto nadmienié, ze odpowiedzialno$¢ okreSlong art. 24 k.k. mozna
wylaczy¢ przepisami szczegdlnymi. Chodzi mianowicie o sytuacje, w kto-
rej przepisy lex specialis wskazuja na zasady funkcjonowania organow
wykrywajacych i $cigajacych przestepstwa. Tym sposobem legalizuje si¢
bowiem dziatania zmierzajace do nabycia w sposéb niejawny przedmio-
tow lub przejecie przedmiotow, ktére pochodzg z przestepstwa. To moze
by¢ takze wreczenie korzysci majatkowej osobie trzeciej. Wszystko to do-

e Wyrok SA w Krakowie z dnia 21 wrze$nia 2000 r., II AKa 152/00, KZS 2000, nr 10,
poz. 30.

7 Potwierdzeniem jest wyrok ETPC z dnia 5 lutego 2008 r. w sprawie 74420/01,
Ramanauskas p. Litwie, w ktorym Trybunat stwierdzil, iz ,,z prowokacja policyjng (pod-
zeganiem) mamy do czynienia wowczas, gdy funkcjonariusze stuzb bezpieczenstwa lub
osoby dziatajace na ich wniosek nie ograniczajg sie do wykrywania dziatalnosci przestep-
czej w sposob co do zasady bierny (in an essentially passive manner; d’une manire pure-
ment passive), lecz wywieraja taki wplyw na osobe¢ poddang prowokacji w celu uzyskania
dowodow i Scigania jej, aby ja naktoni¢ do popetnienia przestepstwa, ktorego w innym
wypadku by nie popetnita”.

18 R. Janiszowskl-DowNarowicz: Granice dozwolonej prowokacji..., s. 91.
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tyczy sytuacji, kiedy mowa o czynnosciach zmierzajacych do sprawdzenia
wiarygodnosci i prawdziwosci posiadanych przedmiotéw czy informa-
cji lub gdy celem jest pozyskanie dowodow umozliwiajacych wykrycie
sprawcoOw. Odnosi sie to do czynnosci podejmowanych przez organy po-
licyjne w réznych krajach. Mianowicie przy pomocy instrumentéw tego
typu dochodzi do rozpracowywania groznych grup zorganizowanych.
Wytacza sie¢ tym samym funkcjonariuszy spod wykorzystania przeciwko
nim znamion wyniklych z art. 24 k.k.

4. Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze
w Swietle ustawodawstwa polskiego

W zwigzku z powyzszym nawigza¢ nalezy w tym miejscu do art. 19
ust. 1 Ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji’’. Mowa tutaj o czyn-
nosciach operacyjno-rozpoznawczych, ktore zmierzaja do sprawdzenia
pozyskanych wczes$niej informacji, ustalenia sprawcéw i pozyskania do-
wodoéw przestepstwa. Moga one opierac si¢ na czynnosciach majacych na
celu niejawne nabycie, zbycie czy tez przejecie przedmiotéw pochodzg-
cych z przestepstwa, a takze takich, ktorych przewozenia, posiadania czy
wytwarzania zabroniono. Czynnosci o tym charakterze moga polega¢ tez
na propozycji nabycia, zbycia czy przejecia przedmiotow, ktoére pochodza
Z przestepstwa.

Tego samego typu przepisy mozna znalez¢ w ustawach o innych stuz-
bach. S3 to takie organy jak: Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego
i Agencji Wywiadu?, Zandarmeria Wojskowa?!, Centralne Biuro Anty-
korupcyjne®* oraz Straz Graniczna®’. Czynnosci operacyjne, o ktoérych
mowa, mogga zosta¢ zarzadzone przez komendantoéw stuzb wskazanych
wyzej. Na wszczecie takich czynnosci we wszystkich sprawach niezbedna
jest zgoda wtasciwego miejscowo prokuratora okregowego, wyrazona na
pismie. Z kolei jesli mowa o CBA i ABW, to pisemng zgode na podjecie
czynnosci przez te organy wyrazi¢ musi Prokurator Generalny, ktéry za-
strzega rowniez konieczno$¢ informowania o przebiegu takich czynnosci.
Co wazne ustawy zawierajg klauze, iz czynnosci, o ktérych mowa, nie
moga wyczerpa¢ znamion przestepstwa. Wazne jest tutaj, aby czynnosci,

¥ Dz.U. 1990, nr 30, poz. 179 z pdzn. zm.

20 Art. 29 Ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu,
Dz.U. 2002, nr 74, poz. 676 z p6zn. zm.

21 Art, 32 Ustawy o Zandarmerii Wojskowej, Dz.U. nr 123, poz. 1353 z p6zn. zm.

22 Art. 19 Ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz.U. 2006, nr 104, poz.
708 z p6zn. zm.

2 Art. 9f Ustawy o Strazy Granicznej, Dz.U. 1990, nr 78, poz. 48 z p6Zn. zm.
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ktére podejmuja agenci czy funkcjonariusze, nie przybraty negatywnego,
bezprawnego wydzwigku, sprowadzajacego si¢ do naktaniania do popet-
nienia przestepstwa osob przypadkowych.

Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy, iz wskazane wczesniej przepisy, po-
chodzace z ustaw, umozliwiajg zastosowanie dozwolonej prowokacji wy-
tacznie w przypadku, gdy uzyskaja wiarygodne umocowanie w postaci
informacji o popelnionym przestepstwie i opierac si¢ beda na ocenie tej
wiarygodnosci przez pryzmat kategorii prawdopodobienstwa, pochodza-
cych z Kodeksu karnego.

Granica dopuszczalnej prowokacji legalnej wyrazona zostata przez
Janiszowskiego-Downarowicza w stowach: ,,w wypadku dziatania na
podstawie regulacji dopuszczajacych prowokacje niezbednym warunkiem
ich legalnosci jest brak dziatania funkcjonariusza stosujacego te metode
w celu skierowania postepowania karnego przeciwko osobie prowokowa-
nej. Funkcjonariusz nie moze wiec naktania¢ do popetnienia przestep-
stwa badz organizowa¢ albo kierowaé dziataniami przestepczymi”?*.

Powyzsze rozwazania sprowadzaja sie do stwierdzenia, iz omawiane
zjawisko jest wyzszym poziomem dziatalnosci, sferg, ktéra powinna by¢
nastepstwem stosowania metody podstuchu, wspoélpracy z réznorakimi
zrédtami informacji, a takze obserwacji. Do szczegblnych rodzajow pro-
wokacji policyjnej nalezy takze zaliczy¢ wyliczone w ustawodawstwie
wreczenie kontrolowane, nadzorowang niejawnie przesytke czy tez zakup
kontrolowany:

Zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Admi-
nistracji z dnia 27 maja 2002 r. w sprawie szczeg6lnych zasad i trybu wy-
dawania, postugiwania sie, przechowywania i ewidencji dokumentow,
ktore uniemozliwiaja ustalenie danych identyfikujacych policjanta lub
osobe udzielajaca pomocy Policji oraz srodkéw, ktérymi postuguja sie
przy wykonywaniu zadan stuzbowych?® wszystkie dziatania operacyjno-
-rozpoznawcze, w tym prowokacja jako taka, sg zabezpieczone klauzula
zapewnienia wszystkim przedsiewzieciom policyjnym srodkéw koniecz-
nych do zagwarantowania catkowitego i kompleksowego bezpieczenstwa
osobistego zarowno funkcjonariuszy, jak rowniez os6b udzielajacych po-
mocy. Jest to zwigzane z faktem, iz umozliwia sie udziat w takich dzia-
taniach takze osobom, ktoére nie sg funkcjonariuszami. Mozliwos¢ taka
zaktada wspomniany wcze$niej art. 19a ustawy o Policji. Dane identyfika-
cyjne osoby pomagajace policjantom/agentom w rozpracowywaniu grup
przestepczych opatrzone s klauzulg $cistej tajemnicy. Ujawnienia takich
danych moze zada¢ wytacznie prokurator, rowniez w zwigzku z podejrze-

2 R. Janiszowskl-DowNarowicz: Granice dozwolonej prowokacgji..., s. 93.
% Dz.U. nr 74, poz. 684.
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niem dotyczgcym popetnienia przez te osobe przestepstwa, ktore jest Sci-
gane z oskarzenia publicznego. Zakres obowiazkéw nalezacych do takich
0sOb ogranicza sie do przyjecia korzysci majatkowych, udziatu w zakupie
kontrolowanym czy tez w kontrolowanym przyjeciu korzySci®.

5. Podsumowanie

Na koniec nalezy sobie zadaé pytanie, jak daleko mozna przesunac
stosowanie przepisow o odpowiedzialnosci, zwazywszy na katalog insty-
tucji mogacych stosowac takie techniki. Tutaj warto wspomnie¢ o usta-
wodawstwie amerykanskim, ktore umozliwia agentowi tak podzeganie,
jak i czynne uczestniczenie w procederze. W tym przypadku bada sig
oznak do popetnienia przestepstwa przed poznaniem agenta, wowczas
uniewinnia sie taka osobe. Jesli natomiast sytuacja jest odwrotna i spraw-
ca miat wczes$niej do czynienia z przestepstwami podobnego typu, wow-
czas nie ma mozliwosci uniewinnienia go. Musi tu natomiast istnie¢ real-
ne ryzyko, iz osoba dopusci sie przestepstwa w normalnych warunkach.
Mozna wiec méwic o swoistej weryfikacji obywateli przez Policje i nie jest
konieczne wypelnienie przestanki posiadania wcze$niej wiarygodnych in-
formacji o mozliwosci dokonania czynu zabronionego?®’.

Whioskujac powyzsze rozwazania, przytoczy¢ mozna konkluzje cy-
towanego wczesniej autora. Mianowicie, ze poszerzenie funkcjonujacych
w obecnych warunkach granic uprawnien prowokatora z tytutu mo-
ralnosci jest niezasadne. Zasadne natomiast wydaje by¢ w tym miejscu
powiedzenie, ze im wiecej ma sie uprawnien i mozliwosci, tym bardziej
prawdopodobne staje si¢ zepsucie. Mozliwos$¢ taka otwartaby drzwi dla
wykorzystywania omawianej instytucji do walki politycznej, ktora w dzi-
siejszych czasach i tak angazuje r6zne zrédila pozyskiwania informacji
niewygodnych dla opozycji. Wyobrazmy sobie bowiem sytuacje, gdy ob6z
opozycji, czy to w Polsce, czy w jakimkolwiek innym kraju, wykorzystu-
je prowokacje w celu uzyskania informacji na temat oséb rzadzacych.
Nietrudno si¢ domysli¢, ze informacje takie bylyby chetnie wykorzysty-
wane, co prowadzitoby do kolejnych patologii i wynaturzen. Powyzsze
sprowadza si¢ takze do utraty zaufania do wymiaru sprawiedliwosci oraz
ustawodawstwa, co z kolei prowadzi do wszelkich wynaturzen zwia-
zanych z demokracja i prawami cztowieka, a takze ochrong tych syste-

26 T. CzYLOK, P. PODSIEDLIK: Zakup kontrolowany, przyjecie lub wreczenie korzysci majgt-
kowej. Katowice 2012, s. 16.
27'W. GONTARSKI: Jednoaktowka CBA. Gazeta Sadowa 2007, nr 7-8, s. 3.
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mow. Zadajmy sobie wiec pytanie, czy potaczenie organu Prokuratora
Generalnego i Ministra Sprawiedliwosci w zakresie sprawowania kontroli
i zezwalania na wykonywanie czynnosci operacyjnych nie jest zrecznym
narzedziem w rekach osoby sprawujacej ten urzad. Odnosnie do tej kwe-
stii warto przytoczy¢ Ustawe z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokura-
turze?8. Ustawa ta poza koniecznoscig informowania o liczbie prowadzo-
nych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i kontrola prokuratora nad
tymi czynno$ciami zaklada takze mozliwo$¢ poznania materiatéw doty-
czacych tychze czynnosci wraz z mozliwoscia zniesienia klauzuli tajnosci
po zasiegnieciu informacji od organu prowadzacego czynnosci i poinfor-
mowaniu o tym Prezesa Rady Ministrow. Tym samym nie zagwaranto-
wano niezaleznosci Prokuratora Generalnego / Ministra Sprawiedliwosci.
Co istotne, kompetencje te poszerza si¢ o mozliwos¢ przekazania otrzy-
manych tak informacji takze innym osobom, co oznacza, ze sa to oso-
by, ktore nie musza petnic¢ funkcji organéw witadzy publicznej, jesli tylko
informacje takie moga okazac sie wazne czy istotne dla bezpieczenstwa
panstwa. Zalozono tym samym kontrole parlamentarng nad t3 kwestig®.

Biorgc pod uwage powyzsze, dostrzec mozna instrumentalizacje prawa,
podlegajaca ocenie przez wiadze zwierzchnig. Silgc si¢ w tym miejscu na
oceng skutecznosci, stwierdzi¢ nalezy, iz dotychczasowe proby zmierzaja-
ce do polepszania systemu dziatan operacyjno-rozpoznawczych w efekcie
doprowadzajg do poszerzania uprawnien funkcjonariuszy w tym zakresie.
Wigze sie z tym wspomniany wczesniej proces zepsucia, czy moze tagod-
niej — pogarszania si¢ jakosci pracy uprawnionych stuzb. Widoczne jest
tutaj zastosowanie przytoczonego wcze$niej powiedzenia. Jaki bedzie efekt
koncowy tego procesu? Ciezko stwierdzi¢, nie jest bowiem widoczne na-
gminne naduzywanie uprawnien przez funkcjonariuszy w omawianym
zakresie, ale nie moge na tym etapie wyraznie i z przekonaniem stwierdzic,
czy konsekwencje w takiej postaci nie nastgpig za trzy, piec czy dziesiec lat.

Kolejna kwestia pozostaje pytanie, czy nie powinno si¢ zatem rozgra-
niczy¢ zakresow kompetencji tych organéw w celu usprawnienia syste-
mu, o ktéorym mowa wyzej? Jesli chodzi o moje osobiste przekonanie —
nalezy rozgraniczy¢ funkcje Ministra Sprawiedliwosci od Prokuratora
Generalnego, nie tylko z uwagi na problem kontroli czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych, ale takze z innych wzgledéw. Konkretnie chodzi tutaj
o zjawisko wiarygodnosci osoby w opinii publicznej suwerena. W moim
przekonaniu naruszenie tej zasady przez Ministra Sprawiedliwosci godzi

% Dz.U. 2016, poz. 177.

2% B. GRABOWSKA-MOROZ, A. PIETRYKA: Stuzby specjalne, policyjne i skarbowe a prawa
cztowieka — standardy konstytucyjne i miedzynarodowe oraz kierunki niezbednych zmian
legislacyjnych. HFPCzt, Warszawa 2016, s. 16. Zrédto: http://www.hfhr.pl/wp-content/
uploads/2017/01/SluzbyaPrawaCzlowiekaHFPC pdf [dostep: 11.03.2017].
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w autorytet Prokuratora Generalnego, ktorego sylwetka winna by¢ nieska-
zitelna. Jak wiec osoba, ktorej wizerunek z jakis wzgledéw zostat obarczo-
ny zachwianiem zaufania, moze pelnic jednocze$nie funkcje niezawistego
Prokuratora? W mojej ocenie osoba taka nie jest wiarygodna w pelnieniu
swojej doniostej prawnie funkcji, z uwagi na niemoznos¢ rozdwojenia sie
jednej osoby. Bo albo sie jest wiarygodnym w catej okazatosci, albo si¢
nie jest godnym zaufania wcale. Odnosi sie to takze do przepisow umozli-
wiajacych przekazanie pozyskanych w toku czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych informacji osobom trzecim, wytaczajacych klauzule tajnosci
w okreSlonych przypadkach. W moim przekonaniu dziatanie takie jest
nacechowane negatywnie. Opinie¢ te potwierdza takze wspomniany wyzej
raport Helsiniskiej Fundacji Praw Czlowieka.

I najwazniejsze, czy nie usprawnitoby to dziatania stuzb w tym zakresie
i skutecznosci Scigania przestepczosci? Zmiany ustawodawstwa odnoszg-
ce sie do funkcjonowania stuzb i poszerzania ich kompetencji w duzym
stopniu mogg pozytywnie wplywac na skuteczno$¢ wykrywania i Scigania,
a w konsekwencji eliminowania przestepstw, bowiem umozliwia dziatanie
w szerszych kregach w odniesieniu do ewolucji przestepczosci jako takiej.

Stawiajgc powyzsze pytania, nalezy takze wzia¢ pod uwage, iz omawia-
na instytucja jest ochrong dla obywateli przed rosnacg falg przestepczosci,
ale takze przed nieuprawniong ingerencja w prawa i wolnosci, zagwaran-
towane Konstytucja RP, a nie narzedziem zmierzajacym do poszerzania
zakresu kompetencji organéw czy osoby rzadzacej.
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Abstract: The principle of openness, as one of the foremost principles of criminal proceed-
ings, is realised above all during the main trial. The amendment act of law to the code of
criminal procedure issued on 10 June 2016 introduced model changes in this regard. The
article is devoted to a discussion of mainly these changes in the context of their consis-
tency with the Constitution. The first change has to do with the fact that the public pros-
ecutor has the right to express his or her objection toward the holding of a trial in camera,
while such an objection is binding for the court. This regulation is a source of reservations
of constitutional nature, for it violates the constitutional right to a fair adjudication of
a case by the court. The second fundamental change consists in the establishment, as
a principle, of audio-visual registering of the court session by the representatives of media
outlets. In these terms, a critical analysis should be conducted upon the removal of the
condition of the respect of the important interest of the participant of a criminal proceed-
ing. However, a basically positive evaluation was received by the extension of the scope of
the openness of the main trial, expressing a thesis about the constancy of this regulation
with the Constitution.
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Zasada jawnosci jest trwatym elementem struktury procesu karnego,
objetym powszechng afirmacja. Jakiekolwiek proby dezawuowania lub
obnizania jej wartosci i znaczenia, a w konsekwencji relatywnego rugo-
wania jej z procesu karnego z gory sa skazane na niepowodzenie, bo nie
miatyby zadnego racjonalnego i aksjologicznego uzasadnienia.

Bezsprzeczna i zarazem szczeg6lna rola jawnosci jest wyeksponowa-
na w wypadku rozprawy gtéwnej. W panstwie demokratycznym jest ona
z natury rzeczy otwarta dla spoteczenistwa — albo poprzez dopuszczenie
reprezentacji spotecznej obserwujacej bezposrednio jej przebieg (reguta
publicznosci), albo w wyniku umozliwienia dziennikarzom relacjonowa-
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nia przebiegu rozprawy, a tym samym petnienia funkcji swoistych po-
Srednikow miedzy procesem a spoleczenstwem. W obu aspektach jaw-
nosci zewnetrznej punktem odniesienia uzasadniajgcym udostepnienie
procesu dla spoteczenstwa jest przede wszystkim fundamentalny interes
zbiorowosci w weryfikowaniu prawidtowego wykonywania wtadzy sagdo-
wej, a nawet mozna twierdzi¢, ze chodzi tutaj takze o ochrone tej zbioro-
wosci w sensie zapobiegania kontynuacji dzialalnosci przestepczej przez
oskarzonych!. System demokracji politycznej nie tylko bowiem zezwala
na kontrole wtadzy publicznej sprawowang przez opinie publiczng, ale
wrecz tej kontroli wymaga. W tym kontekscie trudno sobie wyobrazic¢
nadmierne ograniczenie swoistego prawa spotecznego do kroniki sgdowej
i prawa do krytyki. Gdyby to miato nastapi¢, odbitoby sie negatywnie
na potrzebie przejrzystosci w wykonywaniu przez sad funkgji jurysdykcji
karnej, co odczuliby zarbwno uczestnicy procesowi bezposrednio uwi-
ktani w zdarzenie sagdowe, jak i obywatele neutralni wzgledem procesu?.
Nie dziwi wiec fakt, ze jawnos¢ jest tradycyjnie zaliczana w poczet gwa-
rancji sprawiedliwosci i wolnosci, ponadto tworzy takze dla oskarzonego
ochrone przed bezprawnoscia i stronniczoscig, skoro reprezentuje jeden
ze Srodkow prawnych ukierunkowanych na zagwarantowanie zaufania do
wymiaru sprawiedliwosci, a poza tym, z powodu owej transparentnosci,
jaka nadaje dziatalnosci sadowej, przyczynia sie do realizacji idei rzetel-
nego procesu’. Nie da sie wiec zakwestionowac tezy, ze jawnos¢ rozprawy
gléwnej jest inspirowana nie tylko potrzebami zbiorowosci, ale takze ko-
niecznoscig poszanowania interesu indywidualnego.

Co wazne, tak nakreslona podstawowa rola pelniona przez jawnos¢ nie
moze powodowa¢ niemoznos$ci wprowadzenia jej ograniczen, gdy w gre
wchodzg dobra lub wartosci pozostajace wprawdzie w sytuacji kolizyjnej,
ale zarazem o analogicznej doniostosci*. Skoro bowiem zasada jawno-
Sci w catej swej rozciggtosci zmierza do realizacji mozliwosci poznania
przez kazdego dzialalnosci rozwijanej w interesie wszystkich, ta perspek-
tywa stanowi zawsze punkt wyjscia podczas konstruowania stosownych
ograniczen. Konkluzja, jaka si¢ pojawia w tego typu rozwazaniach, musi
by¢ wiec zawsze tozsama: tylko kwestia granic respektowania jawnosci

! D. MaNzIONE. W: Commento al nuovo codice di procedura penale, Red. M. CHIAVARIO.
T. V. Torino 1991, s. 59; R. Bianco: Il diritto del giornalismo. Padova 1997, s. 64; M. MERCONE:
Diritto processuale penale. Milano 2000, s. 60.

2 L. GuLIANL: Rimessione del processo e valori costituzionali. Torino 2002, s. 197.

3 Wyrok ETPC z dnia 8 grudnia 1983 r., cytowany i oméwiony w: G. UBERTIS: Principi
di procedura penale europea. Le regole del giusto processo. Milano 2000, s. 29. O tej po-
dwojnej wartosci jawnosci wspomina takze m.in. M. Ciappi: Pubblicitd (principio della).
,»Digesto delle Discipline Penalistiche” 1995, nr 10, s. 458.

4 L. ScOMPARIN: La tutela del testimone nel processo penale. Padova 2000, s. 135.
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w ogoble, w tym jawnosci rozprawy gtéwnej, moze by¢ przedmiotem spo-
row mieszczacych sie w ramach racjonalnej i dopuszczalnej dyskusji.

Jest rzecza oczywista, ze zakres dopuszczalnych ograniczen jawnosci
rozprawy gtéwnej wyznaczajg w pierwszej kolejnosci normy zawarte
w konstytucji. Najwyzsza moc prawna konstytucji i jej najwieksza sita od-
dziatywania promieniujgca na caty porzadek prawny stanowig zasadnicze
determinanty przyznania konstytucji szczegdlnej roli w systemie praw-
nym. W rezultacie ostatecznie w normach konstytucyjnych poszukuje-
my zawsze potwierdzenia wartosci danej regulacji ustawowej albo wrecz
przeciwnie — negacji takiego uregulowania, podwazajacej racje jego bytu
w ramach systemu prawa. Analiza norm ustawowych z punktu widzenia
ich zgodnosci z konstytucja stuzy zatem nie tylko wyznaczeniu zakresu
dozwolonych dziatan ustawodawcy w aspekcie normowania relacji wia-
dza publiczna - jednostka, ale takze dziataniu na rzecz zagwarantowania
jednosci porzadku prawnego.

Jedynie dla porzadku formalnego nalezy podkresli¢, ze Konstytucja RP
wyraznie powigzata ide¢ jawnosci postepowania sgdowego z prawem do
sadu. W tym kontekscie jawno$¢ funkcjonuje jako szczegblna gwarancja
tego prawa. Niezaleznie od tego mozna — jak si¢ wydaje — zasadnie twier-
dzi¢ o wykreowaniu w art. 45 ust. 1 Konstytucji prawa do jawnego roz-
patrzenia sprawy przez sad’. Co wazne, art. 45 ust. 2 Konstytucji odnosi
sie juz tylko do jawnosci, wskazujac zestaw dopuszczalnych przyczyn wy-
taczenia jawnosci rozprawy oraz statuujgc regute publicznego ogtoszenia
wyroku.

Warto wiec podda¢ analizie przepisy regulujace jawnos$¢ rozprawy
glownej w aspekcie konstytucyjnym, zwtaszcza ze zasada jawnosci wcale
nie jest odporna na oddziatywanie rozmaitych zjawisk prawnych i spo-
tecznych. W konsekwencji albo mamy do czynienia ze stanem dyna-
mizmu prawnego, poniewaz ulegaja zmianie przepisy normujgce jawnosc¢
rozprawy glownej, albo ze stanem dynamizmu faktycznego, gdy silnie
dajg znac o sobie przemiany spoteczne, ktore jednak nie implikuja mody-
fikacji normatywnych. W niniejszym artykule uwaga zostanie skierowana
wylacznie na te regulacje prawne, ktore wzbudzajg okreslone watpliwosci
z punktu widzenia ich zgodnosci z Konstytucja (niezaleznie od wyniku
analiz).

W pierwszej kolejnosci trzeba poddac analizie przepis art. 360 § 2 k.p.k.
Jego tres¢ jest konsekwencja zmian legislacyjnych objetych ustawg z dnia

5 Szerzej na ten temat zob. R. KoOPER: Jawnos¢ rozprawy gtéownej a ochrona pra-
wa do prywatnosci w procesie karnym. Warszawa 2010, s. 33-39. Por. J. SKORUPKA:
Prawnomiedzynarodowe i konstytucyjne podstawy jawnosci procesu karnego. W: Jawnosé
procesu karnego. Red. J. SKORUPKA. Warszawa 2012, s. 88-94.
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10 czerwca 2016 r.°. W mysl powotanego przepisu, jesli prokurator sprze-
ciwi sie wytaczeniu jawnosci rozprawy, odbywa si¢ ona jawnie.

Zauwazy¢ nalezy, ze wykreowano tutaj szczegbélne uprawnienie przy-
stugujace wylacznie prokuratorowi, ktére to uprawnienie nie stanowi jed-
nak jakiegokolwiek Srodka zaskarzenia. Omawiany sprzeciw to w istocie
zawoalowana forma zgody uczestnika procesu na zastosowanie okreslo-
nej instytucji proceduralnej. Nalezy wszak doprecyzowad, ze owa zgoda
lub jej brak maja znaczenie decydujace w aspekcie dopuszczalnosci wyta-
czenia jawnosci rozprawy. Wyktadnia literalna art. 360 § 2 k.p.k. pozwala
bowiem na przyjecie jedynie takiego sposobu interpretacji tego przepisu,
ktory akcentuje zwigzanie sagdu stanowiskiem prokuratora w przedmio-
cie wytaczenia jawnosci rozprawy. W rozwazanym przepisie owo upraw-
nienie prokuratora zostato uksztaltowane jako kategoryczne, ostatecznie
przesadzajace o dopuszczalnosci wylaczenia jawnosci albo determinujace
konieczno$¢ prowadzenia jawnej rozprawy. W tym sensie oznacza to, ze
prokurator uzyskat uprawnienie do modyfikacji projektowanej decyzji
sadu. Przed podjeciem decyzji w przedmiocie wytaczenia jawnosci sad
powinien zwr6ci¢ sie¢ do prokuratora obecnego na rozprawie o zajecie
stanowiska w tej kwestii’. Za takim rozwigzaniem przemawia wyktadnia
jezykowa i logiczna. Prokurator nie ma jednak obowigzku uzasadnienia
swego sprzeciwu, gdyz ustawodawca nie natozyt nan takiego wymogu,
co stanowi wyrazng r6znice w stosunku do sagdu wydajacego postanowie-
nie o wylaczeniu jawnosci rozprawy®. Wydaje sie, ze nowa tres¢ art. 360
§2 k.p.k. oznacza de facto modyfikacje modelu obowigzywania zasady
jawnosci w odniesieniu do rozprawy gtowne;j.

Podejmujac probe oceny tego nowego rozwigzania, trzeba mocno pod-
kresli¢, ze problem, jaki tutaj powstaje, jest wieloznaczny.

Ustawodawca w uzasadnieniu do powotanej wyzej ustawy noweliza-
cyjnej z 2016 r. powotat sie na fakt petnienia przez prokuratora funkcji
rzecznika praworzadnosci’. Trudno to stwierdzenie podda¢ kontestacji,
bo nie ma watpliwosci, ze na etapie postepowania sgdowego prokurator

¢ Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy o zawodach le-
karza i lekarza dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz.U.
2016, poz. 1070.

7'W. Jasikski. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Red. J. SKORUPKA. Warszawa
2016, s. 887-888.

8 M. Braszyk, H. PALUSZKIEWICZ: Jawno$¢ rozprawy gtownej po nowelizacji kodeksu
postepowania karnego. W: Verba volant. Scripta manent. Proces karny, prawo karne skar-
bowe i prawo wykroczeni po zmianach z lat 2015-2016. Ksigga pamiqtkowa poswigcona
Profesor Monice Zbrojewskiej. Red. T. GRZEGORCZYK, R. OLszewskl. Warszawa 2017, s. 301;
W. JasiNski. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz..., s. 888.

 To uzasadnienie poniekad odtwarzajg: A. Wazny. W: Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. Red. A. Sakowicz. Warszawa 2016, s. 847; M. ZimMNA: Wylgczenie jawnosci



Radostaw Koper ¢ Jawnos$¢ rozprawy gtdwnej a gwarancje... 229

ma obowigzek wystepowal w obronie interesu spotecznego jako uczest-
nik tego postepowania o szczegdlnym statusie. Idac tym tokiem rozumo-
wania, mozna rozwazaé przyznanie prokuratorowi uprawnienia w zakre-
sie wspotdecydowania o zakresie poszanowania jawnosci rozprawy.

Blizsza analiza tego problemu pozwala na sformutowanie okre$lonych
watpliwosci. Nikt nie jest w stanie zakwestionowa¢ faktu, ze w ptaszczyz-
nie formalnoprawnej na etapie postepowania jurysdykcyjnego prokurator
wystepuje w roli strony, co prawda szczeg6lnej, ale w dalszym ciggu strony
procesowej. Uwage zwraca fakt, ze — jak juz wyzej zaakcentowano — pro-
kurator jest jedyng strong procesowa wyposazong w tak ,,silne” upraw-
nienie. Pominieto w tym zakresie oskarzonego, a nawet pokrzywdzone-
go bedacego oskarzycielem positkowym. Tok niniejszych wywodoéw nie
zmierza bynajmniej do postulowania analogicznej zmiany w odniesieniu
do wymienionych podmiotéw, ale do wskazania pierwszego zasadniczego
zastrzezenia. Jest bowiem niewgtpliwe, ze alternatywa: jawnos¢ rozpra-
wy albo jej brak moze mie¢ pierwszorzedne znaczenie dla oskarzonego
czy w mniejszym stopniu pokrzywdzonego z punktu widzenia stworzenia
optymalnych warunkéw do prowadzenia sporu majacego doprowadzic¢
do wydania najkorzystniejszego rozstrzygniecia o przedmiocie procesu.
W wypadku oskarzonego mocno uwidacznia sie tutaj koniecznos¢ reali-
zacji prawa do obrony, a w wypadku pokrzywdzonego — ogblnie rozu-
miana potrzeba realizacji interesu prawnego. Skoro zatem inne strony nie
zostaty wyposazone w analogiczne uprawnienie, podczas gdy kwestia za-
kresu respektowania jawnosci rozprawy nie jest dla nich obojetna w sen-
sie realizacji ich interesow prawnych, ustawodawca wprowadza wytom
w zakresie realizacji reguty réwnosci broni'® (w wypadku oskarzonego),
czy w ogoble zapewnienia w sensie formalnoprawnym wszystkim stronom
swobody w zakresie prowadzenia sporu i odpowiednich warunkéw do
korzystania z dobrodziejstw kontradyktoryjnego procesu. W tym kon-
tek$cie mozna zatem moOwi¢ o pewnym naruszeniu rOwnowagi na etapie
postepowania przed sagdem. Sytuacje pogarsza fakt, ze na prokuratorze
nie cigzy obowiazek uzasadnienia sprzeciwu, co z kolei oznacza, ze poja-
wia sie ryzyko arbitralnego dziatania prokuratora, ktory korzystajac z nie-
ograniczonego zakresu swobody, rozstrzyga relatywnie o sytuacji prawnej
innych stron, a nawet uczestnikoéw procesowych nieposiadajacych statusu
strony (Swiadek).

Warto tez podkredli¢, ze omawiany sprzeciw dotyczy wszystkich
podstaw wytgczenia jawnosci rozprawy wyszczegblnionych w art. 360

rozprawy jako gwarancja ochrony interesow uczestnikow postepowania karnego. Prok. i Pr.
2016, nr 9, s. 99.
10 Tak rowniez W. Jasiski. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz..., s. 888.
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§ 1 k.p.k. W rezultacie odnosi si¢ takze do tych przestanek wytaczenia jaw-
nosci, ktére wiazg sie z ochrong dobr osobistych oskarzonego, pokrzyw-
dzonego czy swiadka (np. obawa obrazenia dobrych obyczajéw, obawa na-
ruszenia waznego interesu prywatnego). Realna staje sie wiec obawa zbyt
daleko idgcej ingerencji w sfere prywatnosci lub czci wymienionych pod-
miotow, i to warunkach objetych bardzo szerokim marginesem dyskre-
cjonalnej oceny. To ryzyko moze by¢ szczegélnie zauwazalne w wypad-
ku pokrzywdzonego. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze pokrzywdzony ztozy
wniosek o wyltgczenie jawnosci rozprawy z uwagi na konieczno$¢ ujaw-
nienia dotyczacych go informacji o charakterze prywatnym (lub nawet
intymnym, a zatem S$ci$le osobistym), natomiast sprzeciw prokuratora
zniweczy mozliwo$¢ prowadzenia rozprawy przy drzwiach zamknietych
(art. 360 §1 pkt 1 lit. d k.p.k.). Analogiczne ryzyko moze by¢ dotkliwe
takze dla innych uczestnikéw procesu.

Nasuwa sie wniosek, ze prokurator otrzymat status gwaranta jawno-
Sci rozprawy glownej. W tym kontekscie staje sie on takze gwarantem
respektowania interesow prawnych innych uczestnikow procesu, w tym
ochrony ich dobr osobistych (oczywiscie na tle jawnosci rozprawy). Z ko-
lei formutujac sprzeciw wigzacy dla sadu, prokurator jest w stanie pod-
wazy¢ role sadu jako organu prowadzgcego postepowanie jurysdykcyjne
i posiadajacego na tym etapie pozycje nadrzedng. A poniewaz rozstrzy-
gniecie dylematu: jawne czy niejawne rozpoznanie sprawy taczy sie z roz-
strzygnieciem konfliktu wartosci, czesto antynomicznych i konkurencyj-
nych'', o wylaczeniu jawnosci rozprawy powinien decydowac sad jako
organ niezalezny i bezstronny. Te cechy ze swej istoty nie znamionuja
prokuratora w postepowaniu sgdowym, gdyz wystepuje on woéwczas jako
jedna ze stron stosunku prawnego. Za przyznaniem sgdowi ostateczne-
go gtosu w sprawie zakresu poszanowania jawnosci rozprawy przema-
wia jeszcze jedna okolicznosé. To sad, podejmujac rozstrzygniecie co do
przedmiotu procesu, odpowiada w ostatecznym rozrachunku za realizacje
celow postepowania (art. 2 k.p.k.), a zatem powinien odpowiada¢ takze
z tytulu urzeczywistnienia funkcji zasady jawnosci, skoro miedzy tymi
celami i funkcjami zachodzi nierozerwalny zwigzek. Innymi stowy, reali-
zacja zadan przypisywanych jawnosci lub relatywne odstgpienie od ich
realizacji nie jest i nigdy nie byty kwestiami indyferentnymi z punktu wi-
dzenia konieczno$ci osiagniecia celow postepowania jako takiego.

Wydaje sie, ze powstajg watpliwosci co do zgodnosci art. 360 § 2 k.p.k.
z Konstytucja. Rzecz tyczy sie prawa do sprawiedliwego rozstrzygniecia
sprawy przez sad w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji. Jest to niezbedny
element treSciowy prawa do sadu, co wielokrotnie podkreslat TK w swym

11'Na co celnie zwraca uwage W. JasINskI — ibidem.
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orzecznictwie'?. Jak wskazuje tez TK, kazde postepowanie przed sagdem
musi by¢ uksztattowane zgodnie z zasadami sprawiedliwosci, przy czym
chodzi tutaj o zapewnienie stronom uprawnien procesowych stosownie
do przedmiotu postepowania’®. Prawo do odpowiedniego uksztattowania
procedury sagdowej zgodnie z wymogiem sprawiedliwosci obejmuje za-
pewnienie skutecznej ochrony praw stron w warunkach obowigzywania
zasady kontradyktoryjnosci'®. Sprawiedliwo$¢ proceduralna jako wartosc¢
uniwersalna oznacza m.in. przewidywalnos¢ dziatan organéw proceso-
wych przez odpowiednig spojnos¢ i wewnetrzng logike mechanizmow,
ktorym dany uczestnik postepowania jest poddany'. Dotyczy ona celu
postepowania i w tym aspekcie w mysl art. 45 ust. 1 Konstytucji kazdemu
przystuguje prawo do orzeczenia w sprawie, ale z zachowaniem podsta-
wowych gwarancji umozliwiajgcych urzeczywistnienie takiego stanu'®.
Regulacja art. 360 §2 k.p.k. nie stwarza gwarancji tego rodzaju, po-
niewaz o niebagatelnej na ogot kwestii w postaci rozstrzygania o jawnosci
lub jej braku, powigzanej ze stworzeniem optymalnych warunkéw do wy-
dania orzeczenia w sprawie, decyduje jedna ze stron postepowania, a tym
samym podmiot pozbawiony atrybutu niezaleznosci i bezstronnosci, a na
dodatek dzieje sie to w warunkach swiadczacych o mozliwosci arbitralnego
decydowania. Nie da si¢ zatem w tym kontekscie twierdzi¢ o umozliwie-
niu utrzymywania zaufania uczestnikow procesu do tak uksztattowanej
procedury, gdyz oddanie w rece prokuratora kwestii zakresu respektowania
jawnosci rozprawy ostabia w tym aspekcie stan zaufania. Strony proce-
sowe staja si¢ tutaj catkowicie uzaleznione od decyzji innej strony poste-
powania, z pominigciem kierowniczej roli sadu jako organu powotanego
w sposOb naturalny do zabezpieczenia przed naruszaniem praw i wolno-
Sci oraz naktadaniem na jednostke niewspotmiernych obowigzkéw. Istota
kontradyktoryjnosci zostaje zachwiana w nastepstwie swoistego pomie-
szania rol procesowych. Wszak prawo do sprawiedliwego rozstrzygniecia
sprawy moze miec sens o tyle, o ile sad jest w stanie zapewni¢ odpowiednie
warunki do rozstrzygania sprawy w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji,
czyli ma mozliwo$¢ zagwarantowania tych warunkéw w swym orzekaniu.
W przeciwnym razie standard prawa do sagdu ulega relatywnemu ostabie-
niu. Niezapewnienie nalezytych warunkéw rozpoznania sprawy przed s3-

12 Np. wyrok TK z dnia 9 czerwca 1998 r., K 28/97, OTK 1998, nr 4, poz. 50; wyrok
TK z dnia 16 marca 1999 r., SK 19/98, OTK 1999, nr 3, poz. 36.

13 Wyrok TK z dnia 11 czerwca 2002 r., SK 5/02, OTK-A 2002, nr 4, poz. 84, wyrok
cytowany i omoéwiony przez P. Wilinskiego w: Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdow
polskich i migdzynarodowych. Red. P. WiLINskI. Warszawa 2009, s. 304, 311.

14 P. WILINSKL: Proces karny w Swietle Konstytucji. Warszawa 2011, s. 119-120.

15 Tbidem, s. 100.

16 Ibidem, s. 106.
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dem odbywa si¢ w tym wypadku w sytuacji stwarzajacej zagrozenie ochro-
ny praw i wolnosci uczestnikow postepowania.

Nalezy jeszcze podkreslic, ze w tresci art. 45 ust. 1 Konstytucji znajduje
swe dopetnienie pojecie wymiaru sprawiedliwosci, do ktérego w kontek-
Scie dziatalnosci sadow odwotuje sie art. 175 ust. 1 Konstytucji'’. Co praw-
da drugi z przytoczonych przepisow nie tworzy w analizowanej sytuacji
bezposredniego odniesienia, niemniej jednak wyznacza dodatkowg per-
spektywe, ktora tez nalezy uwzgledniac. Jesli bowiem wymiar sprawiedli-
wosci odczytujemy przez pryzmat pojecia sprawy w rozumieniu art. 45
ust. 1 Konstytucji, to nie ma watpliwosci, ze wzrasta ranga zadania usta-
wodawcy zobowigzanego do adekwatnego (tzn. zgodnego z Konstytucja)
uwzglednienia prawa do odpowiednio uksztalttowanej procedury sgdowe;j.

Powstaje pytanie: w jaki sposob osiaggnac ten stan rzeczy, ktory prawdo-
podobnie zamierzano osiggna¢, wprowadzajac przepis art. 360 §2 k.p.k.
w aktualnym brzmieniu? Wydaje sie, ze chodzito o wyeliminowanie ry-
zyka arbitralnosci decyzji sgdowej w przedmiocie wytgczenia jawnosci
roZprawy.

Z jednej strony chyba nie ma potrzeby dziatania w tym kierunku.
Sedziowie raczej dos¢ powsciagliwie podejmuja decyzje w tej kwestii,
a nawet mozna odnie$¢ wrazenie, ze pryncypialnie postrzegaja zasade jaw-
nosci, chcagc w ten sposéb broni¢ sie przez ewentualnymi zarzutami uchy-
bien lub nieprawidtowosci'® i zarazem odczuwajac gleboko zakorzeniona
potrzebe zderzenia si¢ z opinig publiczna. Z drugiej strony zapewne nie da
sie catkowicie wyeliminowac ryzyka arbitralnosci podczas podejmowania
decyzji przez sad. Praktycznie jedynym remedium w tym zakresie moze by¢
rozwazenie mozliwosci sktadania zazalenia na postanowienie sagdu doty-
czace wylaczenia jawnosci rozprawy. W tym tez kierunku zmierzata pier-
wotna wersja projektu ustawy nowelizacyjnej z dnia 10 czerwca 2016 r.*.
Trzeba jednak rzetelnie przyznag, ze jest to rozwigzanie dyskusyjne i kon-
trowersyjne. Wprawdzie art. 13 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
wymusza potrzebe istnienia skutecznego srodka odwotawczego tam, gdzie
juz doszto do naruszenia praw i wolnosci zagwarantowanych przez EKPC,
a zatem dotyczy to naruszenia tych uprawnien w nastepstwie przeprowa-
dzenia jawnej rozprawy, podczas gdy zadekretowanie mozliwoSci wnosze-
nia zazalenia na samo postanowienie w przedmiocie wytaczenia jawnosci

7 Na temat wzajemnych relacji miedzy obydwoma przepisami zob. np. L. GARLICKI:
Komentarz do art. 175 Konstytucji. W: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz.
Warszawa 2005, s. 5-6; P. WiLINsk1, P. KarRLK. W: Konstytucja RP. Komentarz. Red. M. SAFJAN,
L. Bosek. T. II: Art. 87-243. Warszawa 2016, s. 978 i powotane tam orzecznictwo.

8 H. JuNG: Zasada jawnosci w postepowaniu karnym RFN. Probl. Prawa Karnego 1988,
nr 14, s. 19.

19 Na ten temat zob. A. WazZNY. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz..., s. 847.
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odnositoby si¢ do innego kontekstu sytuacyjnego, nie méwiac o tym, ze
wywotatoby sporo zamieszania i dziatatoby na rzecz wydtuzenia postepo-
wania®. Jak wida¢ — problem jest nietatwy w rozstrzygnieciu, za$ blizsza
jego analiza przekracza ramy niniejszego opracowania?!.

Druga regulacja ustawowa objeta zakresem analiz zostata unormowa-
na w art. 357 k.p.k. Rzecz tyczy sie¢ rejestrowania przebiegu rozprawy za
pomoca aparatury utrwalajacej obraz i dZzwiek. Takze w tym wypadku
ksztatt stosownego uregulowania ulegt zmianie w nastepstwie wejscia
w zycie wspomnianej ustawy nowelizacyjnej z dnia 10 czerwca 2016 r.

Warto zauwazy¢, ze pod rzagdem poprzednio obowigzujacych przepi-
sOw rejestracja audiowizualna byta dopuszczalna, gdy zezwolenia w tej
mierze udzielit sad analizujacy spetnienie trzech warunkéw: 1) musiat
za tym przemawia¢ uzasadniony interes spoteczny, 2) taka rejestracja
nie mogta utrudnia¢ prowadzenia rozprawy, 3) nie wystgpita przeszko-
da w postaci uwzglednienia waznego interesu uczestnika postepowania.
Wydaje sie, ze byto to rozwigzanie kompromisowe i zarazem udane, pro-
bujace pogodzi¢ sprzeczne dobra i interesy?>.

De lege lata stylizacja art. 357 § 1 k.p.k. wprost wskazuje, ze kompeten-
cja sadu w zakresie zezwolenia na rejestracje audiowizualng zmienia swoj
charakter, gdyz staje sie obligatoryjna, co oznacza, ze sad ma obowigzek
dopuscic¢ przedstawicieli Srodkéw spotecznego przekazu do rozprawy, jesli
tylko zwrdca sie oni do sagdu o wydanie takiego zezwolenia. Rejestracja
audiowizualna staje si¢ juz bardziej regutg w tym sensie, ze to dziennika-
rze dokonujg wyboru spraw karnych, ktore beda relacjonowane w tym
szczegblnym trybie, bo wystarczy zlozenie przez nich stosownego wniosku
do sadu, ktéry musi wniosek uwzgledni¢. W takim uktadzie sad nie prze-
prowadza juz oceny wniosku zlozonego przez przedstawicieli mediow?.
Inaczej moéwigc, sad jest w duzym stopniu takim wnioskiem zwigzany:.

20 Szeroko na ten temat R. KOPErR: Jawnos¢ rozprawy..., s. 313-317. Por. nadto
K. Nowickt: Jawnosé zewnetrzna postgpowania sgdowego. W: Jawnosé procesu karnego. Red.
J. SkorupPkAa. Warszawa 2012, s. 368-370.

2 Problemu raczej nie zatatwi wprowadzenie mozliwosci wnoszenia odwotania od
sprzeciwu prokuratora do sadu, a to z uwagi na fakt, ze zgoda prokuratora lub jej brak
nie stanowia rozstrzygniecia ujetego w ramy decyzji procesowej. Wprawdzie k.p.k. zna
wypadki sktadania srodka zaskarzenia na czynno$¢ faktyczng lub nawet na zaniechanie
czynnosci (art. 467 § 1 k.p.k.), ale nie wydaje si¢, aby w rozwazanej sytuacji byto to
rozwigzanie w pelni adekwatne. Wspomniana mozliwos¢ odwotania od sprzeciwu do-
puszcza M. Zimna zob. M. Zmmna: Wylqczenie jawnosci rozprawy jako gwarancja ochrony
interesow..., s. 99.

22 R. KOPER: Jawnos¢ zewnetrzna postepowania sqdowego. W: Jawnos¢ jako wymag rze-
telnego procesu karnego. Zagadnienia prawa polskiego i obcego. Red. W. Jasi<ski, K. NOwICKI.
Warszawa 2013, s. 112.

2 M. Braszyk, H. PALUSZKIEWICZ: Jawnos¢é rozprawy gtownej..., s. 303.
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Analiza tresci art. 357 k.p.k. prowadzi do wniosku, ze jedynym warun-
kiem dopuszczalnosci rejestracji audiowizualnej, czyli jedyna przestanka
zdatng wytaczy¢ lub ograniczy¢ mozliwos¢ jej przeprowadzenia, s powody
techniczno-organizacyjne. Krotko moéwiac, chodzi o to, ze dokonywanie
utrwalen obrazu i dZzwieku bedzie utrudnia¢ prowadzenie rozprawy. O tego
rodzaju powodach wspomina si¢ wprost w art. 357 §3 k.p.k. Moga one
stanowi¢ podstawe zarzadzenia wydawanego w trybie art. 357 §4 k.p.k.,
a ponadto wydaje sie, ze takie wzgledy wypetniajg tres¢ wyrazenia jezyko-
wego ,,s3d moze okresli¢ warunki udziatu” w rozumieniu art. 357 § 2 k.p.k.

Nie jest potrzebna wnikliwa obserwacja, aby zauwazyc, ze w treSci
art. 357 k.p.k. nie wymaga sie juz analizy uzasadnionego interesu spo-
fecznego. Ustawodawca w ramach uzasadnienia omawianej zmiany ar-
gumentowat, ze zachodzi konieczno$¢ wzmocnienia transparentnosci
procesu karnego w wyniku zapewnienia kontroli spotecznej nad prawi-
dtowoscig przebiegu postepowania, a biorgc takze pod uwage kontekst
dotyczacy spoteczenstwa informacyjnego, ex definitione za tym nowym
rozwigzaniem przemawia uzasadniony interes spoteczny?*. Nalezy moc-
no zaakcentowac, ze te tezy sa w swej istocie trafne, gdyz nie sposob nie
dostrzega¢ rozwoju spoteczenstwa informacyjnego. Jesli jednak punktem
odniesienia dla tych stusznych zatozen jest gwattowna ekspansja mediow
elektronicznych, to pojawiajg sie okreSlone zastrzezenia zwigzane z ni-
ska nierzadko jakoscig realizacji funkcji informacyjnej prasy w Internecie.
Z drugiej strony mozna tez zapewne kontrargumentowac, ze wady tej
sytuacji musza by¢ usuwane innymi metodami czy sposobami, podczas
gdy rozwdj medidow elektronicznych jest faktem i z tym nalezy si¢ pogo-
dzi¢. Postep technologiczny i potrzeby ,,globalnej wioski” zmodyfikowaty
reguty i obyczaje dotyczace jawnosci posredniej do tego stopnia, ze nawet
mowi sie niekiedy o zastgpieniu tej formy jawnosci ,,jawnoscia technicz-
ng”%.

Na gruncie poprzedniego stanu prawnego wymog istnienia uzasadnio-
nego interesu spotecznego stanowit wszakze tame przed wystgpieniem
negatywnego zjawiska kulturowego polegajacego na nieracjonalnym czy
emocjonalnym zainteresowaniu spotecznym okres§lonymi sprawami kar-
nymi. We wioskiej literaturze karnoprocesowej i orzecznictwie wyraznie
przyjmuje sie, ze interes spoteczny nie moze by¢ zamienny z ciekawoscig
dotyczaca zdarzen prywatnych, a element powszechnej znajomosci oskar-
zonego bez jakiegokolwiek odniesienia w obcigzajacych go faktach nie
jest wystarczajagcy w wydaniu sagdowego zezwolenia na omawiang for-

24 Na te argumentacje powotuje sie A. Wazny. W: Kodeks postepowania karnego.
Komentarz..., s. 844.
% Commento al codice di procedura penale. Red. P. Corso. Piacenza 2008, s. 3313.
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me rejestracji’®. Jesli naczelng zasada wspotczesnego dziennikarstwa jest
zasada sensacyjnosci (,,newsowosci”), to w warunkach normatywnych
nowej regulacji art. 357 k.p.k. nalezy sie spodziewac¢ zwigkszonego za-
interesowania ze strony prasy tymi wtasnie sprawami, w ktorych bedzie
mozna zaspokoié to swoiste, czesto ,,niezdrowe” zaciekawienie spotecz-
ne. Doszto chyba w ten spos6b do prawnej legitymizacji owego nieuza-
sadnionego zainteresowania spolecznego. Z drugiej strony takze w tym
wypadku da si¢ kontrargumentowac, ze sygnalizowane zjawisko nie jest
nowe, a punkt ciezkosci wypadatoby przesuna¢ w strone analizy dotycza-
cej sposoboéw neutralizacji tego zjawiska. By¢ moze zwiekszony dostep
spoteczenstwa do rozpraw karnych sprawi, ze zacznie by¢ dostrzegalna za-
rowno ta szkodliwa, jak i odpowiedzialna strona przestepstwa, tzn. wyni-
kajaca z uwzglednienia elementéw edukacyjnych czy zwigzanych z ksztat-
towaniem Swiadomosci prawnej i moralnej. Poza tym mimo wszystko
dziennikarze wykazujg zainteresowanie niektérymi sprawami karnymi®’.

W wyniku wejscia w zycie powotanej wyzej ustawy nowelizacyjnej
wazny interes uczestnika postepowania rowniez nie stanowi juz warunku
dopuszczalnosci rejestracji audiowizualnej. Jedynym znakiem respekto-
wania tego interesu jest unormowanie art. 357 §5 k.p.k., w ktéorym to
przepisie zadekretowano wyjatkowa mozliwos¢ zarzadzenia opuszczenia
sali rozpraw przez przedstawicieli prasy na czas przestuchania $wiadka,
gdy zachodzi obawa, ze ich obecno$¢ mogtaby oddziatywac krepujgco na
jego zeznania. Otwarta pozostaje natomiast kwestia ochrony débr osobi-
stych uczestnikow procesu. W zasadzie mogtoby sie wydawac, ze zadnego
niebezpieczenistwa tutaj nie ma. Obowigzuje zakaz publikacji w prasie
danych osobowych i wizerunku oskarzonego, pokrzywdzonego i swiadka
(art. 13 ust. 2 ustawy — Prawo prasowe), ktory to zakaz pozostaje nieza-
lezny w stosunku do zezwolenia na rejestracje audiowizualng w rozumie-
niu art. 357 §1 k.p.k. Wprawdzie ta kwestia nie jest jednoznaczna, ale
za trafny trzeba uzna¢ dominujacy w doktrynie poglad, ze art. 357 k.p.k.
dotyczy tylko rejestracji rozprawy, a nie publikacji utrwalonych w ten
sposOb tresci, za$ art. 13 ust. 2 Prawa prasowego wprowadza ogranicze-
nia w sferze publikowania®®. Trzeba wszak zauwazy¢, ze dziennikarze nie
moga publikowa¢ okreslonych informacji, ale nic nie stoi na przeszkodzie,
aby je ujawniali w formie, ktora nie bedzie rozpowszechnianiem (czyli
nie bedzie polega¢ na publikowaniu). I tu mozna kontrargumentowag, ze
zakres szkodliwosci tego zjawiska moze nie mie¢ szerokiego odzwiercie-

26 Ibidem, s. 3315, 3317.

27 A. GERECKA-ZOEYNSKA, P. GORECKI: Rola srodkéw spotecznego przekazu na tle zasady
domniemania niewinnosci. W: Europejskie standardy ochrony praw cztowieka a ustawodaw-
stwo polskie. Red. E. DYN1a, Cz.P. Keak. Rzeszow 2005, s. 415.

28 R. KOPER: Jawnos¢ rozprawy..., s. 342-345 i wskazana tam literatura.
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dlenia. Moze si¢ takze zdarzy¢, ze dziennikarz zdecyduje sie opublikowac
dane osobowe i wizerunek, czyli naruszy¢ zakaz statuowany w art. 13
ust. 2 Prawa prasowego, w szczeg6lnosci gdy kryjg si¢ za nimi informacje
»atrakcyjne” w sensie komercyjnym. Nie s3 to obawy przesadzone — takie
przypadki w polskiej rzeczywistoSci prasowej juz miaty miejsce. Wowczas
relacja prasowa z procesu tworzy stan tzw. neorealizmu telewizyjnego,
czyli dochodzi do tego, ze postepowanie przed sagdem zamienia si¢ w de-
gradujaca sceng, na ktorej wystepuja obywatele uwiktani w proces®.

Podejmujac prébe oceny uregulowania art. 357 k.p.k. w relacji do
norm konstytucyjnych, nalezy zaryzykowac twierdzenie, ze jest to przepis
zgodny z Konstytucja. Zwazy¢ wszak nalezy, ze wyszczegolnione ujemne
aspekty ewentualnego stosowania art. 357 k.p.k. bardziej tkwia w nega-
tywnych zjawiskach socjo-kulturowych lub w praktyce medialnej. Gdyby
oczekiwa¢ wyeliminowania lub przynajmniej ograniczenia wystegpowania
tych zjawisk w przestrzeni spotecznej albo gdyby oczekiwac od dziennika-
rzy skrupulatnego i uwaznego przestrzegania obowigzujgcych przepisow,
wowczas ostrze krytyki zostatoby mocno stepione. Mamy do czynienia
z sytuacja, gdy przepis ustawowy — sam w sobie — nie jest moze idealny,
ale jest do obrony w $wietle przepiséw Konstytucji. Opierajac si¢ o nor-
my konstytucyjne, datoby si¢ zapewne wykazaé, ze poszerzenie zakresu
dopuszczalnego rejestrowania przebiegu rozprawy w trybie art. 357 k.p.k.
lezy w interesie spotecznym, co ma istotne znaczenie w dobie rozwoju
spoteczenstwa informacyjnego. Aktywnos$¢ informacyjna nigdy nie jest
kulturowo obojetna, a skoro jest konstytucyjnie zagwarantowana, ma
przyczyniac sie do rozwoju cztowieka i jego efektywnego udziatu w zyciu
wspolnym?*’. Inaczej méwigc, przepis nie budzi watpliwosci w aspekcie
Konstytucji, natomiast niewtasciwa jest praktyka medialna jako konse-
kwencja zastosowania tego przepisu. Mozna co prawda rozwaza¢ wpro-
wadzenie do art. 357 k.p.k. warunku ochrony waznego interesu indywi-
dualnego, bo byloby to zasadne w kontekscie powyzszych wywodow, ale
brak takiej przestanki w sensie normatywnym tez raczej nie oddziatuje
w strone stwierdzenia niekonstytucyjnosci tego przepisu.

Watpliwosci natury konstytucyjnej wzbudza jeszcze norma zawarta
w art. 13 ust. 3 Prawa prasowego. Chodzi w zasadzie o brak regulacji
normatywnej odnoszacej sie do mozliwosci uchylenia zakazu prasowej
publikacji danych osobowych i wizerunku w stosunku do oséb publicz-
nych. W tej mierze jest zauwazalny wyjatkowy chaos?!, bo zdarzajg sie

» Tak metaforycznie, z powolaniem sie na orzecznictwo wioskich sadéw: A. BEVERE,
A. Cerrr: 1l diritto di informazione e i diritti della persona. Milano 1995, s. 126; A. ScaLIsI:
Il diritto alla riservatezza. Milano 2002, s. 467.

30 C RipoLFL: Persona e mass media. Padova 1990, s. 97.

31 R. KopER: Jawnosé zewnetrzna..., s. 114.
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przypadki samowolnego upublicznienia takich danych przez dziennika-
rzy, pomimo braku zezwolenia prokuratora lub sgdu albo sytuacje, w kto-
rych nastepuje uchylenie tego zakazu przez organ procesowy w wyniku
automatycznego (czyli blednego) postawienia znaku réwnosSci miedzy
statusem osoby publicznej a waznym interesem spotecznym wymaga-
nym przez art. 13 ust. 3 Prawa prasowego. Tymczasem zakaz okreslony
w art. 13 ust. 2 ustawy prasowej dotyczy takze os6b publicznych, ponie-
waz nie doszto do wytgczenia tej kategorii podmiotow spod zakresu jego
obowigzywania. W rozwazanej sytuacji nie chodzi wiec tylko o niewta-
Sciwg praktyke, lecz problem jest gtebszy, poniewaz immanentnie tkwi
w zaniechaniu ustawodawczym. Inaczej ujmujac te mysl — zaniechanie
legislacyjne sprzyja petryfikacji niewtasciwego zakresu ochrony dobr oso-
bistych os6b publicznych. Jest, a przynajmniej powinno by¢, oczywiste,
ze takze osoby publiczne korzystajg z ochrony prywatnosci i wizerunku,
cho¢ granice tej ochrony sg in abstracto zawezone. Granice zacieSnienia
tej ochrony musi wskaza¢ ustawodawca podczas normowania regulacji
ustawowych zezwalajacych na ingerencje in concreto. W konsekwencji in-
gerencja w sfere dobr osobistych tych oséb powinna odnajdywac¢ wyraz-
na podstawe prawna, zwlaszcza poprzez wskazanie, ktore kategorie oso6b
w ramach zréznicowanej grupy osob publicznych i przy spetnieniu jakich
warunkow podlegaja zmniejszonej ochronie prywatnosci i wizerunku (tak
jak to ma miejsce np. w art. 14 ust. 6 Prawa prasowego, art. 81 ust. 2
pkt 1 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych). Chodzi o za-
gwarantowanie pewnos$ci prawnej, ktora bedzie sprzyja¢ wiasciwemu
uksztattowaniu ochrony prywatnosci (art. 47 i 51 Konstytucji) oraz z dru-
giej strony zapewni jednolito$¢ w zakresie respektowania prawa obywa-
teli do informacji o osobach petnigcych funkcje publiczne w rozumieniu
art. 61 Konstytucji*?. Utrzymywanie obecnego stanu rzeczy, gdy nie jest to
uporzagdkowane normatywnie, oznacza w wielu wypadkach nadmierne
poswiecenie prywatnosci, powodujgce ucigzliwosci, ktére nie pozostaja
w odpowiedniej proporcji do celu, jaki ma zosta¢ zrealizowany (art. 31
ust. 3 Konstytucji).

W pozostatym zakresie przepisy normujgce jawnos¢ rozprawy gtownej
nie wywotujg zastrzezen o charakterze konstytucyjnym.

32 Szeroko w tej kwestii R. KoPER: Jawnosé rozprawy..., s. 405-411 i podana tam li-
teratura. Por. W. JASINSKI: JawnosS¢ zewnetrzna procesu karnego — uwagi na tle propozycji
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego. W: Jawnos¢ jako wymog rzetelnego procesu karne-
go. Zagadnienia prawa polskiego i obcego. Red. W. JasiKski, K. Nowicki. Warszawa 2013,
s. 135-136.
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Il Slaskie Forum Karnoprocesowe
pt. ,,Konstytucyjne podstawy procesu karnego”.
Katowice, 12 pazdziernika 2017 r.

W dniu 12 pazdziernika 2018 r. na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach odbyta sie ogolnopolska konferencja
naukowa pt. ,,Konstytucyjne podstawy procesu karnego”, ktora stanowita
druga juz odstone corocznego wydarzenia naukowego, jakim jest Slaskie
Forum Karnoprocesowe. Konferencja zorganizowana zostata przez Katedre
Prawa Karnego Procesowego US we wspotpracy z Kotem Naukowym Pra-
wa Karnego Procesowego ,JUSTITIA”, Okregowa Rada Adwokacka
w Katowicach oraz Naczelng Radg Adwokacky. Patronat honorowy nad
wydarzeniem objat m.in. Sad Najwyzszy, Rzecznik Praw Obywatelskich,
Stowarzyszenie Prokuratorow ,Lex Super Omnia”, Naczelna Rada
Adwokacka oraz Okregowa Rada Adwokacka w Katowicach.

Otwarcia konferencji w imieniu Wtadz Wydziatu Prawa i Administracji
US dokonat Prodziekan dr hab. prof. US Piotr Pinior, ktéry powitat zebra-
nych gosci, a nastepnie podkreslit szczegdlne znaczenie przyjetego przez
organizatorow konferencji tematu, majac na wzgledzie ostatnie niepoko-
jace zmiany wprowadzone na gruncie prawa konstytucyjnego oraz proce-
su karnego. Nastepnie glos zabrali Prezes Saqdu Apelacyjnego Pani Barbara
Suchowska oraz Dziekan Izby Adwokackiej w Katowicach adw. Roman
Kusz, ktorzy takze wskazali na szczeg6lng doniostos¢ poruszanego tematu.

Konferencja podzielona zostala na dwa panele. Pierwszy z nich za-
inaugurowany zostal wystapieniem dr. hab. Mariusza Jagielskiego, za-
tytutowanym ,,Znaczenie i rola norm konstytucyjnych w kontekscie
procesu karnego”. Referat ten, dzigki spojrzeniu na proces karny z per-
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spektywy prawa konstytucyjnego, stanowit doskonate wprowadzenie do
dalszych, szczegbtowych rozwazan. Jako kolejny gtos zabrat dr hab. prof.
US Radostaw Koper z Katedry Prawa Karnego Procesowego Uniwersytetu
Slaskiego. W swym wystapieniu dotyczacym jawnosci rozprawy gtownej
prof. R. Koper poruszyt kwestie najnowszych zmian wprowadzonych do
Kodeksu postepowania karnego, a dotyczacych jawnosci zewnetrznej roz-
prawy gtownej. Jednym z problemoéw zasygnalizowanych przez Profesora
byta zmiana art. 357 k.p.k., w wyniku ktorej sad zobowigzany jest do-
pusci¢ przedstawicieli mediéw do udziatu w rozprawie. Automatyzm tej
decyzji moze budzi¢ watpliwosci na gruncie szeroko pojetego prawa do
prywatnosci. W wystapieniu nie zabrakto réwniez odniesienia do zmiany
art. 360 k.p.k., a zwtaszcza unormowania zawartego w dodanym § 2 tego
przepisu, przewidujacego, ze sprzeciw prokuratora uniemozliwia sadowi
wylaczenie jawnosci rozprawy w wypadkach przewidzianych w art. 360
§1 k.p.k. W opinii prelegenta powyzsze rozwigzanie normatywne pro-
wadzi do wyraznego zaburzenia podziatu rél pomiedzy oskarzycielem
publicznym a sagdem i czyni prokuratora rzeczywistym dominus litis po-
stepowania jurysdykcyjnego w aspekcie podejmowania decyzji co do jaw-
nosci rozprawy.

Ostatni referat w ramach pierwszego panelu wygloszony zostat przez
Zastepce Rzecznika Praw Obywatelskich Stanistawa Trociuka, ktory
przedstawit konstytucyjne aspekty procesu karnego w dziatalnosci
Rzecznika Praw Obywatelskich. Wystgpienie miato na celu wypunktowa-
nie najnowszych zmian normatywnych, ktére zwracaja uwage Rzecznika
Praw Obywatelskich pod katem ewentualnego naruszenia praw jednost-
ki. S. Trociuk wskazal w tym wzgledzie m.in. na tres¢ art. 168a k.p.k.,
umozliwiajgcego wprowadzanie do procesu karnego tzw. dowodéw nie-
legalnych, uznajac, ze w unormowaniu tym nalezy upatrywaé naruszenia
konstytucyjnej zasady praworzadnosci, zaktadajacej dziatanie organow
panstwa na podstawie i w granicach prawa. Zdaniem Rzecznika rozwigza-
nie prawne przewidziane w powotanym przepisie stanowi rOwniez ogra-
niczenie prawa do obrony, poniewaz utrudnia oskarzonemu i jego obron-
cy racjonalne przewidywanie dziatan oskarzyciela publicznego. W swoim
wystgpieniu S. Trociuk podni6st ponadto watpliwosci nasuwajgce sie na
tle art. 137 §2 Prawa o prokuraturze, ktory to artykut przewiduje wyta-
czenie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej prokuratora za dziatanie lub za-
niechanie podjete wytacznie w interesie spotecznym. W ocenie prelegenta
przepis ten stanowi sui generis kontratyp odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej za oczywiste i razgce naruszenie prawa i uchybienie godnosci urzedu.

Po przerwie nastgpito rozpoczecie kolejnego panelu, zainaugurowane-
go wystapieniem adw. dr Dominiki Lapawy, ktéra przedstawita problema-
tyke pozaustawowego kontratypu dziatania w ramach uprawnien wyni-
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kajacych z prawa do obrony w kontekscie nowelizacji art. 233 §1a k.k.
D. Lapawa zwrdcita uwage na istotng kwestie ewentualnej odpowiedzial-
nosci karnej za sktadanie fatszywych zeznan przez swiadka bedacego rze-
czywistym sprawcg przestepstwa. Odwotujac sie do obowigzku zeznawa-
nia prawdy wyrazita poglad, ze regulacja ta stoi w sprzecznosci z zasadg
nemo se ipsum accusare tenetur. Wobec powyzszego w swoim wystapieniu
prelegentka sformutowata postulat de lege ferenda, aby klauzula niekaral-
nosci z art. 233 k.k. adresowana byta do swiadkow bedgcych rzeczywisty-
mi sprawcami przestepstwa. Taka proponowana klauzula mogtaby zostac
zawarta w art. 233 §3a k.k. w nastepujacym brzmieniu: ,,Nie podlega
karze sprawca przestepstwa, ktory w obawie przed odpowiedzialnoscig
karng grozaca jemu samemu za popelniony czyn sktada fatszywe zezna-
nia dotyczace tego czynu”.

W roli kolejnego prelegenta wystapit Mariusz Krason z Prokuratury
Regionalnej w Krakowie. Jego referat dotyczyt problematyki ,,owocow za-
trutego drzewa”. W pierwszej czeSci wystgpienia Pan Prokurator zaryso-
wat linie orzeczniczg Saqdu Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego
w zakresie dotyczacym mozliwosci wykorzystania dowodu uzyskanego
nielegalnie. Nastepnie zwrocit uwage na wprowadzony z dniem 1 lipca
2015 r. przepis art. 168a k.p.k., ktéry w pierwotnym brzmieniu uniemoz-
liwiat przeprowadzenie i wykorzystanie dla celéw procesu karnego dowo-
du uzyskanego za pomoca czynu zabronionego z art. 1 k.k. Regulacja ta
ustapita miejsca przeksztatconemu w ramach nowelizacji z dnia 11 marca
2016 r. art. 168a k.p.k. i towarzyszagcemu mu art. 168b k.p.k. M. Krason
wskazatl jednoczes$nie, ze w wyniku powyzszej zmiany ustawodawca do-
konat modyfikacji w przedmiocie organu wyrazajgcego nastepczg zgode
na wykorzystanie dowodow uzyskanych w ramach kontroli operacyjnej
w zakresie nieobjetym postanowieniem sgdu — nastapito bowiem przenie-
sienie tego obowiazku z sadu na prokuratora, co w jego opinii moze bu-
dzi¢ watpliwosci z perspektywy konstytucyjnie zagwarantowanego prawa
do sadu. Prelegent zauwazyl, ze w wyniku omawianej zmiany pierwotna
ingerencja w prawa i wolnosci obywatelskie nastepuje wskutek decyzji
sadu, natomiast gdy w toku inwigilacji zajdzie potrzeba jej podmioto-
wego lub przedmiotowego rozszerzenia, zgode podejmuje nie sad, lecz
prokurator. M. Krason podkreslit rowniez to, ze odstapiono od sformuto-
wanego wprost w przepisie wymogu, zgodnie z ktérym zgoda nastepcza
moga by¢ objete wytacznie przestepstwa katalogowe — dotychczas bowiem
zgoda tak mogta dotyczy¢ wytacznie czynéw enumeratywnie wymienio-
nych w zamknietych katalogach ujetych w przepisach kompetencyjnych.
Pan Prokurator wyrazit zapatrywanie, ze powyzsze rozwigzanie moze
budzi¢ powazne watpliwosci w odniesieniu do orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego czy Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
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Panel drugi zamknetlo wystgpienie dr Katarzyny Sychty z Katedry
Prawa Karnego Procesowego Uniwersytetu Slaskiego, dotyczace konsty-
tucyjnych i prawnomiedzynarodowych gwarancji kontroli instancyjnej.
K. Sychta na wstepie wskazata, ze regulacje prawnomiedzynarodowe do-
tyczace mozliwosci zaskarzenia rozstrzygniecia pierwszoinstancyjnego
nie maja charakteru absolutnego, bowiem w niektérych wypadkach ze-
zwalaja na wylaczenie zasady kontroli instancyjnej. Zdaniem prelegentki
nie do zaakceptowania z perspektywy standardow miedzynarodowych
bytoby petne wytgczenie kontroli instancyjnej w zakresie winy, jesli by-
taby ona przedmiotem kontradyktoryjnego sporu sgdowego. Przyjmujac
inng perspektywe, K. Sychta podkreslita, ze nie musi pozostawaé w kolizji
z uregulowaniami prawa miedzynarodowego wytaczenie kontroli instan-
cyjnej w sprawach zakonczonych w trybach konsensualnych, pod tym
jednak warunkiem, ze bedzie temu towarzyszyta rzetelna ocena tresci za-
wartego porozumienia oraz petna i dobrowolna zgoda oskarzonego na
warunki skazania.

W toku dyskusji, ktora miata miejsce po zamknieciu drugiego pane-
lu, podniesiono m.in. szczegblne znaczenie standardow konstytucyjnych
oraz norm prawa miedzynarodowego w kontekscie wyktadni i stosowa-
nia przepisOw prawa karnego procesowego. Zaakcentowano, ze ze wzgle-
du na liczne i niejednokrotnie wielce dyskusyjne zmiany normatywne na
gruncie prawa i procesu karnego, ktére miaty miejsce w ostatnich latach,
szczegbdlnego znaczenia nabiera kwestia bezposredniego stosowania kon-
stytucji, a takze norm prawa miedzynarodowego w przypadku ich kolizji
z prawem wewnetrznym.

Tytutem podsumowania nalezy wskaza¢, ze II Slaskie Forum
Karnoprocesowe stanowito miejsce ozywionej dyskusji oraz wymiany po-
gladow zar6wno przez praktykow, jak i akademikow. Wsrdd prelegentow
znalezli si¢ przedstawiciele palestry, prokuratury, biura Rzecznika Praw
Obywatelskich, jak rowniez teoretycy prawa, co pozwolito na spojrze-
nie na przyjety temat konferencji z rozmaitych perspektyw. Uczestnicy
konferencji uznali wystgpienia oraz dyskusje za inspirujace i pouczajgce,
zwlaszcza majac na uwadze szczeg6lng doniostos¢ obranego tematu.
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