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Prawo do prywatnosci oraz ochrona danych
osobowych os6b monitorowanych przez

systemy monitoringu wizyjnego funkcjonujgce

w celu zapewniania bezpieczenstwa
i porzgdku publicznego

W niniejszej pracy autorzy poruszaja tematyke zwigzang z prawem do prywat-
no$ci oraz ochrong oséb monitorowanych objetych ogladem kamer systemow
monitoringu wizyjnego funkcjonujacych w celu zapewniania bezpieczenstwa
i porzadku publicznego. Wykorzystywanie systemow monitoringu wizyjnego,
jako narzedzia usprawniajacego wykonywanie zadan z zakresu zapewniania bez-
pieczenstwa i porzadku, ma miejsce w zwigzku z dziatalno$cia szeregu podmio-
tow publicznych. Z tego powodu, celem autoréw jest przyblizenie czytelnikowi
istniejacych uregulowan stanowionych na poziomie migdzynarodowym oraz
konstytucyjnym. Z uwagi na konflikt, jaki zachodzi pomig¢dzy zapewnianiem
bezpieczenstwa z wykorzystaniem kamer monitoringu wizyjnego a prawem do
prywatnosci jednostek, a takze okoliczno$¢ coraz powszechniejszego wykorzy-
stywania tego rodzaju narzedzia, autorzy analizuja rowniez poziom doprecyzo-
wania prawa do prywatnosci oraz ochrony danych osobowych na poziomie ustaw
oraz aktow wykonawczych oraz podejmuja proby oceny gwarancji tych praw.
Ponadto, autorzy przyblizaja czytelnikowi perspektywy dalszego rozwoju oma-
wianych praw oraz ich gwarancji.
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1. Wstep

Wraz z coraz szerszym zastosowaniem rozwijajacej si¢ technologii,
nieuchronnie spotykamy si¢ z problemem mozliwie pelnej realizacji
prawa do prywatnosci oraz ochrony danych osobowych. Problem ten au-
torzy pragna przedstawi¢ na przyktadzie os6b monitorowanych przez
systemy monitoringu wizyjnego, ktore funkcjonujaca w celu zapewnia-
nia bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Mianem systemu monito-
ringu wizyjnego okresla si¢ system umozliwiajacy rejestracje i obserwa-
cje zdarzen z odlegtosci, za pomoca kamer, z ktérych obraz jest transmi-
towany do centrum odbiorczego (w ktérym moze nastepowaé wytacznie
rejestracja obrazu, jak rowniez biezacy jego oglad przez operatora)®. Ta-
kie okreslenie przedmiotu analizy uzasadnione moze by¢ co najmniej
kilkoma przyczynami. Przede wszystkim, zwraca si¢ uwage, ze w przy-
padku prawie 90% polskich miast wykorzystywane sa kamery stuzace
obserwacji lub rejestracji obrazu; jednoczes$nie w znakomitej wigkszos$ci
sg to kamery zintegrowane w ramach system6w monitoringu wizyjnego?.
Rosngca popularnos¢ systemow monitoringu wizyjnego spowodowana
moze by¢ przede wszystkim zmniejszajacymi si¢ kosztami instalacji ka-
mer, przy jednoczesnej poprawie ich parametréw technicznych. Ponadto,
nie ulega watpliwo$ci, ze — abstrahujgc od aspektéw prewencyjnych —
zgromadzony za posrednictwem kamer material moze utatwia¢ prace
stuzbom i strazom. Warto jednocze$nie zauwazy¢, ze wraz z postepem
technologicznym zwigkszajg si¢ takze mozliwosci wykorzystywania
monitoringu wizyjnego do innych celow. Integrowanie wielu funkcjo-
nalnoéci w ramach jednego systemu moze by¢ czynnikiem, majacym
istotny wplyw na decyzj¢ o budowie nowych lub rozbudowie istnieja-
cych systemow.

Szerzej na temat mozliwosci definiowania systemdéw monitoringu wizyjnego i histo-
rii ich zastosowania w Polsce: P. Waszkiewicz, Wielki brat. Rok 2010. Systemy mo-
nitoringu wizyjnego — aspekty kryminalistyczne, kryminologiczne i prawne.

2 Fundacja Panoptykon, Monitoring w polskich miastach w oczach spoteczenstwa, Wy-
niki analiz danych dotyczacych miejskiego monitoringu wizyjnego otrzymanych od
335 miast w efekcie wnioskéw o udostepnienie informacji publicznej, s. 1. Dane na
rok 2012.



Wykorzystywanie systemow monitoringu wizyjnego, jako narzedzia
usprawniajacego wykonywanie zadan z zakresu zapewniania bezpie-
czenstwa i porzadku publicznego, ma miejsce w zwigzku z dziatalnoscia
szeregu podmiotow — mniej lub bardziej wyspecjalizowanych. Nie chcac
koncentrowac¢ rozwazan na opisie i analizie istniejacych definicji bezpie-
czenstwa i porzadku publicznego, a takze demarkacji roznych rodzajow
bezpieczenstwa, na potrzeby niniejszego rozdziatu autorzy przyjmuja
definicj¢ nawigzujaca do zadan podmiotow, ktore monitoring wykorzy-
stuja.

Analizujac krajowe regulacje na poziomie ustawowym i podustawo-
wym przyjac¢ pragniemy, iz rozwazania na temat ochrony danych osobo-
wych obejmowaé beda okres od momentu rejestracji obrazu, poprzez
caly proces dalszego przetwarzania danych, do momentu ich zniszcze-
nia. Warto jednoczes$nie zauwazy¢, ze mowigc o ochronie prawa do pry-
watnos$ci, pod uwage — oprocz wskazanych wyzej — nalezy wziac¢ takze
procesy wczeéniejsze, zwigzane chociazby ze sposobem instalacji i lo-
kalizacja kamer, a takze z realizacja obowigzkoéw informacyjnych, maja-
cych na celu uswiadomienie 0os6b monitorowanych o przebywaniu w za-
siegu ogladu kamer oraz celow, dla jakich one funkcjonuja

Wykorzystywanie systeméw monitoringu wizyjnego w celu zapew-
niania bezpieczenstwa i porzadku publicznego bedzie mialo miejsce w
kazdym wypadku, w ktorym jest to dokonywane w zwigzku z ustawowo
okreslonymi zadaniami, ktorych realizacja ma — w zamierzeniu pod-
miotu wykonujacego — sprzyja¢ poprawie stanu bezpieczenstwa i po-
rzadku publicznego.

Niemniej, w zwigzku z coraz powszechniejszym wykorzystywaniem
systemow monitoringu wizyjnego pojawia si¢ jednak szereg zagrozen.
Czy bowiem jednostki monitorowane w imi¢ bezpieczenstwa nie sg po-
zbawiane prywatno$ci? Czy osoby takie zawsze sg $wiadome tego, ze
znajduja si¢ w zasiggu ogladu kamery?

W niniejszej pracy, przedmiotem zainteresowania autoro6w nie jest
ocena woli korzystania przez jednostki z prawa do prywatnosci, a co za
tym idzie z ochrony danych osobowych. Naszym zadaniem jest okresle-
nie zakresu regulacji (migdzynarodowych oraz konstytucyjnych, a takze
ustaw i aktow wykonawczych stanowionych na ich podstawie) relewant-



nych dla okreslenia zakresu uprawnien oraz oceny rzeczywistych gwa-
rancji ich zastosowania. Oceniajgc obowiazujacy porzadek prawny sku-
pi¢ nalezy si¢ analizie, na ile deklaracje zawarte w prawie miedzynaro-
dowym i Konstytucji RP sg realizowane na poziomie ustaw i rozporza-
dzen. Innymi stowy, oceni¢ trzeba czy obecnie istniejace regulacje w wy-
starczajgcym stopniu realizuja postawione przed nimi cele. Dokonanie
tego zabiegu pozwoli na podjecie proby zarysowania perspektyw dla dal-
Szego rozwoju gwarancji poszanowania tych praw. Wydaje si¢ bowiem,
ze w obowigzujacym porzadku prawnym brak jest wystarczajacych gwa-
rancji - czy to materialnoprawnych, czy tez proceduralnych - dla sku-
tecznego korzystania z prawa do prywatnosci oraz ochrony danych oso-
bowych przez osoby objete ogladem kamer wchodzacych w sktad syste-
méw monitoringu wizyjnego.

2. Regulacje miedzynarodowe

Najstarszym i najbardziej ogélnym aktem o zasiegu miedzynarodo-
wym, poruszajgcym kwesti¢ prawa do prywatno$ci jest Konwencja Rady
Europy o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, ktora
weszta w zycie w 1953 roku®. Konwencja ta jest w rzeczywistosci
umowg mi¢dzynarodowa, ktorej podpisanie jest przestanka warunkujaca
cztonkostwo w Radzie Europy. Konwencja wymienia szeroki katalog
praw i wolnosci, ktérych panstwa podpisujace umoweg zobowigzujg sie
przestrzegac i chroni¢. Z owych praw i wolnosci moga korzysta¢ wszyst-
kie osoby pozostajace pod jurysdykcja panstw, ktore Konwencje podpi-
saty, a wiec nie tylko ich obywatele. Fakt ten jest szczegdlnie istotny dla
rozwazan na temat ochrony prywatnosci osob w zwigzku zastosowaniem
monitoringu wizyjnego, gdyz oznacza to, ze postanowienia konwencji
chronig na rowni prawa wszystkich osob znajdujacych si¢ ,,pod okiem”
monitoringu wizyjnego w danym kraju bez wzgledu na ich obywatel-
stwo.

Cho¢ Konwencja jest aktem raczej o charakterze kompleksowym, ka-
talog praw i wolnosci w niej zawarty nie jest wyczerpujacy (proces jej

3 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci z 4 listopada

1950 r., Dz.U. 2 1993 r., Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.



uzupelniania poprzez tworzenie dodatkowych protokotow ciaggle trwa) a
jej przepisy, cho¢ obowiazuja bezposrednio, chocby ze wzgledu na swoj
og6lny charakter dla swej skutecznosci wymagaja wdrozenia do prawa
krajowego przez uchwalenie konkretnych regulacji ustawowych. Kon-
wencja jest aktem wyrozniajacym si¢ sposrod innych zrodet prawa mie-
dzynarodowego nie tylko z tego powodu, zZe jej postanowienia dotycza
najistotniejszych praw i wolnosci cztowieka, ale przede wszystkim ze
wzgledu na to ze ustanawia unikalng procedure kontroli, w postaci skargi
mig¢dzypanstwowej i skargi indywidualnej, pozwalajacg na zadanie za-
przestania naruszania praw, przywrocenia stanu zgodnego z nimi, a takze
przyznanie odpowiedniego zado§¢éuczynienia finansowego osobom po-
szkodowanym, co stanowi gwarancj¢ ochrony przestrzegania postano-
wien konwencji.

W odniesieniu do kwestii zwigzanych ochrong prywatnosci w
zwiazku zastosowaniem monitoringu wizyjnego najistotniejsze znacze-
nie ma przepis art. 8 Konwencji, zgodnie z ktorym kazdy ma prawo do
poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego miesz-
kania i swojej korespondencji, a wszelkie przypadki ingerencji wiadzy
publicznej w korzystanie z tego prawa muszg by¢ okreslone przepisami
0 randze ustawowej i uzasadnione konieczno$ciag warunkowang bezpie-
czenstwem panstwowym, bezpieczenstwem publicznym lub dobrobytem
gospodarczym kraju, ochrong porzadku i zapobieganiem przestepstwom,
ochrong zdrowia lub moralnosci lub ochrona praw i wolnos$ci innych
osob*. Jak wida¢ regulacja ta jest pelna poje¢ nieostrych, nie stanowi ona
konkretnego Zrodia praw i obowigzkow, a jedynie wytyczng wyznacza-
jaca kierunek w jakim ma si¢ uda¢ ustawodawca tworzac prawo krajowe.

Sposréd miedzynarodowych konwencji, aktem o bardziej konkret-
nym znaczeniu w sprawie ochrony danych osobowych jest Konwencja
Rady Europy Nr 108 z dnia 28 stycznia 1981 r. o Ochronie Osob

4 Szerzej na temat ingerencji wtadz publicznych w korzystanie z prawa do prywatno-

Sci: P. Hofmanski, Prawo do poszanowania prywatnosci a rozwigzania polskiego
prawa karnego materialnego i procesowego, [w:] J. Skupinski (red.), Standardy
praw czlowieka a polskie prawo karne, wyd. SCHOLAR, Warszawa 1995, s. 253-
254.



w Zwigzku z Automatycznym Przetwarzaniem Danych Osobowych®.
Nie ulega watpliwosci, iz jej przepisy powinny mie¢ zastosowanie w od-
niesieniu do regulacji dotyczacych monitoringu wizyjnego, co znajduje
potwierdzenie w opinii Komitetu Doradczego (powotanego na podsta-
wie przepisow Konwencji), zgodnie z ktdra za dane osobowe uznaje si¢
rejestr glosu i obrazu, ktéry nawet niebezposrednio pozwala na identyfi-
kacj¢ osoby figurujacej w rejestrze. Konwencja ta, podobnie jak Kon-
wencja Rady Europy o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wol-
nosci, nie zawiera bezposrednich instrumentéw i regulacji chronigcych
dane osobowe, ale ustala wytyczne w jakim kierunku powinno zmierzaé
ustawodawstwo krajow cztonkowskich. Konwencja ta rowniez, tak samo
jak poprzednio omawiany akt, koncentruje si¢ nie tylko na prawach oby-
wateli krajow podlegajacych jej przepisom, ale na prawach kazdego, kto
przebywa na terenie tych panstw niezaleznie od obywatelstwa.

Przepisy tej Konwencji naktadaja na kraje cztonkowskie wprost obo-
wigzek stworzenia ustawodawstwa w zakresie ochrony danych osobo-
wych oraz okresla zasady na jakich ta ochrona powinna si¢ odbywac.
Odnoszg si¢ one gtownie do rzetelnego i zgodnego z prawem pozyski-
wania i przetwarzania danych osobowych, wykorzystywania ich wytacz-
nie do uzasadnionych celow, a takze gromadzenia ich przez tylko taki
okres, ktory jest konieczny ze wzgledu na cel, w jakim sg one groma-
dzone. Postanowienia konwencji ktadg tez nacisk na wymoég ochrony
zgromadzonych danych przed dostepem do nich 0séb nieupowaznionych
oraz zapobiezenia ich zniszczeniu. Ponadto Konwencja w odniesieniu do
pewnych wyjatkowo wrazliwych danych, takich jak na przyktad stan
zdrowia, czy pochodzenie rasowe, wprowadza S$rodki szczegodlnej
ochrony, ustanawiajac zakaz przetwarzania tych danych w sposob auto-
matyczny, jesli prawo wewngtrzne nie zapewnia im odpowiedniej
ochrony.

Konwencja nakazuje krajom cztonkowskim nadanie pewnych szcze-
golnych uprawnien osobom, ktorych dane gromadzi. Mianowicie, zgod-
nie z przepisami Konwencji osoby, ktorych dane figuruja w zbiorach mu-

5 Konwencja Nr 108 Rady Europy o ochronie 0séb w zwiazku z automatycznym prze-

twarzaniem danych osobowych, sporzadzona w Strasburgu dnia 28 stycznia 1981 r.,
Dz.U. z 2003 r., Nr 3, poz. 25.



sza mie¢ zagwarantowane prawo uzyskania informacji o istnieniu ta-

kiego zbioru oraz mozliwo$¢ wgladu do danych zebranych na ich temat,

a w przypadku gdy dane zostaly przetworzone z naruszeniem prawa,

sprostowania ich lub usunigcia. Osobie ktorej odmoéwiono realizacji wy-

zej wymienionych uprawnien, zgodnie z konwencja przystuguje prawo
do zlozenia skargi.

Konwencja Rady Europy Nr 108 z dnia 28 stycznia 1981 r. o Ochro-
nie Osdb w Zwiazku z Automatycznym Przetwarzaniem Danych Osobo-
wych zawiera tylko podstawowe normy i zasady ochrony przed naduzy-
ciami ze strony podmiotéw gromadzacych dane, jakimi kierowaé ma si¢
ustawodawca krajowy tworzac regulacje prawne w tej dziedzinie. Na
skutek tego na przestrzeni lat doszto do znacznych rozbieznosci w usta-
wodawstwach panstw cztonkowskich UE. W celu ich ujednolicenia 24
pazdziernika 1995 roku zostata wydana Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie ochrony 0s6b w zwigzku z przetwarzaniem da-
nych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych danych®. Dyrektywa
ta narzuca konkretne rozwigzania dotyczace przetwarzania danych oso-
bowych, ktére majg zapewni¢ podstawowy, jednolity dla panstw czton-
kowskich poziom ochrony gromadzonych danych osobowych oraz za-
pewnienie swobodnego ich przeptywu pomiedzy krajami cztonkow-
skimi.

Jednym z wazniejszych postanowien Dyrektywy jest wprowadzenie
zamknietego katalogu kryteridw legalnosci przetwarzanych danych. Do
przypadkow stanowigcych podstawe do zgodnego z prawem przetwarza-
nia danych naleza sytuacje, gdy osoba, ktorej dane dotycza jednoznacz-
nie wyrazita na to zgodg lub sytuacje, w ktorych przetwarzanie danych
jest konieczne dla:

e realizacji umowy, ktorej strong jest osoba, ktorej dane dotycza lub w
celu podjgcia dziatan na zyczenie osoby, ktorej dane dotycza przed
zawarciem umowy lub

e zgodno$ci z zobowigzaniem prawnym, ktoremu administrator danych
podlega lub

e ochrony zywotnych interesow osoby, ktorej dane dotyczg lub

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (95/46/WE) w sprawie ochrony 0sob
w zwiagzku z przetwarzaniem danych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych
danych, Dz. Urz. WE L 281, z 23 listopada 1995 r., z p6zn. zm.



o realizacji zadania wykonywanego w interesie publicznym lub dla
sprawowania wiadzy publicznej przekazanej administratorowi da-
nych lub osobie trzeciej, przed ktora ujawnia si¢ dane lub

e potrzeb wynikajacych z uzasadnionych interes6w administratora da-
nych lub osoby trzeciej, przed ktéra ujawnia si¢ dane, z wyjatkiem
sytuacji, kiedy interesy takie podporzadkowane sg interesom zwigza-
nym z podstawowymi prawami i wolnosciami osoby, ktérej dane do-
tycza.

Jak wynika z powyzszych przetwarzanie danych jest legalne jesli
osoba ktorej dane dotycza wyrazi na to zgode lub gdy wystegpuje taka
koniecznos$¢ ze wzgledu na ochrong jedynie dobr i interesow wysokiej
warto$ci takich jak interes publiczny, zobowigzanie prawne, zywotne in-
teresy osoby, ktorej dane dotycza.

W odniesieniu do monitoringu wizyjnego istotne znaczenie ma regu-
lacja, zgodnie z ktorg postanowienia Dyrektywy obowigzujg jedynie w
zakresie, w jakim nie dotycza przetwarzania danych w formie dzwigku i
obrazu, wykonywanego dla celow bezpieczenstwa publicznego, obron-
nosci lub bezpieczenstwa narodowego. Dziedziny te nie wchodza bo-
wiem w zakres zastosowania prawa wspolnotowego. Warto zauwazy¢,
iz nie stoi to na przeszkodzie aby polski ustawodawca implementujac
przepisy dyrektywy zastosowat zasady w niej zawarte rowniez w odnie-
sieniu do nagran sporzadzonych za pomocg monitoringu wizyjnego row-
niez w celach bezpieczenstwa i porzadku publicznego.

Omawiajac przepisy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
(95/46/WE) w sprawie ochrony osob w zwiazku z przetwarzaniem da-
nych osobowych oraz swobodnego przeptywu tych danych, nie mozna
poming¢ przepisu art. 29 tej Dyrektywy, na mocy ktérego zostata utwo-
rzona Grupa robocza ds. ochrony 0sob fizycznych w zakresie przetwa-
rzania danych osobowych, ztozona z przedstawicieli organow nadzor-
czych, powotanych przez kazde z Panstw Cztonkowskich, przedstawi-
ciela organu lub organéw ustanowionych dla instytucji i organdéw wspol-
notowych oraz przedstawiciela Komisji, powolywanych przez instytu-
cje, organ lub organy, ktore reprezentuje. Do zadan Grupy nalezy miedzy
innymi badanie kwestii dotyczacych stosowania krajowych srodkow
przyjetych na mocy omawianej dyrektywy, w celu przyczynienia si¢ do



jednolitego stosowania tych srodkow i wydawanie opinii w sprawie ist-
niejacego poziomu ochrony danych osobowych w krajach wspdlnoty jak
i poza Unig, postulowanie Komisji potrzebnych zmian w przepisach Dy-
rektywy lub dodatkowych $rodkow majacych na celu zabezpieczenie
praw i wolnos$ci 0sob fizycznych w zakresie przetwarzania danych 0so-
bowych, a wreszcie wydawanie, z wlasnej inicjatywy, zalecen we
wszystkich sprawach dotyczacych ochrony osob fizycznych w zakresie
przetwarzania danych osobowych we Wspolnocie.

Nie ulega watpliwosci jak duze znaczenie w dobie tak dynamicznie
rozwijajacych si¢ mozliwosci technicznych ma istnienie niezaleznego
organu doradczego Komisji zajmujacego zagadnieniami zwigzanymi z
ochrong danych osobowych majacego mozliwo$¢ biezacego badania
stanu prawnego i postulowania dostosowywania przepisow prawa do
zmieniajacych si¢ warunkéw. Rola sukcesywnego uaktualniania stanu
prawnego w odpowiedzi na zmieniajaca si¢ rzeczywistosc¢ jest szczegol-
nie istotna przede wszystkim w dziedzinach, w ktorych rozwoj techno-
logiczny ma podstawowe znaczenie, do ktorych bez watpienia nalezy
kwestia monitoringu wizyjnego.

W odniesieniu do zagadnien zwigzanych z monitoringiem wizyjnym,
posrod aktow prawa migdzynarodowego nie mozna réwniez pominac
Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej’. Postanowienia Karty w
zakresie ochrony danych osobowych powielajg regulacje zawarte w po-
wyzej omawianych aktach, ale takze nieco je precyzuja. Zgodnie trescia
przepisow Karty kazdy ma prawo do ochrony danych osobowych, ktore
go dotyczg. Ochrona ta ma polega¢ mi¢dzy innymi na tym, iz dane musza
by¢ przetwarzane rzetelnie 1 W okreslonych celach oraz za zgoda osoby
zainteresowanej lub na innej uzasadnionej podstawie przewidzianej
ustawg. Ponadto kazda osoba (wigc znow nie tylko obywatele krajow
cztonkowskich, ale kazdy cztowiek) ma prawo do dostepu do zebranych
danych, ktore go dotycza, i prawo do dokonywania ich sprostowania.
Przestrzeganie powyzszych wytycznych powinno podlega¢ kontroli nie-
zaleznego organu. Ponadto Karta podkresla, istnienie prawa naleznego
kazdemu do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, domu i ko-

7 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (2012/C 326/02), Dz. Urz. UE C z 26
pazdziernika 2012 r.



munikowania si¢. W tym miejscu warto zauwazy¢ tendencj¢ do wycho-
dzenia na przeciw zmianom, jakie przynosza nowe technologie, ktorej
przykladem jest zastapienie pojawiajacego si¢ w starszych aktach stowa
,korespondencja” pojeciem szerszym ,,komunikowanie si¢”.

Zgodnie z obowigzujacg hierarchig zrddet prawa, polski ustawo-
dawca, tworzac prawo o randze ustawy lub implementujac przepisy
unijne, oprdocz regulacji miedzynarodowych musi bra¢ pod uwage row-
niez brzmienie przepisow Ustawy Zasadnicze;j.

Prawo do prywatnosci jest silnie zwigzane z jedng z podstawowych
warto$ci chronionych konstytucyjnie, a mianowicie z wolnoscig czto-
wieka. Art. 31 Konstytucji RP uznaje wolnos¢ cztowieka za wartos¢ pod-
legajaca ochronie prawnej, co oznacza, ze w $wietle prawa kazdy jest
zobowigzany szanowac¢ wolnosci i prawa innych. Z literalnego brzmie-
nia przepisu wynika, iz nakaz poszanowania wolnos$ci cztowieka, doty-
czy zarowno innych osob jak i organéw 1 instytucji panstwowych. Oczy-
wistym jest, iz fakt ze wolnos$¢ cztowieka podlega ochronie konstytucyj-
nej, nie oznacza, iz nie moze ona mie¢ zadnych limitow. Ograniczenia
wolnosci mogg by¢ ustanawiane tylko w drodze ustawy i tylko z przy-
czyn wskazanych w omawianym przepisie, ponadto nie mogg naruszaé
istoty wolnosci i praw, co z reszta wynika ze stownikowej definicji uzy-
tego przez ustawodawce okreslenia ,,ograniczenie”, w kontrascie np. do
pojecia ,,pozbawienie”. W mysl art. 31 § 3 dopuszczalne jest ogranicze-
nie wolnosci, wtedy kiedy jest to konieczne w demokratycznym pan-
stwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i
praw innych oséb. W zasadzie kazda z powyzszych przestanek moze
mie¢ zastosowanie dla zagadnien zwigzanych z monitoringiem wizyj-
nym. Warto zwroci¢ jednak uwage na uzycie przez ustawodawce sfor-
mulowania ,,gdy sa konieczne”, oznacza to wprowadzenie zasady pro-
porcjonalnosci, ktora nakazuje organom panstwowym uzycie jedynie ta-
kich $rodkow, ktore sa niezbedne dla osiagnigcia konkretnego celu.
Oznacza to, ze organy panstwowe majg osiggac cel, ktory stuzy spote-
czenstwu, jak najmniejszym kosztem dla poszczegolnych jednostek (jak
i calego spoteczenstwa). Zasada proporcjonalnosci w tym przypadku za-
kazuje nadmiernej ingerencji panstwa w wolnos¢ czlowieka.



Samo prawo do prywatnosci jest rowniez jednym z podstawowych
praw obywatela, podlega zatem ochronie konstytucyjnej. Zgodnie z
brzmieniem art. 47 Konstytucji kazdy ma prawo do prawnej ochrony zy-
cia prywatnego, rodzinnego czci i dobrego imienia oraz do decydowania
o swoim zyciu. Nie sposob nie zwroci¢ uwagi na to, do jak wysokiej
rangi podniesiona zostaje ochrona zycia prywatnego, poprzez postawie-
nie jej w jednym przepisie z wartoSciami nadrzgdnymi dla godno$ci
ludzkiej jak ochrona czci i dobrego imienia. Kwestia ochrony prywatno-
$ci pojawia si¢ rowniez w tresci przepisu art. 51 Konstytucji, zgodnie z
ktérym wiadze publiczne nie mogg pozyskiwac, gromadzi¢ i udostepniac
informacji o obywatelach innych niz te niezbedne w demokratycznym
panstwie prawnym. A zasady i tryb ich gromadzenia okresla¢ ma ustawa.
Kazdy ma prawo do dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumen-
tow i1 zbioréw danych, a jedyne ograniczenie tego prawa moze nastgpic
tylko droga ustawowa. Ponadto kazdy ma prawo do zadania sprostowa-
nia oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepetnych i zebranych
W sposob sprzeczny z ustawg. Jak wida¢ postanowienia Konstytucji od-
powiadaja najwazniejszym postanowieniom aktow prawa europejskiego
w tej dziedzinie.

Jak juz zostalo kilkakrotnie podkreslane, adresatami prawa do pry-
watnosci w §wietle przepisow unijnych jest kazdy cztowiek. Nasza Kon-
stytucja, poza jednym wyjatkiem nie odbiega o tej zasady. Zawarty w
art. 47 zakaz gromadzenia i udostgpniania informacji innych niz te nie-
zbedne w demokratycznym panstwie prawnym przez wtadze publiczne
dotyczy tylko danych obywateli, natomiast kolejne przepisy komento-
wanego artykutu odnoszg si¢ juz do wszystkich, o czym $wiadczy uzycie
pojecia ,.kazdy”. Wprowadzenie takiego odroznienia jest co najmniej za-
stanawiajgce. Zdaniem autorow, w zwigzku z trescig przedstawianych
wczesniej aktow prawa migdzynarodowego oraz z dopuszczalnoscig Sto-
sowania rozszerzajacej interpretacji zasad konstytucyjnych, tworzac re-
gulacje ustawowe w oparciu 0 omawiany przepis nalezy odnosi¢ zawarte
w nim wytyczne nie tylko do obywateli, ale do wszystkich podmiotow
prawa. Za przyj¢ciem takiego stanowiska przemawia rowniez nieostros¢
pojecia ,,informacje niezb¢dne w demokratycznym panstwie prawnym”,
W potaczeniu z ogdlng zasadg subsydiarno$ci wyrazong w Preambule do



Konstytucji, zgodnie z ktorg organy wiadzy panstwowej powinny dzia-
a¢ tylko wtedy gdy sa niezbedne. Taka wyktadnia zdaje si¢ szczegdlnie
zasadna w odniesieniu do zagadnien zwigzanych prawem do prywatno-
$ci 0s6b monitorowanych za pomoca systemu monitoringu wizyjnego.
Przed przystapieniem do analizy konkretnych regulacji ustawowych
odnos$nie prawa do prywatnos$ci i ochrony danych osobowych 0s6b mo-
nitorowanych, warto skupi¢ uwagg na jeszcze jednym akcie o charakte-
rze ogélnym, a mianowicie na Karcie Demokratycznego Zastosowania
Monitoringu Wizyjnego®, opracowanej przez Europejskie Forum Bez-
pieczenstwa Miast (European Forum for Urban Security). Karta ta nie
jest aktem prawa powszechnie obowigzujacego, jest adresowana przede
wszystkim do wtadz publicznych prowadzacych systemy monitoringu
wizyjnego, ale jej przepisy sa jednak na tyle uniwersalne, iz z powodze-
niem wytycznymi w niej zawartymi moga si¢ kierowac si¢ zar6wno pod-
mioty prywatne wdrazajace system monitoringu wizyjnego, jak i usta-
wodawca krajowy w procesie tworzenia prawa. Karta przedstawia sie-
dem uniwersalnych zasad sposrod ktorych kazda w pewnym stopniu
mozna odnie$¢ do ochrony prywatno$ci i ochrony danych osobowych.

W $wietle przepisow Karty zasady demokratycznego zastosowania mo-

nitoringu wizyjnego sa nastepujace:

e Zasada legalnos$ci, zgodnie z ktdrg projektowanie i rozwdj systemow
monitoringu powinny przebiega¢ zgodnie z obowigzujacym prawem.
Jako zrodta owego prawa Karta w szczeg6lnosci wymienia wszystkie
akty prawa migdzynarodowego omawiane w niniejszej pracy, stad tez
oczywiste jest, ze odnosi si¢ rowniez do przytaczanych przepisdOw
chronigcych prywatno$¢ i dane osobowe.

e Zasada niezbednos$ci, wedlug ktorej tak silna ingerencja w prywat-
no$¢ jednostek jak zastosowanie monitoringu wizyjnego powinna by¢
dopuszczalna wylacznie w sytuacjach w ktorych efektywna realizacja
zamierzonego celu nie jest mozliwa z wykorzystaniem innych $rod-
kow.

8 Karta zostala opracowana w ramach projektu Obywatele, miasta i monitoring wi-
zyjny. Catos¢ jej postanowien w polskim przektadzie znalez¢é mozna na stronie:
http://www.cctvcharter.eu/fileadmin/efus/CCTV_minisite_fi-
chier/Charta/CCTV_Charter PL.pdf. Dostep: 30 sierpnia 2015 .



Zasada proporcjonalnosci, zgodnie z ktorg zaktadany system monito-
ringu wizyjnego powinien odbywac si¢ wylacznie na skale nie szer-
sz niz adekwatna do potrzeb.

Zasada przejrzystosci — moim zdaniem jedna z najbardziej interesu-
jacych zasad, ktéra zostala poruszona juz w Karcie Podstawowych
Praw Unii Europejskiej. Zgodnie z nig akcja wprowadzania monito-
ringu miejskiego powinna by¢ polaczona z akcja informacyjna.
Mieszkancy powinni by¢ informowani co do celéw systemu, jego
kosztow, ale tez (co w przedmiocie ochrony prywatnosci ma znacze-
nie szczegolnie istotne) co do obszaréw objetych monitoringiem, spo-
sobie ochrony zapisanych nagran i przede wszystkim prawa dostepu
do nagran. W $wietle wczesniejszych rozwazan uzna¢ nalezy, iz
istotne jest aby postulat informowania rozszerzy¢ z grona mieszkan-
cow, na wszystkich wkraczajacych w obszar obserwacji monitoringu
wizyjnego.

Zasada odpowiedzialno$ci — ograniczajaca prawo do prowadzenia
obserwacji i rejestracji obrazu w przestrzeni publicznej za pomoca
systemu monitoringu wizyjnego dla $cisle okre§lonych podmiotow.
Zasada niezaleznej kontroli — sugeruje konieczno$¢ przeprowadzania
kontroli przez niezalezny i wyspecjalizowany podmiot, posiadajacy
wykwalifikowanych pracownikéw. Zdaniem autoréw, jest to druga
sposrod szczegodlnie interesujacych zasad, ze wzgledu na to, iz postu-
luje réwniez udziat w przeprowadzaniu kontroli réwniez dla przed-
stawicieli mieszkancow.

Zasada udzialu obywateli — zasada rozszerza powyzszy postulat su-
gerujac konieczno$¢ umozliwienia mieszkancom wyrazenia stanowi-
ska w sprawie monitoringu wizyjnego poprzez rézne formy konsul-
tacji a nawet partycypacji w podejmowanych decyzjach.



3. Regulacje krajowe

Przesadzenie, czy obraz zarejestrowany przez kamer¢ monitoringu
wizyjnego moze stanowi¢ dane osobowe wymaga kilku stéw komenta-
rza. Zgodnie bowiem z art. 6 ustawy o ochronie danych osobowych®, za
dane osobowe poczytuje si¢ wszelkie informacje dotyczace osoby fi-
zycznej zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania , tj. takiej
ktorej tozsamo$¢ mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szcze-
gdlnosci przez powotanie sie na numer identyfikacyjny albo jeden lub
kilka specyficznych czynnikéw okreslajacych jej cechy fizyczne, fizjo-
logiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne. Jednocze-
$nie zwroci¢ nalezy uwage na — wprowadzone w 2001 r. - wylaczenie
wyrazone w ust. 3 komentowanego przepisu, ktore stanowi, ze informa-
cji nie uwaza si¢ za umozliwiajacg okreslenie tozsamosci osoby, jezeli
wymagatoby to nadmiernych kosztow, czasu lub dziatan. Przestanki te
maja charakter nieostry, co podkresla si¢ w doktrynie wskazujac, ze jej
rzeczywiste znaczenie zostanie dopiero uksztattowane przez rozstrzy-
gnigcia Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych dotyczace
konkretnych spraw'’. Jednoczes$nie nalezy mie¢ $wiadomo$¢, iz odno-
szenie si¢ do ustawy o ochronie danych osobowych w przypadku syste-
mow monitoringu wizyjnego moze sprawia¢ problemy z uwagi na ko-
niecznos$¢ odpowiedniego stosowania jej przepisow do specyficznego ro-
dzaju danych, jakim jest zapis obrazu.

Na korzy$¢ stanowiska uznajgcego obrazy zarejestrowane przez sys-
temy monitoringu wizyjnego za dane osobowe przemawiajg takze roz-
strzygniecia sagdow 1 trybunatow. Wojewodzki Sad Administracyjny w
Warszawie wprost stwierdzit, ze system monitoringu wizyjnego, pozwa-
lajagc na identyfikacje osob, jest zbiorem danych osobowych i podlega
przepisom ustawy o ochronie danych!. W podobnym tonie wypowie-

9 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, Dz. U. z 2014 r., poz.
1182.

10 ], Barta, Komentarz do art. 6 ustawy o ochronie danych osobowych, w: J. Barta, P.

Fajgielski, R. Markiewicz (red.), Ochrona danych osobowych. Komentarz, LEX,

Warszawa 2011.

Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 9 lipca 2014

r., sygn. Il SA/Wa 2393/13, Rzeczposp. PCD 2014/159/1.
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dziat si¢ Trybunal Sprawiedliwosci wskazujac, ze mozliwa do zidentyfi-
kowania osoba w rozumieniu Dyrektywy 95/46 to ,,0soba, ktorej tozsa-
mo$¢ mozna ustali¢ bezposrednio lub posrednio, szczegolnie przez po-
wotanie si¢ na [...] jeden badz kilka szczegoélnych czynnikéw okreslaja-
cych jej fizyczna [...] tozsamo$¢”, wobec czego obraz osoby zarejestro-
wany przez kamer¢ monitoringu wizyjnego stanowi dane osobowe w ro-
zumieniu Dyrektywy, o ile pozwala on na ustalenie tozsamosci danej
0soby?*2,

Uznanie obrazu zarejestrowanego przez kamerg funkcjonujaca w sys-
temie monitoringu wizyjnego za dane osobowe niesie za soba daleko
idace konsekwencje. Wigze si¢ to z jednej strony z szeregiem obowigz-
kow administratorow systemow monitoringu wizyjnego wynikajacych z
faktu przetwarzania danych osobowych, wyrazonych w ustawie o ochro-
nie danych osobowych, a takze — na co warto zwroci¢ uwage — W rozpo-
rzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony oséb fi-
zycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym
przeptywem takich danych?3. Ponadto, zwigzane jest to takze z szerokimi
uprawnieniami osob, ktorych dane sa przetwarzane. W gre wchodza za-
tem przede wszystkim uprawnienia do kontroli przetwarzanych danych
wyrazone w art. 32 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobowych, tj. m.in.:
e prawo do uzyskania informacji dot. istnienia takiego zbioru oraz da-

nych jego administratora;

e prawo do uzyskania informacji o celu, zakresie i sposobie przetwa-
rzania danych zawartych w zbiorze danych.

Ponadto, przepis ten stanowi uprawnienie takiej osoby do uzyskania
,»W powszechnie zrozumiatej formie tresci tych danych”. W zwiazku ze
wspomniang juz konieczno$cig odpowiedniego stosowania ustawy o
ochronie danych osobowych do systemow monitoringu wizyjnego, na-
lezy powaznie zastanowic¢ si¢, w jaki sposob administrator miatby reali-
zowac ten obowigzek. Albowiem w obowigzujacym porzadku prawnym

12 'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z 11 grudnia 2014 r., sygn. C-212/13, LEX nr
1551850.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 marca 2014 r. w sprawie
ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i swobod-
nym przeplywem takich danych (COM(2012)0011 - C7-0025/2012 —
2012/0011(COD)).

13



brak jest przepisow szczegolnych, ktére regulowatyby dostep oséb mo-
nitorowanych do ich danych przetwarzanych w ramach systemow moni-
toringu wizyjnego. Pozwala to zatem przyjaé, iz uprawnienie takiej
osoby istnieje w przypadku funkcjonowania kazdego systemu, ktory po-
zwala na jej zidentyfikowanie. Korzystanie z tego uprawnienia nastepuje
zatem w oparciu o odpowiednio stosowang ustawe o ochronie danych
osobowych.

Niewatpliwie, biorgc pod uwage coraz czgstsze zastosowanie syste-
mow monitoringu wizyjnego, szerokie zastosowanie ustawy o ochronie
danych osobowych wobec administratorow tych systeméw jest poza-
dane. Postulat ten jest rowniez zwigzany z niedostatkiem (a de facto bra-
kiem) regulacji szczegdtowych, ktére dopuszczajac wykorzystywanie
zdalnej rejestracji i obserwacji obrazow przez poszczegdlne podmioty
publiczne, jednoczesnie zapewnialyby pelng realizacj¢ praw jednostki.

Warto w tym miejscu zasygnalizowaé, iz wizerunek osoby podlega
ochronie rowniez na gruncie Kodeksu cywilnego. Art. 23 przywotanej
ustawy stanowi, ze dobra osobiste czlowieka, jak w szczegdlnosci zdro-
wie, wolnos¢, czes¢, swoboda sumienia, nazwisko lub pseudonim, wize-
runek, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania, tworczo$é
naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska, pozostaja pod
ochrong prawa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w in-
nych przepisach. Warto jednak zaznaczy¢, iz z perspektywy funkcjono-
wania instytucji publicznych prowadzacych monitoring wizyjny, gwa-
rancje wyrazone w art. 23 Kodeksu cywilnego (doprecyzowane w art.
24), a takze w art. 81 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych*
(traktujagcym o ochronie przed nieuprawnionym rozpowszechnianiem
wizerunku osoby) wydaja sie by¢ dalece niewystarczajace. Albowiem od
podmiotow publicznych, w tym takze tych, ktore podejmujg dziatania w
celu zapewniania bezpieczenstwa i porzadku publicznego, oczekuje si¢
szczegodlnej dbatosci o realizacj¢ konstytucyjnie gwarantowanych praw
jednostki.

7 tego tez powodu elementem niezwykle istotnym dla analizy krajo-
wych gwarancji dla realizacji prawa do prywatnosci oraz ochrony da-

14 Ustawa z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz.U. z 2006
1., Nr 90, poz. 631 z pdzn. zm.



nych osobowych 0s6b monitorowanych przez systemy monitoringu wi-
zyjnego funkcjonujace w celu zapewniania bezpieczenstwa i porzadku
publicznego jest okreslenie podstaw prawnych, z ktorych wywodzone sa
uprawnienia organéw publicznych do prowadzenia monitoringu wizyj-
nego. Zgodnie z wyrazong w art. 7 Konstytucji zasadg praworzadnosci,
organy wladzy publicznej mogg dziata¢ tylko tam i o tyle, o ile prawo je
do tego upowaznia, co jest z kolei zgodne z wymogami wynikajacymi z
zasady demokratycznego panstwa prawnego'®. Oznacza to, iz podmiot
publiczny wykorzystujacy system monitoringu wizyjnego powinien
mie¢ ku temu odpowiednie umocowanie. Niedopuszczalne jest bowiem
domniemanie kompetencji wtadzy publicznej w zakresie ingerencji w
wolno$¢ jednostki, w tym takze w jej prawo do prywatnoéci’®,

Expressis verbis uprawnienie do prowadzenia monitoringu wizyjnego
— a wiec do obserwacji i rejestracji obrazow za pomocg $rodkow tech-
nicznych — przewidziano w przypadku regulacji dotyczacych dziatalno-
$ci szeregu shuzb i strazy'’. W kazdym z tych przypadkow, ustawodawca
zdecydowat si¢ na delegacj¢ uprawnienia do doprecyzowania tych regu-
lacji przez wtasciwego ministra, badZz Rad¢ Ministréw w drodze rozpo-
rzadzenia. Regulacje te w duzej mierze odnosza si¢ do zagadnien zwia-
zanych z przechowywaniem, niszczeniem oraz udost¢pnianiem zapisa-
nych nagran uprawnionym podmiotom. Sposrod wspomnianych wcze-
$niej aktow wykonawczych, pragniemy blizej skupi¢ si¢ na dwoch z nich
— dotyczacych Policji oraz strazy gminnych — z uwagi na fakt, iz sg to

15 W. Skrzydto, Komentarz do art. 7 Konstytucji, [w:] W. Skrzydlo (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX, Warszawa 2013.

16 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r., Sygn. akt K 23/11. W orze-
czeniu tym Trybunat za niekonstytucyjne uznat przepisy umozliwiajace m.in. Policji
postugiwaniem si¢ retencja danych komunikacyjnych, nie gwarantujace jednocze-
$nie niezaleznej kontroli ich udost¢pniania, a takze nie regulujace niezwlocznego,
komisyjnego i protokolarnego zniszczenia wszelkich materiatow, ktore zawieraja in-
formacje objete zakazami dowodowymi.

Sa to przede wszystkim: ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz.U. z 2015 r.,
poz. 355; ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, Dz.U. 22014,
poz. 1402; ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnych, Dz.U. z 2013 r.,
poz. 1383; ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
i Agencji Wywiadu, Dz.U. z 2010 r., Nr. 29, poz. 154; ustawa z dnia 9 czerwca 2006
r. 0 Shuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Dz.U.
z 2014 r., poz. 253; ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antyko-
rupcyjnym, Dz.U. z 2014 r., poz. 1411.
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podmioty wykorzystujace monitoring wizyjny w relatywnie najwiek-
szym zakresie.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5a, Policja wykonujac czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawcze, dochodzeniowo-$ledcze i administracyjno-porzad-
kowe ma prawo obserwowania i rejestrowania przy uzyciu srodkow
technicznych obrazu zdarzen w miejscach publicznych, a w przypadku
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych i administracyjno-porzadko-
wych podejmowanych na podstawie ustawy - takze i dzwieku towarzy-
szacego tym zdarzeniom. Zwrdci¢ nalezy jednoczesnie uwage, iz mozli-
woS¢ rejestracji obrazu moze by¢ rozszerzona o rejestracje dzwieku, co
W znaczacy sposob moze ingerowaé w prywatnos¢ osob obserwowa-
nych. Ponadto, mozliwo$¢ rejestracji i archiwizowania dzwigcku wydaje
si¢ powodowac, iz taki system nie miesci si¢ w przyjetej definicji sys-
temu monitoringu wizyjnego (nalezy w tym miejscu poczyni¢ zastrzeze-
nie, iz istniejg systemy aktywowane akustycznie —jednakze nie stuza one
archiwizacji zarejestrowanego dzwieku). W zwigzku z powyzszymi oko-
licznosciami, duzego znaczenia w tej materii nabiera analiza rozporza-
dzenia, ktérego delegacje przewidziano w ust. 8§ komentowanego arty-
kulu. Albowiem zgodnie z dyspozycja tego przepisu, Rada Ministrow
zobowigzana zostata do okreslenia sposobu postepowania przy wykony-
waniu tego uprawnienia, z uwzglednieniem m.in. poszanowania praw
0s6b, wobec ktorych dzialania te sg podejmowane. Rozporzadzenie'® do-
tyczace prowadzenia obserwacji i rejestracji obrazu w miejscach pu-
blicznych, wydane na podstawie art. 15 ust. 8 ustawy o Policji, nie na-
wigzuje jednak w pelni do dyspozycji zawartej w przepisie ustawy. Al-
bowiem w zakresie uprawnienia dotyczacego mozliwos$ci obserwacji i
rejestracji obrazu w miejscach publicznych wskazano w nim jedynie na
sposoby wykorzystywania tej mozliwosci (bezposredni lub zdalny) oraz
obowigzek dokumentacji tych czynno$ci przez policjanta. Nie odnie-
siono si¢ jednak do czesci dyspozycji przepisu ustawowego dotyczacej

18 Rozporzadzenie Rady Ministrow z 26 lipca 2005 r. r w sprawie sposobu postepowa-
nia przy wykonywaniu niektorych uprawnien policjantow. Dz.U. z 2005 r., Nr 141,
poz. 1186.



sposobu prowadzenia obserwacji lub rejestracji obrazu przy uwzglednie-
niu poszanowania praw osob, wobec ktorych dziatania te sg podejmo-
wane®®.

W analogiczny sposob przedstawia si¢ regulacja uprawnien strazy
gminnych, ktére w zwiazku z realizacja swoich zadan maja prawo do
obserwowania i rejestrowania przy uzyciu srodkow technicznych obrazu
zdarzen w miejscach publicznych w przypadku, gdy czynnosci te sa nie-
zbedne do wykonywania zadan oraz w celu utrwalania dowodow popet-
nienia przestepstwa lub wykroczenia, przeciwdziatania przypadkom na-
ruszania spokoju i porzadku w miejscach publicznych, a takze ochrony
obiektéw komunalnych i urzadzen uzytecznoéci publicznej?’. Zwrdcié
nalezy jednak uwagg, iz w tym przypadku potencjalne mozliwosci inge-
rencji w prywatnos¢ za posrednictwem takiego systemu sg ograniczone
poprzez brak mozliwosci rejestracji dzwigku. Z drugiej jednak strony,
zauwazy¢ trzeba, ze z perspektywy funkcjonowania miejskich systemow
monitoringu wizyjnego, w chwili obecnej to wiasnie uregulowania
ustawy o strazach gminnych majg najwicksze znaczenie. Zwigzane jest
to z faktem, iz straze gminne (miejskie) sa podmiotami, ktorym relatyw-
nie najczesciej powierzane jest zadanie prowadzenia miejskich syste-
mow monitoringu wizyjnego?®!. Tym bardziej na aprobate zashuguje fakt,
iz w wyrazonej w ust. 3 komentowanego przepisu delegacji wskazano na
koniecznos¢ uwzglednienia w rozporzadzeniu potrzeby respektowania
godnosci ludzkiej oraz przestrzegania i ochrony praw cztowieka w trak-
cie obserwowania i rejestrowania obrazow w miejscach publicznych
przy uzyciu srodkow technicznych.

Niestety, podobnie jak miato to miejsce w przypadku omawianym
wczeséniej, takze i rozporzadzenie w sprawie sposobu obserwowania i re-

19 Szerzej na temat podmiotowych i przedmiotowych brakéw m.in. ustawy o Policji w

tym zakresie: D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich re-

lacje do procesu karnego, wyd. Lexis Nexis, Warszawa 2012, s. 306-3009.

Art. 11 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnych, Dz.U. z 2013 r., poz.

1383.

2L Informacja z kontroli NIK Funkcjonowanie miejskiego monitoringu wizyjnego, nr
ewid. 181/2013/P/13/154/LLU, s. 9
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jestrowania przy uzyciu $rodkow technicznych obrazu zdarzen w miej-
scach publicznych przez straz gminng? nie czyni zado$¢ wskazaniom
ustawodawcy. Oprdocz wskazania — podobnie jak w rozporzadzeniu od-
noszacym si¢ do uprawnienia Policji — mozliwosci prowadzenia obser-
wacji 1 rejestracji obrazu w sposob zdalny i1 bezposredni, a takze obo-
wigzku odpowiedniego dokumentowania tych czynnosci, okreslono
takze minimalny i maksymalny termin przechowywania nagran, statuu-
jac jednoczesnie obowiazek sporzadzania notatki stuzbowej ze zniszcze-
nia nagran. Brak jest jednak w rozporzadzeniu odniesienia do respekto-
wania godnosci ludzkiej oraz przestrzegania i ochrony praw cztowieka
w trakcie obserwowania i rejestrowania obrazéw w miejscach publicz-
nych przy uzyciu srodkow technicznych. W szczegdlnosci nie wskazano,
w jaki sposob nalezy prowadzi¢ obserwacje lub rejestracje obrazu, aby
nie dochodzito do naruszenia tych praw. Po raz wtory stwierdzi¢ nalezy,
iz gwarancje prawa do prywatno$ci oraz ochrony danych osobowych na
gruncie ustaw 1 aktéw wykonawczych dotyczacych funkcjonowania po-
szczegoblnych stuzb i strazy w zasadzie nie istniejg. I to pomimo faktu, iz
ustawodaweca sygnalizowat potrzebe ich regulacji na poziomie rozporza-
dzen.

Za najwazniejsze braki w przywotanych wyzej regulacjach postrze-
gamy brak wymogu okreslenia szczegotowych celow, dla ktérych moze
by¢ prowadzona rejestracja i obserwacja obrazow, a takze brak okresle-
nia kategorii przestrzeni, w ktorych rejestracja i obserwacja obrazu nie
powinna by¢ prowadzone w ogole —ze wzgledu na podwyzszony poziom
poczucia prywatnosci jednostki. Ponadto, warto réwniez rozwazy¢ uza-
leznienie mozliwos$ci wykorzystywania monitoringu wizyjnego od pozy-
tywnych wynikoéw przeprowadzanych w tym celu analiz, badz tez kon-
sultacji z innymi podmiotami. Nalezy bowiem pamigta¢, iz jego wyko-
rzystanie niewatpliwie stanowi¢ moze ingerencj¢ w prywatnos¢ jedno-
stek, nie koniecznie musi jednak sprzyja¢ realizacji stawianych przed
nim celow. Z tego tez powodu, decyzja o budowie lub rozbudowie sys-
temu monitoringu wizyjnego (pociggajgca za sobg takze niemale koszty

22 Rozporzadzenie RM z 16 grudnia 2009 r. w sprawie sposobu obserwowania i reje-
strowania przy uzyciu $rodkow technicznych obrazu zdarzeh w miejscach publicz-
nych przez straz gminng (miejska). Dz.U. z 2009 r., Nr 220, poz. 1720.
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— zar6wno sprzetu oraz jego instalacji, jak rowniez koszty osobowe, do-
tyczace w szczegolnosci operatorow kamer) powinna by¢ zawsze nale-
zycie uzasadniona.

Uregulowania dotyczace mozliwosci obserwowania i rejestracji ob-
razu zostaty rowniez przewidziane w ustawach o bezpieczenstwie im-
prez masowych? oraz o grach hazardowych?*, niemniej regulacje te nie
odnosza si¢ w sposob bezposredni do podmiotéw publicznych. Ponadto,
zwrdci¢ nalezy uwagg, iz stanowione na podstawie tych ustaw akty wy-
konawcze zawieraja do$¢ szczegdlowe regulacje dotyczace parametréw
technicznych i rozmieszczenia kamer, pomijajac jednoczesnie elementy
relewantne z perspektywy niniejszej pracy.

Warto jednocze$nie zwrdci¢ uwage, iz szereg podmiotéw publicz-
nych wykorzystuje systemy monitoringu w zwiazku z wykonywaniem
zadan dotyczacych chociazby posrednio zapewniania bezpieczenstwa i
porzadku. Odbywa si¢ to jednak bez wyrazonego expressis verbis w
przepisach prawa powszechnie obowigzujacego uprawnienia do obser-
wacji i rejestracji obrazu. Oczywiscie nie mozna oczekiwaé, azeby usta-
wodawca za kazdym razem w sposob szczegdtowy konkretyzowat
uprawnienia wszystkich kategorii podmiotéw publicznych. Niemniej
zwroéci¢ nalezy uwagg, iz moze to powodowa¢ de facto brak mozliwosci
weryfikacji sposobu administrowania takimi systemami, w szczegdlno-
sci w odniesieniu do ochrony danych osobowych.

4. Projekt zalozen do projektu
ustawy o monitoringu wizyjnym

Wobec fragmentaryczno$ci regulacji dotyczacych mozliwosci wyko-
rzystywania systemow monitoringu wizyjnego, na co zwrocita uwage w
przywolywanym wcze$niej raporcie Najwyzsza Izba Kontroli, pozytyw-

2 Ustawa z dnia 20 marca 2009 r. o bezpieczefistwie imprez masowych, Dz.U. z 2013

r., poz.611, wraz z rozporzadzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z dnia 10 stycznia 2011 r. w sprawie sposobu utrwalania przebiegu imprezy masowej
Dz.U.z 2011 . poz. 73.

24 Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych, Dz.U. z 2009 r. poz. 1540,
wraz z rozporzadzeniem Ministra Finansow z dnia 6 kwietnia 2012 r. w sprawie au-
diowizyjnego systemu kontroli gier w kasynie gry Dz. U. z 2012 r. poz.416.
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nie nalezy oceni¢ podj¢te przez Ministerstwo Spraw Wewngtrznych sta-
rania, majgce na celu przygotowanie projektu ustawy o monitoringu wi-
zyjnym?. Niestety, od czasu ukazania si¢ i skierowania do konsultacji
drugiej wersji projektu zalozen, brak jest oficjalnych wiadomosci na te-
mat dalszych prac nad projektem.

Niemniej uwazamy, iz warto poswieci¢ kilka stow komentarza pro-
jektowi zatozen do projektu ustawy, gdyz — co nalezy wyraznie podkre-
sli¢ — regulacja ta wydaje si¢ by¢ niezwykle pozadana, zwlaszcza biorac
pod uwage fakt, iz wykorzystywanie kamer funkcjonujacych w syste-
mach monitoringu wizyjnego ma miejsce na coraz wigksza skalg. Z tej
perspektywy niezwykle interesujgco rysuje si¢ okreslenie przez projek-
todawce gldwnego celu regulacji, jakim ma by¢ zapewnienie istnienia
gwarancji przestrzegania praw i wolnosci konstytucyjnych — w szczegol-
nosci tych, ktore wiaza si¢ z prawem do prywatnosci jednostki. Stanowi
to dos¢ klarowny sygnat ze strony MSW, iz obecne uregulowania w tym
zakresie sg dalece niewystarczajgce. Zapewnienie istnienia gwarancji
przestrzegania praw i wolnosci konstytucyjnych ma nastapi¢ w szczegol-
no$ci poprzez unormowanie zasad prowadzenia monitoringu wizyjnego
oraz okre$lenie praw osob, ktérych wizerunki sg obserwowane, rejestro-
wane lub przetwarzane w sposob umozliwiajacy identyfikacje ich tozsa-
mosci. Za$ efektem regulacji wskazano na by¢ instrumentéw stuzacych
gwarancji przestrzegania konstytucyjnych praw i wolnosci.

Projektowana regulacja zawiera¢ miataby zbior generalnych zasad,
uszczegoétawianych w dalszych jej przepisach, wedle ktérych mialby by¢
prowadzony monitoring wizyjny we wszystkich przestrzeniach publicz-
nych (w zamiarze projektodawcy przestrzen publiczna dzieli¢ miataby
si¢ na: otwartg przestrzen publiczng i zamknigta przestrzen przeznaczong
do uzytku publicznego; w odniesieniu do tych dwodch kategorii zaktada
si¢ zréznicowanie obowigzkoéw administratorow oraz warunkow prowa-
dzenia monitoringu wizyjnego). Projektowana regulacja miataby mieé¢
charakter ogdélny wzgledem obecnie istniejacych regulacji szczegodto-
wych, traktujacych o dziatalno$ci poszczegdlnych stuzb, inspekcji i
strazy.

%5 Przebieg prac MSW mozna $ledzi¢ w Biuletynie Informacji Publicznej MSW,
http://www.bip.msw.gov.pl/bip/projekty-aktow-prawnyc/2013/22768,Projekt-za-
lozen-do-projektu-ustawy-o-monitoringu-wizyjnym.html, dostep: 13.08.2015.
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Z perspektywy niniejszego opracowania, szczegolng uwage nalezy
poswieci¢ zasadzie informowania. Pomimo faktu, iz nie zostata ona
wprost wyrazona przez projektodawce, a jedynie wywiedziona na pod-
stawie obowigzkow administratoréw, ma ona niebagatelne znaczenie dla
realizacji prawa do prywatno$ci jednostki.

Zgodnie z projektem zatozen, w przypadku systemOéw monitoringu
wizyjnego funkcjonujacych w otwartej przestrzeni publicznej, admini-
stratorzy zobowigzani bedg do informowania 0s6b o objeciu monitorin-
giem wizyjnym, poprzez oznaczenie miejsc usytuowania kamer wcho-
dzacych w sktad systemu. Oznaczenie to nastepowal ma poprzez
umieszczenie - w obszarze objetym ich ogladem - tablic informacyjnych,
ktore zawiera¢ majg, oprocz odpowiedniego piktogramu, wskazanie
réwniez danych administratora systemu oraz danych umozliwiajacych
kontakt z nim. Proponowane przez projektodawce rozwigzanie uzna¢ na-
lezy za niewatpliwie stuszne, gdyz sprzyja ono transparentnosci funkcjo-
nowania catego systemu.

Wisréd spotecznosci lokalnych zauwazalny jest rOwniez brak §wiado-
mosci o funkcjonowaniu w poszczegdlnych przestrzeniach kamer wcho-
dzacych w sktad systemoéw monitoringu wizyjnego. Przeprowadzone w
Krakowie badania wskazuja, ze blisko 10% respondentow twierdzi, iz
nigdy nie znalazto sie w sytuacji, w ktorej bylyby obserwowane przez
kamere monitoringu wizyjnego?®. Wydaje si¢ to nieprawdopodobne,
gdyz zwroci¢ nalezy uwage, ze W rzeczywistosci z obecno$cia kamer
mamy do czynienia w zasadzie permanentnie — poczawszy od systemow
monitoringu miejskiego, poprzez kamery funkcjonujace w zwiazku
z dziatalno$cia komunikacji miejskiej, skonczywszy na kamerach insta-
lowanych np. w sklepach. Ponadto, badania przeprowadzone zostaty w
duzym miescie, w ktérym obecno$¢ kamer (wchodzacych w sktad syste-
mow publicznych i — przede wszystkim prywatnych) jest wyraznie zau-
wazalna. Z tego powodu, jako uzasadnione postrzegamy uswiadamianie
0sob znajdujacych si¢ w zasiggu ogladu kamery o tym fakcie.

Niemniej, dla mozliwie peinej realizacji omawianej zasady, celowym
bytoby takze rozwinigcie obowigzku informacyjnego o wskazanie celu,

% Raport z badania ilo$ciowego zrealizowanego dla Wydziatu Bezpieczenistwa i Zarza-
dzania Kryzysowego Urzedu Miasta Krakowa, Monitoring w Krakowie, marzec 2015
r.,s.45.
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dla ktorego w poszczegdlnych przestrzeniach prowadzony jest monito-
ring. Ponadto postulujemy zawarcie informacji o tym, czy obraz z danej
kamery jest objety biezacym ogladem operatora, czy tez funkcjonuje on
wylacznie w celu rejestracji obrazow. Swiadomo$é wymienionych wyzej
okolicznosci moze bowiem w sposob zasadniczy wptywac na zachowa-
nia 0s6b monitorowanych w sytuacji zaistnienia zdarzenia powodujg-
cego zagrozenie.

Oprocz omawianych wyzej, fizycznych oznaczen w miejscach funk-
cjonowania kamer, administrator systemu funkcjonujgcego w otwartej
przestrzeni publicznej bedzie rowniez zobowigzany do zamieszczania -
na powszechnie dostgpnej stronie internetowej, a takze w Swojej siedzi-
bie - informacji na temat przyblizonego zasi¢gu administrowanego przez
siebie systemu. Nawigzujac do badan z 2012 r., w az 42% miast brak jest
jakichkolwiek informacji o obecnosci kamer miejskich systeméw moni-
toringu wizyjnego?’. Z tego powodu — uznajgc za zasadne powyzsze
uwagi - nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze wprowadzenie szerokiego
obowigzku informacyjnego jest zasadne.

Z perspektywy rzetelnej realizacji obowigzku informacyjnego, pozy-
tywnie nalezy oceni¢ rowniez zakaz stosowania atrap kamer (ktore sto-
sowane sg w ponad 15% miast®®) w otwartych przestrzeniach publicz-
nych. Tym samym, projektodawca stusznie zwraca uwage, iz prowadze-
nie monitoringu wizyjnego jest jednym z przejawow ingerencji w prawa
i wolnosci konstytucyjne. Z jednej bowiem strony, atrapy kamer powo-
dowa¢ moga poczucie ingerencji w prywatnos¢ jednostki, z drugiej zas
moga stwarza¢ jednocze$nie mylne poczucie zwigkszonego poziomu
bezpieczenstwa. Pragniemy jednoczesnie zaznaczy¢, ze plany zastoso-
wania tego zakazu wytgcznie do otwartych przestrzeni publicznych sta-
nowi¢ mogg nieuzasadniong dysproporcj¢ pomigdzy regulacjg prowa-
dzenia monitoringu wizyjnego w dwoch kategoriach przestrzeni publicz-
nych (otwartej przestrzeni publicznej oraz zamknigtej przestrzeni prze-

27 Fundacja Panoptykon, Monitoring w polskich miastach w oczach spoteczenstwa, Wy-
niki analiz danych dotyczacych miejskiego monitoringu wizyjnego otrzymanych od
335 miast w efekcie wnioskdw o udostgpnienie informacji publicznej. Dane na rok
2012, s. 2.

2 bidem.
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znaczonej do uzytku publicznego), negujaca mozliwos¢ efektywnej rea-
lizacji glownego celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona prywat-
nosci jednostki.

W odniesieniu do wszystkich kategorii przestrzeni, zabronione ma
by¢ prowadzenie monitoringu wizyjnego potaczonego z przekazywa-
niem lub rejestracja dzwigku (z wylaczeniem systemow wykorzystuja-
cych aktywacje akustyczng), a takze w miejscach, w ktérych mogtoby
prowadzi¢ do naruszenia godnosci cztowieka, a wiec takich, w ktorych
zwigkszone jest poczucie prywatnosci, jak np. w toaletach czy przebie-
ralniach.

Projektodawca wskazat wprost, ze w stosunku do obrazu zarejestro-
wanego w systemach monitoringu wizyjnego nie bedzie przystugiwac
uprawnienie wynikajace z art. 32 i 33 ustawy o ochronie danych osobo-
wych. Uprawnienia te odnosza si¢ do dostepu przez osobe objetag moni-
toringiem do jej danych. Projektodawca wytaczenie to uzasadnia mozli-
woscig znaczacego utrudnienia funkcjonowania systemow monitoringu
wizyjnego poprzez nadmierne i wielokrotne wykorzystywanie tego
uprawnienia przez osoby monitorowane. Na bezzasadnos¢ tego wylacze-
nia uwage zwrdcit Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych,
wskazujac iz ,,wyltaczenie praw kontrolnych wynikajacych z art. 32 i 33
u.0.d.o. stanowi nieproporcjonalne naruszenie konstytucyjnych zasad
wyrazonych w art. 51 ust. 3-4 Konstytucji. Zewngtrzna kontrola — takze
przez obywatela — stanowi mechanizm weryfikujacy prawidtowos¢ dzia-
ania systemu, w ktorym dochodzi do przetwarzania danych osobowych,
wizerunkow o0sob fizycznych i innych dobr chronionych prawem”?. Za-
proponowane przez projektodawce wylaczenie uznaé nalezy nie tylko za
ograniczenie uprawnien osoby monitorowanej wynikajacych z projekto-
wanej ustawy o monitoringu wizyjnym. W rzeczywistosci bowiem, wy-
taczenie to bedzie obejmowac rowniez uprawnienia, ktore de facto moga
istnie¢ w obowigzujagcym obecnie porzadku prawnym. Uchwalenie
ustawy, zawierajacej przepisy przewidujgce brak mozliwosci wykorzy-
stywania uprawnien wynikajgcych z art. 32 1 33 u.0.d.o. bedzie zatem dla
ochrony prywatnosci jednostki istotnym krokiem wstecz — w kierunku

2 Uwagi do projektu zalozen do projektu ustawy o monitoringu wizyjnym zgloszone
przez GIODO, s. 6.

28



przeciwnym dla realizacje jednego z fundamentalnych celow projekto-
wanej regulacji. Na korzys$¢ przedstawionej wczesniej argumentacii, iz
obraz zarejestrowany przez kamere¢ monitoringu wizyjnego stanowié¢
moze dane osobowe przemawia rowniez potwierdzenie uprawnienia do
wizerunku, jakiego w wyroku z 12 marca 2014 r. dokonal Trybunat Kon-
stytucyjny®®. Wyrok ten dotyczyl wskazania sprawcy wykroczenia dro-
gowego, bez mozliwosci dostepu do obrazu zarejestrowanego przez fo-
toradar.

Wytaczenie proponowane przez projektodawce wynika bowiem z
btednego — zdaniem autorow — zatozenia, iz ,,obraz z monitoringu przed-
stawiajacy osobg, lecz bedacy jedynie podgladem danego migjsca w
przestrzeni publicznej, nie stanowi danych osobowych, a danymi osobo-
wymi jest dopiero obraz utrwalony na nos$nikach danych”. Projekto-
dawca wydaje si¢ pomijac regulacje art. 6 u.o0.d.o., mylac jednoczes$nie
wskazane w tej ustawie definicje danych osobowych z ich przetwarza-
niem. Ponadto, przytoczona przez projektodawce argumentacja, iz przy-
znanie osobom monitorowanym uprawnien przewidzianych w art. 32 i
33 u.0.d.o. moze destabilizowac pracg systemow, pociagajac za soba wy-
sokie koszty, wydaje si¢ by¢ nietrafna. Co wigcej, rozwigzanie takie jest
zdaniem autorow sprzeczne z Konwencja o Ochronie Osob w Zwigzku z
Automatycznym Przetwarzaniem Danych Osobowych stanowiaca, iz
osoby, ktorych dane figuruja w zbiorach musza mie¢ zagwarantowane
prawo uzyskania informacji o istnieniu takiego zbioru, a takze mozli-
wos¢ wgladu do danych ich dotyczacych, a w przypadku przetwarzania
tych danych z naruszeniem prawa — do ich sprostowania lub usunigcia.

5. Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, autorzy pragng zwrocic
uwage, iz w obowigzujagcym stanie prawnym uwidaczniajg si¢ — Wraz z
coraz powszechniejszym wykorzystywaniem technologii — niedostatki,
ktore powoduja szereg zagrozen zaréwno dla prywatnos$ci jednostek, jak
i dla ochrony ich danych osobowych. W rozwazanej perspektywie, zwig-
zane jest to przede wszystkim z brakiem odpowiedniej, kompleksowej

30 Sygn. P 27/13.
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regulacji traktujacej o zasadach wykorzystywania systemow monito-
ringu wizyjnego oraz o przetwarzaniu pozyskiwanych przez nie danych
osobowych.

Odpowiedz na pytanie, na ile deklaracje zawarte w prawie miedzyna-
rodowym i Konstytucji RP w zakresie prawa do prywatnosci i ochrony
danych osobowych sa realizowane na poziomie ustaw i rozporzadzen,
powinna by¢ ztozona. O ile bowiem polskie ustawodawstwo w zakresie
tradycyjnie pojmowanych danych osobowych realizuje standardy wy-
znaczone m.in. przez Europejska Konwencje Praw Czlowieka, o tyle
rozwigzania dotyczace monitoringu wizyjnego obarczone sa w tym
wzgledzie znaczacymi niedoskonato$ciami. Zwigzane jest to z faktem, iz
przetwarzane w ich ramach dane — zarejestrowane obrazy — majg do$¢
specyficzny charakter. Poczatkowo istnialy nawet watpliwosci, czy takie
obrazy moga stanowi¢ dane osobowe. Niemniej w chwili obecnej nie
ulega to watpliwosci, co zostato ugruntowane przez orzecznictwo. Od-
powiednie stosowanie ustawy o ochronie danych osobowych do danych
przetwarzanych w systemach monitoringu wizyjnego wydaje si¢ by¢ nie-
wystarczajace — W SzCzeg6lnosci w zakresie umozliwienia osobom mo-
nitorowanym dostepu do ich danych, a takze nadzoru sprawowanego nad
administrowaniem tymi systemami.

Ponadto, szczegbtowe regulacje przyznajgce uprawnienie do prowa-
dzenia monitoringu nie sa wystarczajace, gdyz sposobu prowadzenia
monitoringu (ktéry w najmniejszym stopniu ingerowatby w prywatno$¢
jednostki) nie regulujag w ogole, fragmentarycznie odnoszac si¢ rowniez
do sposobu administrowania tymi danymi. Co istotne, akty wykonawcze
stanowione na podstawie tych ustaw nie realizuja w petni dyspozycji
przepisow ustawowych. W zwigzku z powyzszym, pozytywnie nalezy
oceni¢ podjete starania majace na celu objecie regulacja catosci.

Majac na uwadze powyzsze, niewatpliwie pozytywnie oceni¢ nalezy
podjete przez Ministerstwo Spraw Wewngtrznych starania, majgce na
celu uregulowanie tej materii. Na aprobate zastuguje roéwniez uwzgled-
nienie w projekcie zatozen do projektu ustawy o monitoringu wizyjnym
regulacji europejskich — nie tylko w sposob powodujacy zgodnos¢ z nimi
projektowanej regulacji, ale takze dalsze ich pogl¢bianie. Zwrdcié nalezy
jednak uwage, iz glownym celem projektodawcy powinno by¢ przede
wszystkim zapewnienie ochrony prywatnosci oraz danych osobowych
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jednostek, gdyz to wilasnie te prawa staja si¢ coraz bardziej zagrozone.
W zwiazku z powyzszym, postuluje si¢ uwzglednienie na etapie projek-
towania kompleksowej ustawy o monitoringu wizyjnym, takze doku-
mentow nie majacych co prawda mocy prawnej, ale uwzgledniajacych
w szczegolnosci wlasnie ochrone prywatnosci jednostek — m.in. Karte
Demokratycznego Zastosowania Monitoringu Wizyjnego. Co wigcej, w
celu objecia nalezytg ochrong danych osobowych gromadzonych i prze-
twarzanych w zwiazku z funkcjonowaniem systemow monitoringu wi-
Zyjnego, warto rowniez rozwazy¢ ustanowienie przepisow szczegolnych
- wzgledem ustawy o ochronie danych osobowych — w ustawie 0 moni-
toringu wizyjnym. Celem tych przepisow powinno by¢ wzgledne uela-
stycznienie u.0.d.o., ktore pozwoliloby na mozliwie najpelniejsze jej za-
stosowanie do rodzaju danych, gromadzonych i przetwarzanych w sys-
temach monitoringu wizyjnego. Z drugiej jednak strony, pozostawienie
obecnych uregulowan w niezmienionym ksztatcie (w formie przepiséw
szczegblnych), w przypadku braku stosownych przepisow regulujacych
przetwarzanie danych osobowych w ramach systemow monitoringu wi-
zyjnego, spowodowaé moze, iz obecnie istniejace watpliwosci nie zo-
stang rozwiane.

Warto rowniez zauwazy¢, iz starania podjete przez MSW doprowa-
dzi¢ maja do precyzyjnego ustalenia, ktore podmioty publiczne i dla re-
alizacji jakich celow beda mogty prowadzi¢ monitoring wizyjny w prze-
strzeniach publicznych. Jest to o tyle istotne, iz w obecnym stanie praw-
nym bardzo czgsto uprawnienia te sg przez podmioty publiczne wywo-
dzone z ogolnych regulacji dotyczacych zakresow ich zadan. Na apro-
bate zastuguja rowniez dazenia do precyzyjnego uregulowania katalogu
podmiotow uprawnionych do wykorzystywania zarejestrowanych na-
gran, a takze sposobu i terminéw ich archiwizowania oraz udostgpniania
uprawnionym podmiotom. Niewatpliwie dyskusja w temacie ochrony
prywatno$ci oraz ochrony danych osobowych os6b monitorowanych
przez systemy monitoringu wizyjnego jest otwarta — a wraz z intensyfi-
kacja prac majgcych za cel uchwalenie ustawy o monitoringu wizyjnym,
bedzie si¢ coraz bardziej nasilac.



Personal data protection and the right to privacy of
the persons monitored by video-surveillance systems
operating in order to ensure safety and public order

In this paper, the authors are dealing with issues related to the right to
privacy and personal data protection of persons monitored by video-sur-
veillance cameras operating in order to ensure safety and public order.
The use of video monitoring systems, as a useful tool to streamline exe-
cution of the tasks of providing security and order, takes place in con-
nection with the activities of a number of public entities. For this reason,
important aim is to acquaint the reader with existing rules made at inter-
national and constitutional level. Due to the conflict which exists be-
tween providing security with the use of video-surveillance cameras and
the right to privacy of individuals, and increasingly widespread use of
such tools, the authors also point to clarify the right to privacy and per-
sonal data protection at the level of laws and by-laws and attempt to as-
sess the guarantees of these rights. In addition, the authors are presenting
closer discussed prospects for further development of rights and its war-
ranties.
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Between Security and Freedom:
A Social Perspective of CCTV

How much freedom the society is ready to give back just to feel more safety? The
paper presents the public perception of CCTV as a crime prevention measure,
public opinion on building further (or rebuilding existing) systems of CCTV, and
the social assessments of CCTV influence on a sense of security. The presenta-
tion is based on the public opinion study realized in 2015 among representative
inhabitants of Cracow half a year after a local referendum, which concerned inter
alia CCTV.

1. Infroduction

The Constitution of the Republic of Poland (Journal of Laws 1997,
No. 78, item. 483) in the art. 5 states that ‘The Republic of Poland (...)
ensures (...) Citizens’ security’. It is a program norm, and nobody is al-
lowed to output specific claims of it. On the other hand the state is not
allowed to ensure security those, who does not want it, unless they be-
long to the category of especially protected people.

The concept of security is so capacious, that it can be characterized
as a process which leads to achieve the state of none risk, as a result of

*

MA in law, Faculty of Law and Administration of the Jagiellonian University, soci-
ology student in the Institute of Sociology of the JU.
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these efforts, or as a value protected by the law!. The threads are differ-
ential — from the natural disasters, through a poverty, to the invasions of
foreign armies. This is why it is necessary to narrow the issue.

According to the most universal definition, safety is a condition with-
out any threats?. Such understood safety may be considerate from two
perspectives: objective and subjective. The subjective one refers to the
sense of security, which consist of two aspects: assessment of the risk of
victimization (i.e. became a victim of crime), and consequently felt an
emotion (i.e. felt fear of crime).

There are many measure to increase the sense of security. Undoubt-
edly one of them is a video surveillance, used in recent times more often,
and on the larger scale. The number of the video surveillance cameras is
still increasing, although their effectiveness in a field of crime prevention
have not been proved yet at all®. Many national studies focused on this
phenomenon, many of them, what is considered further below, found that
the video surveillance met recognized, and an increasing number of the
cameras, which covered larger areas of public space, was taken — in the
name of security —with the approval by the society. Here appears the fol-
lowing question: How much freedom the society is ready to give back
just to feel more safety?

The purpose of this paper is not a depth analysis of CCTV normative
regulation in Poland, or consideration of the scope of different issues di-
rectly related to CCTV, such as personal data protection, or the right to
the privacy. My purpose is to present a public perception of CCTV as a
measure of crime prevention, public opinion on building new (or build-
ing existed) systems of CCTV, and public assessment of an influence on
their sense of security. The presentation is based on the public opinion
study realized among representative citizens of Cracow half a year after
a local referendum, which concerned inter alia CCTV.

L J. Czapska, Bezpieczenstwo obywateli. Studium z zakresu polityki prawa, Krakoéw

2004, p. 14.

2 lbidem.

8 See e.g. B.C. Welsh, D.P. Farrington, Crime Perception Effects of Closed Circuit
Television: A Systematic Review, London 2002; M. Gill, A. Spriggs, Assessing the
Impact of CCTV, London 2005; C. Carli, Assessing CCTV as an Effective Safety and
Management Tool for Crime-solving, Prevention and Reduction, Montreal 2009.
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2. Video Surveillance

The video surveillance can be defined as a system, which let from a
distance to follow the incidents registered by one or more cameras at the
same time*. It consists of the cameras, which images are transmitted to a
receiving center, which staff are able to observe registered incidents. The
video surveillance can be also defined as a circuit television, and that
what differs it from a usual TV is that an image is sent by a cable or by
radio, and is received only to a receiving center, not to unlimited number
of receivers (as usual TV)>.

A video surveillance origins became from the mid-XX century, and
its usage has changed in time. In early 40’s the Germans used it to follow
the starts of V2 missiles, while the Americans used it in this time to ob-
serve the tests of nuclear weapon®. Together with the socio-economic
transformation and technological development, the video surveillance in
70’s was used increasingly. In the mid-90’s the growing number of coun-
ties in the world used the video surveillance to observe urban areas in
order to support the activities connected with criminality and crime pre-
vention at local level. A little later it was even said that ‘CCTV represents
a new and valuable weapon in the fight against crime and public disorder
(...) greater control over environment and information’’.

The CCTV systems can provide warning signs of potential criminals
offences and act as a reactive tool. CCTV monitors crowds and individ-
uals, responds to threats and thus notifies the operator of harmful behav-
ior and actions before, during and after the occurrence of the event®. For
example, video surveillance cameras have been extremely useful in iden-
tifying offender of the 1993 Bishopsgate bombing, and London bombing
in 2005. In Barcelona, video surveillance cameras allowed authorities to
find a young Spanish man, who aggressively attacked a Latino-America

4 P. Waszkiewicz, Wielki Brat. Rok 2010. System monitoringu wizyjnego. Aspekty kry-
minalistyczne, kryminologiczne i prawne, Warszawa 2011, p. 30.

5 lbidem.

6 W. Dornberger, V2, New York, p. 14.

7 B.J. Goold, CCTV and Policing: Public Area and Surveillance and Police Practices
in Britain, New York 2004, p. 3.

8 M. McCahill, C. Norris, Literature Review. Working Paper No. 2, On the Threshold
to Urban Panopticon? Analyzing the Employment of CCTV in European Cities and
Assessing its Social and Political Impact, Berlin 2002, passim.
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man in metro. Such and other more events have spread awareness on the
effectiveness of the system as safety tool®.

Many studies which found that there is a casual link between CCTV
use and reduction in crime were usually associated with property crimes
or car park offences. The UK-based organization Nacro conducted a re-
view of CCTV studies and found that property crimes reduced in areas
covered by video surveillance. It is commonly found that the presence of
cameras in public spaces has had a positive impact on the crimes outlines
above. However, Nacro review revealed that public video surveillance
had no impact on personal crimes, such as assault or drunkenness. The
study conducted in Germany by Helten and Fischer reveals a similar
point whereby CCTV had little or no effect on reducing, what they called
‘crimes of passion’, such as public drunkenness and acts of range®. This
study presented ineffectiveness of CCTV as a crime reducing tool, and
moreover suggest that either there is a general lack of awareness of video
surveillance cameras or an overall indifference.

The main critiques surrounding video surveillance is that it is a quick-
fix solution and fails to tackle the real problem. In this case, social struc-
tures are discriminating and uphold disparities which fuels crime. In Sut-
ton and Wilson’s study in Australia, their findings reveal that most indi-
viduals interviewed noted CCTYV as irrelevant or unhelpful. The central
critique was that CCTV does not deal with the root problems or the
causes of crime. Specific issues referred to economic and social inequal-
ities, such as welfare support and housing were the main causes, which
CCTV cannot and does not address, recognize, or reduce.

In the event of reduced crime, increased feeling of security and safety
can have positive impacts on the social cohesion of a community, region
or even state. Setnan et al. claim that CCTV system have been instru-
mental in reducing crime and thus building relation in a once volatile and
unsafe area®. Increased citizens safety encourages broad participation

9 Cf. P. Waszkiewicz, Wielki Brat..., pp. 36-42.

10 F. Helten, B. Fischer, Reactive Attention: Video Surveillance in Berlin Shopping
Malls, Surveillance and Society 2004, No. 2, pp. 323-345.

1 AR. Sztnan, HM. Lomell, C. Wiecek, Controlling CCTV in Public Spaces: Is Pri-
vacy the (only) Issue? Reflections on Norwegian and Danish Observations, Surveil-
lance and Society 2004, No. 2, pp. 396-414.
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and interaction in public spaces, which is effective in improving a com-
munity’s profile and attracting investment*2,

According to the several researches, CCTV does not reduce feelings
of insecurity, proving its ineffectiveness as a crime preventing, reducing
and solving tool. J. Ditton claims that CCTV cameras do not make people
feel safer, but create a false fear, which is enhanced by intense media
activity. Further, the cameras target the (innocent) citizen rather than the
criminal, imposing a constant fear in public spaces®. T. Honess and E.
Charmans’ study found that whether it was in car parks, shopping centers
or on the street, the presences of video surveillance did not make the
public feel safer. Their results reveal that feelings of discomfort and in-
creased fear in the presence of video surveillance was significantly
higher among woman, who are commonly labelled as the most vulnera-
ble group to criminal events. In Satnan et al.’s study, the operation of
CCTV systems was found to be discriminatory, suggesting a ghettoiza-
tion of spaces, which in fact hampers social interactions and economic
investment and growth, breaks social cohesion and leads to more crime!“.

Increasing number of cameras is accompanied by high assessment of
their usefulness in public space. The society demand to expand the
CCTV systems to the areas still does not covered by cameras. Hardly
anyone does not pay attention to the cameras omnipresence, which a few
years ago may have seemed to be an Orwellian 1984. The process of
increasing cameras in a public life illustrated the juxtaposition made by
W.M. Grossman, who compared increasing number of cameras to a boil-
ing frog, which by slow heating water does not realized that anything
changes: ‘If we would ask people in early 90’s, if they thought two mil-
lion cameras in a public space is a good idea, they would likely said
NO15, Therefore in this context, a social attitude towards video surveil-
lance becomes an important thing.

2 |didem.

13 See J. Ditton, Do we expect too much from CCTV?, CCTV Today 2000, No. 7, p. 20-
24,

14 T. Honess, E. Charman, Closed Circuit Television in Public Places: Its Acceptability
and Perceived Effectiveness, London 1993, passim.

5 K. Larsen, Orwellian state of security: CCTV, Infosecurity 2008, No. 6, pp. 16-19.
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3. Poles’ Attitude towards Video Surveillance

The nationwide study on video surveillance among adult Poles found
that their knowledge about CCTV is very low?®. Despite they correctly
pointed, what the CCTV can be used for, they were not able to define:
who has got an access of the material became from the cameras placed
in the public sphere, if they can apply for such access or use it on the
court as an evidence, and also if collected materials could be used by
mass media and who decides about it.

However Poles’ ignorance in this field does not influenced negatively
on their support for the cameras in public space, for increasing the num-
ber of cameras opted 56%. They also believed that installed equipment
should be able to identificate precisely a person who appears in its range
(76%). On Poles’ opinion does not also influenced the failures connected
with usage of the video surveillance. They were even inclined to justify
it by an inappropriate use of the cameras, or by their poor quality (not
enough precise, or not enough modern). Such attitude towards the video
surveillance was not accidental at all.

The key-value in favor of installing cameras was safety. This word
was recalled the most frequently, and it is because the Poles believed that
cameras play an important role in a field of security. More than half of
them though that the presence of the cameras contribute to crime decreas-
ing in the areas, where they are installed (64%). Additionally they
pointed out that it is the reason, why the criminality moved to the areas,
where there is no cameras, thus contributing there to increase the crimi-
nality (29%).

The support for expanding the video surveillance systems signifi-
cantly corresponded with a belief that installing further cameras in public
sphere effects on crime reduction. The Poles with an ambivalent attitude
towards the video surveillance as well the opponents, more often than the
supporters, opted to limited a number of the cameras. Negative opinion
were partly based on the expirees of others countries, including Ireland,

16 Fundacja Panoptykon, Fundacja Projekt Polska, Monitoring wizyjny w zZyciu spotecz-
nym. Raport z badar, Warszawa 2013, below will be presented the important result
of this study.
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which invested a sizeable amount of money to extend the CCTV systems,
and eventually they did not influence on crime reduction in this country.

A positive attitude towards the video surveillance was connected by
the Poles with a belief that CCTV does not interfere with a privacy. They
pointed out that law-abiding citizens, who has not anything to hide,
should not fell threatened by a presence of the cameras. They also
pointed out that they did not mind a presence of the cameras in public
space, they ignored them, and have never reflected if the area they stay
in is monitored.

Nearly half of the Poles criticized a statement according to one of
CCTV advantages is that there is no need to react yourself, when nearby
something bad happens (45%). However, only slightly smaller percent-
age admitted that there is no need to do anything when something bad
happens, because the area is monitored, and it is clear signal that ‘some-
body here cares for a safety’ (34%). The opinion in this field differenti-
ated the socio-demographic features. A belief that there is no need to
react, where the cameras are installed grows with the age. As long as
26% Poles in age at 18-24 admitted that did not agree with mentioned
statement, almost half people older than 60 years old declared they be-
lieved in this advantage of CCTV (48%). The Poles opinion differenti-
ated also a place of residence. A positive attitude towards the statement
outlined above declared 42% villagers, while only 23% residents of cities
with more than 500 inhabitants declared the same convictions. Education
was also significant. Half Poles with elementary education agreed that
there is no need to do anything, when something bad happens nearby,
while the same opinion have only 12% Poles with high education.

The Poles’ attitude towards the video surveillance can be assumed as
a positive. The study on video surveillance in Cracow presented in this
paper gives an opportunity to diagnose, if and how much this general (in
Poland) attitudes differs from the attitude at the local level (in Cracow).
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4. CCTV in Cracow residents’ opinion

The study presented in this paper was realized in conjunction with the
work of the Cracow Team of Video Surveillance!’, established by the
President of Cracow, and directed by Prof. dr. Janina Czapska (the De-
partment of the Sociology of Law of the Jagiellonian University)®. A
background of this presentation are statistical data collected by the De-
partment of Crime Prevention of the Police Headquarters in Cracow, and
a telephone survey on security in Cracow realized with the framework of
the Team’s works.

The data collection of the study on security took place in September
and October of 201, and the sample consisted of 1770 adult Cracow in-
habitants!®. The study on attitude towards the video surveillance was
conducted between January and February on 2015 among 1812 adult in-
habitants of Cracow. Both studies were realized with the usage of a com-
puter assisted telephone interview method (CATI)%.

4.1. Criminality in Cracow

In 2014 among all of sixteen provincial cities in Poland, Cracow took
12" place from the perspective of a security, which was measured by a
number of committed crimes divided by one thousand city inhabitants?:.

According to the data collected by the Department of Crime Preven-
tion of the Police Headquarters in Cracow, in 2014 in Cracow there were
committed 5214 crimes. Half of them was burglary. The crimes against

17 Cf. detailed information about Team’ works can be found at the website of the De-
partment of Sociology of Law JU, www.ksp.wpia.uj.edu.pl, accessed: 17.08.2015.

18 Detailed information on the Cracow Team of Video Surveillance can be found at the
website: https://www.bip.krakow.pl/?dok_id=63405, accessed: 17.08.2015.

19 The sample consisted of 55% woman; 35% respondents were at age of 18-34 years
old, 31% at age of 35-55 years old, and 34% at age of 56 and more years old; most
of them lived in low (38%) or high (27%) building, a large percentage were respond-
ents who lived in a single house (23%), the rest of respondents lived in an apartment
house or in terraced houses.

20 Cf. both studies’ holistic reports: BBS Obserwator, Raport z badar ilosciowych
,, Bezpieczenstwo w Krakowie”, Krakow 2014; BBS Obserwator, Raport z badan ilo-
Sciowych ,, Monitoring w Krakowie”, Krakow 2014.

2L The data was collected by the Police Headquarters, cf. http://statystyka.policja.pl/,
accessed: 17.08.2015.
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property were committed most frequently, and beside burglary, the Po-
lice in Cracow reported also stolen cars by breaking into them (3%), and
robbery (7%). Significant percentage were also drug-related crimes
(33%). Much less there were committed crimes against life and health,
including fight and assault (4%), sexual crimes (0,3%), and murder
(0,2%).

4.2. Security in Cracow

In the study on security in Cracow, more than half inhabitants as-
sessed their city as safety (58%). Much better they assessed their sense
of security in the place they live in (98%), however sense of security in
the same places at night was two times lower (46%). The inhabitants of
Cracow admitted there were some incidents of vandalism in their area,
and offenders destroyed utilities such as park benches, bus stops, greens,
and placed also some inscriptions on the building walls (47%). The
Cracovians relatively often experienced victimization, almost half of
them was a crime victim (47%), mostly against property (59%). Asked
about the risk of victimization, they mostly pointed out they are afraid of
possibility to be deducted by the car (44%), or vulgar taunts (42%). In
case of crime against property, they admitted that they are afraid of pos-
sibility of car, wallet or other things theft. To protect themselves against
victimization, the Cracovians mostly warned others about potential dan-
gers (84%), or asked their neighborhoods for paying attention to their
house (flat) during their absence (82%). The inhabitants of Cracow had
better opinion on Police’s work than the Municipal Guard’s. More than
half of them admitted, that they can count on the Police, only if some-
thing wrong happens, much less of them say these same about the Mu-
nicipal Guard’s (35%).

4.3. Attitude towards Video Surveillance
in the Cracovians’ Opinion

The inhabitants of Cracow’s sense of security stay at moderate level,
meanwhile on 25 May, 2014 during local referendum for expending the
CCTV system in Cracow, which main goal would be improving safety



in the city, opted the vast of majority (85%). Such enthusiastic declara-
tions were not confirmed at all in the study of the Cracovians’ opinion,
when only 53% pointed out, that in Cracow should be installed more
cameras. Every six inhabitant expressed a belief that Cracow has got
enough number of the cameras (15%), and a significant percentage had
a difficulty to present unequivocal opinion in this field (29%).

It turned out that in the eyes of the Cracovians improving safety in
Cracow should be carried out with usage of other measures than video
surveillance. Among fourteen crime prevention measures, inhabitants
chose firstly increasing the number of the Police foot patrols, than
providing kids and teenagers an attractive form of spending spare time,
and caring for better street lighting. CCTV was chosen just as a fourth
measure. Others possible measures to choose were following: increasing
the number of the Municipal Guards’ foot patrols, employing a private
security services to guard the district, organizing citizens’ foot patrol,
expanding powers of the Police, harsher penalties for the offenders, ex-
panding powers of the Municipal Wardens, installing speed bumps on
the roads, and cleaning the street often. All of measure outlined above
more likely chosen woman than man, and older aged categories (35 years
old and more) than younger (18-24 years old), but there was one excep-
tion. The private security services, and harsher penalties for the offenders
were chosen more often by the young Cracovians, at the age of 18-34.

No matter, if video surveillance played for the Cracovians a leading
role in crime prevention or not, the vast majority believed that it influ-
ences on citizens’ sense of security (81,3%). Similar percentage also
pointed out, that video surveillance is used to detected a greater number
of crimes, and minor crimes (80,1%), as well as to supply the evidences
in legal proceedings (80,8%). These opinion are consistent with the
Cracovians’ belief that authorities in city by expanding the CCTV sys-
tems should first of all take into account to install such number of cam-
eras, which let the security services to observe an incident (61%).

The vast of majority admitted that using video surveillance is neces-
sary to protect, and improve citizens’ security nowadays (76,9%), many
of them believed also that the CCTV cameras beside an image, should
either record a sound (48%). Most of the Cracovian thought that people,
who comply the law, do not have to be afraid of interfere in their privacy
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by the cameras (73%), and more than half respondents did agree with a
statement that video surveillance interferes in privacy of an average per-
son (57%). In this context it should be noted that the Cracovians thought
that expanding the video surveillance should cover all of the Cracow dis-
tricts, not only city center, and districts or its places, which are consid-
ered as dangerous. The inhabitants admitted, they are ready to accept the
presence of the cameras on the railway and bus stations, in stadiums, and
public transport, a little less wanted the cameras to install in the rooms,
halls, and other areas, where takes place different cultural events.

Despite the inhabitants of Cracow welcomes the video surveillance,
they also used a common sense. They were asked to define their attitude
towards a following statement: “(...) one of the CCTV advantage is that,
you do not have to care for some things. For example, if | see theft or
robbery, 1 know I do not have to intervene, because the people, who see
that through the cameras, they will deal with it”. More than half of the
Cracovians did not agree with this statement (60,9%), including 36%,
who definitely did not agree with it. Such opinion was mostly expressed
by younger (18-34 years old), and inhabitants in middle aged (56 years
old and more).

The inhabitants of Cracow quite inconsequently express themselves
about their fillings, when they are surrounded by the cameras of CCTV.
Most of them though, that today video surveillance is necessary to pro-
vide citizens’ security, and it influenced on their sense of security. Asked,
how do they feel when they are observed by the cameras, most of them
admitted that this fact did not matter, and it did not influenced on their
sense of feeling (62%), only some of them pointed out they feel more
safety (27%). These proportions turned around, when the Cracovians
were asked directly, if they feel more safety, when they are observed by
the cameras. Then most of them declared, that they feel more safety
(60%), and only 28% said that the cameras in any way influenced on
their sense of security. It should be also mentioned, that a little bit higher
sense of security declared women than man (62% to 58%), while man
pointed out that the cameras did not influenced on their sense of security
(33% to 24%).
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5. Concluding Remarks

The study on the Cracovians attitude towards the video surveillance
presented in this paper, showed that they believed that the best way of
ensuring citizens’ security is to expand a number of the Police foot pa-
trols, provide the kids and youth the attractive form of spending free time,
and provide better street lighting. The video surveillance was chosen as
a fourth measure. Weather, the vast majority of Cracovians believed that
using CCTV today is necessary to ensure citizens’ security. Similar re-
sults were obtained in the nationwide study, where most of Poles associ-
ated CCTV with the only one value — security.

The inhabitants of Cracow do not differ to the Poles by opinion on
expanding a number of the CCTV cameras. In both studies more than
half pointed out that there should be installed more cameras in public
space. Both the Cracovians and Poles did not mind the presence of cam-
eras, and both of them in majority thought that the cameras do not inter-
fere in a privacy. In Cracow more than half even expected expanding the
CCTV systems in each district of Cracow, not only in dangerous areas.
It because the Cracovians as well as the Poles feel more safety when they
are observed by the cameras.

In fact, the main difference between general (Poles) and local
(Cracovians) level attitudes towards CCTV concerned the statement ac-
cording to the one of video surveillance advantage is that there is no ne-
cessity to do anything, when something bad happens, because the area is
monitored, and it is clear signal that somebody here cares for a safety. In
this field, almost two times more Cracovians than Poles did not agreed
with this statement (34% to 61%).

Going back to the question posted at the beginning, ‘how much free-
dom the society is ready to give back to feel more safety?’, it should be
noted that citizens are ready to give back a significant part of their free-
dom just to feel more safety, and it can be seen not only through general
positive attitudes towards CCTV, but also through the specifics aspect of
CCTV, which were considered in both studies. One of the reason of such
phenomenon is fear of crime. This is why the authorities should consider
how to reduce it, and increase the citizens’ sense of security. Different
studies show, how it can be achieved.
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Increasing citizens’ sense of security can be done by strengthening
local communities, and improving their conditions: economy, good pub-
lic transport, education, good housing conditions, effective work of se-
curity services. These are trifle but that, what people notice in their com-
munity is important, because is a signal, if anybody controls the situation.

The second important element is a reduction of antisocial behavior,
which in fact do not have to be a direct source of danger, but certainly
influence on the citizens’ sense of security, these are: drunken people,
youth knocking around, or graffiti. In this context an important role play
security services, which should not only work effectively, but also in a
partnership with the local authorities.

An important mission to complete has mass media, which should in-
form only about real risks, show how to protect against them, and pro-
mote the models of positive behavior, such as reacting on differed inci-
dents nearby.

The last thing are periodic studies on citizens’ security, which should
be realized according to standards of empirical research. Without solid
diagnosis we will base on intuitions, which in analyzed field will lead us
astray.
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Agnieszka Podemska®

Czy sprawcy zgwatcen powinni
by¢ chirurgicznie kastrowani?

Przedmiotem artykutu jest kwestia spotecznych oczekiwan co do prawnokarnych
reakcji wobec sprawcOw przestepstw zgwatcen. Autorka zaprezentowata wyniki
wlasnych badan ankietowych przeprowadzonych od pazdziernika do grudnia
2014 roku wsrdd uczniow, losowej grupy spoteczenstwa, prokuratoréw i poli-
cjantow. Skoncentrowala si¢ gtdbwnie na analizie dopuszczalnosci stosowania ka-
stracji chirurgicznej na gruncie prawa polskiego, gdyz t¢ reakcje najczesciej wy-
bierali ankietowani. Dokonata ponadto szczegétowego pordwnania skutkow ka-
stracji farmakologicznej i kastracji mechanicznej, z uwzglednieniem nastepstw
medycznych, psychologicznych oraz psychospotecznych. Zwrdcita takze uwage
na powszechnos$¢ stereotypow dotyczacych przestgpstwa z art. 197 kk., jego
sprawcow, a przede wszystkim osob pokrzywdzonych. W swojej analizie poru-
szyla takze problematyke punitywnosci spoteczenstwa w kontekscie zjawiska pe-
nalnego populizmu.

1. Wprowadzenie

Regulacje prawne dotyczace zgwalcenia, w tym kwestia postgpowa-
nia wobec sprawcow tego przestepstwa, od wielu lat budza kontrowersje
i stanowig jeden z waznych tematow debat politycznych i spotecznych.
Wynika to niewatpliwie z charakteru tego przestgpstwa, w ramach kto-
rego dochodzi do niewyobrazalnej wrecz ingerencji w intymng sfere

Absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego.
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cztowieka, naruszajacej nie tylko jego cielesnosc, ale i drastycznie od-
dzialujacej na psychike. Skutki tego zdarzenia moga by¢ dla jego ofiary
dlugofalowe, wigzace si¢ z emocjonalnym bodlem i stygmatyzacja ze
strony otoczenia. Nieustannie dazy si¢ do wprowadzenia takich rozwia-
zan legislacyjnych, ktore stang si¢ swoistym kompromisem pomiedzy
skutecznym S$ciganiem i osgdzaniem sprawcow a troska o osobg po-
krzywdzona w toku procesu karnego, jak i poza nim, zapobiegajac wtor-
nej wiktymizacji ofiary. W dniu 27 stycznia 2014 roku weszta w zycie
zmiana ustaw Kodeks karny i Kodeks postgpowania karnego?, a w ra-
mach tej nowelizacji wnioskowy tryb $cigania przestepstwa zgwalcenia
zostat zastgpiony trybem §cigania z urzedu, co ma przyczynic¢ si¢ do wy-
eliminowania bezkarnosci sprawcow powyzszych czyndéw. Z kolei tro-
ska o osoby pokrzywdzone doprowadzita do uregulowania w art. 185¢
k.p.k. postgpowania z ofiarami gwaltu, aby lepiej zatroszczy¢ si¢ o ich
interesy w procesie karnym i nie powigksza¢ traumy, ktorej doznaty.
Trzeba zauwazy¢, ze kontrowersyjnym zagadnieniem pozostaje zawsze
kwestia prawnokarnej reakcji wobec sprawcow przestepstwa zgwalce-
nia. Na skutek nowelizacji Kodeksu karnego z 2005 i 2009 roku doszto
do zaostrzenia odpowiedzialno$ci za przestepstwo z art. 197 k.k., co
wielu autoréw wiaze ze zjawiskiem populizmu penalnego. Nalezy zasta-
nowi¢ sig, czy polskie spoteczenstwo charakteryzuje si¢ duza punityw-
nos$cia i jakie kary dla przestepcoéw zgwalcenia uwaza za najbardziej sto-
sowne. W zwigzku z powyzszym, przeprowadzono badania ankietowe
wsrod uczniow, losowej grupy spoteczenstwa, prokuratorow i policjan-
tow celem zbadania ich postaw wobec sprawcow wspomnianych czy-
noéw. Wyniki powyzszych badan zostang zaprezentowane w niniejszej
pracy, ze szczegdlnym uwzglednieniem problematyki kastracji chirur-
gicznej. Podstawowym celem artykutu jest udzielenie odpowiedzi na py-
tania, czy stosowanie kastracji mechanicznej wobec sprawcow zgwalcen
byloby zgodne z polskim prawem karnym, a ponadto czy éw instrument
oddziatywania nositby znamiona efektywnosci w zakresie zwalczania
tego typu przestepczosci.

1 Ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy —
Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. 2013 poz. 849).
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2. Statystyczny obraz przestepstwa zgwatcenia

Ze statystyk policyjnych wynika, ze liczba stwierdzonych prze-
stepstw zgwalcenia od roku 1999 systematycznie spada. W roku 1999
bylto to 2029 przestepstw, w 2009 — 1530, a w 2014 — 1254, przy czym
wykrywalno$¢ pozostawala na wzglednie statym poziomie — §rednio po-
wyzej 83%2. W przypadku wigkszo$ci gwattow relacja podmiotowa
ksztaltuje si¢ nastgpujaco: sprawca — mezczyzna, ofiara — kobieta.
Ciemna liczba, czyli réznica pomigdzy faktyczng liczba przestepstw za-
istniatych we wszystkich formach stadialnych i zjawiskowych a liczba,
ktoéra zostala ujeta w statystyce jako grupa ,,przestepstw stwierdzonych”
jest w przypadku przestepstwa zgwatcenia bardzo wysoka. Na podstawie
badan wiktymizacyjnych szacuje si¢, ze ponad 90% popelnionych
przestepstw seksualnych w ogole nie zostaje zgloszonych na policje®.
Wedtug badan Z. Izdebskiego, przeprowadzonych dla OBOP w 2005
roku, 10% badanych kobiet zostato zgwalconych, natomiast az 30% do-
znalo ktorejs z form przemocy seksualnej. Tylko od 5% do 10% bada-
nych kobiet, ktore byty ofiarami przemocy seksualnej, powiadomito ko-
go$ o tym fakcie, z czego tylko 40% przypadkow zostato zgtoszonych na
policje*.

Przytoczone dane pokazuja, ze odsetek kar za popelnienie przestep-
stwa z art. 197 k.k. orzekanych w zawieszeniu jest niezwykle wysoki —
w przypadku kary pozbawienia wolnosci w 2013 roku byto to az 37,43%.
Trzeba zauwazy¢, ze wspomniana praktyka orzecznicza moze umnie;j-
sza¢ przekonanie o wartosci chronionego dobra, jakie funkcjonuje
w $wiadomosci spotecznej. Tego typu wyroki sg traktowane w odbiorze
spotecznym jako fikcja skazania i nie czynia zado$¢ spotecznemu poczu-
ciu sprawiedliwosci, a dodatkowo niewatpliwie wplywaja na zaostrzenie
punitywnych postaw Polakoéw. Nadmierne stosowanie tej instytucji moze
rodzi¢ przekonanie o bezkarnosci sprawcoéw zgwalcen.

2 http://lwww.statystyka.policja.pl/st/ogolne-statystyki/47682,Postepowania-wszczete
-przestepstwa-stwierdzone-i-wykrywalnosc-w-latach-1999-2013.html, dostep
31.03.2015.

3 A. Siemaszko, Przestepczo$é¢ nieujawniona, Archiwum Kryminologii, Warszawa
1998, s. 11.

4 Z. lzdebski, Przemoc seksualna wobec kobiet, Warszawa 2005, w: J. Piotrowska,
A. Synakiewicz (red.), Dos¢ milczenia. Przemoc seksualna wobec kobiet i problem
gwattu w Polsce, Warszawa 2011, s. 18.
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Tabela 1. Kary wymierzone prawomocnie skazanym za przestepstwa zgwatcenia w 2013 r.

KARY WYMIERZONE PRAWOMOCNIE SKAZANYM ZA PRZESTEPSTWA ZGWALCENIA - 2013 ROK

KARA LACZNIE BEZWZGLEDNA WARUNKOWO ZAWIESZONA
samoistna kara grzywny 1 1 0
kara grzywny obok kary pozbawienia wolnosci 72 0 72
kara ograniczenia wolnosci 0 0 0
lacznie na kare pozbawienia wolnos$ci 700 438 262
KARY WYMIERZONE PRAWOMOCNIE SKAZANYM ZA PRZESTEPSTWA ZGWALCENIA - 2013 ROK
KARA LACZNIE BEZWZGLEDNA WARUNKOWO ZAWIESZONA
kara pozbawienia wolnosci na 1 miesigc 0 0 0
kara pozbawienia wolno$ci na 2 miesigce 1 0 1
kara pozbawienia wolnosci na 3 miesiace 0 0 0
kara pozbawienia wolnos$ci na 4—5 miesigcy 2 2 0
kara pozbawienia wolnos$ci na 6 miesiecy 8 1 7
kara pozbawienia wolnos$ci na 7-11 miesigcy 26 4 22
kara pozbawienia wolnosci na 1 rok 37 8 29
kara pozbawienia wolnosci pow. 1 roku do 2 lat 31 8 23
kara pozbawienia wolnosci na 2 lata 244 66 178
kara pozbawienia wolnosci pow. 2 lat do 3 lat 55 55 0
kara pozbawienia wolnosci na 3 lata 103 101 2
kara pozbawienia wolnosci pow. 3 do 5 lat 135 135 0
kara pozbawienia wolnosci pow. 5 do 8 lat 49 49 0
kara pozbawienia wolno$ci pow. 8 do 10 lat 6 6 0
kara pozbawienia wolno$ci pow. 10 do 15 lat 3 3 0

Zrodho: Opracowanie whasne na podstawie danych udostepnionych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci w ramach wniosku o udzielenie informacji publicznej
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3. Spoteczne oczekiwania co do prawnokarnych reakcji
wobec sprawcow przestepstwa zgwatceni:
Badania ankietowe

Badanie obejmowato docelowo cztery grupy: uczniow, spoleczen-
stwo, prokuratorow oraz funkcjonariuszy policji®. Ankietowani zostali
szczegdtowo poinformowani o celu badania, ktorego gtownym przed-
miotem byta kwestia oczekiwan spoteczenstwa co do karania sprawcow
przestepstwa zgwalcenia. Badania przeprowadzano od pazdziernika do
grudnia 2014 roku. Pierwsza grupge badanych stanowili uczniowie Ze-
spotu Szkét Mechanicznych nr 1 im. Stanistawa Humberta w Krakowie.
Ankietowanych byto 99 mezczyzn w wieku od 17 do 21 lat. Kolejna
grupe respondentdéw stanowito szeroko rozumiane spoleczenstwo. Za
pomocg ankiety internetowej, systemem doboru losowego przebadano
195 o0s6b, z czego 37,9% stanowili mezczyzni, a 62,1% kobiety. Kwe-
stionariusze ankietowe zostaty réwniez wypetnione przez 65 prokurato-
row z Prokuratury Okregowej w Krakowie i jednostek podlegtych,
a takze Prokuratury Rejonowej w Kutnie. Ankietowani prokuratorzy byli
w wieku od 32 do 56 lat, o stazu pracy od 5 do 33 lat. Ponadto badania
przeprowadzono wsrdd policjantow 1 i 2 Komisariatu w Krakowie, Ko-
mendy Powiatowej Policji w Kutnie i jednostek podlegltych, a takze Ko-
mendy Powiatowej Policji w Leczycy. Lacznie ankietowano 272 poli-
cjantow, w wieku od 21 do 50 lat, o stazu pracy od 7 miesiecy do 30 lat.
Ankietowani mieli mozliwo$¢ dokonania wielokrotnego wyboru odpo-
wiedzi, a takze wpisania w rubryce ,,inne” wlasnych propozycji rozwig-
zan.

Zgodnie z polskim prawem karnym, jest oczywiste, ze ofiarg prze-
stepstwa zgwalcenia moze by¢ zarowno kobieta, jak i m¢zczyzna. We-
dtug policyjnych statystyk, ofiarami 99% zgwalcen sg kobiety, dlatego
tez zdecydowano si¢ na podjecie tematu w ksztatcie przedstawionym po-
nizej. Ocenie ankietowanych poddano dwie sytuacje: pierwsza z nich
bylo zgwalcenie bez wskazywania dodatkowych okoliczno$ci zdarzenia,

Tozsame cztery grupy uczestniczyly takze w innych badaniach Autorki. Ankiety do-
tyczyly wowczas tematyki mezczyzn jako ofiar przestgpstwa zgwalcenia oraz roli
ofiar w etiologii przestepstwa z art. 197 k k., a ich wyniki zostaty szczegdtowo przed-
stawione w odr¢bnych publikacjach.
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za$ druga sytuacja dotyczyta zgwalcenia kobiety, ktéra bedac ubrana
w krotka spodniczke oraz bluzke z duzym dekoltem tanczyta seksownie
i flirtowata z m¢zczyznami w klubie. Takie do$¢ znaczaco uproszczone
opisy zdarzen mialy na celu sprawdzenie, czy ankietowani widza po-
trzebe odmiennej reakcji prawnokarnej wobec sprawcow obydwu czy-
néw. Wiaze si¢ to bezposrednio z problemem, czy i jakie znaczenie ma
kwestia ewentualnego przyczynienia si¢ ofiary w kontekscie formutowa-
nia ocen prawnokarnych sprawcy. E. Bienkowska, postugujac si¢ poje¢-
ciem przyczynienia si¢ ofiary, dzieli je na dwa typy: §wiadome i nie$wia-
dome. Pierwsze z wymienionych charakteryzuje jako przejawianie przez
ofiar¢ zachowan o wyraznym zabarwieniu seksualnym, czyli wedlug ba-
daczki takich ,,ktore zgodnie z przyjetymi w danym $rodowisku zwycza-
jami §wiadcza o tym, ze kobieta dazy do nawigzania z mezczyzng bar-
dziej intymnego kontaktu”, natomiast nieSwiadome to takie, ktore nie
miaty bezposredniego charakteru seksualnego. E. Bienkowska dokonuje
takiego rozroznienia twierdzac, ze zachowania seksualne sg zachowa-
niami popgdowymi, a ,,ich opanowanie przez sprawce w sytuacji, gdy
zachowania takie podejmuje rowniez ofiara, moze okaza¢ si¢ wielokrot-
nie niemozliwe albo co najmniej utrudnione™®. Ponadto stwierdza, ze
przyczynienie si¢ Swiadome w kazdym przypadku powinno spetniac rolg
okolicznosci tagodzacej przy wymiarze kary. Inna kryminolog, M. Bu-
dyn-Kulik staneta na stanowisku, ze mozliwe jest wyodrebnienie trzech
form $wiadomego przyczynienia si¢ osoby pokrzywdzonej zgwalce-
niem’. Wyr6znita w tym kontek$cie ofiary ulatwiajace, czyli te, ktore
swoim zachowaniem mogly wptyna¢ na powstanie dogodniejszych wa-
runkow do zrealizowania czynu (ktory takze bez tego utatwienia moglby
zosta¢ popelniony). Ponadto wyodrebnita kategori¢ ofiar umozliwiaja-
cych, ktorych zachowanie mogto umozliwi¢ zrealizowanie powzigtego
wczesniej zamiaru popetnienia czynu. Ostatnig wskazang przez nig grupa
byly ofiary inspirujace, czyli te, ktorych zachowanie wywotalo zamiar
popelnienia czynu. Wydaje si¢ jednak, Zze podstawowym zarzutem prze-

6 E. Bienkowska, Wplyw zachowania ofiary na rozstrzygniecie sprawy o zgwalcenie,

Wroctaw 1984, s. 70.
M. Budyn-Kulik, Wybrane wiktymologiczne (i psychologiczne) aspekty zgwalcenia,
w: M. Mozgawa (red.), Przestepstwo zgwalcenia, Lublin 2012, s. 243-280.
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ciwko wszystkim tego typu koncepcjom kryminologicznym jest brak od-
powiedniej podbudowy empirycznej. Stusznie twierdzi M. Bochenski, ze
koncepcje ,,przyczynienia si¢” nalezatoby budowa¢ w wiktymologii na
podstawie pogtebionych analiz psychologicznych (tak sprawcy, jak
i ofiary) oraz socjologicznych®. Drugi zarzut, jaki mozna poczyni¢ wo-
bec koncepcji przyczynienia si¢ ofiar do przestepstw zgwalcen, dotyczy
roli, jaka odgrywaja one w spotecznym odbiorze 0s6b pokrzywdzonych
tymi czynami. Kryminologiczne rozwazania dotyczace ofiar zgwatcen
s naturalnie godne aprobaty, jednak uzywanie terminologii ,,przyczy-
nienia si¢” powoduje upowszechnianie pogladu o rzekomym prowoko-
waniu sprawcow przez ofiary, a tym samym usprawiedliwianiu zacho-
wan podjetych przez napastnikéw. Tego typu emocji nie wywola na
pewno analizowanie koncepcji przyczynienia si¢ na gruncie chociazby
przestepstw drogowych. By¢é moze, podejmujac rozwazania na temat
etiologii zgwalcen, kryminolodzy powinni postugiwac¢ sie bardziej neu-
tralng siatkg pojeciowa.

Osobom biorgcym udziat w badaniu zadano pytanie o ewentualne
okolicznosci tagodzace dla oceny sprawcy zgwalcenia, wymieniajac
jako przyktadowe m.in. wyzywajacy ubior osoby pokrzywdzonej,
a takze zachowanie takiej osoby polegajace na flirtowaniu i seksownym
tanczeniu w klubie. Grupa, ktéra byta najbardziej sktonna ,,obwiniac¢”
osobe pokrzywdzong za to, ze w ogdle doszto do zgwalcenia, byli ucz-
niowie (w kazdym z dwoch pytan prawie po 50%). Drudzy w kolejnosci,
ktorzy uznaliby powyzsze opisy za okolicznosci tagodzace dla sprawcy,
byli prokuratorzy (od okoto 15 do 20%). Okoto 1/5 policjantdéw nie miata
zdania na ten temat. Nalezy definitywnie odrzuci¢ wszelkie koncepcje,
ktore koncentrujg si¢ na przypisywaniu ofierze odpowiedzialno$ci za
zgwalcenie, zarzucaniu jej ztego zachowania, a w konsekwencji przypi-
sywaniu swego rodzaju winy. Nie mozna traktowac tego typu zachowan
(postawy) ofiar w kategoriach przyczynienia si¢ pokrzywdzonego, beda-
cego jedna z dyrektyw sadowego wymiaru kary (art. 53 § 2 k.k.). Co dos¢
szokujace, przyktady obwiniania ofiar mozna takze znalez¢ w materia-
tach szkoleniowych dla organéw wymiaru sprawiedliwosci. S. Prusik,

8 M. Bochenski, Krytyczne spojrzenie na koncepcje przyczynienia sie ofiary do zaist-

nienia przestgpstwa zgwalcenia, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
2010, z. 3,s. 71.
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autor taktyki postgpowania Policji w sprawach o przestepstwa zgwalce-
nia jako przyczyny zewngtrzne przestepstwa zgwaltcenia podaje m.in.
zmiany w obyczajowosci ptciowej spoleczenstwa, w tym prowokacyjna
mode i zachowanie si¢ kobiet®. Niepokojace jest rowniez to, ze autorami
podobnych pogladow bywaja takze biegli seksuolodzy, jak na przyktad
K. Boc¢kowski, ktory w 2013 roku stwierdzit, ze ,,nalezy rozr6zni¢ gwatt,
gdy kobieta zostaje zaatakowana, potraktowana w sposob bestialski, a co
innego, gdy poszta z facetem na drinka lub spotkanie i potem jest zdzi-
wiona, ze doszto wbrew jej woli do stosunku’*°, W podobnym tonie wy-
powiadaja si¢ takze politycy. W 2012 roku K. Oksiuta wyrazit swoje sta-
nowisko w nastepujacy sposob: ,,wiele kobiet prowokuje do gwattu ubio-
rem, zachowaniem, a czasem na dyskotece pijane nie wiedzg same co
robig, a potem zglaszajg jako gwalt [...] Nie zawsze gwalt jest gwattem,
czesto jest glupotg™!!. Nalezy zdecydowanie uznaé tego typu wypowie-
dzi jako niezaslugujace na aprobate. Badania wykazatly, iz to, co robi
ofiara bezposrednio przed zdarzeniem ma niewiele lub zgota nic wspol-
nego z podjeciem przez gwalciciela decyzji o napa$cil?. Ponadto nie
mozna traktowa¢ ubioru ofiary czy jej zachowan, ktoére mieszcza sie
w spolecznie akceptowanych normach, jako zarzucalnych w $wietle od-
powiedzialno$ci prawnokarnej sprawcy zgwalcenia. Obwinianie ofiar 13-
czy si¢ takze z innym mitem, Ze mezczyzna nie jest w stanie panowac
nad swoim popedem seksualnym. M. Wysocka-Pleczyk charakteryzuje
ten stereotyp jako przekonanie, ze ,,gwalt jest zbrodnig namigtnosci, jest
jednorazowym, impulsywnym, niekontrolowanym aktem seksualnej

gratyfikacji”®?, co wedtug wielu uczonych jest najwickszym nieporozu-
mieniem*. Analiza przytoczonych wypowiedzi potwierdza teze o duzym

stopniu stereotypizacji w zakresie tematyki zgwalcen. Pojawianie si¢

% S.Prusik, Taktyka postepowania Policji w sprawach o przestepstwa zgwaltcenia, Pita

2008, s. 9.

10 http://ponton.org.pl/sites/ponton/files/list_wsprawie_dr_bockowskiego_30102013.p
df, dostep 31.03.2015.

L https://www.facebook.com/krzysztof.oksiuta/posts/164968786981159, dostep
31.03.2015.

2. R.K. James, B.E. Gillidan, Strategie interwencji kryzysowej. Pomoc psychologiczna
poprzedzajgca terapie, \Warszawa 2006.

13 M. Wysocka-Pleczyk, Interwencja kryzysowa wobec ofiar gwattu, w: M. Wysocka-
Pleczyk (red.), Wobec przemocy, Krakow 1997, s. 46.

14 K. Pospiszyl, Przestepstwa seksualne, Warszawa 2005, s. 27-35.
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tego typu stwierdzen w publicznym dyskursie sprzyja ich przyswajaniu
w procesie wtornej socjalizacji. Autorka, majac $wiadomos¢ tego, ze
w spoteczenstwie nadal zywy jest mit seksualnego charakteru zgwalce-
nia, zaproponowata kastracje mechaniczng jako jeden z wariantow od-
powiedzi w ankiecie. Celem byto sprawdzenie, czy badani akceptowa-
liby tak drastyczng reakcjg wobec sprawcy przestepstwa zgwalcenia.

Tabela 2. Czy i jak Pani/a zdaniem nalezy kara¢ sprawcow za zgwalcenie?

karac¢ kastracjg mechaniczna
uczniowie 68 0s6b 68,70%
,,Spoteczenstwo” 49 0s6b 42,60%
prokuratorzy 8 0s6b 12,30%
policjanci 98 0s6b 36,00%

Zrédlo: Opracowanie whasne na podstawie wynikow badan empirycznych

Tabela 3. Czy i jak Pani/a zdaniem nalezy kara¢ sprawcow za zgwalcenie kobiety, ktora
bedac ubrana w krotka spodniczke oraz bluzke z duzym dekoltem, tanczyta seksownie i
flirtowata z mezczyznami w klubie?

karac¢ kastracjg mechaniczna
uczniowie 28 0sob 28,30%
,,Spoteczenstwo” 38 0sob 32,80%
prokuratorzy 6 0s0b 9,20%
policjanci 51 osob 18,80%

Zrodto: Opracowanie whasne na podstawie wynikow badan empirycznych

Analiza przeprowadzonych badan prowadzi do wniosku, ze Polacy
zasadniczo wykazujg si¢ duza punitywnoscia, czego najlepszym przy-
ktadem jest tak duza liczba osob, ktdra opowiedziata si¢ za zabiegiem
kastracji mechanicznej (chirurgicznej). Takie rozwigzanie byto najcze-
Sciej wybierane przez uczniow i spoteczenstwo, a takze przez policjan-
tow, ktorym zadano pytanie o karanie sprawcow zgwalcenia. Tylko
okoto 1/10 ankietowanych prokuratorow opowiedziato si¢ za kastracja
mechaniczng jako najlepszym rozwigzaniem w przypadku opisanych sy-
tuacji zgwatcen. Co istotne, ankietowani lagodniej oceniali zachowa-
nie sprawcow, ktorych ofiara, bedac ubrana w krotka spédniczke
oraz bluzke z duzym dekoltem, tanczyla seksownie i flirtowala

54



z mezczyznami w klubie. Za kastracja mechaniczng w pierwszym przy-
padku opowiedziato si¢ az 68,70% uczniéw, a oceniajac drugg sytuacje
juz tylko 28,3% mezczyzn. Tak drastycznej roznicy w ocenie nie wyka-
zaty badania spoteczenstwa — jako reakcje za pierwsze z opisanych prze-
stepstw kastracj¢ wybrato 42,60% ankietowanych, a za drugie 32,80%.
Takze policjanci odmiennie traktowali obydwie sytuacje. Dokladnie
36% z nich oczekiwaloby kastracji chirurgicznej sprawcy pierwszego
przypadku zgwalcenia, a 18,8% postulowato taki zabieg w drugim przy-
padku. Prokuratorzy rzadko decydowali si¢ na wybor kastracji jako od-
powiedniej rekcji prawnokarnej wobec gwalciciela. Jednak takze oni fa-
godniej oceniali sprawce, gdy osoba pokrzywdzona byta ubrana w krotka
spodniczke oraz bluzke z duzym dekoltem, tanczyta seksownie i flirto-
wata z me¢zczyznami w klubie — 9,2% zadalo kastracji chirurgicznej
(w pierwszym z opisanych zdarzen za takim zabiegiem byto 12,3% ba-
danych).

Najwiecej z ankietowanych 0sob opowiedziato si¢ za kastracjg me-
chaniczng sprawcy przestepstwa zgwalcenia, prezentujac tym samym
bardzo punitywne podejscie. Taka postawa spoleczna moze by¢ spowo-
dowana kilkoma czynnikami, z ktorych dwa najistotniejsze to populizm
penalny i wciaz zywe w spoteczenstwie mity na temat przestepstwa
zgwalcenia. Te stereotypy opierajg si¢ na gldéwnie na emocjach, leku
przed wiktymizacja i nie sg uzasadnione w §wietle badan empirycznych.
Populizm penalny polega za$ na zyskiwaniu poparcia spotecznego po-
przez kreowanie si¢ na jedyng site, jaka za pomocg radykalnych srodkow
moze zwalczy¢ zagrozenia, ktore rzekomo wystepuja w spoleczen-
stwie'®. Populizm penalny jest z zatozenia koncepcja antyintelektualna,
nie zdroworozsadkowa, opiera si¢ na spotecznych Igkach i emocjach im
zblizonych, w szczegdlnosci na obawie przed przestepczoscia (fear of
crime). Wedtug badan CBOS, od 1992 i 1993 roku poczucie zagrozenia
przestepczoscia i obawa przed wiktymizacja zaczety gwattownie rosnac,
a przestgpczos¢ zaczeta zyskiwaé coraz wyzsza pozycje wsrod proble-
mow spotecznych. Wedtug M. Lo§, wraz ze zmiang ustrojowsg, panstwo
1jego obywatele zmienili sposob zarzadzania lgkiem. W czasach komu-
nizmu charakterystyczny byt wysoki poziom leku przed panstwem i jego

15 Jedng z pierwszych osob, ktora postuzyta si¢ nazwa ,,populizm penalny”, byt
T. Newburn w roku 1997.
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organami oraz stosunkowo niski poziom lgku przed wiktymizacja®®. Role
te odwrdcity sie po transformacji ustrojowej. Spoteczenstwo co do za-
sady boi si¢ przestepczosci oraz jej skutkow, szczegodlnie wtedy, gdy od-
czuwa bezposrednie zagrozenie dla siebie 1 swoich bliskich. Lek przed
wspolnym zagrozeniem moze wzmacniaé solidarno$¢ i petni¢ funkcje
integracyjng. Juz w 1977 roku A. Marek w artykule na temat reakcji na
przestepczo$¢ w Stanach Zjednoczonych podkreslat ogromny wplyw
medidow na wywotywanie leku, co spowodowane byto szczegdlnie przez
nieodpowiedzialne, przesadzone, obliczone na osiggnigcie efektu psy-
chologicznego i zysk oraz catkowicie niewspolmierne do rzeczywistego
zagrozenia doniesienia o przestepczoscil’. Podobny ,,szum medialny”
powstal w zwigzku z wprowadzeniem tzw. ,,ustawy o bestiach” (Ustawa
0 postepowaniu wobec 0sob z zaburzeniami psychicznymi stwarzaja-
cych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb,
Dz.U. 2014 poz. 24). W takich sytuacjach to nie opinie ekspertow czy
statystyki przestepczo$ci wptywajg na ksztatt rzeczywistosci. ,, To «fakty,
o ktorych wszyscy wiemy», «publiczna wiedza» determinuje t¢ rzeczy-
wisto$¢™8. Politycy wykorzystuja motyw przestepstwa zgwalcenia
w konteks$cie populizmu penalnego, aby zyskac poparcie w nadchodza-
cych wyborach. Tak byto z nowelizacja Kodeksu karnego z roku 2005
i 2009. Jezeli temat zgwalcenia nie stanowi w danej chwili kapitatu po-
litycznego, zwyczajnie jest bagatelizowany. Jednak mit omnipotencji
prawa i laczacy si¢ z nim mit skutecznosci represji karnej sa zdaniem M.
Filara ,.tak bardzo rozpowszechnione, jak bardzo nieprawdziwe?°.

Z uwagi na powyzej przedstawione wyniki, w dalszej czgsci pracy
zasadne jest skupienie si¢ na analizie problemu kastracji chirurgicznej,
porownujac jg z dopuszczalng w Polsce kastracjg farmakologiczna.

16 M. Los, Post-Communist Fear of Crime and the Commercialization of Security, The-
oretical Criminology 2002, za: P. Ostaszewski, Lek przed przestgpczoscig, LEX
2014.

7 A. Marek, Lek przed przestgpstwem w Stanach Zjednoczonych, Gazeta Prawnicza

1977, nr 9.

J. Czapska, S. Walto$, O polskim populizmie penalnym, w zwigzku z ksiqzkq J. Pratta

., Penal Populism”, uwag kilka, w: K. Krajewski (red.), Nauki penalne wobec pro-

blemow wspotczesnosci. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora

Andrzeja Gaberle, Warszawa 2007, s. 397-412.

19 M. Filar, Kiedy ofiarq zgwalcenia pada zdrowy rozsqdek, w: M. Mozgawa (red.),
Przestgpstwo zgwalcenia, Lublin 2012, LEX.

18
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4. Przeprowadzanie zabiegow kastracji
farmakologicznej i chirurgicznej

Kastracje chirurgiczng w wiekszosci sytuacji przeprowadza si¢ ze
wskazan medycznych, najczesciej w przypadku raka jader, ale zdarzaja
si¢ takze operacje osob transseksualnych, ktore daza do chirurgicznej
zmiany plci. Pojecie kastracji chemicznej stanowi za$ pewne okreslenie
umowne i oznacza obnizenie produkcji testosteronu w jadrach i nadner-
czach za sprawa stosowania kuracji hormonalnej, czego skutkiem jest
redukcja poziomu tego hormonu we krwi i ostabienie popedu piciowego.
Jest to zabieg odwracalny, efekt mija po odstawieniu lekow. Inaczej rzecz
si¢ ma z kastracjg chirurgiczna (orchidektomia), czyli operacyjnym usu-
nigciem jader, ktora jest zabiegiem nieodwracalnym. Dobrowolna ka-
stracja chemiczna jest przeprowadzana wobec sprawcOw przestepstw
seksualnych w Holandii, Belgii, Szwecji, Danii, Wielkiej Brytanii, Fran-
¢ji, Czechach, na Wegrzech i we Wloszech. Przymusowa kastracja far-
makologiczna jest stosowana wobec sprawcow w Polsce, Estonii, Mot-
dawii i Rosji. Dziewig¢ sposrod 51 stanow w USA dopuszcza stosowanie
kastracji wobec sprawcow przestgpstw seksualnych. Cztery z nich prze-
widuja wylacznie kastracj¢ chemiczng: Georgia, Montana, Oregon i Wi-
sconsin, w czterech stanach istnieje mozliwos¢ wyboru pomigdzy kastra-
cja farmakologiczng a chirurgiczng (Kalifornia, Floryda, lowa i Lui-
zjana), zas w Teksasie przewidziana jest wylacznie kastracja chirur-
giczna. Wsrod krajow europejskich dobrowolna kastracja chirurgiczna
jest dopuszczalna w prawie niemieckim i czeskim. Zgodnie z niemiecka
ustawg o kastracji i innych dobrowolnych metodach leczenia z 15 sierp-
nia 1969 roku, zabieg taki moze by¢ przeprowadzony na wniosek osoby
zainteresowanej i po dokonaniu pozytywnej oceny przez komisje eksper-
tow danego kraju zwigzkowego (Gutachterstelle). Kastracji moze zosta¢
poddana osoba, ktorej poped ptciowy uznano za nieprawidtowy, ktora ze
wzgledu na swojg osobowos$¢ i1 dotychczasowe postgpowanie daje po-
wody, by podejrzewac, ze popetni jedno lub wigcej z przestgpstw prze-
widzianych w ustawie (w szczegdlnosci zabojstwo, zgwalcenie, seksu-
alne wykorzystanie dzieci, spowodowanie ci¢zkich obrazen ciala czy
ekshibicjonizm), a taka interwencja jest wskazana w $wietle najnow-

57



szych ustalen nauk medycznych w celu zapobiegania, leczenia lub tago-
dzenia przebiegu cigzkich chordb, zaburzen psychicznych lub cierpien,
ktoére sa zwigzane z nieprawidlowym popedem seksualnym. Minimalny
wiek osoby wnioskujacej wynosi 25 lat, a przed wyrazeniem zgody musi
by¢ ona poinformowana o przyczynach, konsekwencjach i skutkach
ubocznych kastracji oraz innych mozliwosciach leczenia. By mozna byto
dokona¢ kastracji, nalezy ustali¢, ze nie bedzie ona prowadzi¢ do fizycz-
nych i psychicznych skutkoéw ubocznych, ktore bylyby nieproporcjo-
nalne do zamierzonego celu podejmowanej interwencji?®. Procedura roz-
patrywania wnioskow o dokonanie kastracji przez komisje ekspertow
jest regulowana przez ustawodawstwo krajow zwigzkowych. W Berlinie,
miesécie na prawach kraju zwigzkowego, stosuje si¢ przepisy z 29 stycz-
nia 1971 roku, ktére stanowia, ze procedura moze by¢ wszczeta jedynie
na wniosek osoby zainteresowanej, a komisja ekspertow musi sktadac
si¢ z dwoch lekarzy (w tym jednego psychiatry) oraz prawnika o kwali-
fikacjach sedziego. W przypadku, gdy zainteresowana osoba jest pozba-
wiona wolnosci, musi ona zosta¢ poinformowana, ze kastracja chirur-
giczna nie pocigga za sobg automatycznie prawa do przedterminowego
zwolnienia. Komisja ekspertow podejmuje decyzj¢ wiekszoscig glosow,
a pozytywna decyzja jest wazna przez okres jednego roku. Jezeli w tym
czasie kastracja nie zostanie wykonana, wazno$¢ zezwolenia moze zo-
sta¢c na wniosek sprawcy jednokrotnie przedtuzona na kolejny rok.
W 2012 roku Europejski Komitet do Spraw Zapobiegania Torturom oraz
Nieludzkiemu Iub Ponizajacemu Traktowaniu albo Karaniu (CPT) prze-
prowadzil w Niemczech kontrolg. Przyznano, ze w $wietle informacji
zebranych przez delegacje, dokonywanie kastracji w catych Niemczech
jest rzadkos$cig. Wedlug nieoficjalnych statystyk, w ciggu ostatnich dzie-
sigciu lat taczna liczba chirurgicznych kastracji przestepcow seksualnych
w tym kraju wynosita okoto pigciu rocznie. W sumie od 2000 do 2012
roku do odpowiednich organéw w krajach zwigzkowych zostato ztozo-
nych tylko 29 wnioskéw o kastracje, z ktorych tylko jedenascie zostato
zaakceptowanych. W Berlinie ponad potowa wnioskow, ktore zostaty
ztozone od 2001 do 2012 roku (pig¢ z dziewigciu), zostato odrzuconych

20 http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/kastrg/gesamt.pdf, dostep
31.03.2015.
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przez Komisje Ekspertow?!,

Kastracja chirurgiczna w Czechach jest uregulowana w art. 27a
ustawy z 1966 roku, ktéry stanowi, ze moze by¢ ona wykonywana tylko
na wniosek osoby zainteresowanej, wtasciwie poinformowanej o za-
biegu, w tym o mozliwych skutkach ubocznych. Ponadto operacja po-
winna zosta¢ zatwierdzona przez panel ekspertow, sktadajacy si¢ z praw-
nika i co najmniej dwoch lekarzy specjalizujacych si¢ we wskazanej
dziedzinie oraz dwoch innych lekarzy, ktorzy nie beda uczestniczyé
w zabiegu. Od kwietnia 2012 roku zakazano wykonywania kastracji chi-
rurgicznej u oséb w wieku ponizej 25 lat, przebywajacych w areszcie i
wigzieniu. Kastracja oséb powyzej 25 roku, znajdujacych si¢ w areszcie
albo w wigzieniu, moze by¢ przeprowadzana tylko w szczegdlnie uza-
sadnionych przypadkach, na pisemne zadanie pacjenta, po zatwierdzeniu
przez komisje¢ ekspertow i za zgoda sadu. Od roku 2000 do 2010 kastra-
cja chirurgiczna przestepcow seksualnych w Czechach byta wykony-
wana bardzo rzadko, temu zabiegowi poddano tylko 80 pacjentéw. Na
skutek kontroli przeprowadzonej w Czechach w 2010 roku przez Euro-
pejski Komitet do Spraw Zapobiegania Torturom oraz Nieludzkiemu lub
Ponizajgcemu Traktowaniu albo Karaniu (CPT) wykazano szereg nie-
prawidtowosci, a Komisja ztozyla liczne zastrzezenia®?. Zgodnie z rapor-
tem, zdarzato sig, ze przed ztozeniem wniosku wigzniowie nie otrzymy-
wali wyczerpujacych informacji o charakterze takiego zabiegu i jego
ewentualnych skutkach ubocznych. Wielu z nich twierdzito, ze zdecydo-
wato si¢ na ztozenie wniosku o kastracj¢ z obawy przed karg dtugolet-
niego wigzienia, a w kastracji upatrywalo swoja jedyng szans¢ na wcze-
$niejsze zwolnienie. Ponadto stwierdzono, ze zabiegi kastracji chirur-
gicznej zostaly przeprowadzone nie tylko na brutalnych przestepcach
seksualnych, ale takze na osobach, ktore dopuscity si¢ przestepstw bez
uzycia przemocy, np. ekshibicjonizmu.

Zgodnie z polskim prawem karnym, stosowanie kastracji mechanicz-
nej wobec sprawcow przestepstw seksualnych, w tym zgwalcen, jest wy-

2L http://www.cpt.coe.int/documents/deu/2012-06-inf-eng.htm#_Toc299972305, do-
step 31.03.2015.

22 http://www.cpt.coe.int/documents/cze/2009-08-inf-eng.htm#_To0c220915665, do-
step 31.03.2015.
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kluczone. Jedynym dopuszczalnym rodzajem kastracji jest kastracja far-
makologiczna, bedaca w rozumieniu znowelizowanego Kodeksu kar-
nego odmiang terapii (art. 93a § 1 pkt. 2 k.k.). Moze by¢ zastosowana
m.in. w sytuacji, gdy sprawca zostal skazany za przestepstwo okreslone
w art. 197 k.k. popetnione w zwiazku z zaburzeniem preferencji seksu-
alnych. Zgodnie z art. 93f § 1 k.k. sprawca, wobec ktorego orzeczono
terapi¢, ma obowiazek stawiennictwa we wskazanej przez sad placéwce
w terminach wyznaczonych przez lekarza psychiatre, seksuologa lub te-
rapeute i poddania si¢ terapii farmakologicznej zmierzajacej do ostabie-
nia popedu seksualnego, psychoterapii lub psychoedukacji w celu po-
prawy jego funkcjonowania w spoleczenstwie. Dokonanie kastracji chi-
rurgicznej stanowitoby za$ czyn zabroniony w $wietle polskiego Ko-
deksu karnego (zaréwno w formie przymusowej jak i dobrowolnej ka-
stracji). W art. 156 § 1 k.k. ustawodawca dokonat podziatu kategorii
ciezkiego uszczerbku na dwie grupy. Do pierwszej z nich nalezy m.in.
pozbawienie cztowieka zdolnosci ptodzenia, a do drugiej spowodowanie
innego cig¢zkiego kalectwa, ktore mozna zakwalifikowac jako ,,zniesie-
nie czynno$ci jednego jadra, nawet przy zachowaniu zdolnos$ci funkcjo-
nalnej organu rozrodczego, poniewaz jest to wazny w zyciu narzad o sa-
modzielnej, wysoce wyspecjalizowanej czynno$ci”?. Nawet po kastracji
chirurgicznej przywrocenie popedu jest mozliwe za sprawg aplikowania
testosteronu, jednak nie zmienia to faktu, ze osoba poddana takiej opera-
cjinadal pozostaje bezptodna. W Polsce legalne jest dokonanie zabiegow
ubezptodniajgcych tylko ze wskazan leczniczych, do ktorych zalicza si¢
m.in. zaawansowanego raka gruczotu krokowego. Z uwagi na powyzsze,
lekarz nie moglby zgodnie z prawem dokona¢ kastracji chirurgicznej
sprawcy zgwalcenia, cho¢by dzialajac w zgodzie z zasadami sztuki
i praktyki lekarskiej. Nawet zgoda dysponenta dobrem prawnym nie wy-
taczytaby w tym przypadku bezprawnosci, mogtaby jedynie wptywaé na
wymiar orzeczonej wobec lekarza kary (art. 53 § 2 k.k.). Zdrowie w za-
kresie uszkodzen kwalifikowanych jako ciezki uszczerbek na zdrowiu
nie nalezy do katalogu dobr, ktérymi dysponent moze swobodnie rozpo-
rzadza¢ (w przeciwienstwie np. do mienia). Zwigzane jest to z pogladem,

2 A Zoll, w: A. Zoll (red.) Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 2006, LEX.
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ze w okreslonych okolicznosciach naruszenie dobra prawnego o charak-
terze indywidualnym stanowi nie tylko naruszenie interesu jednostki, ale
godzi takze w interes spoleczny®*. Nie mniej ciekawe jest zagadnienie,
czy sprawca zgwalcenia mogtby dobrowolnie i legalnie poddac si¢ ka-
stracji, czy tez podobnie jak lekarz ponositby odpowiedzialno$¢ karna.
Wyrazenie zgody na dokonanie kastracji chirurgicznej trudno byloby
rozpatrywa¢ w kategorii podzegania do ciezkiego uszczerbku na zdro-
wiu. Istnieje jednak teoretyczna mozliwo$¢ naktaniania lekarza do doko-
nania wspomnianego zabiegu celem np. otrzymania przez sprawce
zgwalcenia tagodniejszego wyroku za przestepstwo z art. 197 k.k., co
mozna bytoby juz kwalifikowac z art. 18 § 2 k.k. wzw. z art. 156 § 1 k.k.
Niewykluczona jest takze opcja przypisania odpowiedzialnosci za po-
mochnictwo z art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 156 § 1 k.k.

Jezeli mimo wszystko podjeto by decyzje uregulowania w Pol-
sce dobrowolnej formy kastracji mechanicznej wobec sprawcow zgwal-
cen, to nalezy rozwazy¢ kwestie ewentualnej zgody na dokonanie ta-
kiego zabiegu. Wysoce watpliwe jest, czy zgoda na dokonanie kastracji
chirurgicznej osoby, ktora jest oskarzona o popehienie przestepstwa na
tle seksualnym albo skazana za taki czyn, moze by¢ podjeta w warun-
kach izolacji (areszt/zaktad karny) $wiadomie i dobrowolnie. Niewatpli-
wie powodem wnioskowania o kastracj¢ moze by¢ przekonanie, ze s¢-
dziowie beda sktonni wydac tagodniejszy wyrok albo dokona¢ warunko-
wego zwolnienia sprawcy?. Co oczywiste, konieczno$¢ uzyskania $wia-
domej zgody naktada obowigzek ujawnienia wszystkich istotnych infor-
macji dotyczacych zabiegu w sposob zrozumialy i przystepny. Wyrazona
zgoda moglaby by¢ uznana za wadliwg z powodu braku dobrowolnosci,
jesli zostataby uzyskana pod wptywem presji, manipulacji albo nadmier-
nej zachety?. Problemem jest jednak to, ze jak wynikalo z wizytacji CPT
w Czechach i Niemczech, duza cze$¢ wnioskujgcych o kastracje byta
przekonana, ze taki zabieg stanowi dla nich jedyng alternatywe wobec

24 Wokét tematu narosto duzo kontrowersji, jak chociazby w przypadku zabiegu pobra-

nia nerki od zywego dawcy. Owo naruszenie chronionego dobra nie ma w tym przy-
padku charakteru czynnosci nieakceptowalnej prawnie (zabieg taki dopuszcza
ustawa) ani nieakceptowalnej spotecznie (shuzy ratowaniu zycia).

% L. Rybova, Tajemnice vyboru proti muceni, Praha 2011, s. 5.

% M. Czarkowski, J. Rézynska, Swiadoma zgoda na udzial w eksperymencie medycz-
nym. Poradnik dla badacza, Warszawa 2008, s. 50.



kary dlugoletniego pozbawienia wolnosci.

Nie wolno zapominaé, ze ustawodawca w art. 3 Kodeksu karnego po-
stanowit, ze kary oraz inne $rodki przewidziane w tym kodeksie stosuje
si¢ z uwzglednieniem zasad humanitaryzmu, w szczegdlnosci z posza-
nowaniem godnosci cztowieka, ktory to przepis jest wyrazem realizacji
przez Polske regulacji migdzynarodowych, w szczego6lno$ci art. 7 1 10
Miegdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, art. 3 Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Cztowieka oraz Europejskiej konwencji o za-
pobieganiu torturom oraz nieludzkiemu i ponizajacemu traktowaniu lub
karaniu z 26 listopada 1987 roku. Analogiczna regulacja znajduje si¢
takze w Kodeksie karnym wykonawczym. Trudno znalez¢ argumenty,
ktore przemawiatyby za uznaniem kastracji chirurgicznej za rozwigzanie
humanitarne i respektujace godnos¢ osoby ludzkiej.

5. Kontrowersje zwigzane ze stosowaniem kastraciji
wobec sprawcow przestepstw seksualnych

Kluczowym zagadnieniem w kwestii stosowania kastracji wobec
sprawcow przestepstw seksualnych jest to, ze tego typu zabiegi nie sa
obojetne dla zdrowia cztowieka. Jak wynika z powyzszego zestawienia,
kazda taka interwencja moze powodowaé negatywne nastgpstwa me-
dyczne, psychologiczne i psychospoteczne. Nawet kwestia stosowania
mniej inwazyjnej postaci kastracji w formie podawania lekow wywotuje
spory wsrod teoretykéw i praktykow prawa.
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Tabela 4. Kastracja farmakologiczna i chirurgiczna — nastepstwa przeprowadzanych zabiegéw

KASTRACJA FARMAKOLOGICZNA

odwracalno$¢ zabiegu (okoto dwa miesigce po odstawieniu lekow pacjent wraca do

stanu sprzed leczenia)

KASTRACJA CHIRURGICZNA

nieodwracalno$¢ zabiegu (co moze budzi¢ szczegoélne zastrzezenia w kontekscie
ewentualnych ,,pomytek sadowych”)

spadek funkcji seksualnych (zmniejszenie libido, problemy z erekcja)

trwaty spadek funkcji seksualnych (zmniejszenie libido, problemy z erekcja)

MEDYCZNE SKUTKI UBOCZNE ZABIEGOW

MEDYCZNE SKUTKI UBOCZNE ZABIEGOW

krwiak w mosznie, ropien, bliznowiec

boéle fantomowe, czyli bole odczuwane w miejscu wycigtego jadra

wzrost poziomu glukozy we krwi

uderzenia goraca

niedokrwisto$¢ (anemia)

zmniejszenie poziomu hemoglobiny we krwi

wzrost stezenia cholesterolu catkowitego

wzrost stezenia cholesterolu catkowitego

zaburzenia krzepnigcia

zaburzenia krzepnigcia

choroba wieficowa

udar

zawal serca

cukrzyca

ostabienie masy i sity migsniowe;j

ginekomastia (przerost sutka u m¢zczyzn)
zwigkszenie masy tkanki ttuszczowej, wzrost BMI
szybsze meczenie si¢, wolniejsza regeneracja
nadpobudliwos¢, nerwowos¢, rozdraznienie

PSYCHOLOGICZNE SKUTKI UBOCZNE ZABIEGOW
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choroba wienicowa

udar

zawal serca

cukrzyca

ostabienie masy i sity mi¢§niowe;j

ginekomastia (przerost sutka u me¢zczyzn)
zwigkszenie masy tkanki ttuszczowej, wzrost BMI
szybsze megczenie si¢, wolniejsza regeneracja
nadpobudliwo$¢, nerwowosc, rozdraznienie

PSYCHOLOGICZNE SKUTKI UBOCZNE ZABIEGOW




poczucie utraty meskosci, trudnosci w zaakceptowaniu nowego wygladu, efekt
kosmetyczny wptywa na psychike osoby poddanej kastracji (syndrom ,,pustej
moszny”’)

ktopoty z pamigcia, kojarzeniem

ktopoty z pamigcia, kojarzeniem

spadek motywacji i mniejsza pewnos¢ siebie

spadek motywacji i mniejsza pewnosc siebie

niestabilno$¢ nastroju, depresja — jest to ,,konwencjonalny” problem emocjonalny w
odpowiedzi na wydarzenia zyciowe, podczas gdy tak naprawde moze by¢ ona rezul-
tatem zmian w biochemii mézgu wskutek obnizenia si¢ poziomu testosteronu

uczucie, ze poprzez pozbawienie zdolnosci ptodzenia doszto do naruszenia jego
praw cztowieka - prawa do godnosci, ktora jest niezbywalna (art.30 Konstytucji RP),
prawa do prywatnosci (art.47 Konstytucji)

niestabilno$¢ nastroju, depresja — jest to ,.konwencjonalny” problem emocjonalny
w odpowiedzi na wydarzenia zyciowe, podczas gdy tak naprawde moze by¢ ona
rezultatem zmian w biochemii mézgu wskutek obnizenia si¢ poziomu testoste-
ronu

uczucie, ze poprzez pozbawienie zdolnosci ptodzenia doszto do naruszenia jego
praw czlowieka - prawa do godnosci, ktora jest niezbywalna (art.30 Konstytucji
RP), prawa do prywatnosci (art.47 Konstytucji) oraz prawa do rodzicielstwa (art.
18 Konstytucji).

PSYCHOSPOLECZNE SKUTKI UBOCZNE ZABIEGOW

PSYCHOSPOLECZNE SKUTKI UBOCZNE ZABIEGOW

trudnosci w podejmowaniu obowigzkow zawodowych, spowodowane ogodlng apatia
i zredukowang potrzeba rywalizacji

efekt kosmetyczny, §wiadomos¢ braku odwracalnosci tego zabiegu, brak mozli-
wosci posiadania biologicznego potomstwa (stosowanie metody in vitro wcigz
jest w Polsce zagadnieniem kontrowersyjnym) moga powodowa¢ trudnosci w
tworzeniu zdrowych relacji intymnych oraz wptywac na istniejace juz zwiazki

negatywne reakcje spoteczne zwigzane z postrzeganiem wykastrowanej osoby

trudnosci w podejmowaniu obowigzkéw zawodowych, spowodowane ogblng
apatig i zredukowang potrzebg rywalizacji

Zrédlo: Opracowanie wlasne?”

27 Konsultacja medyczna ze specjalista urologiem Piotrem Humanskim, cztonkiem Polskiego Towarzystwa Urologicznego, Europejskiego Towarzystwa Urologicznego

oraz Amerykanskiego Towarzystwa Urologicznego.
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Zwolennicy kastracji chemicznej twierdza, ze ,kastracja to nie kara
cielesna, bo ta charakteryzuje si¢ odwetem, a kastracja jest w interesie
sprawcy, mimo ze nie musi si¢ na to godzi¢”?, Jezeli jednak uznamy, ze
kastracja stanowi kare, to bedzie ona rozwigzaniem niezgodnym m.in.
z nienaruszalng i niezbywalng zasada godnosci, prawem do prywatno-
$ci?®, a takze z konstytucyjnym zakazem stosowania kar cielesnych i za-
sada proporcjonalnosci. Ponadto narusza prawo do prokreacji i zalozenia
rodziny oraz uderza w prawo do samostanowienia o ingerencji medycz-
nej. Nie mniej wazne jest, ze kastracja chemiczna nie dziata na wszyst-
kich pedofilow, poniewaz nie u wszystkich problemem jest podwyz-
szony poziom testosteronu. Taki zabieg moze przynies¢ skutek odwrotny
do zamierzonego. Tego typu przestepca seksualny, ktorego poped seksu-
alny zostanie praktycznie zredukowany do zera, b¢dzie poszukiwat coraz
mocniejszych bodzcoéw seksualnego podniecenia. Niemniej jednak far-
makoterapig¢ jako istotny element wsparcia dotychczasowych form tera-
pii skazanych popiera znaczaca czg$¢ personelu oddziatow terapeutycz-
nych. Az 65,38% ogodtu ankietowanych dostrzegato takg potrzebe,
a tylko 34,61% respondentow byto przeciwnych®. Mimo sporow o zgod-
no$¢ takiej regulacji z Konstytucja i aktami mi¢dzynarodowymi, kastra-
cja chemiczna, w szczegolnosci pedofilow, jest rozwigzaniem akcepto-
wanym przez spoteczenstwo. W 2008 roku w sondazu przeprowadzo-
nym przez TSN OBOP az 69% ankietowanych popierato podawanie pe-
dofilom lekoéw oslabiajacych poped plciowy, z czego 84% opowiedziato
si¢ za przymusowg forma takiego rozwigzania, a tylko 5% za dobrowol-
nym poddaniem si¢ kastracji.

Dalece powazniejsze watpliwosci wigza si¢ z poddawaniem przestep-
cOw kastracji chirurgicznej. Jednym z podstawowych zarzutdw prze-
ciwko takiej procedurze jest nieodwracalno$¢ takiego zabiegu. Skazanie
niewinnego cztowieka i poddanie go kastracji mechanicznej powodowa-
loby nastgpstwa tak daleko idgce, ze ewentualne uzyskanie w trybie art.
552 k.p.k. 1 przepisoéw nastepnych odszkodowania od Skarbu Panstwa

28 Wypowiedz dwczesnego ministra sprawiedliwosci Z. Cwigkalskiego z 2008 roku.

29 Szerzej o tym zagadnieniu K. Dudka, Propozycje kastracji chemicznej sprawcow nie-
ktorych przestepstw seksualnych a prawo do Zycia prywatnego i rodzinnego, W:
T. Gardocka, J. Sobczak (red.), Dylematy Praw Cziowieka, Torun 2008, s. 215-228.
A. Kwiecinski, Postgpowanie z wybranymi grupami skazanych w polskim systemie
penitencjarnym. Aspekty prawne, Warszawa 2013, LEX.

30
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stanowitoby nikla rekompensate poniesionych szkod. Kastracja chirur-
giczna powinna zosta¢ uznana za zabieg niezgodny z zakazem poddawa-
nia torturom oraz nieludzkiemu lub ponizajagcemu traktowaniu albo ka-
raniu przewidzianym w art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.
CPT, po dokonanej w 2012 roku wizytacji w Niemczech, w swoim wy-
stapieniu pokontrolnym ostrzegl, ze kastracja mechaniczna przestgpcow
seksualnych moze by¢ klasyfikowana jako ,,ponizajace traktowanie”.
Niewatpliwie nie mozna takiego zabiegu rozpatrywa¢ w kategoriach le-
czenia. Kastracj¢ chirurgiczng mozna za to uznac za powrd6t do stosowa-
nia kar mutylacyjnych, tak popularnych w okresie §redniowiecza. Ka-
stracja poprzez redukcj¢ testosteronu zmniejsza libido, ale nie eliminuje
parafilii, hormony nie maja decydujacego wptywu na dewiacyjne zacho-
wania seksualne. Na przyktad przyczyn pedofilii nalezy szuka¢ nie tylko
wsérod uwarunkowan biologicznych, ale takze wsrod uwarunkowan sro-
dowiskowych i sytuacyjnych®. Podobnie rzecz ma si¢ z przestepstwami,
w ktorych ofiarg jest osoba dorosta. R.A. Knight wraz z zespolem w swo-
ich badaniach zaobserwowat, ze wrogo$¢ w §rodowisku domowym byta
istotnym czynnikiem sprzyjajacym popelnianiu przestepstwa zgwaltcenia
w przyszto$ci®2, Badania Langevina i zespohlu, dotyczace rodzicow
sprawcow zgwalcen wykazaly, ze oboje rodzice byli niedobrymi opieku-
nami, a ojcowie naduzywali alkoholu, byli agresywni i tamali prawo™.
Jak stusznie zauwazyt K. Pospiszyl, ,,najwickszym nieporozumieniem
jest przekonanie, ze gwalt jest przestepstwem motywowanym przez
przyjemno$¢ seksualng. Jest to czyn pseudoseksualny, ktorego sprezy-
nami sg wrogo$¢, che¢ wymuszenia ulegtosci oraz perwersyjna rozkosz
ptyngca z zadawania bolu™®*. Autorami jednej z popularniejszych klasy-
fikacji gwattow sa trzej amerykanscy badacze A.N. Groth, A.W. Burgess
i L.L. Holmstrom, ktorzy w 1997 roku wyro6znili trzy rodzaje gwattow,
w zaleznosci od przewagi czynnika w postaci ztosci, dominacji albo sa-
dyzmu®. Cheé zaspokojenia swojego popedu seksualnego nie stanowi
glownego czynnika sprawczego w zadnym z wymienionych typow. Cel

81 M. Beisert, Udziat $srodowiska rodzinnego w procesie rozwoju pedofilii w dysfunkcje

rodziny, Roczniki Socjologii Rodziny, tom XXI, Poznan 2011, s. 146-147.
Ibid., s. 152.

Ibid., s. 152.

3 K. Pospiszyl, op. cit., s. 20.

K. Pospiszyl, op. cit., s. 27-35.
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kastracji, jakim jest zapobiegni¢cie ponownemu popelnieniu przestep-
stwa na tle seksualnym, nie zostanie osiagniety, gdyz samo zredukowa-
nie testosteronu nie wyleczy z zachowan dewiacyjnych (o$rodek stero-
wania bodzcami seksualnymi znajduje si¢ w mozgu). Najbardziej sku-
teczng metoda jest psychoterapia, ktéra uczy kontrolowaé zachowania
parafilne. Stosowanie kastracji mechanicznej nie jest zgodne z uznanymi
migdzynarodowymi standardami, ponadto nie jest wymienione w wy-
tycznych opracowanych przez Migdzynarodowe Stowarzyszenie Lecze-
nia Sprawcoéw Przestepstw Seksualnych (IATSO). IATSO jest przeciwne
stosowaniu kastracji chirurgicznej, gdyz zdaniem Stowarzyszenia takie
same, o ile nie lepsze wyniki mozna osiggnac¢ za pomocg mniej inwazyj-
nego leczenia, stosujgc terapi¢ lekami. Ponadto zasadg jest, ze w przy-
padku przeprowadzania interwencji medycznej u ludzi nalezy dobiera¢
najmniej inwazyjny wariant, a interwencja w postaci kastracji mecha-
nicznej jest zdecydowanie zbyt radykalnym rozwigzaniem. Zabiegi ka-
stracji chirurgicznej naruszaja uregulowane w artykule 8 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, w zakresie swobody decydowania o swojej wolnosci seksu-
alnej, oraz prawa do prokreacji. Kastracja mechaniczna bytaby niewatpli-
wie niezgodng z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej forma reakcji
karnej. Trudno wyobrazi¢ sobie, by w demokratycznym panstwie prawa,
gdzie godno$¢ czlowieka powinna stanowi¢ podstawowg wartosc,
mozna byloby akceptowaé stosowanie kastracji mechanicznej jako
formy reakcji panstwa na popetnione przestepstwo. W przypadku stoso-
wania takiego zabiegu doszloby takze do naruszenia uregulowanego
w artykule 47 Konstytucji prawa do prywatnosci. Ponadto, ustanowiony
w art. 40 Konstytucji zakaz okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania cztowieka stanowi, ze kary cielesne nie moga by¢ wprowa-
dzane czy stosowane w ramach prawnie dopuszczalnego systemu Kar.
Jednak przede wszystkim, stosowanie kastracji chirurgicznej stanowi-
loby naruszenie zasady proporcjonalnosci. W wyroku z 2005 roku Try-
bunat Konstytucyjny orzekl, Ze ,,chodzi [...] o zastosowanie srodkow nie-
zbednych (koniecznych) w tym sensie, ze bedg one chroni¢ okreslone
warto$ci w sposob, badz w stopniu, ktdry nie moglby by¢ osiagnigty przy
zastosowaniu innych srodkow, a jednocze$nie winny to by¢ srodki jak
najmniej ucigzliwe dla podmiotow, ktorych prawo badz wolno$¢ ulegaja
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ograniczeniu”*. Majac na uwadze, ze zamrazanie nasienia oraz stosowa-
nie in vitro s3 w Polsce wcigz kontrowersyjnymi kwestiami, to zabieg
w postaci kastracji chirurgicznej, pozbawiajacy cztowieka zdolnosci pto-
dzenia, wydaje si¢ by¢ drastyczny i zdecydowanie nieproporcjonalny do
celu, jakim jest prewencja szczegolna. Jezeli chodzi o kwesti¢ recydywy,
to liczba przeprowadzonych w tym zakresie badan naukowych jest zni-
koma oraz nie moze stanowi¢ pelnej i wiarygodnej podstawy do oceny,
czy przeprowadzanie takich zabiegow jest celowe. Kastracji chirurgicz-
nej nie mozna traktowac jako $rodka najmniej ucigzliwego dla podmiotu,
ktérego prawo badz wolnos$¢ ulegaja ograniczeniu. Ryzyko wystapienia
ponad kilkunastu medycznych skutkéw ubocznych oraz szeregu nieko-
rzystnych efektow w psychice osoby poddanej zabiegowi (m.in. trudno-
sci w tworzeniu zdrowych relacji intymnych) z cala pewnos$cig nie
mozna zakwalifikowaé do kategorii najmniej dokuczliwych.

6. Wnioski

Kastracja chirurgiczna, ktéra najwigksza liczba ankietowanych
uznata za najlepsza reakcje wobec sprawcy przestepstwa zgwatcenia, nie
moze by¢ zaakceptowana z punktu widzenia wspolczesnych standardow
polityki karnej. Jej stosowanie jest wykluczone na gruncie polskiego
prawa i nalezy stanowczo sprzeciwi¢ si¢ ewentualnym pomystom prze-
niesienia takiego rozwiazania do naszego porzadku prawnego. Bytaby to
reakcja prawnokarna naruszajgca podstawowe prawa cztowieka, uderza-
jaca bezposrednio w jego godnos$¢ (art. 30 Konstytucji) i stanowigca po-
nizajgce traktowanie w rozumieniu artykutu 40 Konstytucji. Jak wyka-
zano w rozdziale czwartym, kazda taka interwencja moze powodowaé
negatywne nastgpstwa medyczne, psychologiczne i psychospoteczne.
Nie mozna wyrazi¢ zgody na to, by w demokratycznym panstwie prawa

% Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r. (sygn. akt K 32/04.
OTK z2005 r., Nr 1 I/a, poz. 132) stwierdzil, Ze ,,nie wystarczy, aby stosowane $rodki
sprzyjaty zamierzonym celom, utatwiaty ich osiggni¢cie albo byty wygodne dla wia-
dzy, ktéra ma je wykorzysta¢ do osiagniecia tych celéw [...]. Minimalnym wymo-
giem konstytucyjnym jest to, aby przeszly one test «koniecznosci w demokratycz-
nym panstwie prawnymy. Nie wystarczy zatem sama celowos¢, pozytecznosc, ta-
nio$¢ czy tatwosé postugiwania si¢ przez wladze¢ — w odniesieniu do uzytego $rodka

[...].
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prewencja szczegodlna byta istotniejsza niz troska o przestrzeganie pod-
stawowych praw czlowieka. Mozliwe skutki uboczne w postaci krwiaka
W mosznie, ropienia, bliznowca, boli fantomowych, wzrostu poziomu
glukozy we krwi, uderzen goraca, anemii, zmniejszenia poziomu hemo-
globiny we krwi, wzrostu stezenia cholesterolu catkowitego, zaburzen
krzepnigcia, choroby wiencowej, udaru, zawatu serca, cukrzycy, ostabie-
nia masy i sity migsniowej, ginekomastii (przerostu sutka u m¢zczyzn),
zwigkszenia masy tkanki thuszczowej, wzrostu BMI nalezy oceni¢ jako
nadmiernie ucigzliwe (zagrazajace zdrowiu, a nawet zyciu) i niepropor-
cjonalne do celu, jakim jest zapobiegnigcie popelnianiu kolejnych prze-
stepstw (i to tym bardziej, ze zadne wiarygodne badania naukowe nie
wykazaly, ze zabieg Kkastracji chirurgicznej rzeczywiscie zmniejsza
ryzyko recydywy).

Nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze skutecznym sposobem zmiany spo-
lecznego myslenia na temat ofiar przestgpstwa zgwalcenia i karania
sprawcow takich czyndw mogg by¢ kampanie spoteczne, z potozeniem
nacisku na te adresowane do uczniéw. Warto w tym miejscu zaakcento-
wac réwniez role mediow, ktérych obowiazkiem powinno by¢ ograni-
czanie wpltywow populizmu penalnego. Istnieje takze potrzeba spotecz-
nego uswiadomienia, ze gwalt jest co do zasady motywowany pragnie-
niem dominacji, agresja albo zto$cia, wbrew powszechnemu przekona-
niu, ze stanowi on wyraz ch¢ci zaspokojenia popgdu seksualnego. Nie
mniej wazne jest uzmystowienie spoteczenstwu, ze kara skuteczna, to
nie taka, ktora jest bardzo surowa, ale taka, ktora jest nieuchronna.
W zwigzku z powyzszym, krokiem w dobrg strone jest wielka noweliza-
cja Kodeksu karnego®, zmieniajgca ,,filozofi¢ karania”, ktora stanowi
najwiekszg zmiang tej ustawy od 1997 roku. W obecnym stanie rzeczy
pozostaje wyrazi¢ nadziejg, ze filozofia ta istotnie wptynie na spoteczne
postrzeganie tego, czym rzeczywiscie jest odpowiednia prawnokarna re-
akcja wobec sprawcow przestepstwa zgwalcenia i coraz mniejsza czg$¢
spoteczenstwa bedzie oczekiwala tak drastycznych rozwigzan jak stoso-
wanie kastracji chirurgicznej. Poniewaz, tak jak powiedziat K. Krajew-
ski, to nie wysoki poziom spotecznego rygoryzmu jest czynnikiem wply-

37 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw, (Dz.U. 2015 poz. 396).
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wajacym na wysoka punitywno$¢ polityki karnej, lecz doktadnie odwrot-
nie — to punitywna polityka karna prowadzac do ,,inflacji kar” ksztaltuje
punitywne postawy spoleczenstwa®®,

Should rapists be permanently castrated?

The main topic of this article is the issue of social expectations for
rape offenders’ responsibility. The author presented the results of surveys
conducted from October to December 2014 among pupils, random group
of society, prosecutors and police officers. She focused mainly on the
analysis of the admissibility of surgical castration under Polish law, be-
cause this reaction was the most frequently chosen by respondents. The
author also made a detailed comparison of the effects of pharmacological
castration and surgical castration, taking into account the medical, psy-
chological and psychosocial consequences. She also drew attention to the
prevalence of stereotypes concerning crime under article 197 of the
Polish Penal Code, rapists, and the victims. This study also presents the
issue of punitiveness society in the context of the phenomenon of penal
populism.

8 K. Krajewski, Punitywnos$¢ spoteczenstwa polskiego, w:]J. Czapska, H. Kury (red.),
Mit represyjnosci albo o znaczeniu prewencji kryminalnej, Krakow 2002, s. 182.

70



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2015/3
ISSN 1689-9601

Jakub Bojke”

Odpowiedzialnos¢ karna za pozyskiwanie
dowodow za pomocq czynu zabronionego
dla celéow postepowan represyjnych

Bardzo problematyczny jest charakter odpowiedzialno$¢ karnej osob, ktore
naruszajg zakaz przeprowadzania i wykorzystywania dowodu uzyskanego za po-
mocg czynu zabronionego (art. 168a k.p.k.). Problematyka ta omawiana jest naj-
czesciej z przez przedstawicieli doktryny postgpowania karnego, natomiast bra-
kuje opracowan dotyczacych materialnoprawne aspekty zwigzane z art. 168a
k.p.k. Dotyczy to w szczegdlnosci podstaw odpowiedzialnosci za rézne rodzaje
czynow zabronionych popenianych przez organy panstwowe i osoby prywatne
naruszajgce ten zakaz. Watpliwos$ci budzi przede wszystkim znaczenie norma-
tywnego odestania do art. 1 k.k. dla rekonstrukcji terminu ,,czyn zabroniony”
oraz zwigzanych z tym skutkow. Doktadna interpretacja pojecia ,,czynu zabro-
nionego” uzytego przez ustawodawce w art. 168a k.p.k. pozwala na stwierdzenie,
ze uzyto terminu wilasciwego, bowiem btedem byloby wykorzystanie zwrotu
przestepstwo”. Nalezy udzieli¢ odpowiedzi takze na pytanie: jaki jest status do-
wodow uzyskanych w rezultacie W przysztosci nalezy rozwazy¢ dodanego za-
kazu wprowadzania do procesu dowodow uzyskanych za pomoca deliktow dys-
cyplinarnych niebgdacych jednoczes$nie czynami zabronionymi o znamionach
opisanych w ustawie czy tez wykroczen. Warto jednak wcze$niej doktadnie prze-
mysle¢ konsekwencje tych ewentualnych zmian legislacyjnych.

Absolwent prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.



1. Wprowadzenie

Wraz z uchwaleniem ustawy nowelizacyjnej z dnia 27 wrzesnia 2013
r. W nauce prawa karnego procesowego zaprezentowano szereg Wypo-
wiedzi omawiajacych zmiany w Kodeksie postepowania karnego. Jak-
kolwiek szczegdlnie duzym zainteresowaniem cieszy si¢ nowy przepis
art. 168a k.p.k., ktory zabrania przeprowadzania i wykorzystywania do-
wodu uzyskanego za pomocg czynu zabronionego, to do tej pory poswie-
cano tej regulacji uwage glownie w zakresie procesowych konsekwencji
wprowadzenia takiego bezwzglednego niezupelnego zakazu dowodo-
wego®. Oprocz analizy zakresu zakazu, omawiano go do tej pory najcze-
$ciej w kontekscie jego zwiazkoéw ze znang systemom common law dok-
tryna fruits of the poisoned tree?, a takze jego wptywu na realizacje za-
sady swobody dowodzenia®, réwnosci stron procesu, prawa do obrony
oraz prawdy materialnej.

Jak si¢ wydaje, glebszej analizy wymagajg natomiast materialno-
prawne aspekty zwigzane z art. 168a k.p.K.. Z tego wzgledu celem przed-
miotowego opracowania jest z jednej strony wyjasnienie znaczenia nor-
matywnego odestania do art. 1 k.k. dla rekonstrukcji terminu ,,czyn za-
broniony” oraz omowienie zwigzanych z tym konsekwencji, z drugiej
za$ wskazanie konkretnych typow czynoéw zabronionych, ktore moga
stanowi¢ podstawe odpowiedzialno$ci karnej za uzyskanie dowodéw
Z naruszeniem norm prawa karnego materialnego.

Uwagi te odnosic si¢ bedg zbiorczo do wszystkich postepowan repre-
syjnych, w ktorych znajduje zastosowanie art. 168a k.p.k. (tak postepo-
wania zwyczajnego, jak i wszystkich postepowan szczego6lnych oraz po-
stepowania karnego skarbowego), poniewaz brak jest podstaw do doko-
nywania jakiegokolwiek rozr6znienia w tym zakresie.

Uzyta w tym tekscie klasyfikacja jest tylko jedna z mozliwych. Tak np. A. Lach,
Dopuszczalnos¢ dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa w postgpowaniu kar-
nym, PiP 2014, nr 10, s. 43. Na temat mozliwych w tym zakresie podziatow zob.
Z. Kwiatkowski, Zakaz wykorzystania dowodu w ujeciu art. 168a projektu zmian
kodeksu postgpowanie karnego [w:] P. Wilinski (red.), Kontradyktoryjnosé w pol-
skim procesie karnym, Warszawa 2013 oraz K., Marszal, Proces karny, Katowice
1997, s. 308.

2 Zob. Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 203 i n.

Por. P. Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obronicy a tzw. dowody prywatne w Swietle
nowelizacji procedury karnej, Pal. 9/2014, s. 126 i n.
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2. Czyn zabroniony w rozumieniuv art. 168a k.p.k.

Od dnia 1 lipca 2015 r. w polskim procesie karnym, w mysl art. 168a
k.p.k., istnieje zakaz przeprowadzania i wykorzystywania dowodow uzy-
skanych za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1
k.k.. Takie odestanie nie bylo przewidziane w projekcie rzadowym
ustawy, a dodane zostalo dopiero na etapie prac parlamentarnych, co ma
niewatpliwie fundamentalne znaczenie dla rozumienia tego terminu.
Chodzi bowiem de lege lata jedynie o takie czyny zabronione, za ktore
mozna ponies¢ ,,odpowiedzialno$¢ karng” w rozumieniu Kodeksu kar-
nego, co z kolei wylacza poza nawias wszystkie inne czyny zabronione,
w szczeg6lnosci takie, ktore niosg za sobg moc pociggania sprawcy do
odpowiedzialno$ci za wykroczenie”, o ktorej mowa w art. 1 § 1 KW.

Tego rodzaju dookreslenie, ograniczajgce rozumienie czynu zabro-
nionego wylacznie do kategorii zbrodni i wystepkow, z jednej strony
czyni przepis bardziej precyzyjnym i eliminuje potencjalnie mogace si¢
pojawi¢ watpliwosci w zakresie wykroczen, jednak budzi¢ moze watpli-
wosci natury funkcjonalnej. Mozna wszak zapyta¢ dlaczego np. kradziez
listu (art. 126 KW) majacego znaczenie dla sprawy ma by¢ z punktu wi-
dzenia procesu traktowana odmiennie niz kradziez tej samej fotografii
dokonana po uprzednim wiamaniu (art. 279 k.k.) i nie nie$¢ za sobg nie-
dopuszczalnosci odczytania tego listu na podstawie art. 393 § 3 k.p.k..
Udzielenie odpowiedzi na tak postawione pytanie jawi si¢ jako wyjat-
kowo trudne, przy czym z pomoca nie przychodzi uzasadnienie projektu
Nowelizacji z 2013 r.* ani zadna z prob ustalenia ratio legis omawianej
regulacji®.

Odestanie do art. 1 § 1 k.k. wyklucza rowniez objgcie zakazem do-
wodow uzyskanych za pomoca przestepstw skarbowych i wykroczen
skarbowych, co jednak ma znaczenie bardziej teoretyczne anizeli prak-
tyczne, a to ze wzgledu na zupehie wyjatkowo wystepujace w prawie
karnym skarbowym typu czynéw karalnych wykazujace zdatnos¢ do
uzyskania dowodow (np. art. 67 § 2 k.k.S), a jeszcze trudniej o to, by

Zob. druk sejmowy nr 870. Uzasadnienie, s. 9.
5 Por. np. A. Lach, op. cit., s. 43-44.
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realizowac¢ ich znamiona w potaczeniu z dziataniem dla cel6w toczacego
si¢ postgpowania.

Ponadto, co najtatwiejsze do rozstrzygnigcia w tym miejscu, to kwe-
stia przewinien dyscyplinarnych niebedacych jednoczesnie czynami za-
bronionymi w $cistym znaczeniu (w rozumieniu k.k., KW czy k.k.S).
Jakkolwiek bywaja one niekiedy nazywane w literaturze ,,czynami za-
bronionymi w prawie dyscyplinarnym”®, jednak termin ,,czyn zabro-
niony” nie ma zakorzenienia normatywnego w przeciwienstwie do czy-
néw zabronionych, o ktorych mowa w art. 1 § 1 kK.k., art. 1 § 1 KW i art.
1 § 1 kk.S. Oprocz tego, ze nie mozna ich zakwalifikowaé do kategorii
czynoéw zabronionych, to tym bardziej takie kategorie zachowan sie, go-
dzace jedynie w zasady deontologii i etyki zawodowej, nie prowadza do
pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej w rozumieniu art. 1 § 1 k.K..

Pominigcie deliktéw dyscyplinarnych w art. 168a K.p.K. jawi si¢ jako
korzystne z punktu widzenia pewnos$ci prawa, wszak polega¢ ono moze
czgsto na zupelnie niedookreslonej ,,sprzecznosci z zasadami etyki lub
godnoscia zawodu” (zob. np. art. 80 Prawa o adwokaturze) i z tego po-
wodu ewentualne proby wprowadzenia zmiany normatynwej w tym za-
kresie powinny by¢ podejmowane niezwykle ostroznie. Jednoczesnie
znalez¢ mozna wypadki, w ktoérych zachowanie niewypetniajace zna-
mion czynu zabronionego jest na tyle ewidentnym przewinieniem dys-
cyplinarnym, ze z punktu widzenia funkcji zakazu zastugiwatoby na uru-
chomienie jego aktualizacji wobec uzyskanego dowodu (zob. rozdz.
3.5).

Pojecie czynu zabronionego uzyte zostato w tresci art. 168a K.p.k. na
oznaczenie konkretnego zachowania si¢ nalezacego do klasy zachowan
si¢ karalnych na mocy ustawy karnej (nie za$ typu czynu zabronionego),
przy czym nie mozna utozsamiac go z przestepstwem, ktoérego znaczenie
jest zakresowo podrzedne wobec czynu zabronionego. W szczegdlnosci
z czynem zabronionym niebedgcym przestgpstwem mamy do czynienia
wowczas, gdy jego spoteczna szkodliwos¢ jest znikoma (art. 1 § 2 k.K.),
a takze gdy sprawcy nie mozna przypisa¢ winy w czasie czynu. Na tym
jednak klarownos¢ tego terminu si¢ konczy, poniewaz — pomimo jego

6 Na temat spotykanych w literaturze definicji przewinienia dyscyplinarnego zob.
P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec 0séb wykonujgcych prawnicze za-
wody zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 217 i n.
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legalnej definicji umieszczonej w art. 115 § 1 k.k. — w polskim pismien-
nictwie z zakresu zaréwno teorii, jak i dogmatyki prawa karnego spotkaé
mozna si¢ z réznym jego rozumieniem. Dzieje si¢ tak z uwagi na ujecie
definiensa poprzez odwotanie si¢ do nieposiadajacego wiasnej definicji
pojecia znamion, ktorych ksztatt i zakres nie jest uymowany jednolicie.

Nie wchodzac blizej w te problematyke, ktdra opisywana byta w szer-
szych opracowaniach’, zaznaczy¢ nalezy, ze wigkszo$¢ autorow ujmuije
zespot znamion sktadajacych sie na typ czynu zabronionego w sposob
nieodpowiadajgcy bezposredniemu rozumieniu® rodzajowego opisu
czynu zabronionego zawartego w przepisie typizujacym, na ogoét odwo-
lujac si¢ przy tym do struktury normy sankcjonowanej. Dzigki takiemu
zabiegowi, uyjmujacemu typ czynu zabronionego jako wzorzec karalnego
przekroczenia normy sankcjonowanej, uniwersum zachowan si¢ wypet-
niajgcych znamiona czynu zabronionego jest wezsze anizeli wynikatoby
to expresis verbis z tresci przepisu typizujacego przed jej uadekwatnie-
niem w wyniku zabiegow wyktadniczych. O ile pozwala to na pozosta-
wienie poza zakresem kryminalizacji czg$ci zachowan sig, ktore nie od-
powiadaja celowi ustawodawcy, a czesto i normom rangi konstytucyjnej
(w tym zakazowi nadmiernej ingerencji wynikajagcemu z zasady propor-
cjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), to nie prowadza interpreta-
toréw tekstu prawnego do jednakowych rezultatow.

Najwazniejszg ko$¢ niezgody stanowig w tym miejscu okolicznosci
wylaczajace bezprawnos¢ (tzw. kontratypy) i ich relacja do struktury
normy sankcjonowanej. W jednym z prezentowanych uje¢, traktujacych
kontratypy jako narzgdzie uadekwatniajace zakres zastosowania normy
sankcjonowanej, z wypetnieniem zespolu znamion opisanych w ustawie
mamy miejsce wowczas, gdy dane zachowanie si¢ odpowiada cechom
rodzajowym wskazanym w przepisie typizujacym i umieszczonych
w czesci ogolnej K.K. przepisach przednawiasowych, posiadajac jedno-
cze$nie przymiot bezprawnosci, co wyklucza mozliwo$¢ popetnienia

7 Na temat sposobow rozumienia pojecia typu czynu zabronionego i sposobow re-

konstrukcji jego znamion zob. np. J. Majewski, Okolicznosci wylgczajgce bez-
prawnos¢ czynu a znamiona subiektywne, Warszawa 2013, s. 35-39.

Uzywam pojgcia ,,bezposredniego rozumienia” w znaczeniu nadanym mu przez
J. Wroblewskiego w jego analizach dotyczacych wyktadni prawa (por. np.
J. Wroblewski, Rozumienie prawa i jego wykiadnia, Wroctaw-Warszawa-Kra-
kow-Gdansk-Lodz 1990, s. 1061 n.).
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czynu zabronionego w warunkach kontratypu. Z kolei alternatywne ro-
zumienie kontratypow — traktujace je jako okoliczno$ci wtornie legali-
zujace przekroczenie normy sankcjonowanej — zaklada, ze czynem za-
bronionym jest zachowanie si¢ odpowiadajace rodzajowemu opisowi
wyrazonemu wprost w ustawie pod warunkiem, ze jest ono bezprawne
lub wtoérnie legalne z uwagi na wystapienie okoliczno$ci kontratypo-
wych.

Art. 168a k.p.k. nie tylko nie daje podstaw do odmiennego rozumie-
nia pojecia czynu zabronionego niz na gruncie Kodeksu karnego, ale
wrecz nakazuje przyjecie tozsamego znaczenia poprzez wyrazne norma-
tywne odestanie do art. 1 § 1 k.K. i z tego powodu nie mozna rozstrzygaé
zarysowanego powyzej sporu w oparciu o funkcje nowo wprowadzo-
nego zakazu. Poszukujac rozwigzania na gruncie samego tylko prawa
materialnego opowiedzie¢ nalezy si¢ za konkluzjami wynikajacymi
z drugiego z przedstawionych rozwigzan. Celowo wskazuj¢ w tym miej-
scu na same konkluzje, nie chcac przesadzaé trafnosci samego rozroz-
nienia pierwotng legalno$¢.

Za przyznaniem terminowi ,.czyn zabroniony” takiego znaczenia
przemawia bowiem kilka istotnych regulacji Kodeksu karnego. Mam tu
na mysli ujecie kodeksowych kontratypoéw (art. 25 § 1 k.k., art. 26 § 1
k.k.iart. 27 § 1 k.K.) poprzez uzycie zwrotu ,,nie popelnia przestepstwa”,
takiego samego jak przy wigkszosci okoliczno$ci wytaczajacych wine
(por. np. art. 1 § 3 k.k. i art. 26 § 2 k.k.), ktore nie stoja na przeszkodzie
popehieniu czynu zabronionego. Podobnie rzecz ma si¢ w przypadku
czynow nieposiadajacych wystarczajgcego przymiotu karygodnosci, aby
uznac¢ je za przestgpstwo (art. 1 § 2 k.k. méwi o ,,niestanowieniu prze-
stepstwa”). Jednak podstawowy argument przeciwko uznania okoliczno-
$ci wylaczajacych bezprawnos$¢ za wykluczajace popehienie czynu za-
bronionego wynika z art. 29 k.k., ktéry reguluje instytucje btedu co do
okolicznosci faktycznych stanowigcych znamiona kontratypu. Biorac
pod uwagg, ze btad co znamion typu czynu zabronionego zostat uregu-
lowany w art. 28 § 1 k.k. i art. 9 k.K. w sposdb odmienny, trudno jest
uznac, ze na gruncie obecnie obowigzujgcego stanu prawnego znamiona
kontratypu nalezg do zespotu znamion czynu zabronionego. To za$ pro-
wadzi do wniosku, ze zachowanie sig¢, ktore odpowiada opisowi zrekon-
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struowanemu z przepisow typizujacego i przednawiasowego, a ktore ob-
jete jest jednoczes$nie okoliczno$cig wyltaczajaca bezprawno$e, stanowi
czyn zabroniony w rozumieniu art. 168a k.p.k.. Nie oznacza to oczywi-
$cie uznania zkrekonstruowanego rozwigzania za optymalne z teoretycz-
noprawnego punktu widzenia ani aprobaty dla probleméw, jakie si¢
z nim wigzg (w szczegdlnosci dotyczacych odrdznienia w wielu wypad-
kach kontratypu od okolicznosci pociagajacych za sobg brak naruszenia
zakazu wynikajacego z normy sankcjonowanej).

Zaproponowane znaczenie czynu zabronionego wykazuje zbiezno$¢
z niektoérymi z dotychczasowych wypowiedzi na ten temat w odniesieniu
do art. 168a k.p.k.%, choé¢ cze$¢ autoréw opisuje te kwestic odmiennie.
Niekiedy spotka¢ si¢ mozna zresztg nawet z zupelnie alternatywnym uje-
ciem, tj. przewidywaniem wymogu dla powstania zakazu dowodowego
jednoczes$nie popelnienia czynu zabronionego i braku zajscia kontra-
typu?®, co wskazywatoby na odejscie od jezykowego znaczenia tresci art.
168a k.p.k..

Co moze szczegolnie dziwié, to wystawiane watpliwosci dotyczace
objecia zakresem zastosowania nowo dodanej regulacji dowodow uzy-
skanych przez osobe, ktorej nie mozna przypisa¢ winy w czasie czynu'!.
Jak wspomniano wyzej, w $wietle brzmienia art. 1 § 3 k.k. nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze okolicznosci wytaczajace wing nie dekompletuja
znamion typu czynu zabronionego, co nalezy oceni¢ pozytywnie
z punktu widzenia zalozen regulacji. Z tego wzgledu nieuzasadnione wy-
daja si¢ glosy wskazujace na wigksza adekwatno$¢ terminu ,,przestep-
stwo”, zamiast ktorego ustawodawca uzylt pojecia ,,czynu zabronionego”
12

Konczae omawianie problematyki czynu zabronionego jako sktado-
wej przepisu art. 168a k.p.k., warto wspomnie¢ o tym, ze uzycie tego
pojecia zamiast przestgpstwa ma jeszcze jedno dodatkowe znaczenie.

Por. np. A. Bojanczyk, Jaki jest zakres nowego zakazu dowodowego obejmujgcego

dowody uzyskane za pomocq czynu zabronionego?, Pal. 10/2014, s. 104.

10 Zoh. Z. Kwiatkowski, op. cit., Warszawa 2013, s. 488.

1 Por. tamze oraz M. Garwol, Jak legalnie uchronié niewinnego przed skazaniem, czyli
o sytuacji obroncy na styku prawa karnego materialnego i procesowego [w:] Uczest-
nicy postgpowania karnego w swietle nowelizacji procedury karnej po 1.7.2015 r.
Komentarz praktyczny, Warszawa 2015, s. 123 i n.

12 Por. Z. Kwiatkowski, op. cit.; M. Garwol, op. cit., s. 122.
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Mianowicie umozliwia to w moim przekonaniu odrzucenie wniosku do-
wodowego w oparciu o omawiang regulacje bez koniecznosci zawiesze-
nia postepowania do czasu uprawomocnienia si¢ prejudykatu stwierdza-
jacego popelnienie przestepstwa przy uzyskiwaniu dowodow®®. Gdyby
w art. 168a k.p.k. byta mowa o przestgpstwie, wowczas zawieszenie po-
stepowania bytoby niezbedne z uwagi na majace swe umocowanie kon-
stytucyjne domniemanie niewinnosci.

W przypadku oddalenia wniosku dowodowego lub pominigcia do-
wodu na etapie orzekania z uwagi na tre$¢ art. 168a k.p.k. pojawi¢ moze
si¢ perspektywa wznowienia postepowania na podstawie art. 540 § 1 pkt
2 k.p.k.24, jesli 6w dowdd wskazywalby na to, ze wydano nieprawidtowe
orzeczenie na niekorzy$¢ oskarzonego, a jednoczesnie w odrebnym po-
stepowaniu zapadto prawomocne orzeczenie stwierdzajace, ze nie popel-
niono czynu stwierdzonego w postanowieniu oddalajacym wniosek do-
wodowy, albo Ze czyn ten nie zawiera znamion czynu zabronionego (na
podstawie art. 17 § 1 pkt 1 lub 2 k.p.k. badz art. 414 § 1 k.p.k.).

Dopuszczalna wydaje si¢ taka interpretacja art. 540 § 1 pkt 2,
w mysl ktorej nieprzeprowadzony lub niewykorzystany jako podstawa
dokonywania ustalen faktycznych'® dowdd jawié si¢ bedzie jako ,,nowy”
W tym sensie, ze wczesniej, wobec stosowania wobec niego normy art.
168a KPK, traktowany byt jako niemozliwy do wykorzystania w proce-
sie. W przypadku umorzenia postepowania lub uniewinnienia oskarzo-
nego z uwagi na okoliczno$¢ wytaczajaca $ciganie z art. 17 § 1 pkt 2
KPK wazng role petni¢ bedzie oczywiscie uzasadnienie, poniewaz tylko
brak znamion powodowa¢ bedzie w tym ujgciu podstawe wznowienia,
nie za$ stanowienie przez ustawodawce, ze sprawca ,,nie popetnia prze-
stepstwa” (zob. uwagi dotyczace przyjetego rozumienia pojecia czynu

13 Por. D. Drajewicz, Kontradyktoryjnosé procesu przed sqdem I instancji w znowe-
lizowanym KPK, MoP 21/2014, s. 1126; L. Jagiettowicz, Dowody nielegalne
w kontradyktoryjnym procesie karnym [w:] P. Wilifiski (red.), op. cit., s. 336.
Rozwiazanie takie, jako potencjalnie mozliwe, zaproponowata M. Garwol (taz, op.
cit., s. 124).

Na uzytek prowadzonych rozwazan konsekwentnie stoj¢ na stanowisku, ze ,,wyko-
rzystanie dowodu” na kanwie art. 168a KPK nalezy rozumiec¢ $cisle, ograniczajac je
wylacznie do wykorzystania na uzytek ustalania stanu faktycznego. Tak rowniez np.
A. Bojanczyk, op. cit., s. 105-106.
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zabronionego w rozdz. 2.1.). Po wznowieniu postepowania uwzglednie-
nie wczesniej oddalone wniosku dowodowego nie stwarza zadnych pro-
bleméw w §wietle brzmienia art. 170 § 4 KPK.

Pewng alternatywa wobec wznowienia postgpowania mogtoby by¢
wziecie pod uwage istnienia podstaw do ztozenia kasacji z powodu raza-
cego naruszenia prawa, jezeli moglo ono mie€ istotny wptyw na tres¢
orzeczenia (art. 523 § 1 k.p.k.)*. Takie rozwigzanie wydaje si¢ jednak
mniej atrakcyjne z uwagi na bardziej obostrzone przestanki dopuszczal-
nos$ci ztozenia kasacji niz wniosku o wznowienie, a tam, gdzie stwarza-
loby to dalej idaca perspektywe, czyli w przypadku pominigcia dowo-
dow wskazujacych na niezgodne z prawdg materialng uniewinnienie
oskarzonego, uwzglednienie kasacji mogloby nastapi¢ jedynie w termi-
nie 6 miesi¢cy od uprawomocnienia si¢ orzeczenia (art. 524 § 3 k.p.k.).

3. Przyczynek do poszukiwania konkretnych typow
czynéw zabronionych jako podstawa
odpowiedzialnosci za nielegalne
gromadzenie dowodow

Majac za sobg wyjasnienie uzytego w art. 168a K.p.k. terminu ,,czyn
zabroniony, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.K.” i zasygnalizowanie pod-
stawowych rysujacych si¢ na jego tle watpliwosci, wazkg kwesti¢ sta-
nowi poszukiwanie potencjalnych podstaw prawnych do pociagniecia do
odpowiedzialno$ci karnej za uzyskanie dowodoéw w sposob, ktory skut-
kowa¢ bedzie aktualizacjg nowego dla polskiej procedury karnej zakazu
dowodowego. Chocby pobiezne umowienie tej kwestii wymaga Spojrze-
nia na ustawowe ujecie zakresu zakazu.

W pierwszej kolejnosci zwroci¢ nalezy uwage, ze z punktu widzenia
omawianego unormowania pozostaje bez znaczenia tozsamos¢ osoby
bezposrednio uzyskujacej dowod. Moze to by¢ zardwno strona postepo-

16 W $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego o razacym charakterze naruszenia decy-
duje nie tylko zarzut mozliwy do postawienia sadowi, ale i naruszenie interesow
strony. Por. wyr. SN z 6 wrze$nia 1996 r., II k.k. N 71/96, OSNKW 1-2/1997, poz.
14
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wania, jak i osoba niebgdaca strong, przy czym w tym ostatnim przy-
padku, z uwagi objecie zakazem jedynie dowodow uzyskanych ,.do ce-
low” postepowania”, zachodzi¢ bedzie musialo powigzanie ze strong.
Powiazanie to zresztg nies¢ bedzie za soba czgsto koniecznos¢ pocia-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej osoby fizycznej wystgpujacej
w charakterze strony z uwagi na wystapienie konstrukcji podzegania,
wzglednie sprawstwa polecajacego lub kierowniczego. Wyjatkowo uzy-
skujacy dowod niebedacy strong bedzie jedyna osoba popetniajaca czyn
zabroniony, tj. wtedy, gdy dziata w interesie strony, ktora w chwili uzy-
skiwania dowodu nie ma zamiaru popetnienia czynu zabronionego przez
uzyskujacego bezposrednio dowdd. Bez znaczenia pozostanie w tym
przypadku fakt, ze sama strona nie popeinila czynu zabronionego uzy-
skujac dowdd od osoby trzeciej.

Jak zostalo powyzej zastalo zasygnalizowane powyzej, art. 168a
k.p.k. kierowany jest do wszystkich stron postgpowania, mimo ze 1a-
czony bywa czesto glownie z oskarzonym i jego obroncg w kontekscie
wyraznego dopuszczenia w art. 393 § 3 k.p.k. tzw. dowodéw prywat-
nych. Ma znaczenie przede wszystkim w przypadku oskarzyciela pu-
blicznego, ktoéry moze wypetnia¢ znamiona przestgpstw indywidualnych
chronigcych inne dobra prawne anizeli pozostate strony i ich przedstawi-
ciele.

Warto wreszcie wskaza¢ na wyrazng sekwencje zdarzen przewi-
dziang w art. 168a k.p.k.. Po pierwsze, zgodnie z tg regulacjg uzyskanie
dowodu musi nastapi¢ do celéw postgpowania, a zatem nastgpi¢ musi
wowczas, gdy toczy si¢ postepowanie, ktorego celom ma stuzy¢, nie za$
na przed jego wszczgciem (wydaje si¢, Zze nie ma przy tym przeszkod, by
za wystarczajgce uzna¢ wszczecie postepowania w fazie in rem). Po dru-
gie, uzyskanie dowodu uje¢te zostato jako poprzedzajace jego przeprowa-
dzenie i —tym bardziej — wykorzystanie, sytuujac tym samym, przynajm-
niej w sytuacjach typowych, popetnienie czynu zabronionego na etapie
poprzedzajacym pojawienie si¢ danego dowodu w procesie.

W odniesieniu do ostatniej uwagi pojawia si¢ pytanie czy mozliwe
jest ujawnienie dowodu w rozumieniu art. 168a k.p.k. przy okazji prze-
prowadzania czynno$ci dowodowych w procesie. Wydaje sig, ze taka sy-
tuacja rowniez nie jest wykluczona, z tym ze wowczas zastosowanie,
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z oczywistych powodow, znalez¢ bedzie mogl jedynie zakaz wykorzy-
stania dowodu, a nie juz nie zakaz jego przeprowadzenia.

Taka sytuacja w szczegdlnosci dotyczy¢ moze przestepstw zgrupo-
wanych w art. 265 k.k. i 266 k.k., w sytuacji, gdy osoba przestuchiwana
ujawni okreslonego rodzaju tajemnic¢ bez uprzedniego zwolnienia przez
odpowiedni organ przetozony (w odniesieniu do informacji niejawnych
o klauzuli ,tajne” lub ,.Scisle tajne”), sad (w przypadku pozostatych re-
gulacji dotyczacych informacji objetych tajemnicg) lub prokuratora
(w odniesieniu do informacji niejawnych o klauzuli ,,zastrzezone” Iub
,»poufne”).

W takiej szczegdlnej konfiguracji procesowej nalezy moim zdaniem
przyjac, ze aktualizuje si¢ zakaz wykorzystania przy ustalaniu stanu fak-
tycznego ujawnionych w trakcie przestuchania informacji, poniewaz do-
szto przy okazji uzyskania tego dowodu do popetnienia czynu zabronio-
nego. Poza obszarem zainteresowania sagdu powinien by¢ w tym wy-
padku zakaz przeprowadzania dowodu, ktory si¢ nie mogt zaktualizo-
wac, poniewaz samo przeprowadzenie przestuchania nie byto objete za-
kazem wobec braku uprzedniego ujawnienia dowodu.

Pozostajac w rozdziale XXXIII k.k. wskaza¢ nalezy na znacznie bar-
dziej typowe czyny zabronione, umieszczone przez ustawodawce w art.
267 k.k.. Chodzi mianowicie o uzyskanie informacji (stanowigcej jedno-
cze$nie dowdd uzyskany do celow postepowania) bez uprawnienia za
pomoca przelamania elektronicznego, magnetycznego, informatycznego
lub innego o szczegdlnym charakterze (§ 1), albo tez o postuzenie si¢
urzadzeniem podstuchowym umozliwiajacym uzyskanie takiej informa-
cji (§ 3).

Wskazanie na te regulacje nie wymaga szerszego komentarza, jednak
warto przypomnie¢, ze korzystanie z podstuchu stanowi czyn zabroniony
wylgcznie wtedy, kiedy informacje majace zostaé zarejestrowane nie sg
kierowane do osoby nagrywajacej. Z tego wzgledu art. 168a k.p.k. nie
obejmuje swoimi zakazami dowodow uzyskanych za pomoca podstuchu
uzytego przez stron¢ w jej wlasnej rozmowie, poniewaz wowczas reje-
strowane informacje sg do niej kierowane (to samo dotyczy rzecz jasna
rozmow przedstawicieli strony i korzystania przez nich z podstuchéw).

Podstawowymi czynami zabronionymi, ktére mogg stuzy¢ do groma-
dzenia dowodow do celow postepowania sg kradzieze w ich wszystkich



kodeksowych odmianach, a takze wymuszenie rozbdjnicze. Pojawig si¢
w tym miejscu jednak dostrzezony juz wyzej problem zwigzany z kon-
trawencjonalizacja kradziezy w typie zasadniczym i swoistym wy-
pchnigciem ,,poza nawias” art. 168a k.p.k. kategorii wykroczen (zob.
rozdz. 2.1.).

Do pomyslenia jest tez uzyskanie dowodu do celow postgpowania za
pomoca oszustwa (art. 286 k.K.) z uwagi na wyjatkowo pojemne znacze-
nie ,,korzysci majatkowej”. Podobnie moze doj$¢ do uzyskania dowodu
w wyniku umys$lnego paserstwa w postaci nabycia rzeczy lub programu
komputerowego (art. 291 § 1 k.k.), cho¢ ten ostatni przypadek podpa-
dalby pod zakres zastosowania zakazu dowodowego z art. 168a K.p.k.
rowniez w braku kryminalizacji paserstwa, a to z uwagi na umieszczenie
w zespole znamion paserstwa wymogu uprzedniego uzyskania rzeczy
(wzglgdnie programu komputerowego) za pomoca czynu zabronionego.

Alternatywe dla przestepstw z rozdziatu XXXV stanowi¢ moga prze-
stepstwa przeciwko wolnosci i przestgpstwo naruszenia nietykalnosci
cielesnej. W przypadku zaboru rzeczy bez celu przywlaszczenia, a jedy-
nie w celu wykorzystania tej rzeczy w postepowaniu jako dowod, nie
mozna mowi¢ o realizacji znamion zadnego typu kradziezy z uwagi na
dekompletacje znamion na poziomie strony podmiotowe;.

W takich przypadkach, zamiast skazania za rozb¢j, pojawia si¢ moz-
liwos¢ uzycia jako podstawy prawnej art. 190 k.K. (grozba karalna), art.
191 k.k. (zmuszanie) lub art. 217 k.k.. Z kolei w przypadku zaboru rze-
czy z wlamaniem bez celu przywlaszczenia, w gre wchodzi¢ moze wy-
korzystanie typu naruszenia miru domowego (art. 193 k.k.).

Jak tatwo zauwazy¢, podobnej operacji nie mozna przeprowadzi¢ wo-
bec zaboru rzeczy bez celu przywtaszczenia, gdy nie tgczy si¢ on z uzy-
ciem grozby, naruszenie nietykalnosci cielesnej lub naruszeniem miru
domowego. Zabor ,,w celu krotkotrwatego uzycia” jest bowiem penali-
zowany jedynie w odniesieniu do pojazdéw mechanicznych, nie za$ do
innych rzeczy. W takim przypadku samowolny zabor, ewidentnie
sprzeczny z przepisami prawa cywilnego o ochronie posiadania,
a w przypadku adwokata i radcy prawnego (wystepujacego w roli
obroncy lub pelnomocnika w procesie karnym) stanowigcy niewatpliwie
przewinienie dyscyplinarne, nie pociggnie za sobg uruchomienia zakazu
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dowodowego z art. 168a k.p.k., co wydawac si¢ moze nieintuicyjne i sta¢
si¢ podstawg postulowania rozszerzenia zakazu na inne zachowania sig.

Uniwersum zachowan si¢, ktore mozna by zakwalifikowac jako ty-
powe uzyskiwanie dowodoéw za pomoca czynu zabronionego, wypet-
niaja dziatania funkcjonariuszy publicznych polegajace na przekrocze-
niu uprawnien (art. 231 § 1 lub 3 k.k.). Kwalifikacja ta moze odnosi¢ si¢
do Zadania wydania rzeczy przez Policje w sytuacjach, ktérych nie
mozna okresli¢ jako ,.niecierpiace zwtoki” w rozumieniu art. 217 § 1
k.p.k.. W takim przypadku mielibysmy do czynienia z wyj$ciem poza
zakres kompetencji w podejmowaniu czynnosci stuzbowych?’, co przy
jednoczesnym dziataniu na szkodg¢ interesu publicznego (w przypadku
dziatania nieumys$lnego powstatby wymog wyrzadzenia istotnej szkody)
lub prywatnego i odpowiednim nastawieniu intelektualno-wolicjonal-
nym stanowitoby realizacj¢ znamion czynu zabronionego.

Podobnie bedzie mozna oceni¢ inne sytuacje opisane w rozdziale 25.
k.p.k., w tym przede wszystkim przeszukania i zatrzymania rzeczy do-
konanego bez zachowania umiaru wymaganego przez art. 227 k.p.k.,
a takze w przypadku niektorych czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych
takich jak przejecie rzeczy, jesli nie zostaly zachowane wymogi usta-
WOowe.

Mozliwy jest wreszcie zbieg art. 231 k.K. z innymi przepisami k.k..
Sytuacja taka moze mie¢ miejsce w wypadku przeprowadzenia przez
uprawnione do tego stuzby tzw. prowokacji lub podstuchu operacyjnego,
lecz bez zachowania wymogow ustawowych. Ocena charakteru takiego
zbiegu 1 mozliwosci zastosowania w tych sytuacjach regut wylaczania
wielo$ci ocen nie daje si¢ ustali¢ na poziomie generalnym i wymagataby
odrgbnego opracowania.

4. Zakonczenie

Poczynione rozwazania pozwalaja na poczynienie kilku stow podsu-
mowania. Analiza uzytego przez ustawodawce w art. 168a K.p.k. pojecia

17 Tak w literaturze rozumiane jest znamie¢ przekroczenia uprawnien. Por. np. A. Bar-
czak-Oplustil, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs$¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz
do art. 117-277 k.k., Warszawa 2013, s. 1207.
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,»Czynu zabronionego” pozwala na stwierdzenie, ze uzyto terminu wia-
$ciwego, a przynajmniej bardziej adekwatnego niz proponowane w nie-
ktoérych wypowiedziach ,,przestepstwo”, tak z punktu widzenia skutkoéw
zastosowania omawianej regulacji, jak i procesowego sposobu ustalania,
ze dowdd zostat uzyskany za pomoca czynu zabronionego.

Jednoczesnie za niezbyt udany zabieg uznac nalezy odwotlanie si¢ do
tresci art. 1 § 1 k.K.., co skutkuje trudnym do wyjasnienia wyeliminowa-
niem z zakresu zastosowania howo dodanego zakazu dowodowego czy-
néw zabronionych o randze wykroczen, dlatego za bardziej adekwatny
od uchwalonego uzna¢ nalezy ksztatt art. 168a Kk.p.k. z projektu rzado-
wego przedtozonego Sejmowi, czyli nieposiadajacy zwrotu ,,0 ktorym
mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego”. W przysztosci by¢ moze zasadnym
byloby zastanowienie si¢ nad objgciem zakresem zastosowania nowo do-
danego zakazu réwniez dowodow uzyskanych za pomoca deliktow dys-
cyplinarnych niebedacych jednocze$nie czynami zabronionymi o zna-
mionach opisanych w ustawie, jednak przy podejmowaniu tego rodzaju
prob konieczne wydaje si¢ zachowanie daleko posunigtej ostroznosci.

Co za$ tyczy si¢ podstaw pociggania do odpowiedzialno$ci karnej za
uzyskiwanie dowodéw w warunkach opisanych w art. 168a k.p.k., to po-
jawia si¢ mozliwo$¢ ukarania licznych kategorii podmiotow, w tym nie-
bedacych stronami postgpowania ani ich przedstawicielami, czego pod-
stawowym zrodtem jest okreslenie adresata omawianej regulacji poprzez
kwantyfikator i skierowanie jej tym samym do wszystkich stron i ich
przedstawicieli w postgpowaniu. W wielu sytuacjach mozliwa jest odpo-
wiedzialnos¢ za popelnienie czynu zabronionego przeciwko mieniu,
wolnosci, nietykalnosci cielesnej, informacjom i dziatalnosci instytucji
panstwowych. Beda jednak przypadki zachowan si¢ ewidentnie sprzecz-
nych z prawem, ktore nie stanowi¢ beda jednak stanowi¢ czynu zabro-
nionego z uwagi na brak wypehienia znamion podmiotowych.

Jakkolwiek typowo czyn taki bedzie miat miejsce na etapie poprze-
dzajacym przeprowadzenie czynnosci procesowych zwigzanych ze zdo-
bytym $rodkiem dowodowym, to w szczegélnych przypadkach jako
mozliwe jawi si¢ uzyskanie dowodu za pomoca ktorego$ z czynow za-
bronionych z rozdziatu XXXIII k.k. przy okazji przeprowadzania czyn-
nosci dowodowych.
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Criminal responsibility for gathering evidence by
»~means prohibited act” for any purpose other
repressive proceedings

Extremely complicated is the nature of the criminal responsibility of
par who violate the principles for gathering evidence in criminal pro-
ceedings (article 168a c.c.p.). This issue is discussed frequently with the
representatives of the doctrine of criminal proceedings, whereas the lack
of studies on the substantive aspects of Article 168a c.c.p. This applies,
in particular on the grounds of responsibility for different types of of-
fenses committed by the Police and the other similar services, authorities
or person violating the prohibition. there are doubts according to Article
1 c.c. for the reconstruction of the term "offense™ and its results. This
raises the question: What is the status of the materials obtained by person,
who was braking this prohibition. The analysis used by the legislator in
Art. 168a c.c.p. the concept of ,,prohibited act " leads to the conclusion
that the term used is appropriate, because it would be wrong to use the
term "crime”. In the future, necessary consider the expand this prohibi-
tion on the process of evidence obtained through criminal activity while
non-disciplinary criminal acts that has the characteristics described in the
act or misdemeanours. In making such attempts should, however, care-
fully consider the consequences of these possible legislative changes.
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~Nieoczywista oczywistos¢”:
Rozwazania o przestepstwie jako
podstawie wypowiedzenia umowy o prace
wedle art. 52 § 1 pkt 2 Kodeksu pracy

W artykule oméwiono relacje miedzy art. 52 § 1 pkt 2 Kodeksu pracy, pozwala-
jacym na wypowiedzenie przez pracodawce stosunku pracy z winy pracownika
W razie popelnienia przez niego przestepstwa, a przepisami prawa karnego sensu
largo. Kluczowe problemy zaprezentowano z dwoch perspektyw — karnomate-
rialnej 1 karnoprocesowej. Wywiedziono, ze przepis k.p. nie jest spojny z uregu-
lowaniami penalnymi. Zatozono, ze odpowiedzialno$¢ pracownika jest odmiana
odpowiedzialnos$ci represyjnej, pomimo jej prywatnoprawnego charakteru, co
uzasadnia powolywanie si¢ na przepisy karne. Przede wszystkim jako niezasadne
oceniono utozsamianie wykroczenia z przestgpstwem, jako ze pojecia ,,przestep-
stwa” i ,,wystepku” sa odmiennie zdefiniowane ustawowo. Zaproponowano, by
zZnami¢ ,,przestepstwo” zastapi¢ zwrotem ,,czyn zabroniony pod grozba kary”.
Przy omowieniu zasad postgpowania karnego zwrdcono uwage na obowiazek
przestrzegania przez pracodawce zasady domniemania niewinnosci, ktorej adre-
satami s3 nie tylko organy procesowe, ale inne, niezaangazowane w §ciganie
przestepstw osoby. Takze nowe uregulowanie zasady in dubio pro reo wymagaé
bedzie zmiany pojmowania praw pracownika. Zwienczeniem tekstu bedzie przy-
toczenie propozycji de lege ferrenda.
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1. Wprowadzenie

Przedmiotem artykulu bedg rozwazania dotyczace ,,0oczywistosci”
przestepstwa jako przestanki wypowiedzenia umowy o prace z winy pra-
cownika w $wietle art. 52 § 1 pkt 2 k.p., czynione na podstawie norm
prawa karnego materialnego i procesowego. Niewatpliwie rozwigzanie
umowy o prac¢ bez wypowiedzenia z winy pracownika to najbardziej
drastyczna sankcja przewidziana w k.p. Mozliwos$¢ jej zastosowania
winna by¢ ograniczona do wyjatkowych przypadkdéw, tak by w sposob
jak najmniejszy naruszy¢ podstawowe zasady i wartosci tej galezi praw-
nej, przede wszystkim prawa pracownikal. Wydaje sie, ze przepis
w obecnym brzmieniu obarczony jest kilkoma istotnymi wadami, ktore
zostang ukazane w toku prowadzonego wywodu.

Za gtowna przyczyne komplikacji powinno by¢ uznane nieodpowied-
nie sformutowanie ,,przestepstwo jest oczywiste” obok ,,zostalo stwier-
dzone prawomocnym wyrokiem sgdu” (sic!). Budzi ono zastrzezenia
z perspektywy prawnokarnej, do$¢ rzadko prezentowane przez przedsta-
wicieli doktryny prawa pracy?. Opracowanie nie ograniczy si¢ wylacznie
do krytyki istniejagcego unormowania, w podsumowaniu przedstawione
zostang propozycje de lege ferenda.

Zaznaczy¢ nalezy, iz zawarty w art. 52 k.p. wymog zwigzku przestep-
stwa z wykonywaniem obowiazkow pracowniczych nie bedzie przed-
miotem niniejszego opracowania. Zasadnos¢ uzycia tego zwrotu nie jest
sporna w nauce® prawa pracy. Nalezy podzieli¢ poglad, zgodnie z ktorym
miedzy popetlionym czynem a mozliwoscig dalszego zatrudnienia ma
istnie¢ zalezno$¢*. Nietrafnym bedzie uznanie, ze wyrok skazujacy auto-
matycznie wptywa na wykonywanie obowigzkéw pracowniczych. Pre-
zentowane kontrowersje przedstawione zostang w dwoch czesciach:

1 Zob. A.M. Swiatkowski, Polskie prawo pracy, Warszawa 2014, s. 27.

2 Zob. K.W. Baran, E. Baran, Przestepstwo jako podstawa rozwigzania stosunku
pracy, Prawo Pracy 2001, z. 7-8; S. Koczur, Zakres przedmiotowy pojecia ,, przestep-
stwo” w art. 52 § 1 pkt 2 Kodeksu pracy, Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki
Spotecznej 2003/2004; F. Matysz, Przestgpstwo jako przyczyna wypowiedzenia
umowy o prace bez wypowiedzenia, Praca 1 Zabezpieczenie Spoteczne 1978, nr 6.

3 D. Dorre-Nowak, w: K.W. Baran (red.), Prawo pracy i ubezpieczen spolecznych,
Warszawa 2013, s. 230; A.M. Swiatkowski, op. cit., s. 173.

4 Zob. A.M. Swiatkowski, op. cit., s. 168.
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pierwszej odnoszacej si¢ do zagadnien zwigzanych ze stosowaniem
prawa karnego materialnego, w drugiej za$ ukazane zostang problemy
stosowania kluczowych zasad postgpowania karnego.

2. Problemy materialnoprawne

W pierwszej kolejnosci nalezy zastanowic sie, czy regulacja art. 52 §
1 pkt 2 k.p., moze by¢ uznana za represyjna. Przesadzenie o tej wlasci-
wosci jest kluczowe dla dalszych wywodow, bowiem w razie zaistnienia
przestanek uzasadniajagcych wypowiedzenie umowy o pracg umozliwi
powotywanie si¢ na przepisy prawnokarne. W orzecznictwie Trybunatlu
Konstytucyjnego podkreslano konieczno$¢ odwotania do postanowien
k.k. i k.p.k. w razie oceny odpowiedzialnosci o charakterze represyj-
nym®. Niektére ustawy normujgce odpowiedzialno$é dyscyplinarng
przedstawicieli zawodow zaufania publicznego wprost odsyltaja do prze-
piséw kodeksowych®. W k.p. nie znajdziemy Zadnych, choéby posred-
nich odniesien do k.k. czy k.p.k. Wypada zaaprobowac idee, ze stosowa-
nie odpowiednio tych przepisow bedzie zasadne przede wszystkim ze
wzgledu charakter konsekwencji prawnych ponoszonych przez pracow-
nika. Miedzy odpowiedzialno$cig zawodowa oséb wykonujacych wolne
zawody, podlegajacych specjalnemu postgpowaniu dyscyplinarnemu,
a pracownikow zatrudnionych na podstawie umowy o prace nie zachodzi
uzasadniajaca réznicowanie ich pozycji okoliczno$¢. Skoro podobne za-
chowania prowadzi¢ maja do takich samych konsekwencji, nie jest
istotne, kto dokonuje ich oceny — sad dyscyplinarny czy prezes zarzadu
spotki. Rodzaj sankcji wymierzanych przez oceniajacego odpowiedzial-
no$¢ pracownika nie jest w tej mierze decydujacy. Kluczowe znaczenie
ma sama mozliwo$¢ poniesienia represji, a z nig mamy do czynienia
w obu przypadkach.

Odpowiedzialno$¢ pracownika stanowi odmiang odpowiedzialnosci

5 Zob. orzeczenia TK: wyrok z 3 listopada 2014 roku o sygn. akt K 18/03, wyrok z 4
lipca 2002 roku o sygn. akt P 12/01.

6 Zob.m.in. art. 80 i n. Ustawy z 26 maja 1982 roku Prawo o adwokaturze (Dz.U. 1982
nr 16 poz. 124. z p6zn. zm.) oraz art. 53 i n. Ustawy z 2 grudnia 2009 roku o izbach
lekarskich (Dz.U. 2009 nr 219 poz. 1708 z p6zn. zm.).
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represyjnej mimo jej prywatnoprawnego charakteru. Zagrozona jest da-
leko idacg sankcja, gtdéwnie w postaci pozbawienia zrodta dochodu. Nie-
mniej jednak dalece oddzialuje na sfere osobista pracownika. Zwolniony
dyscyplinarnie podwtadny narazony jest na stygmatyzacj¢ ze strony oto-
czenia. Fakt, iz ,,orzekanie” o losie pracownika nalezy do podmiotu pry-
watnego, nie jest wystarczajaco dosadnym argumentem majacym prze-
czy¢ tak postawionej tezie. Co wiecej, konsekwencje, jakie ponosi zwol-
niony, trwaja pomimo zerwania wigzoéw z pracodawca. Nalezy pamigtac,
ze na $wiadectwie pracy pracownika wpisywana jest wzmianka o przy-
czynie rozwigzania umowy o prace, co moze wptywaé na jego dalsze
zatrudnianie. Widzac szerokie oddzialywanie sankcji na sytuacje prawna
pracownika, wydaje si¢ zasadne odwotanie do regulacji, ktére chronig
jego prawa. W razie wypowiedzenia umowy o pracg z przyczyny popet-
nienia przestgpstwa, taki ,,parasol ochronny” stanowig naczelne zasady
procesu karnego, ktére powinny by¢ przestrzegane w trakcie dokonywa-
nia oceny zachowania podwtadnego. Zostang one oméwione w dalszych
czesciach artykutu. Kolejnym argumentem natury systemowej, przema-
wiajacym za odwotywaniem si¢ do przepiséw k.k. jest fakt, ze w art. 52
k.p. ustawodawca postuzyt si¢ pojeciem przestepstwa majacego defini-
Cj¢ normatywna.

Zanim omowieniu zostanie poddany wymog oczywistosci przestep-
stwa, wypada zaznaczy¢, ze na potrzeby stosowania art. 52 § 1 pkt 2 k.p.,
pod pojeciem przestgpstwa czesto rozumie si¢ rowniez wykroczenia’.
Stanowisko to opiera sie na wzgledach celowosciowych i rowno$cio-
wych. Dla przykladu, S. Koczur® opisuje sytuacje, w ktorej dwaj kie-
rowcy prowadza samochody po wczes$niejszym spozyciu alkoholu w ta-
kiej samej ilosci. Obaj zostajg zatrzymani przez policj¢. Podczas czyn-
nosci dokonywane sg pomiary na zawarto$¢ alkoholu we krwi (wykryto
0,4 i 0,6 promila). Czyn pierwszej osoby stanowi wykroczenie z art. 87
k.w., a drugiego wypelnia znamiona przestgpstwa z art. 178a k.k. Zacho-
wanie kierowcow spozywajacych alkohol jednoczesnie i w jednakowej

Przedstawiciele doktryny prawa pracy sa w tej kwestii podzieleni. Za utozsamianiem
wykroczen z przestgpstwami optuja wymieniony wczesniej S. Koczur, a takze m.in.
AM. Swiqtkowski, w: Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 287. Przeciwne
temu stanowisko wyrazita M.T. Romer, w: Prawo pracy. Komentarz, Warszawa
2012, s. 436.

8  Zobh.S. Koczur, op. cit., s. 177 i n.
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ilosci jest tak samo naganne, acz o ich odpowiedzialno$ci karnej decy-
duja wzgledy biologiczne, np. przyswajalnos¢ alkoholu.

Mozna wymienia¢ szereg sytuacji, w ktérych moga si¢ pojawic¢ row-
nie niesprawiedliwe rozstrzygnigcia. Uwidacznia si¢ to przy przepoto-
wionych typach czynéw zabronionych®, gdy granica miedzy przestegp-
stwem a wykroczeniem jest ptynna. Obrazuje to przyktad pracownika
kradnacego towar z miejsca pracy o wartosci 425 zt. Dokonujacy kra-
dziezy 31 grudnia 2014 roku popehi przestepstwo — dla zrealizowania
znamion typu z art. 278 k.k. wystarczytoby zabranie mienia wartego 420
71, Gdyby za$ ukradl towar 1 stycznia 2015 r. — jego czyn stanowilby
tylko wykroczenie, ktorego dokonanie nie dawatoby podstaw do rozwig-
zania stosunku pracy. Majgc na uwadze tak rézne oceny tych samych
zachowan, przedstawiciele doktryny utozsamiaja wykroczenie z prze-
stepstwem. Zwraca si¢ uwagg¢ na ochron¢ interesow pracodawcow
w konflikcie z interesami nieuczciwych pracownikow??,

Pomimo istniejgcych niedoskonatosci, zrownywanie obu pojeé nie
jest uprawnione. Przestepstwo ma swoja definicje legalng w art. 7 k.k.
Z tresci powolywanego przepisu wyraznie wynika, ze wykroczenia sa
r6zng od przestepstw grupa czynow zabronionych. Nie nalezy sadzic, by
wzglad na ochrong interesow pracodawcy byt wystarczajacym powodem
dla odejscia od takiego rozumienia niniejszego zwrotu. Dla wzmocnienia
argumentacji, wypada powota¢ si¢ na istniejgca w prawie pracy zasade
uprzywilejowania pracownika wobec pracodawcy. Szeroka wyktadnia
przeciw niej wydaje si¢ nieco watpliwa'?. Nie nalezy przeczy¢ tezie, ze
wykorzystanie dorobku karnistycznego pozwoli na pogodzenie intere-

Typy przepotowione to takie typy czyndw zabronionych, gdzie o rozréznieniu mig-

dzy przestgpstwem a wykroczeniem decyduje okreslone w ustawie kryterium, np.

rzeczowe czy kwotowe. Przyktadem takiego rozwiazania w polskim ustawodawstwie
jest wspomniana kradziez — art. 119 k.w. i 278 k.k.. Od 1 stycznia 2015 r. kwota
graniczna jest kwota 437,5 zt, ktora sprawca zabiera w celu przywlaszczenia.

10 W 2014 r. najnizsze wynagrodzenie za prace wynosito 1680 zt. Przestepstwem be-
dzie zabor mienia o warto$ci 420 zt. W 2016 r. najnizsze wynagrodzenie bedzie wy-
nosito 1850 zt.

11 Zob. S. Koczur, op. cit., s. 180.

12 7ob. B.M. Cwietniak, w: K.W. Baran (red.), Prawo pracy i ubezpieczer: spolecznych,

Warszawa 2013, s. 62. Warto zwrdci¢ uwagg na szereg innych przepisow k.p., m.in.

Hantydyskryminacyjnych” art. 18 i n. k.p.
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sow pracownikow i pracodawcow. Pozadana bytaby zmiana norma-
tywna w zakresie zastgpienia sformulowania ,,przestepstwo” zwrotem
,»CZyn zabroniony pod grozba kary”. Mozna zarzuci¢, ze propozycja roz-
szerzy mozliwos¢ zwalniania podwladnych, co wydaje si¢ czgSciowo
trafne.

Pojecie ,,czyn zabroniony pod grozba kary” zawiera w sobie przestep-
stwa i wykroczenia powszechne, ale tez skarbowe™®. Mimo negatywnego
prima facie skutku dla pracownikéw (wspomnianego wyzej rozszerzenia
odpowiedzialno$ci pracowniczej), zmiana niesie za sobg znaczenie gwa-
rancyjne. Przede wszystkim, poza sfera domystow zwalnianego pozo-
staje doktrynalne rozumienie pojgcia ,,przestgpstwa” w mysl art. 52
k.p.k. Dzigki uzyciu w ustawie stanowczego zwrotu, pracownik jest
$wiadomy, za co ponosi odpowiedzialno$¢, a jakie zachowania jej nie
podlegaja. Warto takze podkresli¢, iz rozszerzenie katalogu przyczyn
uzasadniajacych zwolnienie dyscyplinarne moze uchroni¢ pracownika
przed podejmowaniem dziatan na jego niekorzys¢ (funkcja prewencyjna)
— mniejsza bedzie pokusa postepowania wbrew interesom swoim i pra-
codawcy. Wskazujac na podstawowa potrzebe zmiany normatywnej, na-
lezy omowic zasadno$¢ uzycia przez ustawodawce zwrotu ,,przestepstwo
jest oczywiste”. Nie podlega dyskusji fakt, ze uzywanie zwrotéw ocen-
nych (a takim wlasnie jest to pojgcie), powinno by¢ stosowane wyjat-
kowo podczas tworzenia regulacji o represyjnej trescil®. Nie da si¢ jed-
nak unikngé wprowadzania poje¢ nieostrych do aktow prawnych.
Ustawa powinna by¢ bowiem na tyle elastyczna, by stosowane prawo
odpowiednio odnie$¢ do konkretnej sytuacji faktycznej. Jesli jednak
w ustawie karnej (lub regulujacej jakiekolwiek represje) pojawiaja sie
takie zwroty, dotyczg one zasadniczo kwestii incydentalnych, przewaz-
nie niemajgcych znaczenia dla ustalenia popetnienia przestepstwa®® (np.

13 Zob, S. Koczur, ibid., s. 181.

14 Zaporg przed ustanawianiem takich przepiséw karnych jest zasada nullum crimen
sine lege certa. Szerzej o komplikacjach z funkcjonowaniem niejasnych typow czy-
now zabronionych pisze K. Mamak., Niejasny opis typu czynu a zasada nullum cri-
men sine lege w: I. Sepioto (red.), Nullum crimen sine lege, Warszawa 2013, s. 67
in.

Stowo ,,oczywiste” zostalo uzyte w art. 26 § 2 k.k., regulujacym stan wyzszej ko-
niecznos$ci wylaczajacy wine, co nie dotyczy kwestii samego popelnienia czynu za-
bronionego. Warto podkresli¢, ze w razie zaistnienia jakiejkolwiek kolizji dobr, roz-
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art. 105 k.p.k. — ,,oczywista omyltka pisarska”, tylko w tym przepisie
k.p.k. odmienione jest stowo ,,oczywiste””). Rzadko stosuje si¢ podobne
zwroty w wypadku regulacji kwestii wazniejszych — np. art. 75 k.k. czy
249 k.p.k., ale nawet i tam nie mamy do czynienia z ,,0czywisto$cig”
(rozumiang w sposdb obiektywny)*®, lecz z innymi pojeciami o mniej-
szym tadunku arbitralno$ci. Juz podczas dokonywania wyktadni jezyko-
wej przepisu mozna doj$¢ do wniosku, ze postuzenie si¢ tym sformuto-
waniem wydaje si¢ zastanawiajace.

Jeszcze wazniejszg kwestig, budzaca liczne obawy, jest relacja mig-
dzy ,,oczywisto$cia przestgpstwa” a jego strukturg. Nalezy mie¢ na uwa-
dze, ze przestepstwo to byt ztozony. Sktada si¢ na niego czyn ludzki be-
dacy zachowaniem bezprawnym, karalnym, karygodnym i zawinio-
nym'’. W prawie karnym przewidziano wielo$¢ okolicznosci wytaczajg-
cych przestepno$¢ czynu (np. kodeksowe: obrona konieczna lub niepo-
czytalno$¢). Nawet ztapanie kogos$ ,,na goracym uczynku” nie przesadza
jeszcze o popelieniu przez niego przestepstwa. Liczacemu ponizej 17
lat kradngcemu pracownikowi nie bedzie mozna przypisa¢ winy, nawet
zuwzglednieniem tresci art. 10 § 2 k.k. Rozwazania poczynione powyzej
sg aktualne w innych sytuacjach, w ktérych nie mozna komus przypisaé
popetnienia przestepstwa, np. z powodu dziatania w ramach obrony ko-
niecznej.

Na analizowany problem warto spojrze¢ z punktu widzenia interesow
pracodawcy. W razie sporu dotyczacego zasadnosci wypowiedzenia sto-
sunku pracy, na nim spoczywa ciezar dowodzenia'®, Przywotane przez
niego okolicznosci faktyczne, w tym popelnienie przestgpstwa, beda

strzygniecie jej in abstracto jest wrecz niemozliwe. W opisywanym przypadku po-

shuzenie si¢ zwrotem ocennym ma podkresla¢ subsydiarno$é okolicznosci wyltacza-

jacej odpowiedzialno$¢ karna, co tez przektada si¢ na zagwarantowanie ochrony po-
$wigcanego dobra.

Przyjecie takiego pogladu podyktowane jest represyjnym charakterem, waga i zna-

czeniem odpowiedzialnosci pracownika. Popetienie przestgpstwa w rozumieniu art.

52 § 1 pkt 2 k.p. nastepuje wtedy, gdy wszelkie okolicznosci oceniane przez wzor-

cowego obywatela $wiadcza o zaistnieniu zdarzenia karnoprawnie relewantnego.

17" Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2010, s. 28.

18 W sporach miedzy pracodawcg a pracownikiem, gdzie na wniosek zainteresowanego
badana jest legalno$¢ wypowiedzenia umowy o prace, rzeczywiscie na pracodawcy
cigzy udowodnienie zasadnosci zwolnienia. O gwarancjach procesowych w prawie
pracy szerzej K.W. Baran, w: K.W. Baran (red.), Prawo pracy i ubezpieczen spolecz-
nych, Warszawa 2013, s. 557 i n.

16
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warto§ciowane przez sad na podstawie art. 232 k.p.c. Ocena sadu doty-
czaca przestepnosci (i oczywisto$ci) czynu pracownika musi mie¢ opar-
cie w przepisach i konstrukcjach karnych. Btedne twierdzenia praco-
dawcy, spowodowane brakiem wiedzy prawniczej, co do istnienia pod-
stawy wypowiedzenia umowy o prace moga skutkowa¢ oddaleniem po-
wodztwa i zasgdzeniem na rzecz powoda. Tak wigc, w praktyce, najbar-
dziej dogodna sposrod wymienionych w art. 52 k.p.k przestanek doznaje
daleko idacego uszczerbku. Bardziej elastyczng i przydatng dla praco-
dawcy przyczyna okazuje si¢ wypowiedzenie umowy o prace uregulo-
wane w art. 52 § 1 pkt 1 k.p.k. (,,ciezkie naruszenie podstawowych obo-
wigzkow pracowniczych”). Jes§li popelnienie przestepstwa wydaje si¢
watpliwe, pracodawca do$¢ tatwo moze twierdzi¢, ze naruszono obowig-
zek pracowniczy (zwazywszy na fakt, ze katalog powinnos$ci pracownika
wobec pracodawcy jest otwarty).

Ukazane komplikacje zdajg si¢ przemawia¢ za negatywna ocena po-
stuzenia si¢ zwrotem ,,przestgpstwo jest oczywiste” w art. 52 § 1 pkt 2
k.p. Nie do$¢, ze budzi ona zastrzezenia z perspektywy teoretycznej, ale
réowniez praktyki stosowania prawa. W zaleznosci od sytuacji, ,,oczywi-
stos¢ przestepstwa” okazuje si¢ szkodliwa tak dla pracownika, jak i pra-
codawcy — nie gwarantujgc odpowiedniej ochrony ich intereséw, juz na
poziomie prawnomaterialnym.

3. Problemy procesowe

W tej czeSci opracowania przedstawione zostang kwestie zwigzane
z odpowiednim stosowaniem na gruncie prawa pracy zasad domniema-
nia niewinnosci i zasady in dubio pro reo (rozpatrywania watpliwosci na
korzy$¢ oskarzonego uregulowanymi w k.p.k.)

Opierajgc swe wywody na zasadzie domniemania niewinnos$ci nalezy
zaznaczy¢, iz postrzegana jest ona w dwoch aspektach: procesowym
i pozaprocesowym?®, Dla dalszych rozwazan kluczowe bedzie odwota-

19 Zob. W. Wrébel, O dwoch aspektach konstytucyjnej zasady domniemania niewinno-
Sci, W: Nauki penalne wobec problemow wspélczesnej przestepczosci, w: K. Krajew-
ski (red.), Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja Ga-
berle, Warszawa 2007, s. 325.
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nie si¢ do tego drugiego, gdzie odbiorca, a zarazem podmiotem odpo-
wiedzialnym za jej przestrzeganie jest cate spoleczenstwo. S. Walto$ wy-
mienia trzy kategorie adresatow, niebgdacych uczestnikami procesu, do
ktorych skierowana jest jej tres¢. Naleza do nich: osoby fizyczne, prasa
oraz organy administracji i wtadzy, w tym takze organy kierujace przed-
sigbiorstwami, instytucjami i organizacjami spotecznymi®’. Pracodaw-
coOw mozna zakwalifikowa¢ do trzeciej grupy. Zasadniczym zakazem
z nig zwigzanym jest wykluczanie z pracy i organizacji spotecznych, kto-
rego podstawa miatoby by¢ popelnienie przez dang osobe przestepstwa,
wtedy, gdy nie zapadt w tej sprawie prawomocny wyrok?, W doktrynie
zaznacza si¢ pewien wyjatek, wspominany juz wielokrotnie art. 52 § 1
pkt. 2 k.p.?2. Zdaje sie, iz przytoczona regulacja dotyczaca stwierdzenia
przez pracodawcg popetnienia przestgpstwa w sposob ,,0czywisty” jest
sprzeczna z domniemaniem niewinnosci. Rozwigzanie umowy o prace
na podstawie subiektywnej, czasem niepopartej faktami oceny praco-
dawcy, stanowi jej naruszenie. Przepis ten de facto upowaznia praco-
dawce do dokonania oceny zachowania pracownika, a przede wszystkim
do rozstrzygania o jego kwalifikacji prawnej. Decyduje sie¢ o tym bez
przeprowadzania rozprawy, bez wystuchania podejrzanego pracownika
i obowigzku zapewnienia mu korzystania z gwarancji przewidzianych
w k.p.k. Powyzsze niejednokrotnie ma miejsce przed oficjalnym wszczg-
ciem postepowania przygotowawczego. Nawet mozliwos¢ pozniejszego
odwotania do sadu nie jest wystarczajacym powodem dla odstapienia od
tej zasady.

W tym miejscu nalezy podkresli¢ range wszechstronnego wyjasnie-
nia ,,oczywisto$ci” przestepstwa przez pracodawce. Trybunat Konstytu-
cyjny konsekwentnie prezentuje stanowisko, ze umieszczenie w Konsty-
tucji RP przepisu dotyczacego domniemania niewinnos$ci posrod wolno-
$ci 1 praw obywatelskich moze prowadzi¢ do rozszerzenia zakresu sto-
sowania jej poza ramami procesu karnego, takze w innych postepowa-
niach represyjnych. Gtéwnym zadaniem stojacym przed ustawodawcag
jest takie stworzenie procedury egzekwowania odpowiedzialno$ci, by

20 Zob. S. Walto$, P. Hofmanski Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 244.

2L Zob. A. Tecza-Paciorek, Zasada domniemania niewinnosci w polskim procesie kar-
nym, Warszawa 2012, s. 71.

22 |bid., s. 72.
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oskarzony mial mozliwo$¢ korzystania z przystugujacych mu gwaran-
cji®. Z kolei Sad Najwyzszy, wielokrotnie zajmujgc stanowisko w oma-
wianej kwestii, wyjasnit, iz ,,przestepstwo jest oczywiste, jezeli nie na-
suwajacy watpliwosci stan faktyczny pozwala na pewne stwierdzenie, iz
pracownik dopuscit sie czynu zagrozonego sankcja karng przez ustawe.
Nie mozna natomiast uzna¢ oczywistosci przestepstwa pracownika, je-
zeli brak jest pewnosci, czy przestepstwo w ogdle zostato popetnione
albo kto dopuscit si¢ czynu przestepnego”?*. Co wigcej, oczywistosci
przestepstwa nie mozna opieraé na przyznaniu si¢ pracownika do winy?,
Pracodawca, chcac wypowiedzie¢ umoweg o prace, musi najpierw po-
wzigé wszelkie dzialania celem wyjasnienia stanu faktycznego?®. Mozna
przypuszczaé, ze skoro na pracodawcy nie cigzy obowigzek wszech-
stronnego ustalenia okolicznosci sprawy, decyzja o zwolnieniu moze za-
pas¢ bez powzigcia wigkszej rozwagi, cze¢sto na podstawie domystow.
Pozycje pracodawcy wypowiadajacego umowe o pracg mozna przy-
rownac do roli oskarzyciela i zarazem sadu rozstrzygajacego o dalszym
losie pracownika. Pojawiajg si¢ wowczas dwa zasadnicze dylematy. Po
pierwsze, istnieje ryzyko arbitralnosci dziatania pracodawcy — bywa czg-
sto subiektywny w swoich ocenach. Po drugie, nastepuje tu ,,kumulacja”
16l oskarzajgcego i sadzgcego, ktora jawi sie jako niedopuszczalna?’.
Kolejna, lecz nie mniej wazng zasadg procesu karnego, jest nakaz roz-
strzygania wszelkich watpliwosci na korzy$¢ oskarzonego — zasada in
dubio pro reo, wynikajaca z art. 5 § 2 k.p.k. Wymagajacg przytoczenia
jest interpretacja ,,stanu nie dajacych si¢ usungé watpliwosci w postepo-
waniu karnym”. Jak podkre$lono w wyroku Sadu Apelacyjnego w War-
szawie, mamy z nim do czynienia ,,w sytuacji niemoznos$ci poczynienia

23 Zob. wyrok TK z dnia 19 pazdziernika 2004 r., sygn. K 1/04.

24 Zob. wyrok SN z dnia 31 stycznia 1977 r., I PRN 141/76; Podobne zdanie wyrazit
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 18 stycznia 2008 r., Il PK 269/07, twierdzac
iz ,,«0czywisto$¢» popetnienia przestepstwa w rozumieniu art. 52 § 1 pkt 2 k.p. moze
by¢ stwierdzona na podstawie takiej oceny konkretnego zdarzenia, ktore nie pozo-
stawia watpliwosci, ze przestgpstwo zostalo popetnione. Nie mozna zatem uznaé
oczywistosci przestgpstwa pracownika, jezeli brak jest pewnosci, czy zostalo ono w
ogoble popetnione”.

%5 Zob. M.T. Romer, op. cit., Warszawa 2005, s. 333.

% Zob. wyrok SA w Katowicach z 24 listopada 1961 r., 11 CR 2522/61, Panstwo i Prawo
1962, z. 8-9, s. 477.

27 Zoh. S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 209.
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ustalen niewatpliwych, pomimo wykorzystania wszelkich przewidzia-
nych prawem metod”?®. Mozliwe jest to tylko wowczas, gdy klarowne
staje sig, iz wszystkie dopuszczone przez prawo $rodki dowodowe zo-
stalty wyczerpane. Ponadto wszelkie inne wersje zdarzen nalezatoby
uzna¢ za nieracjonalne?. Omawiana zasada ma zastosowanie zarowno
do watpliwosci faktycznych, jak i prawnych®. Dziata w kazdym przy-
padku, nawet w razie ,przylapania” pracownika na tzw. goracym
uczynku.

Warto zwrdci¢ uwage na zmiang, jakg wprowadza ,,Wielka Noweli-
zacja” k.p.k'. Nadaje ona nowy sens zasadzie in dubio pro reo. Wedtug
znowelizowanego art. 5 § 2 na korzys$¢ oskarzonego rozstrzygane beda
watpliwosci, ktorych ,,w postepowaniu nie usuni¢to”, a nie ,,niedajgce
si¢ usuna¢”. Przepis znowelizowanego k.p.k. powigzany jest z art. 167
k.p.k. w brzmieniu nadanym ustawa z 27 wrze$nia 2013 roku, ktéra
zwigkszono kontradyktoryjno$¢ procesu. Zmieniona zostata kolejnosé¢
podmiotow zobowigzanych do dowodzenia swoich racji. Inicjatywa
przeprowadzania dowodow spoczywac bedzie w pierwszej kolejnosci na
stronach, a dopiero w razie zaistnienia ,,wyjatkowych przypadkéw uza-
sadnionych szczeg6lnymi okoliczno$ciami” — na sadzie. Organ jedynie
w takich sytuacjach bedzie mogt wesprzec¢ strony w ustalaniu stanu fak-
tycznego. Literalna wyktadnia przepisu prowadzi do konkluzji, Ze na
oskarzycielu, czyli w omawianym przypadku — pracodawcy, bedzie cia-
zylo wykazanie wszelkich okolicznosci faktycznych i prawnych, ktore
majg $wiadczy¢ za jego tezami. Od 1 lipca 2015 wylacznie jego zada-
niem bedzie przedstawianie argumentow przemawiajacych za uznaniem
winy 1 skazaniem oskarzonego.

Przedstawiona zmiana normatywna ma fundamentalne znaczenie.
Wydaje sig, ze z obecnego brzmienia art. 5 § 2 k.p.k. mozna wyprowa-
dzi¢ przeciwny powyzszemu rozumowaniu wniosek. W petni akcepto-
walna bedzie teza, ze to na wszystkich uczestnikach procesu cigzy po-
winno$¢ dowiedzenia winy lub niewinno$ci oskarzonego. Jak widac,

28 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt. Il AKa 73/14.

29 Tak S. Walto$, P. Hofmanski, op. cit., s. 247.

30 Zob. wyrok SN z dnia 24 czerwca 1994 r., WO 68/94, OSNKW 1994, nr 11-12, poz.
73.

81 Zobh. Dz.U. 2013, poz. 1247.
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wprowadzona w k.p.k. zmiana begdzie mie¢ odzwierciedlenie nie tylko
w relacjach jednostka — panstwo, ale nawet w powigzaniach 0 prywatno-
prawnym charakterze.

Stosowanie art. 52 § 1 pkt 2 k.p. staje si¢ problematyczne rowniez dla
pracodawcy, dlatego warto spojrze¢ na problem z jego perspektywy.
W razie btednej decyzji o rozwigzaniu umowy o prace na podstawie art.
52 § 1 pkt 2 k.p. podejmuje niemate ryzyko — bedzie musiat przywrécié
pracownika do pracy w razie wydania wyroku uniewinniajacego®’. Na
marginesie poczynionych rozwazan karnistycznych podkresli¢ nalezy, iz
pracodawca bezpodstawnie zwalniajacy pracownika narusza nie tylko
podstawowe prawa rzadzace si¢ sprawiedliwym procesem, ale i jego do-
bra osobiste. Pracownik bowiem narazony jest na negatywne postrzega-
nie przez reszte wspotpracownikow, ponadto z uwagi na utratg zaufania
istnieje duze prawdopodobienstwo wystapienia u niego problemow ze
znalezieniem pracy. W tej materii wypowiedzial sie¢ rowniez Sad Naj-
wyzszy, twierdzac, iz ,,prowadzenie przez zaktad pracy samodzielnego
postgpowania w celu wyjasnienia, czy zachowanie pracownika nosi zna-
miona oczywistosci przestepstwa, o ktorym mowa w art. 52 § 1 pkt 2 k.p.
«samo przez si¢» nie przesadza o bezprawnosci takiego dziatania w ro-
zumieniu art. 24 § 1 k.c. takze wowczas, gdy przypisywane pracowni-
kowi przestepstwo nie zostalo przez niego popetnione™2,

Celem udowodnienia owej oczywisto$ci przestepstwa z perspektywy
prawa pracy bedzie zgromadzenie dopuszczalnych srodkéw dowodo-
wych zgodnie z regulacja k.p.c., do ktorych nalezg m.in. dowody z prze-
stuchania §wiadkéw czy tez dowody z dokumentdw, oceniane przez sad
w zgodzie z zasadg swobodnej oceny. W procesie cywilnym bardziej
,cenione” sg te drugie, dlatego tez dla pracodawcy korzystniejsze moze
okaza¢ si¢ przeprowadzenie $rodka dowodowego w postaci protokotu
Z zatrzymania osoby podejrzane;j.

Podsumowujac, zasada domniemania niewinnos$ci musi by¢ respek-
towana zarowno przez organy panstwowe, jak i inne podmioty kierujace

32 Zob. wyrok SN z 27 kwietnia 1993 r., | PRN 27/90 (Monitor Prawniczy 1993, nr 2,
s. 54), zgodnie z ktérym ,,prawomocne orzeczenie sadu karnego uniewinniajace pra-
cownika, wylacza mozliwo$¢ przyjecia przez sad pracy, iz przestgpstwo mialo cha-
rakter «oczywisty»”.

33 Zob. uchwata SN — Izba Pracy z dnia 30 marca 1994 r., | PZP 9/94.
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przedsigbiorstwami i organizacje spoteczne. Powyzej przytoczone argu-
menty wskazuja, ze przepis art. 52 § 1 pkt 2 k.p. w spos6éb jednoznaczny
(i nieusprawiedliwiony) ja przetamuje.

Nalezy uzna¢ za niezasadne wprowadzenie do ustawodawstwa prze-
pisow dajacych podstawe do naruszenia zasady domniemania niewinno-
sci (w $wietle prawa — sic!). Wydaje si¢ to nie do zaakceptowania ze
wzgledu na wartosci konstytucyjne. W Kodeksie pracy wprowadzono
nietypowy wyjatek od obowiazywania ustanowionej w sposob jedno-
znaczny zasady, funkcjonujacej az do chwili wydania prawomocnego
wyroku**. Wypada stwierdzi¢, iz nie jest to dobry wzorzec do stosowania
W przysztosci.

4. Konkluzje i wnioski

Zaprezentowane argumenty materialnoprawne i procesowe, prowa-
dza do wniosku, ze w Kodeksie pracy funkcjonuje przepis wywolujacy
kontrowersje natury systemowej. Wtasciwa wydaje si¢ zamiana wszyst-
kich pojec ,,przestepstwa’, uzytych w przepisie, na zwroty: ,,czyn zabro-
niony pod grozba kary”. Nalezaloby rozwazy¢ wykre$lenie znamienia
»przestepstwo jest oczywiste”. Zasadnym bedzie pozostawienie prze-
stanki stwierdzenia czynu zabronionego pod grozbg kary prawomocnym
wyrokiem. Wyrdwnuje ona pozycje¢ stron stosunku pracowniczego, na-
lezycie chronigc interesy pracownikow, ktorym moze grozi¢ bezpod-
stawne zwolnienie. Z pozoru rozszerzajace ujecie odpowiedzialnosci
pracownika ma dla niego gwarancyjne i prewencyjne znaczenie. Po
pierwsze, pracownik wie, za jakie zachowanie ponosi odpowiedzialnos¢,
bez znajomosci niepotrzebnych mu sporéw dogmatycznych, a zarazem
nie musi obawia¢ sie dowolnego stosowania przepisu przez pracodawce.
Kolejno, wydaje si¢, ze §wiadomy szerszej podstawy odpowiedzialno$ci
pracownik w sposob bardziej roztropny i rzetelny bedzie wypetiac pra-
cownicze powinnosci. Wydaje si¢, ze pracownik niebedacy prawnikiem
widzi réznice migdzy pojeciami ,,przestepstwa’” i,,czynu zabronionego”.
Ta wiedza jest dostgpna dzigki srodkom masowego przekazu, chocby
przy informowaniu opinii publicznej o umorzeniach bulwersujgcych

34 Podobnie A. Tecza-Paciorek, ibid., s. 73.
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spraw z powodu niewypehienia znamion czynu lub niepopetnienia prze-
stepstwa (przyczyna bywa bowiem podkre$lana).

Ponadto propozycja czyni zado$¢ ochronie (interesom) pracodaw-
cow. W przypadku niewlasciwej oceny zachowania podwladnego, mo-
gacej sie z pewnos$cia zdarzy¢, na rozwaznego zwalniajacego wstrzymu-
jacego si¢ od wypowiedzenia umowy o prace¢ nie spadng zadne sankcje.
Nie bgdzie musiat przywraca¢ pracownika do pracy, a co gorsza wypla-
ca¢ mu odszkodowania. Lepiej wigc wWstrzymac si¢ przed podejmowa-
niem pochopnych decyzji. Przedstawiona de lege ferenda propozycja
wydaje si¢ odpowiednia dla ochrony interesu pracownikow, cho¢ prze-
ciw niej mozna wysung¢ kilka kontrargumentow. Najwazniejsze z nich
powinny by¢ w tej chwili odpierane.

Niezasadny zdaje si¢ zarzut mowiacy o odebraniu pracodawcom in-
strumentu zezwalajacego na wypowiedzenie umowy o prace. Wystarcza-
jace moze okazac¢ si¢ zwolnienie w wypadku ,,ciezkiego naruszenia pod-
stawowych obowigzkéw pracowniczych”, ktorych katalog jest otwarty®.
Nalezy postawi¢ teze, zgodnie z ktorg ,,naruszenie podstawowych obo-
wigzkow pracowniczych” zawiera w sobie ,,popetnienie przestepstwa’”.
Zatem o wiele dogodniejszym dla pracodawcy bedzie stworzenie naru-
szonego obowiazku bez odwotania do nieznanych powszechnie kon-
strukcji prawa karnego i wypowiedzenie umowy o prace na tej podsta-
wie.

Moze si¢ zdarzyC, iz przestgpstwo z pkt 2 nie bedzie jednoczesnie
cigzkim naruszeniem podstawowych obowigzkéw pracowniczych, choé¢
sytuacja ta jest malo prawdopodobna (ze wzglgdu na powigzanie prze-
stepstwa z wykonywaniem pracy). Pracodawca nie pozostaje tu bez in-
strumentéw. Kazdy, kto ma wiadomo$¢ o mozliwosci popetnienia przez
inng osobg przestgpstwa, ma obowigzek denuncjacji (art. 304 k.p.k.). Jest
to co prawda powinno$¢ o ,,spotecznym” zabarwieniu, jednak gdy ma si¢
informacj¢ odnosnie do cigzszych przestepstw, 0soba majaca wiedze
zdatna jest odpowiada¢ z art. 240 k.k. Juz po uzyskaniu wiadomosci
o mozliwo$ci popetnienia przestgpstwa, organ $cigania z urzedu ma
wszczaé 1 przeprowadzi¢ postgpowanie. Na czas trwania $ledztwa lub
dochodzenia, pracodawca wladny jest zwolni¢ podejrzanego (lub jeszcze

3 AM. Swiatkowski, op. cit., s. 194.
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wtedy osobe podejrzang) z obowigzku $wiadczenia pracy®®. Sytuacja ta
wydaje si¢ jeszcze bardziej dogodna, gdy pracodawca ztapie pracownika
in flagranti. Warto wykorzysta¢ instytucj¢ z art. 243 k.p.k. — ujgcie oby-
watelskie. Kluczowe znaczenie bedzie mie¢ tu dziatalno$¢ przedstawi-
cieli policji i prokuratury. Szybkie i rzetelne zgromadzenie materiatu do-
wodowego sprawi, ze proces przeciw oskarzonemu pracownikowi zosta-
nie przeprowadzony sprawniej, stwarzajac nieporownywalnie mniejsze
dolegliwosci dla obu stron.

Z drugiej strony trzeba si¢ zastanowi¢, jak powinien zachowaé si¢
przetozony podejrzewanego pracownika, w ktorego sprawie umarzano
postgpowanie przygotowawcze. Pokrzywdzony pracodawca moze wy-
korzysta¢ opcje wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia na mocy art.
55 k.p.k. Skoro przestgpstwo ma mie¢ zwigzek z wykonywaniem obo-
wigzkow pracowniczych, w wiekszosci przypadkdéw zwierzchnik okaze
si¢ pokrzywdzonym uprawnionym do wykorzystania tej §ciezki. Oma-
wiany krok prawny, cho¢ nie stanowi narz¢dzia doskonatego (ktérego
mankamentdw nie sposéb teraz omawiac), moze odgrywac w tej sytuacji
niemata role. Nie dos¢, ze ,,otwiera furtke” dla pokrzywdzonego do
ochrony jego praw, to takze powoduje, ze cala procedura od wydania
umorzen lub odméw prokuratorskich az do uprawomocnienia si¢ wyroku
przetamujacego zasade domniemania niewinnos$ci (warunkowe umorze-
nie albo skazanie) moze trwaé porownywalnie do postgpowania w sgdzie
pracy®’.

Po drugie, nalezy zaprezentowa¢ przyktad pracodawcy wypowiada-
jacego umowe o prace przed zakonczeniem postgpowania karnego (lub
nawet przed jego wszczgciem) na podstawie art. 52 § 1 pkt 2 k.p. i pra-
cownika wytaczajacego w tym samym czasie powddztwo do sadu pracy
przeciw przelozonemu. Nie mozna wykluczy¢, ze sad pracy wyda posta-
nowienie o zawieszeniu postgpowania na podstawie art. 177 § 1 pkt 4
k.p.c.®. Nie bedzie raczej przesadzal o odpowiedzialnosci karnej pra-
cownika, pozostawiajac to w gestii sadu karnego. Oczekiwanie przez sad

% http://www.ekspertbeck.pl/zwolnienie-pracownika-z-obowiazku-swiadczenia-
pracy/, dostep 21.01.2015.

Mimo skromnej praktyki prawniczej zauwazylysmy, ze na rozprawe w krakowskich
sadach pracy strony oczekuja nawet 6 miesigcy.

W doktrynie zostal wyrazony poglad mowiacy, ze sad pracy zobowigzany jest za-
wiesi¢ postepowanie. Zob. A.M. Swiatkowski, op. cit., s. 173.
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cywilny na rozstrzygnigcie w sprawie karnej znacznie przedtuza cala
procedure, stawia w niepewnos$ci oba spierajace si¢ podmioty, takze na-
razajac je na wysokie koszty procesu. Wydaje si¢, ze dogodniejsze by-
loby przeprowadzenie postgpowania karnego i uprawomocnienie si¢
orzeczenia pozwalajacego na zaaplikowanie normy z art. 52 § 1 pkt 2
k.p. Jeszcze szybciej moze si¢ to odby¢ w razie skorzystania przez oskar-
zonego z opcji, ktore przewiduja art. 335 1 387 k.p.k.

Podsumowujac poczynione w opracowaniu rozwazania, wypada za-
uwazy¢, ze opisywany przepis generuje niemate watpliwosci. Poddajac
go analizie jezykowo-dogmatycznej, mozna dojs¢ do wnioskéw, ze nie
jest on zsynchronizowany z systemem prawa karnego. Podjete zostaty
proby wykazania sprzecznosci tego unormowania z normami karnego
prawa materialnego, zwlaszcza ze strukturg przestepstwa, ale i naczel-
nymi zasadami prawa procesowego. Wydaje si¢, ze zaproponowana tres¢
przepisu ograniczylaby dzialania pracodawcow, umniejszajac ich zna-
czenie praktyczne. Mozna wyrazi¢ nadzieje, ze dawno niepodejmowany
temat ponownie zostanie wzigty pod rozwagg.

The ‘unobvious obviousness’ - reflections about the
crime being the legal basis of terminating the contact
of employment according to the article 52 § 1 p. 2 of

Polish Labour Code

In the article the relationship between the regulation of article 52 § 1
pkt 2 Labour Code (called LC) that allows the employer to terminate a
contract of employment without notice in case of committing an obvious
crime by the employee and penal system was mentioned. The basic prob-
lems were presented in two ways — according to the regulations of the
substantive criminal law and the procedural law. The thesis expressed in
this text is really strict — analyzed provision of LC is not related to the
penal system and requires a great change. In the authors opinion the la-
bour responsibility is the kind of repressive liability and the norms of
criminal law should be properly applicated. First of all, the manner in
which the word ‘crime’ is understood by labour scholars needs to be
changed. Secondly, the rules of criminal procedure included in article 5
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§ 1 and 2 must be respected. In the last paragraph de lege ferrenda pro-
posals were shown.
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Dyspozycyjnosé stron w znowelizowanym
Kodeksie postepowania karnego

Ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2013 r., ktora weszta w zycie 1 lipca 2015 r., miata
na celu zwigkszenie kontradyktoryjnosci procesu karnego oraz poszerzenie za-
kresu zastosowania trybow konsensualnych. Obydwa te kierunki zmian ktada na-
cisk na dyspozycyjnosc¢ stron. Dyspozycyjnos¢ w procesie karnym oznacza SWo-
bode stron w rozporzadzaniu prawami. Rozumiana jest jako uprawnienie stron
do wptywania na sposéb inicjowania procesu, jego przebieg, ewentualne mody-
fikacje i wreszcie jego zakonczenie. W wyniku nowelizacji Kodeksu postepowa-
nia karnego z 27 wrzesnia 2013 r. zwiekszaniu ulegt zakres dyspozycyjnosci
stron. Prowadzi to do przekazania, w znacznym zakresie, zadania rozwiazania
sprawy karnej stronom postgpowania. Wicksza dyspozycyjno$¢ nie oznacza jed-
nak sprywatyzowania procesu karnego. Porozumien konsensualnych nie nalezy
natomiast traktowac jako zagrozenia dla osiagnigcia sprawiedliwosci prawnoma-
terialnej.

1. Uwagi wprowadzajgce

Gtownym zalozeniem nowelizacji procedury karnej! jest dazenie do
przyspieszenia i uproszczenia postgpowania karnego oraz likwidacji jego

Doktorant w Katedrze Postgpowania Karnego WPiA UlJ.

Doktorantka w Katedrze Postgpowania Karnego WPiA UJ.

1 Ustawa z dn. 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247), dalej jako ,,Nowelizacja 2015”.
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zbednej fasadowosci. Srodkiem do osiagnigcia tego celu jest zwieksze-
nie kontradyktoryjnosci procesu karnego. Z pola widzenia nie mozna
jednak traci¢, ze w wyniku zmian procedury karnej poszerzeniu ulega
réwniez zakres zastosowania trybow konsensualnych. Te dwie ptaszczy-
zny Nowelizacji 2015, tylko z pozoru sprzeczne, wykazuja wiele ele-
mentow wspolnych. Obydwa te kierunki zmian ktada nacisk na dyspo-
zycyjnos¢ stron, umozliwiajac im wywieranie wickszego wplywu na roz-
strzygniecie o przedmiocie procesu karnego, ktorym jest odpowiedzial-
no$¢ prawna (glownie karna) oskarzonego za zarzucone mu przestep-
stwo?. Przedmiot ten jest zresztg realizowany w takim samym zakresie
zarowno w konsensualnych trybach postgpowania, jak i w procesie
kontradyktoryjnym.

Zestawienie kluczowych cech kontradyktoryjnosci i konsensualizmu
potwierdza prawdziwos$¢ powyzszych twierdzen. U podstaw kontradyk-
toryjnego modelu procesu karnego lezy zalozenie, Ze istnieje spoteczny
i prawny konflikt, polegajacy na sprzecznosci interesow dwoch przeciw-
stawnych stron, z ktorych kazda zmierza do korzystnego dla siebie roz-
strzygniecia. Z pojeciem kontradyktoryjnosci nieroziacznie zwiazany
jest spdr toczony przez przeciwnikow procesowych przed bezstronnym
organem. Kontradyktoryjny proces karny zaklada istnienie réwnosci
stron, ich aktywnosci w zmierzaniu do korzystnego rozstrzygnigcia oraz
niezbednego minimum dyspozycyjnosci®. Z kolei cechg charaktery-
styczna konsensualizmu jest zawieranie porozumien procesowych przez
oskarzonego z oskarzycielem publicznym, pokrzywdzonym, a nawet or-
ganem procesowym, opartych na zasadzie do ut des. Zawierajac porozu-
mienie, oskarzony — w zamian za okre$lone zachowanie — otrzymuje
szanse¢ uzyskania bardziej korzystnej decyzji niz ta, ktorej mogiby ocze-
kiwac bez takiego zachowania®. W konsensualizmie kluczowy jest zatem
konsensus co do wzajemnych koncesji oskarzonego i oskarzyciela pu-
blicznego, a nie walka. Takze jednak w tym modelu nacisk potozony jest

2 Zob. S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 26.
8 Zob. szerszej: Ibidem, s. 274-277.

Zob. S. Walto$, ,, Porozumienia” w polskim procesie karnym de lege lata i de lege
ferenda (Préba oceny dopuszczalnosci), PiP 7/1992, s. 38; K. Girdwoyn, Konsensu-
alny wymiar kary. Instytucje powszechnego procesu karnego, Warszawa 2010, s. 22.
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na autonomi¢ stron. Konsensualizm zwigzany jest bowiem nierozerwal-
nie ze zwigkszeniem dyspozycyjnosci oraz wprowadzeniem do modelu
orzekania dodatkowych elementow kontradyktoryjnosci®. Nadto wska-
za¢ nalezy, ze postrzeganie kontradyktoryjnosci jako hipotetycznej moz-
liwosci wdania si¢ w spor, a nie jako samego faktu prowadzenia tego
sporu, prowadzi do przyjecia tezy o braku sprzecznosci pomigdzy zawie-
raniem porozumieh procesowych a zasadg kontradyktoryjnosci®.

Powyzsze uwagi uzupeti¢ nalezy poprzez wskazanie, ze nie jest
mozliwa pelna kontradyktoryjno$¢ postgpowania. Model procesu kar-
nego moze by¢ realizowany w wigkszym badz mniejszym zakresie.
Kontradyktoryjnos¢ stanowi pewien model idealny, do ktérego zmierza
ustawodawca. Zatozenie dazenia do modelu idealnego towarzyszy
wszystkim debatom $rodowiskowym nad ksztattem procesu karnego.
Najwazniejszym, fundamentalnym warunkiem procesu kontradyktoryj-
nego jest dyspozycyjno$é¢. Bez niej w ogole nie mozna méwic o kontra-
dyktoryjnosci i konsensualizmie. Zagadnienie to, rzadko poruszane w li-
teraturze procesu karnego, bedzie przedmiotem dalszych rozwazan. Ce-
lem artykutu jest proba zdefiniowania pojgcia dyspozycyjnosci oraz
okreslenia jej przejawow.

2. Pojecie dyspozycyjnosci

Pojecie dyspozycyjnosci powinno by¢ rozpatrywane w odniesieniu
do stron procesu. Strona jest uczestnik postgpowania, ktory dziata w pro-
cesie we wlasnym imieniu, majgc interes prawny w okreslonym rozstrzy-
gnieciu o przedmiocie procesu’.

Punktem wyjscia do dalszej analizy problematyki dyspozycyjnosci
stron bedzie przyjecie, ze dyspozycyjnos¢ pozwala urzeczywistnié

5 Zob. P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w $wietle nowelizacji kodeksu

postepowania karnego z dnia 10 stycznia 2004 r., Prok.iPr. 1/2004, s. 37-38.

6 Zob. W. Jasinski, Instytucje skazania bez rozprawy (art. 335 k.p.k.) oraz dobrowol-
nego poddania si¢ odpowiedzialnosci karnej (art. 387 k.p.k.) na tle naczelnych zasad
procesu karnego, Prok.iPr. 9/2005, s. 30.

7 S. Walto§, P. Hofmanski, op.cit., s. 178.
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kontradyktoryjnos¢, innymi stowy: dyspozycyjnosé jest srodkiem (spo-
sobem) realizowania kontradyktoryjnosci®. Nie ma procesu kontradykto-
ryjnego bez dyspozycyjnosci. Uzmystowienie sobie powyzszego ma
fundamentalne znaczenie dla dalszych rozwazan. Bez prawidtowego
zdefiniowania dyspozycyjnosci utrudnione bedzie wskazanie jej przeja-
wow w kontradyktoryjnym procesie karnym. Jednakze sprecyzowanie,
na czym polega dyspozycyjnos¢, nie jest zadaniem tatwym, bowiem
w nauce procesu karnego brak jest na ten temat szerszych rozwazan. Na
fali krytyki dyspozycyjnosci w ujgciu prezentowanym na gruncie K.p.c.,
utozsamianej z niczym nieograniczonym prawem dysponowania przed-
miotem procesu, podniesiono, ze w procesie karnym, stuzgcym intere-
som panstwa i spoteczenstwa, nie ma miejsca dla dyspozycyjnosci.
Z tych wzgledow problematyka ta, jesli w ogole byta poruszana, to tylko
w sposob marginalny®.

W procesie karnym (w odroznieniu do procesu cywilnego) nie wyod-
rebnia si¢ zasady dyspozycyjnosci, niemniej bledny bylby poglad, iz
w zwigzku z tym dyspozycyjno$¢ obca jest procedurze karnej. Podejmu-
jac sie¢ proby zdefiniowania dyspozycyjnosci w procesie karnym, nalezy
wskaza¢, ze 0znacza ona swobodg stron w rozporzadzaniu swoimi pra-
wami. Powinna by¢ rozumiana jako uprawnienie stron do wptywania na
sposob inicjowania procesu, jego przebieg, ewentualne modyfikacje
i wreszcie jego zakonczenie. Innymi stowy: ,,»dyspozycyjno$é« sta-
nowi uprawnienie do wyboru najbardziej dogodnego zachowania si¢ —
w toku procesu — w celu uzyskania najkorzystniejszego rezultatu w za-
wigzanym sporze. Tak rozumiana »dyspozycyjno$¢« odnosi si¢ zarowno
do przedmiotu procesu (tj. prawa stron do decydowania o wniesieniu lub
niewniesieniu skargi, jej popieraniu lub wycofaniu w toku postepowa-
nia), jak i do srodkoéw procesowych, z ktorych strony moga korzystac dla

Zob. B. Bienkowska, Dyspozycyjnosé¢ stron w procesie karnym na tle zasady kontra-
dyktoryjnosci, PS 6/1994, s. 35.

Ibidem, s. 35 i powotana tam literatura. Na temat zasady dyspozycyjnosci w procesie
cywilnym zob. W. Broniewicz, A. Marciniak, I. Kunicki, Postgpowanie cywilne
w zarysie, Warszawa 2014, s. 60-61.

10 Zob. B. Bienkowska, op.Cit., s. 34; S. Walto$, P. Hofmanski, op.cit., s. 277; K.
Dudka, Aktywnosé oskarzyciela publicznego na rozprawie giownej w swietle zasady
kontradyktoryjnosci, [w:] M. Mozgawa (red.), Prawo w dziataniu. Sprawy karne,
Warszawa 2012, nr 11, s. 10.
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uzasadnienia swoich tez procesowych™!. Na problematyke dyspozycyj-
nosci spojrze¢ nalezy przez pryzmat cigzaru dowodowego i odpowie-
dzialnosci za wynik procesu. W modelu kontradyktoryjnym obowigzek
ten jest nalozony na strony postgpowania. Podkreslenia wymaga, Ze
skoro dyspozycyjnos$¢ pojmowana jest jako wybor mozliwie najkorzyst-
niejszej w danej sytuacji taktyki'2, to zasadne wydaje si¢ twierdzenie, ze
takze w konsensualnym nurcie rozstrzygania spraw karnych dyspozycyj-
nos¢ funkcjonuje i wyraza si¢ nade wszystko w decyzji o skorzystaniu
z trybu konsensualnego. Nietrudno powigza¢ z omawiang kwestig sytu-
acje, w ktorej, w wyniku takiej decyzji osiagnie si¢ jeden z celow prawa
karnego, jakim jest m.in. konieczno$¢ odptaty za popetniony czyn, za-
spokojenie spotecznego poczucia zemsty i przyspieszenie postepowania.

Pomimo ze dyspozycyjnos¢ jest podstawowym warunkiem kontra-
dyktoryjnego procesu karnego, niedopuszczalne jest uznanie, iz ma ona
charakter absolutny. Z uwagi na zasad¢ prawdy materialnej (art. 2 § 2
k.p.k.), a takze przynalezno$¢ prawa karnego do prawa publicznego, nie-
mozliwe jest catkowicie swobodne rozporzadzanie przedmiotem procesu
przez strony. Ustawowe ograniczenia dyspozycyjnosci przekladajg sie
W sposdb automatyczny na zakres kontradyktoryjnego modelu procesu
karnego, a wlasciwie na stopien jego kontradyktoryjnosci®®. Co wiecej,
jak zauwaza si¢ w doktrynie!®, pelna dyspozycyjno$é bylaby wrecz za-
grozeniem dla realizacji zasady prawdy materialne;.

Istotnym czynnikiem wptywajacym na granice dyspozycyjnosci jest
pozycja sadu. Im czegsciej podejmuje on czynnosci z urzedu i ma upraw-
nienie do kontrolowania dyspozycyjnych czynnosci stron, tym bardziej
ograniczona zostaje kontradyktoryjnos$¢. Na zakres rozporzadzalno$ci
przedmiotem procesu karnego i uprawnieniami procesowymi — oprocz
czynnikow normatywnych — maja takze wptyw czynniki natury pragma-
tycznej. Prawo karne procesowe stosowane jest w sposob niejednolity,
odmienny w zaleznosci od konkretnej jednostki sadownictwa czy proku-
ratury, osobowosci i postawy sedziego czy prokuratora. Wystepujace

11 B. Bienkowska, op.cit., s. 34.

12 S. Walto$, P. Hofmanski, op.cit., s. 277.
13 B. Bienkowska, op.cCit., s. 46.

14 Ibidem, s. 36.
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w praktyce tendencje do ograniczania aktywnosci stron, ktorych wyra-
zem jest chociazby kultura prowadzenia rozprawy, wptywaja na zakres
korzystania z procesowych uprawnien stron, jakze czesto powodujac ich
bierno$¢ i bezczynne oczekiwanie na rozstrzygniecie sprawy przez sad®®.
Taka praktyka z pewnoscig nie zastuguje na aprobatg, bowiem moze
przyczynic si¢ do niczym nieusprawiedliwionego ograniczania aktywno-
$ci stron postepowania tylko z uwagi na indywidualne cechy prowadza-
cego postepowanie, powodujac trudnosci w dotarciu do prawdy mate-
rialnej. Nie mozna zaakceptowa¢ sytuacji, w ktorej strony na etapie po-
stepowania sagdowego s3 jedynie obserwatorami.

3. Przejawy dyspozycyjnosci

Nie sposob definiowac pojecia dyspozycyjnosci bez odwolywania sig
do jej przejawoéw w postepowaniu karnym. Na pierwszy plan wysuwa
si¢ mozliwos¢ odstgpienia od oskarzenia, a doktadnie swoboda stron co
do decydowania o zakresie ich uczestniczenia w procesie i dysponowa-
nia przedmiotem procesu w ogole. W tym aspekcie zasada dyspozycyj-
nosci w perspektywie nowelizacji ulegta wzmocnieniu. Zgodnie z wcze-
$niejszym brzmieniem art. 14 § 2 k.p.k., odstapienie oskarzyciela pu-
blicznego od wniesionego oskarzenia nie wigzato sadu. Natomiast obec-
nie, na skutek Nowelizacji 2015, w toku przewodu sagdowego przed sa-
dem pierwszej instancji, w przypadku cofniecia aktu oskarzenia przez
oskarzyciela publicznego, od zgody oskarzonego zalezy, czy sad umorzy
postgpowanie na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. zuwagi na brak skargi
uprawnionego oskarzyciela. Oskarzony decyduje o tym, czy w takiej sy-
tuacji bedzie dgzyt do uniewinnienia, ktore w opinii spoteczenstwa ma
wymiar pozytywny. Warto wspomnie¢ rowniez 0 zmianach art. 54 § 2
k.p.k., wedtug ktérego cofniecie aktu oskarzenia przez oskarzyciela pu-
blicznego nie pozbawia uprawnien oskarzyciela positkowego, za$ po-
krzywdzony, ktory uprzednio nie korzystat z uprawnien oskarzyciela po-
sitkowego, moze w terminie 14 dni od powiadomienia go o cofnigciu
przez oskarzyciela publicznego aktu oskarzenia o§wiadczy¢, ze przyste-
puje do postepowania jako oskarzyciel positkowy.

15 |bidem, s. 48—49.
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Waznym czynnikiem wptywajacym na zakres dyspozycyjnosci stron,
umozliwiajagcym im dokonanie wyboru najskuteczniejszej taktyki dzia-
tania w procesie, jest instytucja zapoznania z materiatami postgpowania
przygotowawczego. Samo zapoznanie z materialami postgpowania jest
juz przejawem dyspozycyjnosci, poniewaz wigze si¢ z mozliwoscia
wpltywania na dalszy tok postepowania, np. ztozenia wniosku o uzupet-
nienie materialu dowodowego®®. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
wiedza o informacjach, ktére posiada organ procesowy, umozliwia pod-
jecie skutecznej reakcji na wszelkie wynikajace z nich konsekwencje,
a w rezultacie dokonanie wyboru najkorzystniejszego sposobu dziatania
w postepowaniu sgdowym. Takze w tym aspekcie Nowelizacja 2015 po-
szerza dotychczasowy zakres dyspozycyjnosci stron. Zgodnie z art. 321
K.p.K., uprawnienie do koncowego zapoznania si¢ z materiatami poste-
powania przygotowawczego posiada juz nie tylko podejrzany i jego
obronca, ale takze pokrzywdzony i jego pelnomocnik. Przyznanie po-
krzywdzonemu uprawnienia do zapoznania si¢ z materialami postgpo-
wania moze wywrze¢ wptyw na podjecie przez niego decyzji o zadyspo-
nowaniu swoimi prawymi w postaci ztozenia o§wiadczenia o dziataniu
w charakterze oskarzyciela positkowego, czy tez w kwestii ewentual-
nego sprzeciwu co do zastosowania konsensualnych metod rozstrzygnie-
cia sprawy.

Istotnym przejawem dyspozycyjnos$ci jest takze przyznanie stronom
inicjatywy dowodowej, prawa do zadawania pytan osobowym zrodtom
dowodowym oraz prawa do wypowiadania si¢ odnosnie do przeprowa-
dzonych dowodow!’. Kontradyktoryjny proces karny, w ktérym rowno-
uprawnione strony tocza spér przed niezawistym i bezstronnym sadem,
wymaga, aby to strony prowadzity postepowanie dowodowe, wplywajac
w ten sposob na przebieg postepowania’®, Dotychczasowe regulacije pro-

16 Zob. J. Zylinska, Prawo pokrzywdzonego do informacji procesowej, Prok.iPr.
6/2015, s. 57.

17 Zob. K. Dudka, op.cit., s. 10.

18 Zob. jednak J. Duzy, Zasada prawdy w znowelizowanym kodeksie postgpowania kar-
nego, PiP 5/2015, s. 69, ktory krytycznie odnosi si¢ do mozliwosci dojscia do prawdy
materialnej po 1 lipca 2015 r., poniewaz wynik procesu karnego — jego zdaniem —
bedzie tak naprawdg zalezat od aktywnosci stron i jakosci przedstawianych przez nie
dowodow.
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cesowe, cho¢ zawieraty wiele przepisow wzmacniajgcych kontradykto-
ryjny charakter rozprawy glownej, nie byty stosowane w praktyce, a zja-
wiskiem powszechnym byto wykazywanie przez sad inicjatywy dowo-
dowej oraz przeprowadzanie postgpowania dowodowego. Poszerzanie
zakresu kontradyktoryjnosci, bedace celem Nowelizacji 2015, pociaga
za sobg fundamentalne zmiany w sposobie przeprowadzania dowodow
przed sadem. Zgodnie ze znowelizowanym art. 167 § 1 k.p.k., dowody
sg przeprowadzane zasadniczo przez strony. W rezultacie to strony staty
si¢ dysponentami post¢gpowania dowodowego, odpowiedzialnymi za
wynik procesu. Poszerzenie dyspozycyjnosci wyraza sie takze poprzez
zmiang zasad przeprowadzania przestuchania. Stosownie do znowelizo-
wanego art. 370 k.p.k., w wypadku przeprowadzania dowodu z zeznan
$wiadka przez strong, zawsze ona bedzie zadawac pytania osobie prze-
stuchiwanej w pierwszej kolejnosci, a cztonkowie sadu beda mieli takie
uprawnienie tylko wyjatkowo i czyni¢ to beda zawsze w ostatniej kolej-
nosci (art. 370 § 2 1 3 k.p.k.). Tym samym to strony, a nie sktad orzeka-
jacy, winny odgrywaé decydujaca, aktywna rolg podczas przeprowadze-
nia dowodow ze zrédet osobowych. Przejawem dyspozycyjnosci, a za-
razem standardem rzetelnego procesu karnego, jest takze prawo kazdej
ze stron do wypowiedzenia si¢ co do kazdej kwestii, ktéra podlega roz-
strzygnigciu przez sad (art. 367 k.p.k.).

Dyspozycyjno$¢, rozumiana jako uprawnienie strony do wplywania
na przebieg procesu, wyraza si¢ nadto w prawie do zaskarzania decyzji
procesowych, ktdre naruszaja jej prawa lub szkodzg jej interesom. To
strona postgpowania, dazac do osiggnigcia najkorzystniejszego dla siebie
rozstrzygnigcia, decyduje o zainicjowaniu postepowania odwotawczego
w drodze wniesienia $rodka odwotawczego (art. 425 § 1 k.p.k.). Nowe-
lizacja 2015 poszerza takze i W tym kontekscie zakres dyspozycyjnosci,
przyjmujac, iz to strona powinna decydowac o tym, w jakim zakresie
i w aspekcie jakich uchybien, ktoérych dopuscit si¢ wedtug niej sad a quo,
powinna przebiega¢ kontrola odwotawcza. W rezultacie, zgodnie ze zno-
welizowanym art. 433 § 1 k.p.k., sad ad quem zobowigzany jest do roz-
poznania wniesionego $rodka odwotawczego w granicach zaskarzenia
i podniesionych zarzutow®®. Wyjscie poza te granice dopuszczalne jest

19 Zob. T. Grajcar, Granice srodka odwotawczego w $wietle nowelizacji kodeksu poste-
powania karnego, Prok.iPr. 7-8/2015, s. 56.
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wylacznie w sytuacji stwierdzenia warunkow z art. 435, art. 439 § 1, art.
440 i art. 455 k.p.k.

Nie sposob nie zaliczy¢ do przejawdw dyspozycyjnosci instytucji
przewidzianych w art. 335 k.p.k. (tzw. skazanie bez przeprowadzania
rozprawy), art. 338a k.p.k. i art. 387 k.p.k. (tzw. dobrowolne poddanie
si¢ odpowiedzialno$ci karnej). Te swoiste porozumienia konczace poste-
powanie karne nalezy w omawianym aspekcie dyspozycyjnosci trakto-
wacé jako ,,rozwigzanie zmierzajace do zapewnienia wigkszej akceptacji
rozstrzygnie¢ zapadajacych w sprawach karnych oraz do stworzenia do-
datkowych mozliwo$ci osiggniecia porozumienia miedzy oskarzonym
a pokrzywdzonym odno$nie naprawienia wyrzadzonej przestgpstwem
szkody, a wigc realizacji funkcji kompensacyjnej procesu karnego”?.
Nie mozna nie doceni¢ istoty tego zagadnienia, z racji chociazby staty-
styk powotywanych przez przedstawicieli nauki procesu karnego. W. Ja-
sinski zauwaza, ze: ,,Trudno byloby sobie dzi§ wyobrazi¢ jego sprawne
funkcjonowanie bez obu tych form konsensualnego zakonczenia poste-
powania karnego. Wyraznie dowodza tego statystyki, wskazujace, ze
w skali catego kraju ponad potowa spraw zakonczonych skazaniem na-
stepuje w trybie skazania bez rozprawy oraz dobrowolnego poddania si¢
odpowiedzialnoéci karnej?.

Uregulowanie art. 335 k.p.k. stanowi rozwigzanie wzorowane na wio-
skim pattegiamento?, w ktorej sad moze wyda¢ wyrok na posiedzeniu,
na podstawie wniosku prokuratora dotaczonego do aktu oskarzenia, za
zgoda oskarzonego, za kazdy wystepek, jesli uzna, ze okoliczno$ci po-
pemienia przestgpstwa nie budza watpliwosci, a postawa oskarzonego
wskazuje, ze cele postgpowania zostang osiggnigte, i wymierzy¢ w mysl
art. 343 k.p.k. tagodniejszg karg. W perspektywie omawianych zagad-
nien bardzo wazng zmiana, ktéra wprowadza Nowelizacja 2015, jest za-
gwarantowanie pokrzywdzonemu prawa sprzeciwu wobec wydania wy-
roku bez przeprowadzenia rozprawy (§ 3a), a takze wyrazne zapisanie

2 W. Jasinski, Porozumienia procesowe w znowelizowanym kodeksie postepowania

karnego, Prok.iPr. 10/2014, s. 6.

21 Ipidem, s. 5-6.

2 A. Marek, Konsensualny model rozstrzygania spraw w procesie karnym, [w:]
J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu karnego wo-
bec wyzwan wspolczesnosci. Ksigga ku czci Profesora Stanistawa Waltosia, \NWar-
szawa 2000, s. 64.
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w § 3b, ze sad moze uzalezni¢ uwzglednienie wniosku od dokonania
w nim wskazanej przez siebie zmiany, zaakceptowanej przez prokuratora
1 oskarzonego.

Skrécona rozprawa badz tez dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzial-
nosci karnej (art. 387 k.p.k.) to odpowiednik wloskiego processo ab-
breviato®, w ktérym do chwili zakonczenia pierwszego przestuchania na
rozprawie glownej wszystkich oskarzonych, oskarzony moze ztozy¢
wniosek o wydanie wyroku skazujacego i wymierzenie mu kary bez
przeprowadzania postgpowania dowodowego. Sad moze natomiast
uwzgledni¢ taki wniosek, jesli okoliczno$ci popetnienia przestepstwa nie
budza watpliwosci i jednoczesnie prokurator ani pokrzywdzony nie zglo-
sza sprzeciwu. Jest to kolejny przypadek, w ktorym pokrzywdzony ma
prawo do decyzji o przebiegu procesu karnego.

Obydwie wskazane instytucje, zarowno skazanie bez rozprawy (art.
335 k.p.k.), jak tez dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci karnej
(art. 338a k.p.k., art. 387 k.p.k.) poprzez porozumienie si¢ z organami
wymiaru sprawiedliwosci, stanowg jeden ze srodkow realizacji wlasnego
interesu w procesie karnym?,

Kodeks postgpowania karnego przewiduje rowniez bezposrednie po-
rozumiewanie si¢ oskarzonego z pokrzywdzonym co do mozliwosci, wa-
runkow, sposobu i terminu naprawienia szkody lub zadoscuczynienia
uzasadniajacego warunkowe umorzenie postgpowania (art. 341 § 3
k.p.k.). Co wigcej, oskarzony i pokrzywdzony moga ztozy¢ wniosek, gdy
wystapi potrzeba uzgodnien i wowczas sad zarzadza przerwe albo odra-
Cza posiedzenie.

Nie bez znaczenia dla dyspozycyjnosci po stronie oskarzonego pozo-
staje mozliwos¢ jego sprzeciwu w przedmiocie warunkowego umorzenia
postepowania. W przypadku nawet uznania przez sad, ze warunkowe
umorzenie postgpowania jest zasadne, w takiej sytuacji sagd musi skiero-
wac sprawe na rozprawe (art. 341 § 2 k.p.k.).

O dyspozycyjnosci stron w procesie karnym $wiadczy takze mediacja
(art. 23a k.p.k.), ktérej zadaniem jest utatwienie dojscia stronom do po-
rozumienia. Moze ona mie¢ miejsce zarowno w stadium postgpowania
przygotowawczego, jak i jurysdykcyjnego.

2 lbidem.
24 W, Jasifiski, Instytucje..., s. 29.
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Przytoczone powyzej przyktady dyspozycyjnosci stron w postgpowa-
niu karnym, pomimo iz liczne, nie powinny prowadzi¢ do konkluzji, ze
przejawami dyspozycyjnosci sag wszelkie czynnosci stron dokonywane
w toku postepowania, a wywierajace jakikolwiek wptyw na jego prze-
bieg. Istota dyspozycyjnosci jest swobodne rozporzadzanie prawami,
ktore wywieraja wplyw na rozstrzygniecie w przedmiocie procesu kar-
nego, tj. w kwestii odpowiedzialno$ci karnej sprawcy za zarzucone mu
przestepstwo?. W tym rozumieniu skorzystanie ze swoich praw nie zaw-
sze jest przejawem dyspozycyjnosci. Jest nim tylko wtedy, gdy w jakim$
stopniu ukierunkowuje postgpowanie. Oznacza to m.in., ze jako dyspo-
zycyjno$¢ nie moze by¢ traktowane samo ztozenie zawiadomienia o po-
peieniu przestepstwa, poniewaz ono w zaden sposob nie kreuje procesu
karnego.

4. Ryzyko , prywatyzacji” procesu

Zwigkszanie dyspozycyjnosci stron w procesie karnym, bedace rezul-
tatem przyznania im szeregu uprawnien w zakresie wptywania na prze-
bieg procesu karnego, prowadzi mimowolnie do prywatnej konfrontacji
stron i istotnego pomniejszania roli organéw procesowych?. Powstaje
zatem obawa, czy zwickszanie dyspozycyjnosci (a tym samym takze
kontradyktoryjnosci), nie doprowadzi do powstania negatywnych konse-
kwencji zwigzanych z tzw. prywatyzacja procesu karnego.

By wykluczy¢ wszelkie watpliwosci i rozwia¢ obawy co do zasadno-
$ci rozszerzania zakresu dyspozycyjnosci w procesie karnym, konieczne
jest w pierwszej kolejnosci zdefiniowanie pojecia ,,prywatyzacji” pro-
cesu. Uprawione jest twierdzenie, ze prywatyzacj¢ procesu nalezy zaw-
sze ujmowac a contrario. Jest to zjawisko wyjatkowe w tym sensie, ze
dotyczy wylaczenia badz ograniczenia dziatalno$ci organow panstwo-
wych. Prywatyzacja procesu polega na stopniowym przekazywaniu
kompetencji tradycyjnie zagwarantowanych dla organdw panstwowych

%5 Zob. B.T. Bienkowska, Wybrane zagadnienia , prawa stron do sporu” w polskim
procesie karnym, Studia luridicia XXX111/1997, s. 28.

M. Rogacka-Rzewnicka, O zjawisku ,, prywatyzacji” (,, cywilizacji”’) prawa Karnego
w Swietle koncepcji celu postepowania karnego. Krotki rys historycznoprawny,
Prok.iPr. 1-2/2010, s. 252.

26
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W rece stron postepowania. Zjawisko to zostato juz zauwazone w nauce
procesu karnego. Jak twierdzi M. Rogacka-Rzewnicka: ,,Dotychczas nie-
podzielnie publiczny proces karny ulega przeobrazeniom w kierunku
ucywilnienia, dzigki instytucjom powierzajacym, w znacznym zakresie,
prywatnym stronom postgpowania zadanie rozwigzania sprawy kar-
nej”?’.

Czy zatem dyspozycyjnosé, ktorej przejawem jest m.in. mozliwos¢
powotlania dowodu prywatnego powstalego poza postepowaniem kar-
nym nawet dla jego celow, kontraktowe sposoby rozwigzywania sporow,
udzial w procesie wyspecjalizowanych organdw, czy tez nawet mozli-
wo$¢ odbywania kary w systemie dozoru elektronicznego, nie stanowi
»Sprywatyzowania” procesu karnego w zbyt duzym zakresie? Czy
zwigkszenie kontradyktoryjnosci nie stoi w sprzecznos$ci z publicznym
charakterem prawa karnego?

Udzielajac odpowiedzi na postawione pytania, nalezy pamigtaé, ze
wspotczesny proces karny zmierza do sprawnego i mozliwie najszyb-
szego zalatwienia sprawy karnej oraz wyrownania szkod wyrzadzonych
przez przestgpstwo. Nie wydaje si¢ zatem uzasadnionym, aby cele te
w perspektywie ,,niepelnego” modelu kontradyktoryjnego, uwzglednia-
jac szerszy zakres dyspozycyjnosci po nowelizacji, mogly zaburzy¢ rolg
organow panstwowych w trakcie procesu karnego. Raczej nadmierny
formalizm wielu czynno$ci moze nie tylko przedtuzy¢ procedowanie,
a wrecz by¢ przeszkoda dla osiagniecia sprawiedliwosci spotecznej i za-
pewnienia gwarancji procesowych uczestnikom procesu. Trzeba zauwa-
zy¢, ze nawet przy zatozeniu ograniczania kompetencji organéw pan-
stwowych, to nad prawidtowosciag catego procesu i tak zawsze czuwa
sad. Sad, wlasnie z uwagi na niezawisto$¢ i bezstronno$¢ orzekania, jest
przeciez w stanie zachowac dystans w stosunku do ,,sprywatyzowanych”
czynnosci w procesie karnym, co stanowi gwarancje swobodnej oceny.

Za pozytywng oceng tego kierunku przemawia rowniez fakt, ze prawo
karne i proces karny petnia roézne funkcje, a nie tylko funkcje represyjna.
Wspolczesny proces karny zmierza takze do wyréwnania szkoéd wyrza-
dzonych przestepstwem. Tzw. funkcja kompensacyjna prawa karnego
wigze si¢ z mozliwos$cig porozumienia si¢ pokrzywdzonego ze sprawca

27 |bidem, s. 248.
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przestepstwa 1 odzyskania dzigki temu utraconych dobr w zamian za
ograniczenie odpowiedzialno$ci karnej. W praktyce najczesciej ma si¢
do czynienia z dwiema sytuacjami zwigzanymi z omawiang kwestig. Po-
krzywdzony przestgpstwem ma do wyboru porozumienie si¢ ze sprawca
1 odzyskanie §rodkéw w zamian za umozliwienie redukcji odpowiedzial-
nos$ci karnej sprawcy, albo rezygnacj¢ ze srodkow majatkowych i od-
mowe zawarcia ze sprawca porozumienia, ktore najczesciej prowadzi do
najsurowszego ukarania. Nie moze budzi¢ zadnych zastrzezen twierdze-
nie, ze prawo jest wyrazem dazenia ustawodawcy do osiagnigcia apro-
bowanych przez niego standw rzeczy, natomiast prawo karne stanowi
swoisty dodatkowy zespot srodkow, ktory umozliwia realizacje tych ce-
l6w. Umozliwienie stronom wickszego wplywu na proces karny (zwigk-
szenie zakresu dyspozycyjnosci), przy jednoczesnym poszukiwaniu
rownowagi w zapewnieniu sgdowi panowania nad procesem, nie stanowi
zagrozenia dla zasady legalizmu.

5. Konkluzje

Podsumowujac, wskazaé nalezy, ze zarowno kontradyktoryjnos¢, jak
1 nurt konsensualny cechuja si¢ daleko idaca dyspozycyjnosciag. Nie by-
loby w ogdle mozliwe istnienie kontradyktoryjnego modelu procesu kar-
nego, gdyby strony nie mialy mozliwosci decydowania o zainicjowaniu
postgpowania i jego przebiegu. Gdyby nie dyspozycyjnos¢, nie byloby
tez w ogole mozliwe funkcjonowanie konsensualizmu, ktéry zaklada
swobodng decyzje¢ stron w przedmiocie skorzystania z konsensualnego
trybu zakonczenia postgpowania karnego. Dokonujgce si¢ na naszych
oczach przemiany modelu procesu karnego, majace na celu zwigkszenie
zakresu kontradyktoryjnosci, automatycznie powodujg zwigkszenie za-
kresu dyspozycyjnoS$ci stron i odwrotnie.

Dzieje si¢ tak dlatego, ze dyspozycyjnos¢ jest warunkiem sine qua
non kontradyktoryjnosci. Innymi stowy, dyspozycyjnos¢ jest jednym
z elementéw kontradyktoryjnosci, pozwalajacym ja urzeczywistnic; jest
srodkiem (sposobem) realizowania kontradyktoryjnosci. Uprawniona
jest teza, ze w wyniku Nowelizacji 2015 doszto do zwigkszenia zakresu
dyspozycyjnosci stron, czego przyktadem jest m.in. zwigkszenie upraw-
nien pokrzywdzonego w postepowaniu przygotowawczym.
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Dokonana analiza prowadzi do wniosku, ze wprowadzone zmiany
przyczyniaja si¢ do wigkszego aktywizowania stron procesu karnego,
a tym samym poszerzenia zakresu dyspozycyjnosci®®. Oznacza to, ze po-
jecie dyspozycyjnosci stron nabiera szczegdlnego znaczenia na gruncie
nowelizacji procedury karnej. Jak wskazuje si¢ w doktrynie: ,,Obserwo-
wana ewolucja przebiega w kierunku uczynienia stron procesowych ak-
tywnymi uczestnikami postgpowania, a nie tylko biernymi adresatami
wiadczych rozstrzygnieé sadu”?°.

Kierunek dokonywanych zmian nalezy oceni¢ pozytywnie. Umozli-
wienie stronom, W znacznie szerszym niz dotychczas zakresie, wptywu
na przebieg procesu, tj. jego wszczgcie, dalszy tok i zakonczenie, zwlasz-
cza w przypadku konsensualnych tryboéw zakonczenia procesu karnego,
moze przyczyni¢ si¢ do przyspieszenia postepowania karnego i wyga-
szenia istniejacego konfliktu. Rownocze$nie wykluczy¢ nalezy obawe,
ze strony przejma kompetencje wiadczego rozstrzygania sprawy karnej,
dotychczas zastrzezone dla niezawistego sadu. Wigksza dyspozycyjnosé
nie oznacza sprywatyzowania procesu karnego, a porozumien konsensu-
alnych nie nalezy traktowac jako zagrozenia dla osiagniecia sprawiedli-
wosci prawnomaterialnej.

Disposition in the amended
Code of Criminal Procedure

The Act of 27 September 2013, which enters into force on 1th July
2015, is aimed at an increase of the adversarial nature of criminal pro-
ceedings and extension of the scope of application of consensual proce-
dures. Both of those directions of change put emphasis on the disposition
of the parties. In criminal proceedings disposition is construed as liberty

28 Zob. W. Jasinski, Instytucje..., s. 33: ,Jak si¢ wydaje, najwicksze znaczenie ma

w polskim procesie karnym tendencja do aktywizowania stron procesowych. Wyra-
zem tego trendu jest coraz wigksza kontradyktoryjnos¢ postepowania, obecna nawet
W postgpowaniu przygotowawczym. Dalszym krokiem w uaktywnianiu stron pro-
cesu jest zwigkszanie zakresu dysponowania przez nie przedmiotem sporu. Wprowa-
dzenie porozumien procesowych wydaje si¢ by¢ wyraznym tego symptomem”.

2 |bidem, s. 33-34.
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in the disposition of rights. It is understood as the parties' right to influ-
ence the manner in which the proceedings are initiated, their course,
make some possible modifications and, finally, influence its conclusion.
As a result of the amendment of the Code of Criminal Procedure of 27
September 2013, the scope of parties' disposition has changed. It results
in handing over a large scope of the resolution of a criminal case to the
parties to the proceeding. However, increased disposition does not mean
that the criminal proceedings have been privatised. Whereas consensual
agreements should not be construed as a threat to the achievement of le-
gal and material justice.
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Wybrane problemy realizacji formalnego
aspektu prawa do obrony w postepowaniuv
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym

Artykut poswigcony jest kwestiom dotyczacym prawa do korzystania z pomocy
obroncy w postepowaniu (tzw. formalny aspekt prawa do obrony) przed Miedzy-
narodowym Trybunalem Karnym przy uwzglgdnieniu pewnych problematycz-
nych aspektoéw wynikajacych z interpretacji Statutu Rzymskiego stanowiacego
podstawe funkcjonowania Trybunatu. Regulacja zawarta w Statucie Rzymskim
nie jest pozbawiona wad. Dla przyktadu, zaden przepisow regulujacych status
obroncy nie daje gwarancji, ze w najbardziej newralgicznym momencie, jakim
jest zatrzymanie lub aresztowanie podejrzany bedzie wiedziat o przyshugujacych
mu prawach do korzystania z pomocy obroncy. W tekscie zanalizowano krytycz-
nie kwesti¢ ustanawiania obroncy w postgpowaniu przed Migdzynarodowym
Trybunatem Karnym, przy uwzglednieniu trzech odmiennych trybow, w ktdrych
osoba, ktdrej postawiono zarzuty moze otrzymaé pomoc profesjonalnego za-
stepcy procesowego, a w szczegolnosci problem wskazywania przez oskarzo-
nego (podejrzanego) w sposob wigzacy obroncy, ktorego Trybunal ustanowi mu
z urzedu. Z analizy przepisoOw Statutu Rzymskiego wynika, ze oskarzonemu (po-
dejrzanemu) w postgpowaniu przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym nie
przyshuguje wiazace prawo do imiennego wskazania osoby obroncy w kazdym
przypadku, a jedynie wowczas, gdy sam dokonuje ustanowienia swego obroncy.
Ostatnig analizowang kwestig jest problematyka poufno$ci w kontaktach obroncy
i jego klienta w postgpowaniu przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym.
Nie budzi watpliwosci, iz prawo do obrony w aspekcie formalnym moze by¢ re-

Doktorantka w Katedrze Prawa Karnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego, aplikantka adwokacka w Krakowskiej Izbie Adwokackie;j.
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alizowane wylgcznie w sytuacji zagwarantowania petnej autonomii informacyj-
nej, a uregulowania Statutu Rzymskiego i aktoéw powigzanych nie gwarantuja
takiej petnej autonomii. Trudno méwi¢ bowiem nawet o nieefektywnym korzy-
staniu z tego prawa w sytuacji, gdy organy wymiaru sprawiedliwos$ci uzyskuja
informacje, ktore oskarzony powierza w zaufaniu swemu obroncy, liczac, iz wie-
dza ta nigdy nie zostanie wykorzystana przeciwko niemu, a co moze nastapi¢ w
sytuacji okreslonej w Regule 73 ust. 1 b.

1. Wprowadzenie

Prawo do obrony stanowi bez watpienia jedng z najwazniejszych i
fundamentalnych gwarancji przystugujacych podejrzanemu lub oskarzo-
nemu w toku procesu karnego — tak przed Krajowymi organami wymiaru
sprawiedliwosci, jak i1 przed ich migdzynarodowymi odpowiednikami.
Jako zasada postgpowania karnego wynika w aspekcie miedzynarodo-
wym m.in. z art. 6 ust. 3 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnoscil i z art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych?, a w postepowaniu przed Migdzynarodowym

Kazdy oskarzony o popetnienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do:
a) niezwlocznego otrzymania szczegdtowej informacji w jezyku dla niego zrozumia-
tym o istocie i przyczynie skierowanego przeciwko niemu oskarzenia; b) posiadania
odpowiedniego czasu i mozliwos$ci do przygotowania obrony; c) bronienia si¢ 0so-
biscie lub przez ustanowionego przez siebie obroncg, a jesli nie ma wystarczajacych
srodkéw na pokrycie kosztow obrony - do bezplatnego korzystania z pomocy
obroncy wyznaczonego z urzedu, gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci;
d) przestuchania lub spowodowania przestuchania swiadkow oskarzenia oraz zada-
nia obecnosci i przestuchania $wiadkoéw obrony na takich samych warunkach jak
swiadkow oskarzenia; e) korzystania z bezptatnej pomocy ttumacza, jezeli nie rozu-
mie lub nie mowi jezykiem uzywanym w sadzie.

2 Ust. 3. Kazda osoba oskarzona o popetnienie przestgpstwa ma prawo, na zasadach
petnej rownosci, co najmniej do nastgpujacych gwarancji: a) otrzymania niezwtocz-
nie szczegdlowej informacji w jezyku dla niej zrozumiatym o rodzaju i przyczynie
oskarzenia; b) dysponowania odpowiednim czasem i mozliwo$ciami w celu przygo-
towania obrony i porozumienia si¢ z obronca przez siebie wybranym; c) rozprawy
bez nieuzasadnionej zwloki; d) obecnosci na rozprawie, bronienia si¢ osobiscie lub
przez obronce przez siebie wybranego; do otrzymania informacji, jezeli nie posiada
obroncy, o istnieniu powyzszego prawa oraz posiadania obroncy wyznaczonego dla
niej w kazdym przypadku, kiedy interesy sprawiedliwosci tego wymagaja, bez po-
noszenia kosztow obrony w przypadkach, kiedy oskarzony nie posiada dostatecz-
nych $rodkéw na ich pokrycie; e) przestuchania lub spowodowania przestuchania
swiadkow oskarzenia i zapewnienia obecnosci i przestuchania swiadkow obrony na
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Trybunatem Karnym?® m.in. z art. 55, 56, 63 i 67 Statutu Rzymskiego.*
Istota prawa do obrony polega na umozliwieniu oskarzonemu (podejrza-
nemu) kwestionowania formutowanych przeciw niemu zarzutéw lub
przemawiajacych przeciwko niemu dowodow, a takze przedstawiania
dowodow na poparcie wlasnych twierdzen. W doktrynie odroznia sie
dwa aspekty tego prawa: mozliwos¢ obrony formalnej, ktorg rozumie si¢
jako dziatalno$¢ w procesie ustanowionego obroncy, bedacego facho-
wym petnomocnikiem jego interesow oraz obron¢ materialna, ktora jest
0go6t dziatan samego oskarzonego.

Z uwagi na ograniczone ramy niniejszej pracy, a takze odmienno$¢
problemoéw odrozniajgcych oba rodzaje prawa do obrony, rozwazaniom
zostanie poddany wytacznie aspekt formalny tej gwarancji procesowe;.
W szczegolnoscei, zbadana zostanie kwestia czy regulacje dotyczace
obrony przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym sa w stanie za-
pewni¢ urzeczywistnienie idei sprawiedliwego procesu w tym aspekcie,
biorgc pod uwage rzecz jasna, odmiennosci w tradycjach procesowych.
Sygnatariuszami Statutu Rzymskiego sg bowiem panstwa nalezace do
roznych kultur prawnych, w réznoraki sposob wyrazajace w swych usta-
wodawstwach pryncypia procesu karnego.

Zapewnienie oskarzonemu (podejrzanemu) prawa do korzystania z
pomocy profesjonalnego obroncy wydaje si¢ oczywista koniecznoscig
przede wszystkim z uwagi na doniosto$¢ zarzutow stawianych osobie,
ktérej odpowiedzialnos¢ ma by¢ ustalana. Miedzynarodowy Trybunat
Karny (dalej rowniez: MTK) jest pierwszym stalym organem sgdowym
powolanym do $cigania najpowazniejszych naruszen prawa humanitar-
nego, funkcjonujacym w oparciu o zasade komplementarnosci i maja-

tych samych warunkach, co $wiadkow oskarzenia; f) korzystania z bezptatnej po-
mocy tlumacza, jezeli oskarzony nie rozumie lub nie mowi jgzykiem uzywanym w
sadzie; g) nieprzymuszania do zeznawania przeciwko sobie lub do przyznania si¢ do
winy.

Powotany zostat do zycia 17 lipca 1998 r. w Rzymie na mocy umowy migdzynaro-
dowej. Polska podpisata Statut rzymski 9 kwietnia 1999 r., a nast¢pnie ratyfikowata
go 12 listopada 2001 r., stajac si¢ jednym z panstw-zatozycieli Trybunatu. Zob.
Rzymski Statut Migdzynarodowego Trybunalu Karnego, Dz.U. 2003, Nr 78, poz.
708.

Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie dnia
17 lipca 1998 r., (Dz. U. z dnia 9 maja 2003 r. nr 78 poz. 708).
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cym jurysdykcje¢ wylacznie w wypadku niezdolnosci lub braku woli pan-
stwa do wszczecia postepowania przeciwko osobie, ktdrej stawiane sa
tak powazne zarzuty.® Przedmiotem postepowania jest bowiem ustalenie
odpowiedzialnos$ci za popetienie najpowazniejszych przestgpstw prze-
ciwko migdzynarodowemu prawu humanitarnemu: zbrodni przeciwko
ludzkosci, zbrodni ludobojstwa, zbrodni wojennych i zbrodni agresji.

Statut rzymski przewiduje dwie kategorie obroncow — ustanowio-
nych samodzielnie przez oskarzonego lub powotanych z urzedu, po
stwierdzeniu zaistnienia okreslonych warunkow. Oskarzony moze zre-
zygnowac¢ z pomocy obroncy i samodzielnie realizowa¢ obron¢ mate-
rialng w procesie. Trybunat moze takze uznac, ze interes wymiaru spra-
wiedliwo$ci wymaga, by udziat fachowego pelnomocnika w postgpowa-
niu miat charakter obligatoryjny.

2. Rola obroncy w postepowaniu przygotowawczym
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym

W Statucie regulujgcym postepowanie przed Migdzynarodowym Try-
bunatem Karnym gwarancje zapewniajace pomoc obroncy po raz pierw-
szy pojawiajg si¢ na gruncie postepowania przygotowawczego.® Zgodnie
z art. 55 ust. 2 tego aktu, ,,jezeli istniejg podstawy do podejrzen, ze osoba
popetnita zbrodnig podlegajaca jurysdykeji Trybunatlu i ma zostaé prze-
stuchana przez Prokuratora albo przez organy krajowe (...), osobie tej
przystuguja nastepujace uprawnienia, o ktoérych nalezy ja pouczy¢ przed
rozpoczeciem przestuchania: (...) (c) prawo do korzystania z pomocy
ustanowionego przez siebie obroncy lub, jezeli osoba ta nie posiada

P. Wilinski, Prawo do obrony w postgpowaniu przed Migdzynarodowym Trybunatem
Karnym, RPEIS 2005, z. 1, s. 109.

Odstepstwem od reguly okreslonej w art. 55 ust. 2 sg sytuacje, gdy zachodzi koniecz-
nos$¢ przeprowadzenia czynnos$ci niepowtarzalnych, a osoba podejrzana nie ma usta-
nowionego obroncy. W takim przypadku obroncg wyznacza Izba Przygotowawcza
Trybunatu (Art. 56 ust. 2 pkt d mowi ,,upowaznieniu obroncy osoby, ktora zostata
aresztowana lub stawita si¢ przed Trybunalem na wezwanie, do uczestniczenia w
czynnoSciach lub - jezeli aresztowanie jeszcze nie nastgpito lub osoba nie stawita si¢
lub obronca nie zostat jeszcze wyznaczony - Wyznaczeniu innego obroncy do stawie-
nia si¢ i reprezentowania interesow obrony”). W szczeg6lnych okolicznosciach pro-
fesjonalny pelnomocnik moze zosta¢ wyznaczony jeszcze przed wszczgciem poste-
powania przygotowawczego, co dzieje si¢ na wniosek Prokuratora (R 47 RDP).

121



obroncy ustanowionego przez siebie, prawo do obroncy wyznaczonego
z urzedu, w razie gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci,
oraz do bezptatnego obroncy, jezeli osoba ta nie posiada wystarczajacych
srodkow na pokrycie kosztow obroncy; oraz (d) prawo do bycia przestu-
chiwanym w obecnosci obroncy, chyba ze osoba ta dobrowolnie zrzekta
si¢ prawa do korzystania z pomocy obroncy”.

Obowiazek pouczenia o powyzszych prawach aktualizuje si¢ zatem
jeszcze przed przystapieniem do przestuchania podejrzanego i obejmuje
nie tylko poinformowanie o samym fakcie mozliwosci korzystania z po-
mocy obroncy, ale takze o tym, ze moze wnioskowa¢ o przyznanie
obroncy bez koniecznosci ponoszenia kosztow obrony, gdy nie jest w
stanie ich ponie$¢, a takze o tym, ze Trybunal moze — z uwagi na dobro
wymiaru sprawiedliwosci — uznaé, ze osoba ta potrzebuje profesjonal-
nego pelnomocnika, nawet gdyby sama go nie ustanowita ani nie za-
wnioskowala o niego. Uzna¢ przy tym nalezy, ze pouczenie o prawie do
realizacji formalnego aspektu obrony winno by¢ przekazane podejrza-
nemu w sposob dla niego zrozumiaty, a takze obejmujacy podstawowe
instrukcje co do postgpowania zmierzajacego do uzyskania obroncy. Z
uwagi na migdzynarodowy charakter Trybunatu, a takze odmiennos¢ po-
rzadkéw prawnych w roznych czgsciach $wiata, nie sposob oczekiwac,
by pozostawiony samemu sobie podejrzany byt w stanie zrealizowac
skutecznie swoje uprawnienie po zapoznaniu go wylacznie z trescig art.
55 Statutu.

Przyznanie podejrzanemu prawa do korzystania z pomocy obroncy
juz na etapie postgpowania przygotowawczego nalezy oceni¢ jedno-
znacznie pozytywnie, zwlaszcza ze uprawnienie takie wcigz nie jest po-
wszechnie gwarantowane na gruncie prawa migdzynarodowego. Nie
oznacza to jednak, ze regulacja art. 55 ust. 2 pozbawiona jest wad. Jak
stusznie zauwaza M. Plachta: ,artykut 55 Statutu pominat fakt, ze zaraz
po aresztowaniu, czy zatrzymaniu osoba ta powinna mie¢ mozliwo$¢
skontaktowania si¢ z adwokatem, a wigc rowniez by¢ powiadomiona
0 tym prawie”.” Jedyng cezurg czasowa okre$long w Statucie jest prze-

7 M. Plachta, Prawo do obrony przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym, Pal.

2002 r., z. 9-10, http://www.palestra.pl/index.php?go=artykul&id=731, dostep:
23.02.2014.
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stuchanie przez Prokuratora Iub organy krajowe, przed ktorym winno na-
stapi¢ omawiane pouczenie. Positkujac si¢ trescia art. 14 ust. 3 Migdzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych doda¢ mozna, iz
winno to nastgpi¢ w takim momencie, by zapewni¢ podejrzanemu moz-
liwos¢ ,,dysponowania odpowiednim czasem i mozliwosciami w celu
przygotowania obrony i porozumienia si¢ z obroncg”, przy czym doty-
czy¢ to powinno nie tylko obroncy ustanowionego samodzielnie przez
zainteresowanego (jak ma to miejsce na gruncie wspomnianego aktu),
ale takze obroncy wyznaczonego podejrzanemu. Podobne wnioski
mozna wyprowadzi¢ w oparciu o Regule 20 pkt 1 b, statuowang przez
Reguly Procesowe i Dowodowe (dalej: RPD) przed Migdzynarodowym
Trybunatem Karnym. Zgodnie z tg regula, rolg Sekretarza w zakresie za-
pewnienia wlasciwego realizowania prawa do obrony jest udzielanie po-
mocy osobom aresztowanym, osobom wobec ktorych zastosowanie ma
artykut 55, ustep 2, oraz oskarzonemu w uzyskaniu porady prawnej oraz
pomocy ze strony obroficy. Zadne z przytoczonych zrodet nie daje jesz-
cze jednak gwarancji, ze w najbardziej newralgicznym momencie, jakim
jest zatrzymanie lub aresztowanie podejrzany bedzie wiedziat o przystu-
gujacych mu prawach.

Analogiczny obowigzek pouczenia istnieje na gruncie postepowania
sagdowego. Zgodnie z art. 67 ust. 1 d, oskarzony ma uprawnienie do ,,(...)
obecnosci na rozprawie, bronienia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego
przez siebie obronce; do otrzymania informacji, jezeli oskarzony nie po-
siada obroncy, o istnieniu powyzszego uprawnienia oraz posiadania
obroncy wyznaczonego przez Trybunat w kazdym przypadku, jezeli wy-
maga tego dobro wymiaru sprawiedliwo$ci, bez ponoszenia kosztow
obrony, jezeli oskarzony nie posiada wystarczajacych srodkéw na ich po-
krycie”. W wypadku zatem, gdy Trybunal stwierdzi, ze w danym mo-
mencie sprawy interesy oskarzonego wymagac¢ moga ochrony, jest obo-
wigzany uprzedzi¢ go o przystugujacym mu prawie do skorzystania z
formalnego aspektu prawa do obrony. Jesli za§ wymagac bedzie tego
takze dobro wymiaru sprawiedliwosci, obronce takiego jest zobowia-
zany podsagdnemu ustanowic.

3. Sposoby ustanawiania obroncy w postepowaniu
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym
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Jak juz zostalo wspomniane, istniejg trzy mozliwosci wyznaczenia
obroncy w postgpowaniu przed Miedzynarodowym Trybunalem Kar-
nym. Mimo ze najbardziej typowa mozliwo$cig jest wskazania obroncy
z wyboru, stosunkowo najczgsciej spotykang forma jest korzystanie z
pomocy obroncy ustanowionego oskarzonemu (podejrzanemu) z jedno-
czesnym zwolnieniem z obowigzku ponoszenia przezen kosztow obrony.
Jak zauwaza M. Plachta ,,do tej pory wiekszo$¢ oskarzonych wystepuja-
cych przed trybunatami karnymi korzystato z obronicy z urzedu. Mimo
iz wielu z nich wczesniej zajmowato wysokie stanowiska i posiadato
znaczne majatki, w czasie postepowania przed trybunatem dobra te w
tajemniczy sposob znikaty. Oskarzonym udawato si¢ wykazac, ze nie po-
siadaja wystarczajacych $rodkéw na pokrycie kosztéw obroncy. Nie-
wielu wigc oskarzonych oplacato koszty postgpowania przed trybuna-
tami, niewielu tez rezygnowato z adwokata, aby broni¢ si¢ osobiscie”.?
Statut rzymski nie okresla przy tym sposobow wynagradzania takiego
obroncy, delegujac to uprawnienie na regulamin w drodze art. 113. Zgod-
nie z Regulg 21 RPD, to na Sekretarzu cigzy obowigzek wydania takiego
aktu po skonsultowaniu przedstawionej przez niego propozycji z jakim-
kolwiek niezaleznym ciatem przedstawicielskim stowarzyszen adwo-
kackich lub prawnych.

By moéc ubiegaé si¢ o pomoc bezplatnego obroncy z urzgdu, musza
zosta¢ spetnione kumulatywnie dwa warunki: ma wymagac tego dobro
wymiaru sprawiedliwos$ci oraz osoba, w sprawie ktorej postepowanie si¢
toczy nie moze posiada¢ wystarczajacych srodkoéw na pokrycie kosztow
obroncy (art. 55 ust. 2 pkt ¢ Statutu Rzymskiego). Wydawac si¢ przy tym
moze, ze sama waga zarzucanych oskarzonemu (podejrzanemu) czynow
przed MTK stanowi wystarczajaca i samodzielng przestanke do uznania,
ze interes wymiaru sprawiedliwo$ci zostalby naruszony w razie braku
ustanowienia obroncy osobie, ktoéra si¢ tego domaga. Dodatkowo zau-
wazy¢ nalezy, iz ,,system migdzynarodowej odpowiedzialnosci karnej
jest (...) niezwykle ztozony, za$ stosowanie i korzystanie z regut proce-

8 Ibidem.
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sowych wyrostych z rozbieznych systemoéw prawnych niezwykle skom-
plikowane”,°co do dodatkowo przemawia¢ moze za uznaniem, ze prze-
stanka, by dobro wymiaru sprawiedliwo$ci wymagato ustanowienia dla
oskarzonego obroncy z urzgdu moze si¢ z fatwoscig rutynowo aktualizo-
wac w przypadku postawienia osoby w stan oskarzenia przed Miedzyna-
rodowym Trybunatem Karnym.

Inng kwestia jest wykazanie przez oskarzonego, iz nie jest on w stanie
pokry¢ kosztow obrony z wyboru. M. Plachta postuluje, by nie utozsa-
mia¢ mozliwosci pokrycia wydatkow na obronce w kraju, z ktoérego dana
osoba pochodzi z mozliwoscia poniesienia ich przed Miedzynarodowym
Trybunatem Karnym, bowiem ,,0soba, ktora sta¢ na optacenie kosztow
adwokackich w jej wlasnym kraju, moze nie by¢ w stanie pokry¢ takich
wydatkéw przed Trybunatem, wiaza¢ si¢ bowiem z tym beda dodatkowo
inne wydatki, takie jak: dojazd, zakwaterowanie i drozszy mimo
wszystko adwokat”.'® Ani Statut Trybunatu, ani RPD nie precyzujg, w
jakim trybie oskarzony (podejrzany) ma udowodni¢ wspomniany brak
srodkéw ani jaki podmiot winien niemozno$¢ poniesienia kosztow po-
twierdzi¢, wzglednie, kto i w jakim trybie powinien dokona¢ weryfikacji
ztozonego oswiadczenia, co budzi zastanowienie, czy tak istotne pro-
blemy nie powinny znalez¢ rozstrzygniecie badz w catosci, badz w for-
mie zrgbowej w Statucie Rzymskim lub w RPD.

Zgodnie z Regutami, ,,osoba moze wystapi¢ do Prezydium o po-
nowne rozpatrzenie decyzji odrzucajgcej wniosek o przydzielenie adwo-
kata. Decyzja Prezydium jest ostateczna. Jezeli wniosek zostanie odrzu-
cony, kolejny wniosek moze zosta¢ ztozony przez osobe do Sekretarza
po wykazaniu przez nig, Ze nastgpita zmiana okolicznosci” (Reguta 21),
za$ ,,w sytuacji jezeli osoba twierdzi iz nie posiada wystarczajacych
srodkdw na optacenie pomocy prawnej, a nastgpnie zostanie stwier-
dzone, ze tak nie jest, Izba zajmujaca si¢ w tym czasie sprawg moze wy-
da¢ nakaz kontrybucyjny w celu odzyskania kosztéw zapewnienia
obroncy”.

O ile zapewnienie drogi odwotawczej od decyzji odmawiajacej przy-
znania obroncy nalezy oceni¢ jednoznacznie pozytywnie, o tyle drugie z

® P Wilinski, H. Kuczynska w: P. Wilifiski (red.), Rzetelny proces karny w orzecznic-
twie sqdow polskich i miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 202.
10 M. Plachta, op. cit.
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postanowien budzi pewne watpliwosci. Zgodnie bowiem z wypowie-
dziami doktryny, w sytuacji gdy pierwotnie, w chwili ustanawiania
obroncy, oskarzony (podejrzany) nie mogt ponie$¢ kosztow profesjonal-
nego zastepcy procesowego, a nastgpnie uzyskatby odpowiednie do tego
celu $rodki, ,,w zadnym wypadku nie nalezy wowczas naklada¢ na te
osobe kosztow do tej pory poniesionych”.* Literalnie analizujac Regute
21 pkt 5 stwierdzi¢ nalezy, ze nie wyklucza ona nalozenia nakazu kon-
trybucyjnego w sytuacji wyzej opisanej. Zgodzi¢ si¢ jednak nalezy, ze w
wypadku, w ktérym dana osoba nie wprowadzita Trybunatu w btad co
do swego stanu majatkowego, za§ w pdzniejszym czasie doszto do jej
zmiany, nie ma podstaw do podejmowania dziatan majacych na celu od-
zyskania kosztow ustanowionego z urzgdu obroncy.

Odpowiedz na pytanie, czy oskarzonemu (podejrzanemu) wolno w
sposob wigzacy wskaza¢ obroncg, ktorego Trybunal ustanowi mu z
urzedu (zaréwno gdy oskarzony wnioskuje o przyznanie mu obroncy, jak
i gdy decyzje podejmie sam Trybunatl w oparciu o troske o dobro wy-
miaru sprawiedliwosci) nie znajduje bezposredniej odpowiedzi w aktach
normujacych sytuacje prawng i funkcjonowanie Trybunatlu. Takze po-
rownanie w tym wzgledzie dotychczasowej praktyki miedzynarodowych
trybunatow badajacych najciezsze sprawy karne nie daje jednoznacznej
wskazowki.'? Zawarte w art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych unormowanie®® przewiduje mozliwo$¢ wptywa-
nia na wyznaczenie konkretnego obroncy jedynie w wypadku, gdy umo-
cowanie do dziatania w postepowaniu otrzymuje on bezposrednio od
swego mandanta. Podobnego uprawnienia nie przewiduje si¢ w wypadku
wskazania pelnomocnika przez organ zewnetrzny dla relacji obronca-
klient. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze oskarzonemu (podejrzanemu) w po-
stepowaniu przed Migdzynarodowym Trybunatem Karnym nie przystu-
guje wigzace prawo do imiennego wskazania osoby obroncy w kazdym

11 Ibidem.

2 1bidem.

13 Przepis ten wspomina o prawie do obrony ,,0sobiécie przez obronce przez siebie
wybranego (podkr. - E.G.); do otrzymania informacji, jezeli nie posiada obroncy, o
istnieniu powyzszego prawa oraz posiadania obroncy wyznaczonego dla niej
(podkr. - E.G.) w kazdym przypadku, kiedy interesy sprawiedliwosci tego wymagaja,
bez ponoszenia kosztow obrony w przypadkach, kiedy oskarzony nie posiada dosta-
tecznych $rodkow na ich pokrycie”.
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przypadku, a jedynie wowczas, gdy sam dokonuje ustanowienia swego
obroncy. Zwazy¢ przy tym trzeba, ze nie musi by¢ to osoba znajdujaca
si¢ na liscie prowadzonej zgodnie z Regutami Procesowymi i Dowodo-
wymi przez Sekretarza. Oskarzony (podejrzany) nie moze zatem oczeki-
wac, ze jego zadanie, by bronit go konkretny obrofica zostato uwzgled-
nione, co nie oznacza, ze wniosku takiego nie moze wystosowaé. W
przypadku gdy wniosek taki odnosi si¢ do osoby spelniajacej wymogi
stawiane profesjonalnym petnomocnikom, wpisanej przy tym na liste
prowadzong przez Sekretarza i wyrazajacej zgode na podjecie obowigz-
kéw obroncey, Trybunat winien jednak przychyli¢ si¢ do zgtaszanej przez
oskarzonego (podejrzanego) propozycji, a to z uwagi na specyfike relacji
miedzy obroncg a jego mandantem, ktéra wymaga stworzenia atmosfery
zaufania, powazania i mozliwos$ci poktadania nadziei w umiejetnosciach
obroncy i podejmowaniu przez niego dziatan zawsze na korzys¢ klienta.
Trudniej méwi¢ o takich wzgledach dla oskarzonego (podejrzanego),
gdy mimo posiadania dostatecznych srodkéw materialnych nie ustana-
wia on dla siebie zastgpcy procesowego, ktory pojawia si¢ w postepowa-
niu dopiero po rozpoznaniu przez Trybunatl zagrozenia dla dobra wy-
miaru sprawiedliwosci i formalnym ustanowieniu.

4. Mozliwos¢ osobistej obrony
przez oskarzonego/podejrzanego

W przypadku, gdy Trybunat ustanawia obronce¢ z uwagi na interes
wymiaru sprawiedliwo$ci, rodzi sie pytanie, czy posiadanie profesjonal-
nego zastepcy procesowego jest de facto prawem czy obowigzkiem
oskarzonego (podejrzanego). W ustawodawstwie niektorych krajow — w
szczegoOlnosci tych, ktore nalezg do systemu prawa kontynentalnego —
zastgpstwo oskarzonego przez fachowego pelnomocnika przy okreslo-
nych czynnosciach procesowych jest bowiem obligatoryjne.

Jak zauwazaja H. Kuczynska i P. Wilinski, w przypadku Miedzyna-
rodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy ,,w sprawie Barayagwiza
MTKR odrzucit (...) wniosek oskarzonego zmierzajacy do odebrania
obroncom mandatu do wystgpowania w jego imieniu. Oskarzony, nie
uznajgc dtuzej kompetencji MTKR do orzekania w sprawie, odmowit
udzialu w postgpowaniu, a takze zabronit udzialu w nim swoim dwoém
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obroncom. Miedzynarodowy Trybunal Karny ds. Rwandy uznat wniosek
oskarzonego za zmierzajacy do obstrukcji procesowe;j i bojkotu postepo-
wania. Podkreslil ponadto, ze obowiazkiem obroncy jest dziata¢ na rzecz
oskarzonego do zakonczenia postepowania albo zwolnienia z obrony
przez MTKR, zatem instrukcje oskarzonego zakazujace obroncy dziata-
nia na jego rzecz nie mogg by¢ dla obrony wigzace. Nakazal tym samym
dalszy udzial obroncéw w postepowaniu”. 14

Trzeba podzieli¢ stanowisko wyrazone przez Miedzynarodowy Try-
bunat Karny dla Rwandy w zakresie, w ktorym odnosi si¢ do wydania
polecenia powstrzymania si¢ od czynnosci obronczych w toku postepo-
wania. Trzeba bowiem mie¢ na uwadze, ze stosunek mi¢dzy obronca a
jego mandantem nawigzuje si¢ na skutek decyzji Trybunatu, za$ rola
obroncy jest podejmowanie dzialan wylacznie na korzysc¢ klienta. Z cata
pewnoscig zaniechanie jakiejkolwiek aktywnos$ci w postepowaniu nie
jest zachowaniem, ktore jest skierowane na ochrong interesow oskarzo-
nego lub podejrzanego. Nie powinno jednak budzi¢ watpliwosci, ze
osoba postawiona przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym winna
mie¢ uprawnienie do rezygnacji z pomocy obroncy, ktory zostat ustano-
wiony z urzedu z uwagi nadobro wymiaru sprawiedliwosci. Nawet bo-
wiem ono nie powinno przewazy¢ nad autonomia oskarzonego w zakre-
sie wyboru obrony osobistej lub realizowanej przez fachowego zastepce.
Z uwagi na fakt, ze wobec oskarzonego lub podejrzanego nawet o naj-
cigzsze zbrodnie przeciwko miedzynarodowemu prawu humanitarnemu
nie jest stosowana obrona obligatoryjna®®, po wypowiedzeniu pelnomoc-
nictwa obroncy ustanowionemu z urz¢du, Trybunal powinien wskazac
nowego obronce w wypadku gdy zaniechanie takie mogtoby realnie i
powaznie naruszy¢ dobro wymiaru sprawiedliwo$ci® lub gdy zerwanie
stosunku obronczego nastapito na skutek braku lub utraty zaufania we
wzajemnych relacjach mandanta i jego przedstawiciela. Z tego samego
wzgledu uprawnienie do rozwigzania wezta obronczego winien mie¢
takze obronca, jakkolwiek w tym wypadku kryteria oceny wniosku

14 H. Kuczynska, P. Wilinski, op. cit., s. 204.

15 Co nalezy uzna¢ za wadg, bowiem ,,dobro wymiaru sprawiedliwoéci”, uzasadniajace
ustanowienie obroncy przez Trybunat, ma charakter ocenny i uznaniowy.

16 W przeciwnym wypadku, gdy obrona osobista jest wystarczajaca, Trybunal moze
ewentualnie wskaza¢ tzw. amicus curiae, ktory jest ustanowionym przez Trybunat
przedstawicielem interesow oskarzonego.
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obroncy powinny by¢ surowsze, godzac si¢ bowiem na wpis na listg pro-
wadzong przez Sekretarza, obronca nie moze zastania¢ si¢ konfliktem
sumienia spowodowanym charakterem czynéw zarzucanych oskarzo-
nemu. Z przytoczonych uwag wynika, ze wypowiedzenie stosunku
obronczego powinno by¢ skierowane do Trybunatu, jako organu tworza-
cego wigz miedzy obronca a jego mandantem oraz posiada¢ uzasadnie-
nie.l” Jak zatem shusznie zauwazajg H. Kuczynska i P. Wilinski, ,,w nie-
ktorych sytuacjach prawo do korzystania z pomocy obroncy moze si¢
przerodzi¢ w faktyczny obowigzek posiadania obroncy”.*®

Narzucanie obroncy z urzedu nie moze jednak nastepowaé w kazdym
wypadku, w ktérym w sprawie nie wystepuje adwokat obrony z wyboru.
Wola oskarzonego moze by¢ bowiem umozliwienie mu samodzielne;j,
osobistej obrony bez korzystania z pomocy obroncy.

Taka sytuacja miata miejsce w sprawie Slobodana Milosevica, pod-
danego pod jurysdykcje Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla by-
tej Jugostawii w Hadze (dalej rowniez: MTKJ) za zbrodnie, ktorych do-
pusci¢ sie miat Kosowie, Chorwacji i Bos$ni.

Oskarzony poinformowata Izb¢ Trybunatlu zard6wno w formie pisem-
nej jak 1 ustnie podczas postgpowania, ze w czasie postgpowania sgdo-
wego nie chce by¢ reprezentowany przez obronce, do czego przyznano
mu prawo po raz pierwszy w dniu 30 sierpnia 2001 r. Wobec takiego
stanu rzeczy do sprawy powotany zostat tzw. Amicus curiae, ktorego rolg
nie bylo wszakze reprezentowanie oskarzonego i obrona intereséw, lecz
wspieranie Trybunatu przy podejmowaniu wlasciwych rozstrzygnie¢.*®

17" Nagruncie prawa polskiego problem ten rozstrzyga art. 378 k.p.k. Mimo generalnego
zadania uzasadnienia wniosku, w przypadku obrony obligatoryjnej nie stosuje si¢
takiego zadania, mimo ze wedle art. 28 ust. 2 Prawa o adwokaturze adwokata z
urzedu zwolni¢ moze tylko organ, ktory go wyznaczyl, a nie klient czy on sam (zob.
T. Grzegorczyk, Obrorica w postgpowaniu przygotowawczym, S. 31-32), 0 czym roz-
strzygnal Sad Najwyzszy w dniu 23 lutego 1999 r. wydajac uchwate, zgodnie z ktora:
»o$wiadczenie oskarzonego lub jego obroncy o wypowiedzeniu «stosunku obron-
czegoy, o ktorym mowa w art. 378 § 1 k.p.k., nie podlegat kontroli sadu takze w
przypadku, gdy «stosunek obronczy» zostal nawigzany w wyniku wyznaczenia
obroncy z urzedu”.

18 H. Kuczynska, P. Wilinski, op. cit., s. 204.

19 Rolg Amicus curiae mialo by¢: (a) making submissions properly open to the Accused
by way of preliminary or other pre-trial motion; ( b) making any submissions or ob-
jections to evidence properly open to the Accused during the trial proceedings and
cross-examining witnesses as appropriate; (c) drawing to the attention of the Trial
Chamber any exculpatory or mitigating evidence ; and (d) acting in any other way
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Brak wystepowania w sprawie adwokata obrony zostal negatywnie
oceniony przez prokuratora, ktory zwrocit si¢ z wnioskiem 0 wyznacze-
nie oskarzonemu obroncy powotujac si¢ m.in. na dobro wymiaru spra-
wiedliwos$ci zagrozone tym, iz oskarzony, ktorego zdrowie ciagle si¢ po-
garszato, nie moze samodzielnie wykonywa¢ prawa do obrony co pro-
wadzi¢ moglo do wypaczenia procesu. Dodatkowo wskazano, ze przy-
znanie oskarzonemu obroncy nawet wbrew woli oskarzonemu jest prak-
tyka uznang w okres$lonych okolicznosciach w systemach prawa konty-
nentalnego. Whniosek ten zostat odrzucony 18 grudnia 2002 r., a MTKJ
dokonal wowczas wyktadni art. 21 ust. 4 lit. d® Statutu®!, ktéry — poza
kwestiami stylistycznymi — odpowiada w swej tresci art. 67 ust. 1 lit. d
Statutu Rzymskiego, totez ustalenia poczynione w odniesieniu do tego
przepisu nalezy poczytywac za aktualne takze na gruncie postgpowania
przed MTK.W uzasadnieniu swej decyzji Trybunal podniost, ze mozli-
wos¢ osobistej obrony wynika wprost z art. 21 ust. 4 lit. d Statutu, ktory
znajduje zakorzenienie w zasadzie kontradyktoryjnosci, ktdra jest cecha
wspolng wszystkich systeméw prawa, znajdujac urzeczywistnienie w
pewnym stopniu nawet systemach civil law. Postgpowanie przeciwne
jest whasciwe inkwizycyjnym modelom procesu karnego, od ktérych
Trybunal w swym uzasadnieniu wyraznie si¢ odcina.?? Dobitnie $wiad-
czy o tym powotanie si¢ w uzasadnieniu na argumenty wyrazone przez

which designated counsel considers appropriate in order to secure a fair trial.”, Status
Conference, 30 August 2001, Case No. IT-99-37-PT, T. 6-7.

4. Przy rozstrzyganiu zarzutow w oparciu o niniejszy Statut, oskarzonemu beda
przystugiwaé, na zasadzie pelnej rdownosci, co najmniej nastepujace gwarancje: (...)
d) do obecno$ci podczas rozprawy oraz do samodzielnej obrony lub obrony przez
wybranego przez siebie obroncy; do informacji - jesli oskarzony nie posiada obroncy
- 0 istnieniu powyzszego uprawnienia; do przydzielenia oskarzonemu obroncy w
kazdym przypadku, gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci, bez obciaza-
nia finansowego oskarzonego jesli nie posiada on dostatecznych $rodkow na pokry-
cie odnosnych kosztow”.

Statut Migdzynarodowego Trybunatu do Spraw Scigania Osob Odpowiedzialnych za
Powazne Naruszenia Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego na Terytorium bylej
Jugostawii od 1991 roku, przyjety dnia 25 maja 1997 roku Rezolucja Rady Bezpie-
czenstwa ONZ 827 z p6zn. zmianami.

Odmienng role przyznaje si¢ jednak w postepowaniu przed MTK prokuratorowi,
ktory traktowany jest jako bezstronny organ sprawiedliwo$ci, dazacy do wykrycia
prawdy materialnej i jako organ zblizony do rozwigzan przyjmowanych w prawie
kontynentalnym holdujacym modelom procesu mniej lub bardziej inkwizycyjnego —
zob. H. Kuczynska, Postgpowanie przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym, St.
lur. 2004, t. 43, s. 58.
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Sad Najwyzszy USA w sprawie Faretta v. California. Sad Najwyzszy
stwierdzil wowczas m.in., ze jakkolwiek w wielu wypadkach oskarzony
moglby broni¢ lepiej swych praw, jesli zdalby si¢ na pomoc profesjonal-
nego obroncy, to jednak, gdy swiadom mozliwych konsekwencji dobro-
wolnie nie wyraza na to zgody, pomoc obroncy nie b¢dzie mogta by¢
faktycznie $wiadczona, a jesli juz — to w sposob niedoskonaty.?®

Stanowisko to nalezy zaaprobowa¢ w peti. Uprawnienie do samo-
dzielnego wykonywania swojej obrony jest wyrazem poszanowania dla
godnosci i podmiotowosci oskarzonego, ktory z roznych powodow, badz
to ambicjonalnych, badz w wyniku nieufnos$ci nie chce powierzy¢ pro-
wadzenia swojej sprawy innej osobie. Jest tez fundamentalng gwarancja
procesowa dla oskarzonego, ktory nie jest spychany do roli biernego ob-
serwatora postepowania, lecz moze aktywnie w nim uczestniczy¢ jako
osoba, ktdra potencjalnie najlepiej zna fakty z przesztosci i okolicznosci,
ktére moze powotac na swoja korzysc.

Do immanentnych uprawnien oskarzonego (podejrzanego) w proce-
sie przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym nalezy zatem uznaé
takze prawo do obrony osobistej, bez udziatu profesjonalnego obroncy.
Jak stusznie jednak si¢ podnosi w orzecznictwie i doktrynie, uprawnienie
to nie ma charakteru absolutnego. Jesli jest bowiem wykorzystywane dla
celow obstrukcji procesowej lub jest wyrazane przez osobg nie majgca
dostatecznego rozeznania, chociazby stosownych kompetencji intelektu-
alnych lub znajdujaca si¢ w stanie zdrowia, ktory uniemozliwia efek-
tywna obrong, Trybunatl winien mie¢ prawo do ustanowienia obroncy z
urzedu nawet wbrew woli oskarzonego. Powinien czyni¢ to jednak w
skrajnej ostatecznos$ci, majac na uwadze mozliwe konsekwencje tego po-
sunigcia. Jesli bowiem oskarzony zechce nadal osobiscie podejmowaé
czynno$ci w sprawie, ktore mogg sta¢ w sprzecznosci z zabiegami Czy-
nionymi przez jego obronce, Trybunat bedzie mial wowczas dwie moz-
liwosci: albo nie pozwoli¢ oskarzonemu sktada¢ wnioskow i kierowac
do $wiadkéw pytan, a tym samym skutecznie uniemozliwi¢ mu korzy-
stanie ze srodkoéw obrony lub tez moze pozwoli¢ mu dziata¢ aktywnie w
procesie, ale w tym przypadku rola obroncy ogranicza¢ si¢ begdzie do
czynno$ci wlasciwych dla amici curiae.?® Przy czym uznaé nalezy, ze

23 Faretta v. California, 422 U.S. 806 (1975), at 807.
24 Zobh. Reasons for Decision on the Prosecution Motion concerning assignment of
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stanowisko to budzi watpliwosci albo co do zgodnosci z podstawowymi
uprawnieniami oskarzonego, albo co do tego czy Trybunat nie traktuje
tu instytucji amicus curiae jako forme obejscia zadania oskarzonego, by
umozliwiono mu osobistg obrong.

5. Poufnosé w kontaktach obroncy z mandantem

Ostatnim problemem analizowanym w ponizszej pracy bedzie kwe-
stia poufnos$ci W kontaktach miedzy obronca a oskarzonym lub osoba
podejrzang. Zgodnie z art. 67 ust. 1 d ,,Przy rozstrzyganiu kazdego za-
rzutu oskarzenia, z uwzglednieniem postanowien niniejszego statutu,
oskarzony ma prawo do publicznego, rzetelnego i bezstronnego procesu
oraz, na zasadach peinej rownosci, do co najmniej nastgpujgcych gwa-
rancji: (...) dysponowania odpowiednim czasem i warunkami do przy-
gotowania obrony, jak rowniez swobodnego i poufnego porozumiewania
si¢ z obroncg ustanowionym przez oskarzonego”. Art. 69 ust. 5 Statutu
stanowi dodatkowo, iz ,, Trybunat szanuje i przestrzega przywilejow po-
ufnosci przewidzianych w Regutach”. Reguta 20 ze zbioru Regut Proce-
sowych i Dowodowych stanowi zas$, iz w celu wspierania prawa obrony,
zgodnie z zasadg uczciwego procesu zdefiniowanego w Statucie, Sekre-
tarz ,,utatwia ochrong zasady poufnosci, zgodnie z definicjg w artykule
67, ustep 1 (b)”. Jesli traktowaé wypowiedz zawarta we wspomnianym
art. 67 jako definicje, poufnoscia jest zatem ,,swobodne i poufne porozu-
miewania si¢ z obronca ustanowionym przez oskarzonego” w czasie ze-
zwalajacym na przygotowanie skutecznej linii obrony. Juz na pierwszy
rzut oka widac¢, ze definicja, wedle ktorej poufnos¢ zapewniana przez
Sekretarza definiowana jest przez poufny sposoéb porozumiewania si¢ z
obronca niewiele mowi potencjalnemu odbiorcy. Brak szczegotowych
regulacji zmusza do intuicyjnej oceny, czy dane zachowanie narusza owa
poufnosc, czy tez jeszcze miesci si¢ w dozwolonym zakresie. O ile bo-
wiem oczywiste wydaje sie, ze niedozwolone jest towarzyszenie rozmo-
wom oskarzonego i jego obroncy w taki sposob, by tres¢ ich rozmowy
zostata w tatwy sposob dostyszana, o tyle watpliwosci budzi np. proce-
sowe wykorzystanie zeznan osoby, ktora przypadkiem podstuchata taka

counsel, 4 April 2003 Case N°: IT-02-54.
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rozmowe lub nagran z podstuchu. Unormowaniem, ktére porusza pro-
blematyke gwarancji przystugujacych obroncy jest tylko umowa mig-
dzynarodowa o przywilejach i immunitetach Migdzynarodowego Trybu-
natlu Karnego, sporzagdzona w Nowym Jorku dnia 9 wrze$nia 2002 r.%%,
ktora statuuje wérdd najwazniejszych uprawnien m.in. to, iz adwokat ko-
rzysta z: immunitetu od zatrzymania lub aresztowania oraz zajecia ba-
gazu osobistego; immunitetu jurysdykcyjnego w odniesieniu do wypo-
wiedzi ustnych lub pisemnych oraz czynnosci podejmowanych przez
niego w ramach jego urzedowych funkcji, réwniez po zaprzestaniu wy-
konywania jego funkcji; a takze nietykalno$ci pism i dokumentow, w
niezaleznie od ich formy, oraz materiatow, zwiazanych z wykonywaniem
jego funkcji. Nie wyczerpuje to jednak spektrum zachowan mogacych
godzi¢ w poufnos¢ kontaktoéw obroncy z mandantem.

Wymog zachowania poufnosci akcentuja przepisy Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka i naroste wokot nich orzecznictwo ETPC. Pod-
kresla si¢, ze ,,Prawo do obrony poprzez korzystanie z ustug adwokata
moze by¢ realizowane efektywnie tylko wowczas, gdy organy proce-
sowe nie ograniczaja w jakikolwiek sposob kontaktu oskarzonego z jego
obroncg”. —Dlatego tez nalezy uznaé, ze prawo do obrony w aspekcie
formalnym moze by¢ realizowane wylacznie w sytuacji zagwarantowa-
nia pelnej autonomii informacyjnej, a uregulowania Statutu Rzymskiego
i aktow powigzanych expressis verbis nie gwarantujg takiej petnej auto-
nomii.

W trakcie prac nad utworzeniem Migdzynarodowego Trybunatu Kar-
nego ,,zaproponowano, aby Trybunal wedle swobodnego uznania mogt
przyzna¢ stosowng ochrong¢ (czyli prawo odmowy zeznan) w razie ku-
mulatywnego spelnienia nastgpujgcych warunkéw: 1. porozumiewanie
si¢ 0sOb miato miejsce w ramach poufnego stosunku, ktorego istota stwa-
rzata jego uczestnikom uzasadnione oczekiwanie prywatnosci i nieujaw-
niania, 2. poufno$¢ ma zasadnicze znaczenie dla istoty i typu stosunku
pomiedzy danymi osobami, 3. uznanie przywileju sprzyjatoby osiagnig-
ciu celow Statutu i Regul”.?® Zgodzono si¢ jednak powszechnie, ze za-
sadnym jest istnienie tzw. przywileju poufnosci w stosunkach miedzy

%5 Dz.U. 2009, nr 64, poz. 534.
% M. Plachta, Kodeks postgpowania Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Studia
Europejskie 1999, z. 4, s. 94.
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obroficg a jego mandantem.?” Znéw nalezy powtorzy¢, ze brak regulacji
zapewniajacej pelne wyeliminowanie tre$ci zwigzanych z kontaktami
obroncy i jego mandanta, nie daje nalezytych gwarancji wykonywania
przez oskarzonego (podejrzanego) jego prawa do obrony. Trudno mowic
bowiem Kkorzystaniu z tego prawa w sytuacji, gdy organy wymiaru spra-
wiedliwos$ci uzyskuja informacje, ktore oskarzony powierza w zaufaniu
swemu obroncy, liczac, iz wiedza ta nigdy nie zostanie wykorzystana
przeciwko niemu, a co moze nastapi¢ w sytuacji okreslonej w Regule 73
ust. 1 b (uwzgledniajac, iz obronca, moze wykonywaé na co dzien zawod
nie zwigzany tajemnicg adwokacka in genere; zgodnie bowiem z RPD,
obronca winien posiada¢ ,,odpowiednie niezbedne doswiadczenie w cha-
rakterze sedziego, prokuratora, adwokata, lub w innym podobnym cha-
rakterze w ramach postepowania karnego”;). Uznaé nalezy, ze dane
zwigzane z realizacja formalnego aspektu prawa do obrony, nigdy nie
powinny moéc stanowi¢ dowodu w postepowaniu karnym, réwniez przed
Migdzynarodowym Trybunatem Karnym. Jednocze$nie trzeba przyznac,
ze brzmienie tej reguly jest znacznie bardziej fortunne, niz ma to miejsce
w przypadku polskiego art. 178 k.p.k., bowiem w postepowaniu miedzy-
narodowym — w przeciwienstwie do polskiego — generalnego zakazu
procesowego wykorzystania materialdéw obronczych nie trzeba deduko-
wac z przepisoOw przewidujacych szczegdtowe zakazy dowodowe (prze-
szukanie, przestuchanie adwokata).?® Klauzula méwiaca, ze ,,tresci prze-
kazywane w konteks$cie zawodowej relacji pomiedzy osoba a jej adwo-
katem powinny by¢ traktowane jako zastrzezone, a tym samym nie pod-
legaja ujawnieniu” ma jasny i nie budzacy watpliwosci przekaz, szerszy
od polskich unormowan.

27 Reguta 73 RPD: ,,Bez uszczerbku dla artykutu 67, ustep 1 (b), tresci przekazywane

w kontekscie zawodowej relacji pomigdzy osoba a jej adwokatem powinny by¢ trak-
towane jako zastrzezone, a tym samym nie podlegaja ujawnieniu, chyba ze: (a) Dana
o0soba wyrazi zgode na takie ujawnienie; lub (b) Dana osoba dobrowolnie ujawnita
tre$¢ przekazu osobie trzeciej, a nastgpnie ta osoba trzecia przedstawia dowody obej-
mujace takie ujawnienie.”

Zob. np. P. Kardas, Ochrona tajemnicy obroriczej. Kilka uwag o dopuszczalnosci kon-
troli i utrwalania tresci rozmow oraz przekazow informacji realizowanych przy uzy-
ciu Srodkéw technicznych pomigdzy obroricq a mandatem, CZPKiNP 2011, z. 4, s. 13
i nast.
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6. Podsumowanie

Pomimo jednak, ze w opracowaniach poswigconych Miedzynarodo-
wemu Trybunatowi Karnemu uznaje sig¢, iz ,,zakres uprawnien przyzna-
nych oskarzonemu w postepowaniu przed MTK uznaé nalezy (za)
zgodny z wymogami stawianymi w tym zakresie przez rzetelny proces
karny”,?® to jednak nie sposob nie zauwazy¢ szeregu wad konstrukcyj-
nych, cechujacych wykonywanie formalnego aspektu prawa do obrony.
Jak np. zauwaza M. Plachta, ,,Statut MTK nie gwarantuje (zadnych —
podkr. E.G.) $rodkow finansowych na potrzeby obrony”,* pozostawiajac
te kwestie regulaminom. Autor ten zauwaza, ze takze w przypadku wcze-
$niejszych trybunaldw karnych, ich ustrojowa podstawa prawna wiele
miejsca pos§wiecala instytucji Prokuratora, czynigc wyrazng dyspropor-
cje w porownaniu z sytuacja obroncow.

Pewne watpliwosci budzi¢ moze rdwniez uksztaltowanie przestanek
przyznawania oskarzonym (podejrzanym) adwokata obrony z jednocze-
snym zwolnieniem z obowigzku ponoszenia kosztéw $wiadczonej po-
mocy prawnej. Uzycie klauzuli generalnej jakg z pewno$cig jest ,,dobro
wymiaru sprawiedliwosci” nie sprzyja okresleniu jasnych kryteriow do-
stepu do obroncy z urzgdu. Jak juz wskazano, sama waga zarzucanych
podsadnemu czynéw w potaczeniu z relatywnie skomplikowang proce-
durg obowiazujaca przed MTK moze przemawia¢ za kazdorazowym
uznaniem, ze oskarzony wystepujacy bez fachowego przedstawiciela z
wyboru powinien otrzymac zinstytucjonalizowang pomoc prawna, o ile
tylko wyrazi na nig zgodg.

Stanowisko takie budzi¢ moze opér spoteczny i doprowadzi¢ do za-
niku instytucji adwokata obrony z wyboru, jednak nie jest obce syste-
mom prawa kontynentalnego. Dla przyktadu, w polskim procesie kar-
nym zgodnie z art. 80 k.p.k. oskarzony musi mie¢ obroncg w postepowa-
niu przed sagdem okregowym jako sadem pierwszej instancji, jezeli za-
rzucono mu zbrodni¢. Znaczna waga czynu i grozgca oskarzonemu su-
rowa kara Przepis ten zostal zachowany nawet po fundamentalnych

2 H. Kuczynska, P. Wilinski, op. cit., s. 198.
30 M. Plachta, Prawo do obrony..., op. cit.
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zmianach procedury karnej, ktore miata miejsce 1 lipca br. i ktorych za-
daniem bylo uczynienie procesu kontradyktoryjnym. Alternatywa mogto
by by¢ enumeratywne wskazanie przestanek, ktérych wystapienie zagra-
za¢ mogloby dobru wymiaru sprawiedliwosci i wymaganie $cistego ich
wykazania zar6wno w ewentualnym wniosku o ustanowienie obroncy,
jak 1 w uzasadnieniu decyzji Trybunatu.

Z perspektywy systemoéw kontynentalnych regulacje tyczace si¢ for-
malnego aspektu prawa do obrony zdajg si¢ — mimo wspomnianych uste-
rek — co do zasady zachowane. Nalezy jednak pamigtaé, ze procedura
przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym taczy rozwigzania wy-
stepujace tak w systemach civil jak i common law, stajagc si¢ regulacja
swoistg, niewypetniajaca calkowicie standardow przewidzianych dla
jednego rezimu prawnego. Dla przyktadu, odejécie od obrony obligato-
ryjnej znajduje swe zroédto w kontradyktoryjnosci i jest zasadniczo obce
systemom kontynentalnym, ktére za naczelng zasade procesu uznaja da-
zenie do poznania prawdy materialnej, co jest mozliwe przy aktywnym
udziale strony bronigcej si¢, wspieranej przez obronce znajacego prawo
materialne jak i procedure. Tym co moze dziwi¢ jest fakt, ze rozwigzanie
to nie koresponduje ze sposobem uksztattowania instytucji prokuratora
Trybunatu, ktéra nawigzuje bezposrednio do systemow kontynental-
nych. Brak rownowagi w tym zakresie nie powoduje jednak pogorszenia
sytuacji oskarzonego, bowiem prokurator Trybunatu obowigzany jest ba-
da¢ wszelkie okolicznos$ci majace wptyw na odpowiedzialnos¢ oskarzo-
nego (podejrzanego), w tym takze okolicznosci wytaczajace t¢ odpowie-
dzialno$¢. Jednakze przyznanie prokuratorowi tak szerokich uprawien®
narusza chwiejng rownowage mi¢dzy stronami w procesie

Istniejagcy model formalnego aspektu prawa do obrony mozna uznaé
in genere za wspierajacy prawo do sprawiedliwego procesu karnego, jak-
kolwiek by¢ moze zasadne byloby sparafrazowanie stow autorow ko-
mentarza do Statutu Rzymskiego: model obrony przed Trybunatem jaki

81 Jak shusznie zauwazajg P. Wilinski oraz J. Izydorczyk, prokurator w postepowaniu

przed Miedzynarodowym Trybunatem Karnym jest podmiotem (przede wszystkim
organ, ale i strona) o ogromnych kompetencjach, stad tez dla urzeczywistnienia idei
sprawiedliwego procesu wymagana jest bezwzglgdna prawidtowo$¢ w wypetnianiu
tej roli, jesli wezmie si¢ pod uwage nierdwne stanowisko obroncy. P. Wilinski, J.
Izydorczyk, Pozycja i zakres uprawnieri Prokuratora Migdzynarodowego Trybunafu
Karnego, Prok. i Pr. 2005, z. 6, s. 49.
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mamy moze nie by¢ do konca modelem o jakim marzyliémy.*

This paper discusses the right to aid of a defence counsel in the pro-
ceeding (so called formal aspect of the right of defence) before the Inter-
national Criminal Court, taking into account certain problems arising
from the interpretation of the Rome Statute, which is the basis for the
functioning of the Court. The regulation of the Rome Statute is not fault-
less. For example none of the provisions regulating the status of a de-
fence counsel guarantees that in the key moment of the proceeding, i.e.
the moment of arrest, the suspect will know about his right to the aid of
a defence counsel. The author critically analized the issue of appointing
a defence counsel in the proceeding before the International Criminal
Court in three different procedures in which the accused may be aided
by a professional attorney, in particular the problem of binding choice of
the counsel by the accused (suspect) that would later be appointed for
him by the Tribunal. The analysis of the Rome Statute leads to the con-
clusion that the accused (suspect) does not have the right of binding
choice of the defence counsel in every case, but only when the accused
himself appoints the defence counsel. The last issue discussed in this pa-
per is the problem of confidentiality regarding contacts between the de-
fence counsel and his client in the proceeding before the International
Criminal Court. Without a doubt the right of defence in its formal aspect
can be only exercised if the full informational autonomy is guaranteed.
At the same time the regulation of the Rome Statute does not guarantee
such full autonomy. It can hardly be called ineffective exercise of the
right of defence, when the judicial authorities obtain information, which
the accused entrusted his defence counsel with, believing that such
knowledge would never be used against him. This may happen in the
situation described in Rule 73 (1)(b).

32 A Cassese (red.), The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commen-
tary, Oxford 2002; zob. H. Kuczynska, Postgpowanie..., S. 83.
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Zakaz ,,podwdjnego karania”
w prawie europejskim w swietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci UE

Sposob, w jaki Trybunat Sprawiedliwosci UE odczytuje tres¢ art. 54 Konwencji
Wykonawczej do Uktadu z Schengen nosi znamiona niezwykle teleologicznego.
Wyktadni tej przyswieca przede wszystkim zasada wzajemnego uznawania w
sprawach karnych i wzajemne zaufanie do zewnetrznych systeméw sadownic-
twa. Zwraca si¢ tu rOwniez uwage na potrzebe pelnej ochrony praw jednostki,
zwlaszcza swobody przemieszczania si¢ na obszarze panstw europejskich. Cho¢
interpretacja ta bazuje na kazuistyce (stanach faktycznych przestawionych pod
osad Trybunatowi), pewne reguty ogdlne — mogace znalez¢ zastosowanie w spra-
wach podobnych — daja sie rzecz jasna wyprowadzié. Niniejszy artykut stanowi
szczegdtowe omowienie dotychczasowego orzecznictwa Trybunatlu i nakiero-
wany jest na odtworzenia rzeczywistego zakresu zasady ne bis in idem w prawie
europejskim. Analiza wypowiedzi dotyczacych warunkéw przedmiotowych,
przestanki podmiotowej oraz czasowego i terytorialnego aspektu obowigzywania
zakazu ,,podwojnego karania” stanowi¢ ma podstawe dla oszacowania, co zro-
bitby Trybunat, gdyby przyszto mu si¢ mierzy¢ z zagadnieniem litis pendentio.
Autor stawia tutaj teze, iz dotychczasowy dorobek orzeczniczy przesadza, iz
sama zawisto$¢ sprawy nie zostalaby uznana za mieszczaca si¢ w zakresie zasto-
sowania art. 54 Konwencji Wykonawczej takze poprzez stosowang tutaj wyktad-
ni¢ teleologiczna.

Doktorantka na Wydziale Prawa i Administracji UJ.
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1. Wstep

Zasada ne bis in idem, zwana takze zakazem ,,podwdjnego karania”,
nalezy obecnie do fundamentalnych zasad prawa karnego. Na co zwraca
uwage Trybunat Konstytucyjny RP — jest to zarazem element (demokra-
tycznego) panstwa prawnego znajdujacy swe oparcie w art. 2 Konstytu-
cji RP!. Zasada ta chroniona jest przy tym przez takie akty prawa mie-
dzynarodowego jak Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych z 1966 r.2 (art. 14 pkt 7) i Europejska Konwencje Praw Czlo-
wieka, a stricte — jej protokot dodatkowy nr 7 (art. 4 ust. 1)3. Jednocze-
$nie jednak, o ile przedmiotowy zakaz znajduje pelne zastosowanie w
obrebie jurysdykcji krajowej, skutkujac bezwzglednym zakazem prowa-
dzenia ponownego postgpowania w tej samej sprawie (por. negatywne
przestanki procesowe res iudicata i lis pendens z art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k.),
tak w stosunku do orzeczen zagranicznych stanowi on wyjatek od ogol-
nej reguly. Zgodnie bowiem z art. 114 § 1 k.k. orzeczenia zapadle za
granicg nie stanowig przeszkody do wszczgcia lub prowadzenia przed
sagdem polskim postepowania karnego o ten sam czyn®. Analizujac za$
owe wyjatki, wskaza¢ tu nalezy zwlaszcza na ten, odnoszacy si¢ do pra-
womocnych orzeczen sadéw lub innych organdéw panstw obcych kon-
czacych postgpowanie karne, jezeli wylaczenie takie wynika z wigzacej
Rzeczpospolita Polska umowy migdzynarodowej (art. 114 § 3 pkt 3
k.p.k.). Regulacja ta, dodana z mys$lg o unijnym acquis communautaire,
dotyczy¢ miata w szczegolnosci art. 54 Konwencji Wykonawczej do
Uktadu z Schengen podpisanej 19 czerwca 1990 r.° (dalej jako

1 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. K 18/03, OTK-
Az 2004 r., z. 10, poz. 103, oraz wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 8 paz-
dziernika 2002 r., sygn. K 36/00, OTK-A z 2002 r., z. 5, poz. 63.

2 Dz.U.z1977r., Nr 38, poz. 167.

Protokot nr 7 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z

dnia 22 listopada 1984 r., Dz. U. z 2003 r., Nr 42, poz. 364.

4 Wskazuje sie, ze art. 114 § 1 k.k. jest wyjatkiem od zasady ne bis in idem. Tak P.
Kotodziejski, Ne bis in idem w stosunku do orzeczen zagranicznych, Prok. i Pr., nr 9,
2006, s. 55. Por. takze J. Raglewski [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogéina.
Komentarz, Tom |, Komentarz do art. 1 -116 k.k., Warszawa 2007, s. 1144-1145.

5 Dziennik Urzedowy UE L 239 z dnia 22 wrze$nia 2000, p. 0019 — 0062. Chodzi tu
rzecz jasna o Uktad z Schengen z dnia 14 czerwca 1985 roku zawarty pomigdzy Rza-
dami Panstw Unii Gospodarczej Beneluksu, Republiki Federalnej Niemiec oraz Re-
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»KWUS?”). Przepis ten stanowi tymczasem, iz: ,,0soba, ktorej proces za-
konczyt sie wydaniem prawomocnego wyroku na obszarze jednej Uma-
wiajacej si¢ Strony, nie moze by¢ §cigana na obszarze innej Umawiajace;j
si¢ Strony za ten sam czyn, pod warunkiem ze zostata natozona i wyko-
nana kara lub jest ona w trakcie wykonywania, lub nie moze by¢ juz wy-
konana na mocy przepisow prawnych skazujacej Umawiajacej sie
Strony”®. Obecnie wskazaé tu rowniez nalezy na art. 50 Karty Praw Pod-
stawowych UE z 7 grudnia 2000 r., obowigzujacej de facto od 1 grudnia
2009 r.” (dalej jako ,,KPP”). Co znamienne, przepis ten — rezygnujac z
warunku ,,wykonania kary” (zgodnie z jego trescig ,,nikt nie moze by¢
ponownie sadzony lub ukarany w postgpowaniu karnym za ten sam czyn
zabroniony pod grozba kary, w odniesieniu do ktérego zgodnie z ustawg
zostat juz uprzednio uniewinniony lub za ktory zostat juz uprzednio ska-
zany prawomocnym wyrokiem na terytorium Unii”) — deklaruje nawet
szerszy zakres zastosowania przedmiotowego zakazu. Cho¢ spotkac si¢
mozna z opinig, ze wraz z wejsciem w zycie Traktatu Lizbonskiego® to
wlasnie on — jako prawo pierwotne UE — przejat role w zakresie wyzna-
czania miedzynarodowego standardu zasady ne bis in idem?®, tak w $wie-
tle deklaratoryjnego charakteru owego dokumentu (por. art. 6 ust. 1L TUE
i art. 51 ust. 2 KPP) 6w warunek ,,wykonania kary” z art. 54 KWUS
uzna¢ trzeba za obowigzujacy w dalszym ciggu — same postanowienia
KPP nie sg go bowiem w stanie uchyli¢°.

publiki Francuskiej w sprawie stopniowego znoszenia kontroli na wspolnych grani-

cach. Na marginesie, zasada ne bis in idem stanowi przedmiot odrgbnej Konwencji o

podwdjnym karaniu z dnia 25 maja 1987 r. Umowa ta zostata jednak ratyfikowana

tylko przez czg$¢ panstw cztonkowskich UE (Dania, Francja, Niemcy, Wtochy i Ho-

landia). Tak A. Gorski i A. Sakowicz [w:] Bariery prawne integracji europejskiej w

sprawach karnych, Warszawa 2005, s. 27-30. s. 26-27.

Zgodnie jednak z art. 55 KWUS mozliwe jest zadeklarowanie wyjatkow wen wysto-

wionych, a to w momencie ratyfikacji umowy poprzez ztozenie specjalnego oswiad-

czenia.

" Dziennik Urzedowy UE 303 z dnia 14 grudnia 2007, p. 0001 — 0016.

Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy

Wspdlnote Europejska z dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz. U. z dnia 2 grudnia 2009 r.).

Moca art. 6 Traktat o Unii Europejskiej (dalej ,,TUE”) KPP UE zostata zaliczona do

prawa pierwotnego UE.

9 Z. Barwina, Zasada wzajemnego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012,
s. 120. Zob. takze A. Sakowicz, Zasada ne bis in idem w prawie karnym w ujeciu
paneuropejskim, Biatystok 2011, s. 421-422.

10 Zob. w tym kontek$cie A. Rychlewska, Zasada ne bis in idem w $wietle Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej, CzPKiNP 3/2014, s. 117 i n. Z tej perspektywy
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Kontynuujac, powyzsze unormowania odzwierciedlaja europejska
tendencje do unikania ,,podwdjnego karania” z uwagi na zasad¢ swobod-
nego przemieszczania si¢ obywateli na terenie UE oraz propagowanie —
w ramach zasady wzajemnego uznawania w sprawach karnych — wza-
jemnego zaufania do zewnetrznych systeméw sadownictwa i uznawania
ich orzeczen, nawet gdyby rezultat miat by¢ odmienny niz przy zastoso-
waniu przepisow krajowych!!, Co jednak znamienne, mowa tutaj o ne-
gatywnej przestance red iudicata — warunkowanej prawomocnym 0sg-
dzeniem, podczas gdy kwestia litis pendentio — zawistosci sprawy, zo-
stata pominigta. Niniejszy praca nakierowana jest na przedstawienie za-
sady ne bis in idem w ksztalcie, w jakim obowigzuje ona na poziomie
prawa europejskiego, a $cisle — w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedli-
wosci UE (dalej jako ,,TS UE”). W pierwszej kolejnosci omowiony zo-
stanie jej zakres przedmiotowy, nastepnie — podmiotowy. W dalszej cze-
$ci uwaga zostanie zwrocona na intertemporalny i terytorialny aspekt ob-
owiazywania omawianej regulacji. Na koncu, w ramach podsumowania
poczynionych rozwazan, przedstawiony zostanie 6w problem lis pen-
dens na ptaszczyznie prawa europejskiego. Nasuwa si¢ bowiem pytanie,

europejski standard zakazu ,,podwojnego karania” w dalszym ciaggu wyznacza art. 54
KWUS, ktorego ,,ograniczenia” sanowane sg zwlaszcza przez zart. 52 KPP. Odmien-
nie Z. Barwina, op.cit., s. 235, gdzie wskazuje si¢ na sprzecznos¢ art. 54 KWUS z
,unijnym standardem” w zakresie, w jakim wymaga on spetnienia przestanki ,,wy-
konania kary” dla aktualizacji zakazu ne bis in idem.

11 Zoh. teza 33 i 37-38 orzeczenia TS UE z dnia 11 lutego 2003 r. w potgczonych spra-
wach Goziitok i Briigge, C-187/01 i C-385/01, Zbior Orzeczen 2003, nr 2, [-01345,
oraz A. Sakowicz, op.cit., s. 326-328. Takze A. Sottysinska, Zasada ne bis in idem z
art. 54 konwencji wykonawczej z Schengen, EPS 12/2007, s. 35, Z. Barwina, op.cit.,
s. 451 n., czy B. Nita, Zasada ne bis in idem w migdzynarodowym obrocie karnym,
PiP, 3/2005, s. 20, gdzie autorka wskazuj¢ za L. Gardockim, iz miara rozwoju zasady
ne bis in idem jest tutaj stopien zaufania do orzeczen obcych organéw wymiaru spra-
wiedliwosci. Polskie orzecznictwo takze zaakceptowalo t¢ ide¢. W wyroku SN z dnia
2 czerwca 2006 r., IV KO 22/05, OSNKW 2006, z. 7-8, poz. 75, stwierdzone zostato
zgodnie z zasada supremacji prawa unijnego, ze ,,w konsekwencji przystapienia Rze-
czypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej, czescia systemu prawa polskiego staty
si¢ normy dotyczace zasady res iudicata i ne bis in idem, stanowigce acquis commu-
nautaire, co w istotny sposob zmienito zakres obowigzywania zasady powagi rzeczy
osadzonej. Z mocy art. 114 § 3 pkt 3 k.k. w zw. z art. 54 Konwencji Wykonawczej
do Uktadu z Schengen z dnia 14 czerwca 1985 r. (Dz. Urz. UE L 239, z dnia 22
wrzesnia 2000 r.) normy unijne, okreslajace moc prawna orzeczen wydawanych w
panstwach cztonkowskich, zyskaly pierwszenstwo przed ogolng zasada art. 114 § 1
kk.”
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co orzeklby TS UE, gdyby przyszto mu rozstrzygnac tego typu zagad-
nienie. Gléwna tezg jest tutaj twierdzenie, ze mimo celowo$ciowego po-
dejécia do wyktadni rzeczonego zakazu, tres¢ art. 54 KWUS nie daje
podstaw, by obja¢ nim takze przypadki zawistoSci postepowania.

2. Zakres przedmiotowy

2.1. Uwagi ogdine

Wyktadnia art. 54 KWUS, kluczowego z punktu widzenia przedmio-
towego zakresu zasady ne bis in idem,, od poczatku budzi spore watpli-
wosci w praktyce®?. Po pierwsze, niejednoznaczne jest pojecie ,,tego sa-
mego czynu”. Po drugie, réznie moze by¢ interpretowane pojecie ,,pra-
womocnego osadzenia” (zwlaszcza w $wietle wielu wersji jezykowych
KWUS), i to zarbwno w kontekscie rodzaju wydanego orzeczenia, jak i
jego tresci. Ponadto, watpliwosci budzi¢ moze przestanka ,,wykonanie
kary”. Wskazane problemy omoéwione zostang ponizej z odwolaniem do
orzecznictwa TS UE w podanej wyzej kolejnosci.

2.2. Przestanka ,tego samego czynu”

Zakaz, ktorego dotyczy zasada ne bis in idem, a to ponownego 0s3-
dzenia osoby, ktdrej sprawa zostata juz prawomocnie rozstrzygnigta, z
zalozenia odnosi¢ si¢ ma jedynie do czynow tozsamych (idem). Przed-
miotem watpliwosci jest tu jednakze to, kiedy mowic nalezy o tozsamo-
$ci czynow, w szczegdlnosci, czy pojecie ,,czynu” z art. 54 KWUS rozu-
mie¢ nalezy jako zaszlo$¢ historyczng, czy tez jako podstawe faktyczna
odpowiedzialno$cit®.

12 B. Nita, Rozstrzyganie probleméw wigzqcych sie z kolizjq jurysdvkcji karnej pomie-

dzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej w oparciu o zasade ne bis in idem,
Warszawa 2006, s. 6 i n.

13 B. Nita, Rozstrzyganie probleméw..., op.cit., s. 54. W literaturze przedmiotu wska-
zuje sig, ze zasada ne bis in idem ujmowana by¢ moze witasnie jako idem factum
(tozsamo$¢ historycznego zdarzenia poddawanego prawnokarnej analizie), idem
crimen (tozsamo$¢ tak zdarzenia, jak i normatywnego wzorca oceny — typu czynu
karalnego) oraz w spos6b mieszany jako idem factum przy uwzglednieniu elementéw
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TS UE po raz pierwszy wypowiedziat si¢ w przedmiotowej kwestii w
sprawie Van Esbroeck!*. Wystosowane przez sad belgijski pytanie pre-
judycjalne dotyczylo tozsamosci czynow w postaci wywozu srodkow
odurzajacych z jednego kraju i przywozu ich do kraju drugiego (Van
Esbroeck zostat juz prawomocnie skazany za 6w przywo6z przez sad nor-
weski). Kwestia ta byta problematyczna zwlaszcza w $wietle art. 36 ust.
2 lit. a jednolitej konwencji Narodéow Zjednoczonych o $rodkach odu-
rzajacych z 1961 r. (w brzmieniu nadanym jej protokotem z 1972 r.),
zgodnie z ktorym przywodz i wywoz tychze substancji maja by¢ uzna-
wane za odrebne czyny, jezeli zostaly popetnione na terytorium réznych
panstw.

TS UE stangt tym niemniej na stanowisku, ze na gruncie art. 54
KWUS decydujacym kryterium jest ,,tozsamos$ci zdarzenia, rozumia-
nego jako istnienie cato$ci, na ktérg sktadajg si¢ nierozdzielnie ze sobg
zwigzane zachowania, niezaleznie od kwalifikacji prawnej tych zacho-
wan lub chronionego interesu prawnego™®. Majac na uwadze, ze kwali-
fikacja prawna danego zachowania (opis typu czynu karalnego) moze
by¢ odmienna w poszczegdlnych porzadkach prawnych, oparto sie¢ tutaj
0 wyktadnig literalng przepisu przyjmujac, iz mowa tu o jednym ,,czy-
nie”, a nie jednym ,,przestepstwie”. Podkreslona zostata zarazem funkcja
gwarancyjna zasady ne bis in idem — iz oskarzony, ktory zostat juz osa-
dzony w jednym z panstw zwigzanych KWUS, bedzie miat realng moz-
liwos¢ swobodnego przemieszczania si¢ bez obawy §cigania w innym
panstwie nig zwigzanym. O ile jednak wywoz i przywoz tych samych
srodkow odurzajacych z jednego do drugiej panstwa uznany tu zostat za
jeden czyn zabroniony, tak zaznaczono, ze ostateczna ocena, czy w danej
sprawie mamy do czynienia z owa ,,catoscig” zachowania, nalezy do
wlasciwych instancji krajowych.

Powyzszy poglad zostat potwierdzony przez TS UE w nastepnych
orzeczeniach, to jest w wyroku z 28 wrzes$nia 2006 r. w sprawie Van

charakterystycznych dla danego typu czynu karalnego. Tak P. Kardas, Zbieg przepi-
sow ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 378 i n. Por.
takze A. Sakowicz, op.cit., s. 341 i n.
14 Wyrok TS UE z 9 marca 2006 r. w sprawie VVan Esbroeck, C-436/04, Zbiér Orzeczen
2006, nr 3A, s. 1-02333.
Sentencja ww. wyroku w sprawie, Dziennik Urzedowy UE C-131/18 z dnia 3
czerwca 2006 r. Opowiedziano si¢ tu zatem na koncepcja idem factum.
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Straaten przeciwko Niderlandom i Republice Wioskiej, C-150/05'¢, w
wyroku z 28 wrzesnia 2006 r. w sprawie Gasparini i in., C-467/04%,
w wyroku z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie Kretzinger, C-288/058, i w
wyroku z 18 lipca 2007 r. w sprawie Kraaijenbrink, C-367/05%°. Na mar-
ginesie, orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka zdaje
si¢ i8¢ w inng stron¢ niz TS UE. Wychodzac od zasztosci historycznej
wymaga on dla uaktualnienia zakazu ne bis in idem tozsamosci tych cech
czynu, ktore stanowity przedmiot uprzedniej prawnokarnej oceny?.

Z faktu, iz stawiane TS UE pytania prejudycjalne czgstokro¢ oscyluja

wokot tozsamos$ci czynow, wnosi¢ jednak nalezy, ze mimo jednoznacz-
nie sformutowanego kryterium, jego praktyczne zastosowanie, zwlasz-
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17
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Zbior Orzeczen 2006, nr 8, s. [-09327. Sprawa takze dotyczyta wywozy i przywozu
srodkow odurzajacych. TS UE orzekl zarazem, ze dla celow skorzystania z zasady
ne bis in idem nie jest wymagane, by ilosci narkotykéw lub konfiguracje osobowe
byly tozsame. Zob. takze B. Nita, Rozstrzyganie problemow..., op.cit., s. 60.

Zbior Orzeczen 2006, nr 8, s. 1-09199. Sprawa dotyczyla przywozu oliwy z oliwek
pochodzacej z przemytu do jednego panstwa i wprowadzenia jej nastepnie do obrotu
na terytorium innego panstwa.

Zbior Orzeczen 2007, nr 7B, s. 1-06441. Sprawa dotyczylta przyjecia zagranicznego
tytoniu pochodzgcego z przemytu w jednym panstwie i posiadanie tego samego ty-
toniu w innym panstwie. Zastrzezono tu jednak, iz cato$¢ zachowania w postaci przy-
jecia towaru w jednym miejscu i przewiezienia go przez terytoria innych panstw do
miejsca przeznaczenia winna by¢ od poczatku objeta zamiarem oskarzonego.

Zbior Orzeczen 2007, nr 7B, s. 1-06619. Sprawa dotyczyta przyjmowania lub ukry-
wania w jednym z panstwie srodkow ptatniczych pochodzacych z handlu §rodkami
odurzajgcymi, oraz wymiany w placowkach bankowych lub kantorach znajdujacych
si¢ na terytorium innego panstwa §rodkow pienigznych pochodzacych takze z takiego
handlu. TS UE podkreslit tu z kolei, nie dopatrujac si¢ tozsamosci czyndw, Ze usta-
lenie w trakcie postepowania, iz dane czyny powigzane sg tym samym zamiarem nie
przesadza per se, iz mamy do czynienia z ,,tymi samymi czynami” w rozumieniu art.
54 KWUS.

Tak wyrok z dnia 26 kwietnia 1995 r. w sprawie Fischer przeciwko Austrii, skarga
nr 16922/90, i wyrok z dnia 23 pazdziernika 1995 r. w sprawie Gradinger przeciwko
Austrii, skarga nr 15963/90. W wyroku sprawie Oliveira przeciwko Szwajcarii z dnia
30 lipca 1998, skarga nr 25711/94, ETPC opowiedziat si¢ za ujeciem idem crimen.
Por. takze P. Kardas, op.cit., s. 378 i n. Takze za koncepcje idem crimen opowiadac¢
si¢ ma Sad najwyzszy USA. Tak Linda E. Carter, The Principle of Complimentarity
and the International Criminal Court:The Role of Ne Bis in Idem, Santa Clara Journal
of International Law, 2010, s. 4-5 (artykut dostepny na stronie internetowej http://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1479628, data dostgpu: 11 stycznia 2014
r.), Z powolaniem na orzeczenie Grady v. Corbin, 495 U.S. 508, 523 (1990). Autorka
podaje wszak, ze Migdzynarodowy Trybunat Karny przyjmuje koncepcje szeroka
idem factum (Ibidem, s. 10-11).
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cza za$ ocena, czy mamy do czynienia z ,,nierozerwalng catoscia zacho-
wania sprawcy”’, nie jest nazbyt klarowne. W miejscu tym pokusi¢ si¢
mozna o stwierdzenie, ze gtbwna miarg bedzie tu tozsamos¢ (przynajm-
niej czesciowa) przedmiotu czynnosci wykonawczej i zamiaru sprawcy,
z tym wszakze zastrzezeniem, iz to pierwsze byloby tu warunkiem sine
qua non?, Szczegdlng uwage zwrocié nalezy na ostatni przytoczony wy-
zej wyrok, gdzie TS UE nie dopatrzyl si¢ tozsamosci czynu z tego po-
wodu, ze — mimo ustalenia jednego zamiaru przestepczego — nie zostat
w sprawie wykazany zwigzek migdzy przedmiotem czynno$ci wyko-
nawczej w obu postgpowaniach. Mowigc za$ konkretnie — nie ustalono,
by te same $rodki pienigzne, ktére byty przez oskarzong przyjete w jed-
nym kraju, byly nastepnie wymienione na terytorium innego kraju®.
Tym samym, owa ,,cato$¢” winno si¢ ocenia¢ z perspektywy zachowania
si¢ sprawcy w stosunku do tego samego przedmiotu. Element tozsamosci
strony podmiotowej takze bedzie tu relewantny (co podkreslono w wy-
roku w sprawie Kretzinger), jednak dopiero w drugiej kolejnosci. Roz-
wigzanie to oceni¢ jednak nalezy negatywnie, jako ze prowadzi do nie-
potrzebnego ,,mnozenia” czynow.

2.3. Przestanka ,,prawomocnego osgdzenia”

Zgodnie z przytoczonym powyzej art. 54 KWUS, co istotne — w wer-
sji polskojezycznej, aby méwi¢ o zakazie ne bis in idem w uprzedniej
sprawie musiatby zosta¢ wydany wyrok i to taki, ktorym natozono by na
sprawce kare, czyli skazujacy®®. Notabene, nowy art. 114a § 1 k.k.?* pre-
cyzuje dodatkowo, ktore z prawomocnych orzeczen skazujgcych wyda-
nych przez sad karny w panstwie cztonkowskim UE moze by¢ uznane za

2L Por. takze A. Sakowicz, op.cit., s. 360-361.

22 7Zob. A. Sottysinska, op.cit., s. 38.

2 Przykladowo, wersja anglojezyczna jest sformutowana inaczej: ‘A person whose trial
has been finally disposed of in one Contracting Party may not be prosecuted in an-
other Contracting Party for the same acts provided that, if a penalty has been imposed,
it has been enforced, is actually in the process of being enforced or can no longer be
enforced under the laws of the sentencing Contracting Party’.

24 Art. 1 pkt 65 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz. 396), ktora weszta w zycie z dniem 1
lipca 2015r..
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wyrok skazujacy na gruncie prawa polskiego w ramach zasady wzajem-
nego uznawania orzeczen w sprawach karnych. Co istotne, spod owej
,»definicji” wylaczone zostaty wyroki skazujace za czyn, ktory wedtug
polskiej ustawy nie stanowi przestepstwa, jego sprawca nie podlega ka-
rze albo orzeczono zah karg nieznang ustawie si¢. Na pytanie, czy w pra-
wie polskim zakres zakazu ne bis in idem wystowionego w art. 114 § 3
ust. 3 jest tym samym ograniczony, udzieli¢ nalezy jednak odpowiedzi
negatywnej. Zwlaszcza z uwagi na wskazane regulacje unijne zgodzi¢
si¢ nalezy z pogladem, iz w dalszym ciagu oba te przepisy maja charakter
roztaczny, za§ prawomocne orzeczenie konczace postgpowanie karne
wyktada¢ nalezy w sposdb autonomiczny — zgodny z europejskim stan-
dardem?®. Ten tymczasem ksztaltowany jest przez TS UE stricte teleolo-
gicznie.

Juz w orzeczeniu konczacym postepowanie w potaczonych sprawach
Goziitok i Briigge?®, gdzie pytanie prejudycjalne dotyczyto rodzaju orze-
czenia, jakie bytoby relewantne z punktu widzenia zasady ne bis in idem,
TS UE uznal, iz art. 54 KWUS znajduje zastosowanie do postgpowan,
ktore zostajg zakonczone prawomocnym orzeczeniem wydanym przez
prokuratora, jesli wygasa w ten sposdb prawo oskarzyciela publicznego
do oskarzenia, a podejrzany wykona natozone nan — jako sankcja za bez-
prawne zachowanie — obowigzki. Podkre$lono, iz ,,0koliczno$é¢, ze w
tego rodzaju postepowaniu nie uczestniczy sad oraz ze decyzja wydana
w jego wyniku nie przyjmuje formy wyroku, nie podwaza tej wyktadni,
poniewaz tego typu elementy proceduralne i formalne nie maja zadnego
wplywu na [...] skutki tego postgpowania, ktore, wobec braku w art. 54
KWUS wyraznego wskazania przeciwnego, nalezy uzna¢ za wystarcza-

%5 W. Zontek [w:] W. Wrébel (red.), Nowelizacja prawa karnego 2015 Komentarz, Kra-
kow 2015, s. 56-58. Autor wskazuje tutaj, ze odmienna wyktadnia prowadzitaby do
wniosku, iz polski sad karny mogtby prowadzi¢ postgpowanie przeciwko danemu
sprawcy w sytuacji, gdy w innym panstwie cztlonkowskim wymierzono mu za ten
sam czyn kar¢ nieznang polskiej ustawie karnej. Przypadek ten w sposob oczywisty
naruszatby art. 50 KPP (i art. 54 KWUS - AR).

Ww. wyrok z dnia 11 lutego 2003 r. w potaczonych sprawach Goziitok i Briigge, C-
187/01 i C-385/01.

26

146



jace dla celow stosowania zasady ne bis in idem wyrazonej w tym prze-
pisie”?’. Argumentum in favorem byta zarazem potrzeba wzajemnego za-
ufania do wymiaru sprawiedliwo$ci panstw cztonkowskich®, Jednocze-
$nie, podobne stanowisko wyrazone zostato w kontekscie ustalenia prze-
stanki prawomocno$ci orzeczenia. Owa prawomocno$¢ ma by¢ bowiem
oceniana wedlug wewnetrznego systemu prawnego panstwa, w ktorym
zapadlo orzeczenie aktualizujace zakaz ne bis in idem. Innymi stowy,
decydujace jest tym kontekscie prawa tego panstwa, ktore jako pierwsze
rozstrzygto dang sprawe?.

Odnoszac si¢ tymczasem do tre$ci prawomocnego orzeczenia, to pod-
nies$¢ nalezy (mimo niejasnej redakcji polskojezycznej wersji KWUS),
iz w art. 54 KWUS chodzi zarowno o orzeczenia skazujace, jak i unie-
winniajgce®. Podobnie rzecz si¢ ma z tymi, w wyniku ktorych postepo-
wanie zostaje umorzone. W rachube wchodza tu zatem wszelkie orze-
czenia, ktore koncza sprawe in merito®. Znany polskiej procedurze wy-
rok warunkowo umarzajacy postgpowanie takze bytby relewantny, jako
ze — abstrahujac od sporow o charakter takiego orzeczenia® — prowadzié
moze do ostatecznego rozstrzygniecia sytuacji prawnej podejrzanego w
razie spelnienia okre$lonych przez sad obowigzkow?:.

Dajac pierwszenstwo wskazywanym juz celom zasady ne bis in idem,
zwazajac zarazem na zasade pewnosci prawa i potrzebeg intensyfikacji
wspotpracy w sprawach karnych budowanej na wzajemnym zaufaniu,

27 Tak pkt 31 ww. wyroku.

28 Na marginesie, o ile o ,,prawomocnym wyroku” mowa jest takze w art. 50 KPP, to

w aktualnym brzmieniu art. 114 § 3 pkt 3 kk. zakaz ne bis in idem wiaze si¢

Z ,,prawomocnymi orzeczeniami sadow lub innych organow panstw obcych

konczacych postepowanie karne”. Tym samym, owe watpliwosci interpretacyjne

zostaly w Polsce rozwigzane takze droga przepisow krajowych.

Szerzej B. Nita-Swiattowska, Prawomocnos$é orzeczenia jako element wyznaczajgcy

zakres zasady ne bis in idem w art. 54 Konwencji wykonawczej z Schengen, EPS

5/2014, s. 23-30, gdzie autorka przedstawia alternatywne koncepcje dotyczace oceny

prawomocnego charakteru orzeczenia aktualizujacego rzeczona zasad¢ na kancie

wyroku TS UE z dnia 5 czerwca 2014 r. w sprawie M., C-398/12.

30 Nota bene, art. 50 KPP wprost wskazuje, ze zakaz ne bis in idem aktualizuje si¢ za-
réwno przy wyroku skazujacym, jak i uniewinniajacym. Jest to dzi$§ niewatpliwie
mocna wskazoéwka interpretacyjna art. 54 KWUS.

81 A. Goérski, A. Sakowicz, op.cit., s. 30-31.

32 Zob. A. Tecza-Paciorek, Zasada domniemania niewinnosci w polskim procesie kar-
nym, Warszawa, 2012, s. 245 i n.

33 Por. B. Nita, Rozstrzyganie probleméw..., op.Cit., s. 32 i 68.
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TS UE stanal na stanowisku, iz art. 54 KWUS bedzie miat zastosowanie
takze do tych orzeczen, na mocy ktorych oskarzony zostat uniewinniony
w danym panstwie z powodu braku dostatecznych dowodow (ww.
sprawa Van Straaten)*. Z drugiej strony, analizujgc w sprawie Miraglia,
decyzj¢ prokuratora o umorzeniu postegpowania podyktowang wylacznie
informacja o uprzednim wszczgciu postepowania karnego w innym pan-
stwie przeciwko temu samemu podejrzanemu za ten sam czyn, TS UE
orzekl, ze zasada ne bis in idem nie znajdzie zastosowania do orzeczen,
ktore nie koficzg postepowanie bez rozstrzygnigcia merytorycznego®.
Za wyjatkowa uzna¢ wszak nalezy te sytuacje, gdy postepowanie zo-
stato prawomocnie umorzone bez merytorycznego rozstrzygnigcia, ale z
powodu trwatej i bezwzglednej przeszkody $cigania w postaci przedaw-
nienia (ww. Gasparini i in.)®. Art. 54 KWUS obejmowa¢ ma wiasnie te
orzeczenia, ktore wylaczaja — w mysl przepisoéw obowigzujacych w pan-
stwie, gdzie zapadly — mozliwosci $cigania danej osoby za ten sam czyn.
Stanowisko to znalazto takze wyraz w wyroku w ww. sprawie Turansky,
ktoéra dotyczyla pytania prejudycjalnego o moc wigzacg postanowienia
wydanego przez stowackie organy wymiaru sprawiedliwo$ci o umorze-
niu postepowania przed przedstawieniem zarzutéw okre§lonej osobie,
przy czym — a contrario do sprawy Gasparini i in. — prawo stowackie nie
wykluczato ponownego postgpowania o ten sam czyn przeciwko tej sa-
mej osobie. TS UE uznal, Ze zastosowanie zakazu ne bis in idem mija-
loby sie w tym przypadku z celem. Mysl ta znajduje takze wyraz w orze-
czeniu z 5 czerwca 2014 r. w sprawie M., C-398/12%". W nawigzaniu do
ferowanej koncepcji ,,prawomocnosci” wskazano tu bowiem, ze posta-
nowienie o umorzeniu postgpowania przygotowawczego wobec braku

34 Zob. szerokie omowienie tego problemu przez B. Nite [w:] Ibidem, s. 50-53.

35 Wyrok z 10 marca 2005 r. w sprawie Filomena Mario Miraglii, C-469/03, Zbiér
Orzeczen 2005, nr 3B, s. [-02009. Zob. takze A. Sakowicz, op.cit., s. 385-386, gdzie
autor trafnie podkresla, iz nie powinno si¢ zaktadac, iz w kazdym przypadku umo-
rzenia postgpowania z uwagi na przestanki formalne zakaz ne bis in idem nie bedzie
si¢ aktualizowat, jako Ze jest to zalezne przede wszystkim od prawa tego kraju, ktore
decyzj¢ wydato.

3% Zob. B. Nita, Glosa do wyrokéw TS z dnia 28 wrzesnia 2006 r., C-467/04 i C-150/05,
EPS 9/2007, s. 44-52, oraz M. Lelenski, Glosa do wyroku TS z dnia 28 wrzesnia 2006
r., C-467/04, St.lur.Torun. 2/2011, s. 313-321.

37 Wyrok TS UE z dnia 5 czerwca 2014 r., C-398/12, SIP Lex 1467111.
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dostatecznych dowodow winy — stanowigce w umawiajacym si¢ pan-
stwie, w ktdrym owo postanowienie zostato wydane, przeszkodg dla po-
nownego $cigania w odniesieniu do tych samych czynéw tej samej osoby
— aktualizuje zakaz ,,podwdjnego karania” takze w sytuacji, gdy prawo
panstwa wydania orzeczenie dozwala na wznowienie postepowania na
wypadek ujawnienie nowych dowodéw uprawdopodobniajacych popet-
nienie przestepstwa przez t¢ osobg. Odwolujac si¢ do art. 4 ust. 2 proto-
kohu nr 7 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (z ktorego to wynika,
ze zasada ne bis in idem nie stoi na przeszkodzie mozliwo$ci wznowienia
postepowania ,,jesli wyjda na jaw nowo odkryte fakty”, ktore moga mieé
wplyw na wydany wyrok) TS UE podkreslit, iz sama mozliwo$¢ wzno-
wienie postgpowania nie podwaza per se prawomocnego charakteru po-
stanowienia 0 umorzeniu postgpowania, zwlaszcza ze takie nowe poste-
powanie moze by¢ wszczete wytacznie w tym umawiajacym si¢ pan-
stwie, w ktorym wydano owo postanowienie.

Jak zostalo zaznaczone powyzej, sposob, w jaki interpretuje si¢ art.
54 KWUS, nosi znamiona $cisle teleologiczne. Wyktadnia ta zmierza
bowiem w kierunku jak najpetniejszego spetnienia zasady ne bis in idem,
czy inaczej — jak najszerszego rozciaggniecia zakazu ponownego sgdzenia
danej osoby, ktérej odpowiedzialno$¢ karna za dany czyn zostata juz pra-
womocnie rozstrzygnieta. Widac¢ to zwlaszcza w tych wyrokach, w kto-
rych TS UE analizuje wewnetrzne regul procedowania, baczac czy prze-
ciwko danej osobie mogltoby zosta¢ wszczete ponowne postgpowanie za
ten sam czyn w panstwie, ktore juz raz si¢ wypowiedziato w tym przed-
miocie. Najlepszym przyktadem jest tu sprawa Gasparini i in., gdzie de-
cyzja oparta o krajowe przepisy regulujace okres przedawnienia uznana
zostata za ostateczng, niezaleznie od tego, czy w kraju, ktory takze rosci
sobie prawo do osadzenia, okres ten by nie uptynal. Znamienne s3 tu
zarazem orzeczenia w sprawie Van Straaten i w sprawie M., w ktorych
odpowiednio uniewinnienie i umorzenie postepowania wobec braku do-
wodow winy oskarzonego uznano za wigzace, mimo, iz w innym kraju
dowody te moglyby si¢ znalez¢, a nawet si¢ znalazty. Jednoczes$nie, orze-
czenia ta uwypuklaja kwesti¢ wzajemnego zaufania do wymiaru spra-
wiedliwo$ci w panstwach cztonkowskich i to, ze ,,prawomocnego 0s3-
dzenia” w oparciu o przepisy jednego panstwa nie powinno si¢ juz pod-
wazac.
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2.4. Przestanka ,wykonania kary”

Przestanka w postaci ,,wykonania kary” znajdywac bedzie zastoso-
wanie w tych przypadkach, gdy w sprawie wydany zostat wyrok skazu-
jacy. W porownaniu do wyrokow uniewinniajacych, czy orzeczen uma-
rzajacych postgpowanie w sprawie, tutaj stawiany jest zatem dodatkowy
warunek dla aktualizacji zakazu ne bis in idem, a to aby skazany wykonat
natozong na niego kare, byt w trakcie jej wykonywania, ewentualnie —
aby kara ta nie mogta by¢ juz wykonana zgodnie z przepisami panstwa,
ktore jg natozyto. Chodzi tu przede wszystkim o to, by osoba, w stosunku
do ktorej aktualizuje si¢ zakaz ponownego sadzenia, nie pozostata w
efekcie bezkarna.

Przechodzac do meritum, w wyroku w sprawie Kretzinger TS UE roz-
wial watpliwos$ci, czy na gruncie art. 54 KWUS kara pozbawienia wol-
nosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, bedaca sankcjg za
bezprawne zachowanie sprawcy czynu zabronionego, rowniez bedzie re-
lewantna. Odpowiadajac twierdzaco, wskazano, ze karg takg winno si¢
kwalifikowac¢ jako ,,w trakcie wykonywania” od chwili, gdy wyrok ska-
zujacy podlega wykonaniu i w trakcie okresu proby. Z chwilg zakoncze-
nia okresu proby kara ta winna by¢ za$ uznana za ,,wykonang™%, Z kolei,
przymiotu takiego nie mozna przyzna¢ krotkotrwatemu zatrzymaniu lub
aresztowaniu, ktore zgodnie z prawem panstwa skazujacego na ewentu-
alna karg pozbawienia wolno$ci mogtoby by¢ zaliczone na poczet poz-
niejszego wykonania tejze kary. Kluczowa jest bowiem odmienno$¢ w
zakresie celow obu instytucji. Jak podkreslit TS UE, ,,podczas gdy cel
tymczasowego aresztowania jest raczej prewencyjny, celem przestanki
wykonania jest uniknigcie mozliwosci, by osoba, ktorej proces zakon-
czyl si¢ w pierwszym umawiajacym si¢ panstwie wydaniem prawomoc-
nego wyroku, nie podlegata dalszemu $ciganiu o te same czyny i pozo-
stata ostatecznie bezkarna, jezeli pierwsze umawiajgce si¢ panstwo nie
doprowadzito do wykonania wymierzonej kary”.

Jednoczes$nie, w omawianym wyroku zostato zaznaczone, ze na wy-
ktadni¢ przestanki ,,wykonania kary” nie ma wplywu okolicznos¢, ze
panstwo cztonkowskie moze — na podstawie decyzji ramowej 2002/584

38 Zob. takze A. Sakowicz, op.cit., s. 370-373.
39 Pkt 51 przedmiotowego orzeczenia.
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w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania
0s6b miedzy panstwami cztonkowskimi — wyda¢ europejski nakaz aresz-
towania osoby, ktorej proces zakonczyl si¢ w tym panstwie wydaniem
prawomocnego wyroku skazujgcego zgodnie z jego prawem Krajowym
w celu jej ujecia dla potrzeb wykonania tego wyroku. Skoro mozna wy-
da¢ nakaz celem zapewnienia wykonania orzeczonej kary, to zdaniem
TS UE nie jako per se kary tej nie mozna uznac za juz wykonywana.

Zgodzi¢ si¢ nalezy z powyzszymi zapatrywaniami TS UE, z tym
wszak zastrzezeniem, ze w sytuacji, gdy 6w nakaz zostalby wydany ce-
lem ujecia skazanego, ktory przerwat (bezprawnie) postepowanie wyko-
nawcze i zbiegl do innego kraju, by unikna¢ dalszego odbywania kary,
to wowczas przestanka ,,wykonywania kary” bedzie si¢ aktualizowac.
Zatrzymany winien by¢ tym samym przekazany organom panstwa, ktore
wprowadzito kar¢ do wykonania, a nie ponownie sagdzony w innym pan-
stwie. Z kolei, podazajac dalej za mysla TS UE, zakaz ne bis in idem
aktualizowatby sie takze w przypadku uprawomocnienia wyroku warun-
kowo umarzajgcego postgpowanie i rozpoczecia okresu proby, od kiedy
to ,.kara” bylaby ,,w trakcie wykonywania”, za$ po uptywie tego okresu
oraz spetnieniu natozonych na sprawce obowigzkow probacyjnych uznaé
by ja nalezato za ,,wykonang”.

W migjscu tym warto jeszcze wskaza¢ na wyrok z dnia 11 grudnia
2008 r. w sprawie Bourguain, C-297/07%, na kanwie ktorej TS UE
orzekl, ze zasada ne bis in idem znajdywaé bedzie zastosowanie nawet
wowczas, gdy zgodnie z prawem panstwa, ktore wydato pierwszy wyrok
skazujacy, wymierzona kara — z uwagi na szczegdlne uregulowania pro-
ceduralne przewidziane w tymze panstwie — nigdy nie mogta by¢ wyko-
nana w trybie natychmiastowym.. Jednocze$nie, przestanka ,,wykonania
kary” jest spetniona, jezeli stwierdzone zostanie, ze w momencie
wszczecia drugiego postepowania przeciwko osobie juz skazanej za ten
sam czyn, kara uprzednio wymierzona nie moze juz zosta¢ wykonana
zgodnie z prawem panstwa, ktore ja natozyto.

40 Zbiér Orzeczen 2008, nr 12A, s. 1-09425.
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3. Zakres podmiotowy

Art. 54 KWUS wprost stanowi, iz zakaz ne bis in idem dotyczy¢ ma
ponownego $cigania, za ten sam czyn, osoby, ktorej proces zakonczyt si¢
wydaniem prawomocnego wyroku na obszarze jednego z panstw zwia-
zanych KWUS. Wskazuje si¢ przeto, iz przepis ten wymaga tozsamosci
podmiotowo-przedmiotowej, czyli tej samej osoby i tego samego czynu.

Z niniejszej perspektywy istotny jest wyrok w sprawie Gasparini i in.,
gdzie TS UE orzekt wtasnie, ze ,,zasada ne bis in idem, zawarta w art. 54
konwencji wykonawczej do uktadu z Schengen, nie znajduje zastosowa-
nia do innych 0so6b niz te, ktorych proces zakonczyt si¢ wydaniem pra-
womocnego wyroku na terytorium jednej z umawiajacych si¢ stron™?,
Warto wszak przypomniec, iz ,,prawomocnym osadzeniem” byto tu po-
stanowienie 0 umorzeniu postepowania z uwagi na przedawnienie $ciga-
nia. TS UE stwierdzil tym niemniej, ze taka wyktadnia przedmiotowego
przepisu szanowaé¢ ma nie tylko prawo do swobodnego przemieszczenia
si¢ po terytorium UE, ale takze traktatowy cel w postaci zapobiegania i
zwalczania przestepczosci. Mimo zatem, iz w sprawie mamy do czynie-
nia z jednym i tym samym czynem ocenianym dwukrotnie, to pozostaje
to w zgodzie z art. 54 KWUS dopoty, dopoki nie bedzie prowadzi¢ do
ponownego osadzenia tej samej osoby.

Wskaza¢ tu nalezy na czeSciowa krytyke takiego orzeczenia TS UE,
wyrazang m.in. przez B. Nit¢*®>. Autorka podaje, ze analizujac zapadty
wyrok doj$¢ mozna do wniosku, ze obowigzywanie zakazu ne bis in idem
»zalezy w duzym stopniu od przypadku”, wskazujac jednoczesnie na
polska regulacje art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k., ktora to negatywna przestanka
postgpowania w postaci przedawnienia jest z tego powodu wspolna dla
wspotoskarzonych, iz dotyczy czynu jako catosci. Dodajac, ze o ile roz-
strzygnigcie takie pozostaje w zgodzie z funkcja gwarancyjng zasady ne
bis in idem, ktora to ma w zasadzie charakter indywidualny — chroni kon-
kretng osobg¢ przed ponownym osadzeniem, tak w omawianym wyroku
aspekt ten nie zostat wyraznie zaakcentowany przez TS UE, a zaprezen-
towane stanowisko godzi z kolei w ten cel przedmiotowej zasady, ktory

41 Pkt 2 zd. 1 sentencji przedmiotowego wyroku.
42 B. Nita, Glosa do wyrokow..., op.cit., s. 50-51.
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objawia si¢ w usprawnianiu $cigania karnego (jako ze mnozy poniekad
postgpowania dotyczace jednego zdarzenia historycznego).

Uwagi te sg trafne, niemniej nie mozna traci¢ z pola widzenia istoty
zakazu ne bis in idem, a to tego, ze aktualizuje si¢ dopiero przy tacznym
spetnieniu przestanek podmiotowo-przedmiotowych. Nie mozna prowa-
dzi¢ ponownie postgpowania przeciwko tej samej osobie, jezeli dotyczy
to tego samego czynu, z drugiej za$ strony — nie mozna prowadzi¢ po-
nownie postepowania w przedmiocie tego samego czynu, jezeli dotyczy¢
by ono miato odpowiedzialnoéci tej samej osoby®. O ile w prawie we-
wnetrznym istnieja podstawy do wylaczenia §cigania wszystkich wspot-
sprawcow czynu, przyktadowo — wlasnie z uwagi na uptyw okresu prze-
dawnienia, to jest to rzecz odmienna od zasady ne bis in idem. Podstawa
zaniechania czynnosci procesowych jest tu przestanka przedawnienia, a
nie powagi rzeczy osadzonej. Tymczasem, skoro na arenie europejskiej
brak odpowiednich przepiséw regulujacych te materi¢ w sposob jedno-
lity, to narzucanie wigzacego skutku wewngtrznej przestance przedaw-
nienia bytoby niewskazane. Ujmujac rzecz inaczej, o ile zatem ,,prawo-
mocne osadzenie” nie pozwala na wybor innej jurysdykcji do ocenienia
odpowiedzialno$ci karnej konkretnej osoby, to jurysdykcja ta nie zostaje
wybrana dla catego czynu. Z drugiej jednak strony, majac na uwadze art.
58 KWUS i akceptowang przez TS UE mozliwo$¢ stosowania zasady ne
bis in idem do innych jeszcze orzeczen niz te, ktore wchodza w zakres
zastosowania art. 54 KWUS, praktyka taka nie powinna by¢ uznana za
sprzeczng z omawiang regulacjg. Innymi stowy, zaniechanie $cigania w
tym przypadku bytoby akceptowalne, acz nieobowigzkowe.

4. Zakres czasowy i terytorialny

W miejscu tym przej$¢ jeszcze nalezy do zakresu czasowo-terytorial-
nego zastosowania art. 54 KWUS i wystowionej tam zasady ne bis in
idem.

Odnoszac si¢ do pierwszego zagadnienia, intertemporalnego, to
przyjmuje si¢ obecnie, ze art. 54 KWUS znajdywacé bedzie zastosowanie

43 Zob. uwagi A. Sakowicza pod katem tozsamosci czynu [w:] A. Sakowicz, op.cit., S.
354-355.
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niezaleznie od tego, czy w czasie wydania pierwszego orzeczenia pan-
stwo je wydajace byto juz zwigzane KWUS. Na kanwie sprawy Van
Esbroeck TS UE stwierdzit, iz przestanka uprzedniego prawomocnego
osadzenia bedzie spetniona (czyli prawomocne orzeczenie bgdzie brane
pod uwagg), jesli KWUS obowiazuje w tym panstwie — oraz w tym, ktére
jako kolejne chce uczyni¢ uzytek ze swojej jurysdykcji — na moment
oceny dopuszczalnosci tego drugiego postgpowania. Dopiero te chwile
uzna¢ bowiem nalezy za miarodajng dla aktualizacji zakazu ne bis in
idem. Stanowisko to znalazto nadto potwierdzenia w wyroku w sprawie
Bourquain.

Tymczasem, mowiac o terytorialnym zakresie zastosowania, to wta-
$nie w ww. sprawie Bourquain TS UE wyjasnil, ze stosowanie art. 54
KWUS nie jest uzaleznione od miejsca wydania wyroku, lecz od tego,
czy wyrok ten zostal wydany przez wlasciwy organ panstwa, ktore stato
si¢ strong KWUS. Analizowany przypadek dotyczyt orzeczenia wyda-
nego podczas wojny algierskiej przez francuski sad wojskowy strefy Est
Constantinoise w Algierii, za$ prawem przezen stosowanym byto prawo
francuskie. TS UE przychylil si¢ tutaj do zdania Komisji Wspdlnot Eu-
ropejskich, iz omawiany przepis ,,nie przewiduje, by osoba, o ktérg cho-
dzi, koniecznie musiata by¢ sadzona na terytorium umawiajacych sie
stron, oraz ze przepis ten ma na celu ochrong przed dalszym $ciganiem
za ten sam czyn osoby, ktorej proces zakonczyt si¢ prawomocnym wy-
rokiem, nie moze on by¢ interpretowany w taki sposob, ze art. 54-58
KWUS nigdy nie znajdujg zastosowania do 0sob, ktore zostaty osadzone
przez umawiajacg si¢ stron¢ wykonujacg swoje kompetencje jurysdyk-
cyjne poza terytorium objetym zakresem tej konwencji™*. Tym nie-
mniej, podkre§lone zostato zarazem — by¢ moze ,,z ostroznosci proceso-
wej” — ze art. 58 KWUS 1 tak upowaznia panstwa do stosowania przepi-
sow krajowych o rozszerzonym zakresie, a w odniesieniu do postepowan
prowadzacych do wylaczenia §cigania zezwala im na stosowanie zasady
ne bis in idem do orzeczen sadowych innych niz te, ktorych dotyczy art.
54 KWUS.

44 Pkt 30 przedmiotowego wyroku.
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5. Zakonczenie

W ramach podsumowania powyzszych rozwazan stwierdzi¢ nalezy,
iz zasada ne bis in idem niemato zawdzigcza TS UE. Zakres zastosowa-
nia art. 54 KWUS ulegal tutaj poszerzeniu — ponad to, co wynikaloby z
literalnego brzmienia przepisu — niemal co orzeczenie. Tym niemniej,
jako wida¢ na przyktadzie art. 50 KPP — jest to dzialanie pozadane na
arenie europejskiej. Ochrona praw cztowieka przez prawo pierwotne UE,
w tym wolno$¢ od kilkukrotnego sadzenia jednostki za ten sam czyn,
podobnie jak prawo do swobody osobistej i wolnosci przemieszczania
si¢, nie sg tu bowiem marginalizowane. Mimo iz deklaracja uniezalez-
nienia zakazu ne bis in idem od faktu wykonania orzeczonej wyrokiem
skazujacym kary nie znajduje poki co odbicia w ustawodawstwie unij-
nym, tak nie mozna wykluczy¢, iz praktyke taka wypracuje sam TS UE.

Tym niemniej, jak w §wietle powyzszego wygladatoby rozstrzygnie-
cie kwestii litis pendentio? Czy art. 54 KWUS i wystowiony wen zakaz
moéglby znalez¢ zastosowanie do tych przypadkow, gdy jedno panstwo
cztonkowskie bedzie chciato wszczaé postepowanie karne w przedmio-
cie czynu, o ktory — wobec tej samej 0soby — toczy sie proces w panstwie
drugim? Literalne brzmienie przepisu, zwlaszcza wymog, aby proces za-
konczyt si¢ wydaniem prawomocnego wyroku, zasadniczo temu prze-
czy. Art. 50 KPP takze méwi tu o prawomocnym uniewinnieniu lub ska-
zaniu, podobnie jak ww. art. 114 § 3 pkt 3 k.k. odnoszacy si¢ do prawo-
mocnych orzeczen konczacych postepowanie karne. Rowniez w literatu-
rze przedmiotu przyjmuje si¢, ze rozciaganie unijnej zasady ne bis in
idem takze na przypadki, gdy w jednym panstwie cztonkowskich poste-
powanie co do tego samego czynu tej samej osoby zostato juz wszczgte
(taczenie omawianego zakazu z momentem wszczecia postgpowania na
podobnych zasadach jak w prawie krajowym) byto by zbyt dalekim wy-
biegiem*. Tym niemiej, TS UE ,,potrafi dziata¢ cuda”. Mie¢ za$ nalezny
na uwadze, ze postulat rozciggniecia zakazu ,,podwojnego karania” na

4 Zob. A. Sakowicz, op.cit., s. 457; P. Kotodziejski, op.cCit., s. 59. Takze Z. Barwina,
op.cit., s. 66 i 119.
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stan zawistoéci sprawy jest powszechnie aprobowany*®. Mozliwo$¢ pro-
wadzenia dwdch (czy wiecej) postepowan zdaje si¢ tymczasem niwe-
czy¢ cele, ktore zakaz ne bis in idem ma realizowaé, w sposob podobny.
Nie tylko bowiem podejrzany nie ma gwarancji swobodnego przemiesz-
czania si¢ (a mie¢ nalezy na uwadze, ze znany polskiej procedurze karnej
srodek zapobiegawczy w postaci zakazu opuszczanie kraju jest wyjat-
kiem od zasady pozostawania podejrzanego na wolno$ci), ale takze
wspotpraca miedzynarodowa organdw $cigania jest ograniczona, skoro
kazde panstwo prowadzi¢ moze wlasne postgpowanie. Cierpi na tym za-
razem ekonomika postepowania, zwlaszcza w swietle tego, ze pierwszy
wyrok stanowi¢ bedzie przeszkode dla zakonczenia pozostalych poste-
powan niezaleznie od ich etapu. Warto w tym miejscu nadmienic, iz za-
sada taka znana jest przykladowo Migdzynarodowemu Trybunatowi
Karnemu, ktory winien orzec niedopuszczalno$¢ postgpowania, gdy w
danym panstwie postepowanie w przedmiocie tego samego czynu zo-
stato juz wszczete?.

Jak zaznaczono, cho¢ TS UE nie wypowiedzial si¢ dotychczas w spo-
sob bezposredni w tym przedmiocie, tak w kontek$cie tym warto si¢ od-
nies¢ do sprawy Miraglia. Mianowicie, rozwazano tu sytuacje, gdy jedno
z panstw zakonczyto swoje wtasne postepowanie z uwagi na fakt, iz w
innym panstwie cztonkowskim sprawa o ten sam czyn tej samej osoby
byta juz w toku*®. Precyzujac, wladze niderlandzkie postanowily nie pro-
wadzi¢ postepowania przeciwko podejrzanemu z powodu wszczecia
przeciwko niemu postgpowania karnego za to samo przestgpstwo we
Wtoszech. Notabene, organy wloskie uzy¢ tu mialty sformutowania ,,za-
pobiegawcze zastosowanie zasady ne bis in idem” przez wtadze nider-

4 Zob. Zielona Ksiega w sprawie kolizji jurysdykcji oraz zasady ne bis in idem w po-
stgpowaniu karnym, KOM(2005) 696 wersja ostateczna. Takze A. Sakowicz, op.cCit.,
s. 448 in., czy P. Kotodziejski, op.cit., s. 59.

47 Art. 17 ust. 1 lit. a) Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego sporzagdzonego

w Rzymie dnia 17 lipca 1998 r., Dz.U. 2003 nr 78 poz. 708.

Pytanie prejudycjalne, na ktére odpowiadat ostatecznie TS UE, dotyczylo wszak

tego, czy zasada ne bis in idem znajduje zastosowania do orzeczen konczacych po-

stgpowanie bez rozstrzygnigcia merytorycznego w nastegpstwie decyzji prokuratora o

zaniechaniu dalszego $cigania karnego wytacznie z powodu uprzedniego wszczgcia

postgpowania karnego w innym panstwie przeciwko temu samemu podejrzanemu za

ten sam czyn.

48
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landzkie. Sprawa analizowana jednak byta pod katem tego, czy taka de-
cyzja o umorzeniu blokowac bedzie — w oparciu o zakaz ne bis in idem
z art. 54 KWUS — dalsze czynnosci procesowe organdéw niderlandzkich,
w tym tych, z zakresu zagranicznej pomocy prawnej. Co istotne, ani nie
byla tu rozwazana kwestia tego, ktore panstwo pierwsze wszczgto poste-
powanie, ani inne ewentualne reguty kolizyjne, jak miejsce popetienia
czynu, obywatelstwo sprawcy i panstwo jego zamieszkania, obywatel-
stwo i panstwo zamieszkania osoby poszkodowanej przestgpstwem, pan-
stwo ujecia sprawcy*®, co rzeczywiscie prowadzié¢ by moglo do absurdu,
ze art. 54 KWUS bylby tu przeszkoda zaréwno dla organow niderlandz-
kich (z powodu postgpowania we Wioszech), jak i dla organéw wiloskich
(z powodu postgpowania w Niderlandach). Ostatecznie, w wyroku kon-
czacym TS UE wskazal, ze orzeczenie jak organow niderlandzkich nie
uruchamia zakazu ne bis in idem. Cho¢ nie odniesiono si¢ tutaj do kwestii
lis pendens, to jednak uprawnione jest twierdzenie, ze rowniez zdaniem
TS UE zakaz z art. 54 KWUS nie obejmuje analizowanej sytuacji —
wszak potwierdzone zostato prawo witadz niderlandzkich do ,,ponow-
nego” udzialu w postepowaniu (zgodnie z regulacja wewnetrzng — po-
nownego uruchomienia wlasnego postgpowania) mimo zawistosci
sprawy przed organami wtoskimi.

Zatozy¢ przeto mozna, ze takze zdaniem TS UE art. 54 KWUS nie
mozna wyktada¢ w ten sposob, iz zakaz ,,podwdjnego karania” aktuali-
zuje si¢ z chwilg wszczecia przez jedno umawiajace si¢ panstwo poste-
powania karnego. Tak interpretacja odbiegataby tak dalece od tresci
wskazanego przepisu, iz jest to jednak zasadnie dla ustawodawcy unij-
nego. Zwazy¢ przy tym nalezy, iz decyzja taka wymaga gruntownego
przygotowania, bowiem duzo tatwiej jest ustali¢ fakt prawomocnego
osadzenia danej osoby, niz okoliczno§¢ wszczgecia w danym panstwie
postepowania karnego, zwlaszcza ze poczatkowa jest zwykle faza in
rem, a nie in personam. Pewnym rozwigzaniem byloby potaczenie euro-
pejskiego zakazu lis pendens z momentem przedstawienia danej osobie
zarzutow, jednak niejednokrotnie nastgpowac to moze w koncowych fa-
zach postgpowania, gdy sporo czynnosci zostato juz przeprowadzonych

4 Ato kryteria wskazane we wniosku republiki Grecji z lutego 2003 r. w przedmiocie
decyzji ramowej w sprawie zasady ne bis in idem (Dziennik Urzgdowy UE C 100 z
26 kwietnia 2003, s. 24).
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1 duzo $srodkow przedsiewzietych. By zakaz taki nie byt tylko pusta de-
klaracja i rzeczywiscie aktualizowal si¢ na wcze$niejszym etapie, bez
angazowania organdw S$cigania kilku panstw, system wzajemnego prze-
kazywania informacji musi by¢ naprawde rozbudowany.

The Court of Justice of the EU used to read the Article 54 of the Con-
vention implementing the Schengen Agreement in a very teleological
way. What the interpretation takes into account is mainly the principle of
mutual recognition in criminal matters and mutual trust to external judi-
cial systems. Nevertheless, the need for a full protection of individual
rights, especially freedom of movement within the European countries is
also relevant. Although the construction is based on the case study (that
is on the cases submitted to the Court), some general rules — that can be
used in a similar circumstances — can be derived from them. At the same
time, despite the fact that according to the common opinion the case of
litis pendentio does not fall within the scope of the abovementioned pro-
vision, the Court has not yet measured with this issue. This article pro-
vides a detailed overview of the current case law concerning the scope
of the ne bis in idem principle in European law. The question is what the
Court would do if it had to decide the issue of litis pendentio. According
to the author, the analysis of the objective and subjective conditions and
the temporal and territorial aspects of the Article 54 of the given Con-
vention seems to prejudge that the case of litis pendentio would not be
considered as updating the prohibition of "double jeopardy" even by the
Court.
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Normy moralne w obronie
naszego biologicznego istnienia:
Polemika z Mariq Ossowskq!
na temat zabdjstwa

Maria Ossowska jest najbardziej znang i ceniong autorkg publikacji z zakresu
norm moralnych. Autorka jest wyznacznikiem kierunku, w jakim powinna zmie-
rzaé interpretacja tego zagadnienia. Nie wszystkie jej poglady powinny jednak
spotkaé si¢ z powszechng aprobata zwazywszy, ze porusza ona kwesti¢ czesto
bardzo delikatng m.in. aborcjg, kare $mierci czy samobdjstwo. Norma moralna
,hie zabijaj”, norma stanowigca V Przykazanie Boze w zyciu realnym znajduje
wiele odstgpstw od restrykcyjnego jej przestrzegania. Norma moralna, ,,nie zabi-

Studentka II roku studiéw doktoranckich na Uniwersytecie Jagiellonskim w Katedrze
Kryminalistyki.

Maria Ossowska, z domu Niedzwiecka, urodzita si¢ 16 stycznia 1896 roku w War-
szawie. Zmarla 13 sierpnia 1974 roku w Warszawie. W 1915 roku podjeta studia fi-
lozoficzne na Uniwersytecie Warszawskim. W roku 1921 uzyskata stopien doktora
filozofii na podstawie pracy ,.Zarys aksjologii stoickiej” napisanej pod kierunkiem
Jana Lukasiewicza. W tym samym roku wyjechata do Paryza, gdzie przez dwa lata
studiowata na Sorbonie. Po wojnie Maria Ossowska objeta funkcje profesora nad-
zwyczajnego Uniwersytetu L.odzkiego w utworzonej specjalnie dla niej Katedrze Na-
uki 0 Moralnosci. W roku 1948 przeniosta si¢ do Warszawy, gdzie do 1951 roku kie-
rowata Katedra Historii i Teorii Moralno$ci. W roku 1952 zostata catkowicie odsu-
nigta od dziatalnosci dydaktycznej i naukowej. Po czterech latach wrocita do zycia
akademickiego, obejmujac stanowisko kierownika Zaktadu Historii i Teorii Moral-
nosci Instytutu Filozofii i Socjologii PAN oraz Katedry Historii i Teorii Moralnosci
na Wydziale Filozoficznym UW. Wspotpracowata migdzy innymi z Polskim Towa-
rzystwem Socjologicznym i Migdzynarodowym Towarzystwem Socjologicznym
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jaj” jest jedna z najwazniejszych norm, poniewaz zmierza do ochrony szczegol-
nej wartosci, jaka jest zycie. Zabdjstwo jest gtdwnym zagadnieniem poruszonym
w artykule. Podstawa jest rozroznienie zabdjstwa od sytuacji, kiedy mimo
$mierci cztowieka nie zostata naruszona norma moralna ,,nie zabijaj”. Oprocz
analizy samego zagadnienia, nie brakuje w tekscie krytycznych komentarzy w
stosunku do teorii zaprezentowanych przez Mari¢ Ossowska.

~Moralnosé dobra dla naszych ojcow,
nie jest dos¢ dobra dla naszych dzieci”
Marie von Ebner-Eschenbach

1. Wstep

Czym jest moralno§¢? Dlaczego jest tak wazna dla kazdego czto-
wiek? Czy dzieki niej jestesmy lepszymi ludzmi? Termin moralno$¢ wy-
wodzi si¢ z tacinskiego stowa: moralis (mos, moris — zwyczaj obyczaj) i
byt odnoszony do zachowan oraz odpowiadajacych im pogladéw na to,
co w nich kwalifikowane jest, jako dobro, a co jako zto. Przez moralno$¢
rozumie si¢ ten i tylko ten system norm, ocen i wzoréw post¢powania,
ktory uznaje sie za stuszny. Mowiac o moralnosci w takim ujgciu nie
kazdy system norm i ocen jest moralnoscia, gdyz cechg konstytutywna
moralnosci jest jej stusznos¢. W literaturze przedmiotu mozna réwniez
spotkac¢ sie ze stanowiskiem, iz moralnosci nie da si¢ zdefiniowac z po-
wodu ztozonosci tego zjawiska, gdyz w réznych czasach i réznych miej-
scach zupeie inne kategorie czyndéw byty przedmiotem moralnych war-
tosciowan Aby dobrze zrozumie¢ czym jest moralnos¢, nie mozna o niej
mowi¢ w oderwaniu od nauki o moralnosci i etyki?. Przyjmujac, ze mo-
ralno$¢ to inaczej zycie moralne, a zycie moralne to nic innego jak zycie
po prostu ludzkie ujete w $wietle norm to nauka, ktora podchodzi do fak-
tow zycia moralnego w sposob tylko opisowy przy uzyciu metody do-
swiadczalno -indukcyjnej to nauka o moralno$ci. Nauka ta ustala co w
danym $rodowisku, epoce uchodzi za dobre czy zte. Nauka o moralno$ci
nie zajmuje si¢ okre§leniem co jest uznawane za dobre a co zte, do tego

2 Wedtug M. Ossowskiej ,.etyka” bedzie pewng dyscypling gtoszacg co jest dobre a co

zle moralnie, dyscypling zalecajaca co si¢ powinno robic i czego nalezy unikaé. Tak
rozumiana etyka wchodzi¢ bedzie w sktad moralnosci.
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odwotuje si¢ etyka. Etyka do zycia moralnego podchodzi w sposob nie
opisowy a normatywny, czyli wydaje sady o tym o jest dobre a co zle.
Sady te rowniez etyka uzasadnia, wykazuje dlaczego tak jest.
Moralno$¢ nie moze by¢ ujmowana rowniez w oderwaniu od prawa
(normy prawnej). Relacje miedzy prawem a moralno$ciag od lat wzbu-
dzaja kontrowersje. Prawo stanowione i moralno$¢ pozostaja ze sobg w
Scislej relacji, a rozgraniczenie prawa i moralnosci jest trudne. Za prawo
stanowione uznaje si¢ zespot norm wydawanych przez panstwo i zagwa-
rantowanych przymusem panstwowym. Prawo jest nierozerwalnie zwig-
zane z panstwem. Integralng cecha panstwa i prawa jest przymus, stano-
wigcy zabezpieczenie jego przestrzegania®. Normy prawne i moralne sg
do siebie podobne, gdyz to co jest zakazane przez prawo, jest takze naj-
czgsciej nieakceptowane przez spoteczenstwo. Jednakze to co jest pote-
piane przez spoleczenstwo nie zawsze jest zabronione przez prawo. Co
jest w takim wypadku wazniejsze? Prawo czy moralno$¢? To pytanie
rozpoczeto trwajgcy po dzi§ dzien konflikt filozoficzny. W zasadzie
dzieje filozofii prawa przedstawiaja konflikt na linii: stanowisko prawno
naturalne i stanowisko pozytywistyczne. Wszystkie dyskusje skupiaja
si¢ na wyraznym przeciwstawieniu prawa natury prawu pozytywnemu i
probach wykazania wyzszoéci jednego prawa nad drugim*. ,,Pozyty-
wizm prawniczy powstal w opozycji do praw natury. Sprowadza si¢ do
uzasadnienia obowigzujgcego prawa wolg prawodawcy, ktory majac le-
gitymacje do stanowienia prawa, tworzy je i wlacza formalnie do obo-
wigzujacego zespolu norm, przy czym czyni to w oderwaniu od zasad
stuszno$ci czy sprawiedliwo$ci, stanowiacych tak zwang wewngtrzng
tres¢ prawa. Zrédtem ostatecznie obowiazywania prawa jest decyzja
wladcza legislatora. W zwigzku z tym tyle jest systemow prawnych, ile
jest systemow wladczych. Nie ma wigc norm powszechnie obowigzuja-
cych, absolutnych, wiecznych i niezmiennych™®. W opozycji do zwolen-
nikow prawa pozytywnego stoja zwolennicy szkoty prawa naturalnego.
Koncepcje prawno-naturalne wystgpowaty i nadal sa obecne w r6znych

http://www.familie.pl/artykul/Prawo-i-moralnosc,1779,1.html, dostgp: 17.08.2015.
L. Falandysz, Powrot do filozofii prawa [w:] Filozofia prawa tworzenie i stosowanie
prawa, red. B. Czech, Katowice, 1992, s. 14-15

M. Luszczynska, Prawo natury a prawo stanowione -dwa antagonistyczne ujecia fi-
lozofii prawa [w:] Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, 2005, s. 91.

4
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odmianach, czerpiac z réznych systemoéw filozoficznych. Wspolne dla
nich jest ulokowanie zrddta prawa poza wola cztowieka - istota ludzka
podlegata mu, lecz go nie tworzyta. Prawo natury istnieje bowiem obiek-
tywnie, niezaleznie od aktow wiadzy spotecznej, bez wzglgdu na to, czy
wywodzi si¢ od Boga, z natury i godnos$ci cztowieka czy tez natury spo-
teczenstwa®. Prawu natury przypisane sa cechy niezmiennoéci lub znacz-
nej stabilnosci’.

2. Norma , nie zabijaqj”

Analizujac zagadnienie moralnosci, nalezy zwrdci¢ uwage, iz odnosi
si¢ ona do roznych dziedzin rzeczywistosci: norm, ocen, przezy¢ — np.
wyrzuty sumienia, czyny oraz postawy, kryteria, a takze wzorce poste-
powania czy tez wtadze poznawcze (zmyst moralny, wolna wola, poczu-
cie moralne). Na podstawie moralnosci mozemy, dokonywa¢ analizy
norm postgpowania i zaklasyfikowac je jako pozytywne lub negatywne.
Poprzez czyn adresatem moralnosci, staje si¢ czlowiek, jako jego pod-
miot i sprawca. Oceny i normy moralne sg wytworem jakiej$ spoteczno-
$ci, a wiec mozna o nich mowi¢ z punktu widzenia faktu spolecznego.
Spoteczefistwo formutuje normy moralne i narzuca je innym ludziom.
Czyn, jaki si¢ dokonuje nie jest nigdy zly sam w sobie. To czy tak go
postrzegamy zalezy wylacznie od reakcji spoteczenstwa.

Jedng z najmtodszych dyscyplin naukowych zajmujaca si¢ moralno-
$cig jest socjologia moralnosci, dyscyplina socjologii zajmujaca si¢ ba-
daniem systemow moralnych, ich funkcjonowaniem w spoteczno$ciach
i spoteczenstwach. Skupia rowniez uwagg na mechanizmach funkcjono-
wania moralnosci i zjawisk moralnych, ich genezie i wptywie na spote-
czenstwo. Jedng z przedstawicielek nurtu socjologii moralnosci byta Ma-

6 R. Wojtyszyn, Prawo natury a egalitaryzm w ujeciu Murray'a Newtona Rothbarda,

[w:] Pozytywizm prawniczy i szkota prawa natury: tradycje sporu i jego wspotczesne
implikacje, pod red. L. Machaj, Wroctaw 2010, s. 15.

Boskie pochodzenie prawa charakterystyczne byto dla mysli Tomasz z Akwinu, na-
tomiast upatrywanie jego zroédta w naturze §wiata i porzadku wszechrzeczy dla sofi-
stow, Arystotelesa i stoikow — S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa,
Poznan 2001, s. 58-63.
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ria Ossowska, ktora zastyneta publikacjami pt. ,,Moralno$¢ mieszczan-
ska”, ,,Podstawy nauki o moralnosci,” czy ,,O cztowieku, moralnos$ci i
nauce: miscellanea”. W tej pracy pragn¢ jednak skupié si¢ na innym,
rownie waznym dziele pt. ,,Normy moralne™®. Zwazywszy na to, iz jest
to publikacja bardzo obszerna i wielowatkowa pod rozwagg podjety be-
dzie tylko jeden rozdzial dotyczacy norm moralnych w obronie biolo-
gicznego istnienia. Poruszenie watkéw z innych rozdziatéw przekracza-
loby zakres tej publikacji. Praca ta z racji tego, iz liczy sobie juz ponad
40 lat, w niektorych fragmentach bywa zdezaktualizowana, co jednak nie
stanowi problemu by poddaé ja ocenie. Sama Ossowska we stowie
wstepnym wyraza pragnienie, aby jej ksigzka stuzyla, jako punkt wyjscia
do dyskusji. ,,Normy moralne” r6znig si¢ od pozostatych ksiazek tym, iz
autorka po raz pierwszy zamiast tylko opisania i wyjasnienia zjawisk
moralnych pozwala sobie na swobodne wyrazanie swoich sympatii i an-
typatii.

Maria Ossowska bardzo duzg wagg zwrdcita na normy moralne, ktore
wystepuja, kiedy cztowiek chce broni¢ swojego biologicznego istnienia.
Najwazniejsza takg norma jest ,,nie zabijaj”, chroni ona szczegdlng war-
tos¢, jaka jest niewatpliwie zycie. Bardzo trafnie zostato zauwazone, iz
z punktu widzenia logiki nie jest istotne czy tworzac normy moralne po-
stugujemy sie nakazami czy zakazami®, bowiem kazdemu nakazowi
mozna przyporzadkowac odpowiedni zakaz. Jednakze nakazy brzmig za-
zwyczaj duzo tagodniej, mniej rozkazujgco i apodyktycznie. Napis ,.tutaj
nie wolno pali¢” wprowadza zupetnie inny odbidr niz subtelna sugestia,
w ktorym miejscu mozna pali¢ papierosy. Nie dziwne powinno si¢ wy-
dawa¢, dlaczego w przypadku zabdjstwa zdecydowano si¢ zastosowac
forme zabraniajacg. Powaga sprawy wymaga w tym wypadku stanow-
czosci.

Norma moralna ,,nie zabijaj” jest normg sformutowang bardzo ogdl-
nie. Wypada zada¢ pytanie, kogo nie zabijac¢? Mimo, iz odpowiedz wy-
daje sie prosta, w gruncie rzeczy nie jest tak jednoznaczna. W kulturach

M. Ossowska, Normy moralne, Warszawa 1970, s. 56.
9 Ibidem, s. 30.
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bedacych pod wplywem religii chrzescijanskiej, norma ta wytacznie do-
tyczy ludzi. Nie moze cztowiek zabi¢ drugiego cztowieka®. A co z in-
nymi istotami? Czy norma dotyczy réwniez zwierzat? Kultura chrzesci-
janska czlowieka stawia ponad cala przyrodg, jako wtadce catej natury,
ktéra mozna podporzadkowaé swoim celom. Nie we wszystkich kregach
kulturowych tak jest lub bylo. Przyktadem mogg by¢ Indie, w ktérych
krol Asioki! (najwcze$niejszy prawodawca Indii) wyrazat troske o zycie
wszelkich zywych istot. Dbat o zapewnienie zwierzgtom stalego wodo-
poju czy pomocy weterynaryjnej. Do dnia dzisiejszego sg seksty w In-
diach, ktore zakazuja zabijania nawet najbardziej dokuczliwych insek-
tow.

Wspolczesnie rowniez mozemy zauwazy¢ trend odejscia od spozy-
wania potraw miesnych na rzecz wegetarianizmu czy nawet weganizmu.
Styl ten konsumowania nie zawsze jest spowodowany checig lepszego
czy innego odzywiania, ale bardzo czesto stanowi bunt przeciw zabijaniu
zwierzat. Ciekawy argument przeciwko wegetarianom wycigga Ossow-
ska, zarzucajgc im, ze w momencie zachorowania, bardzo szybko osoby
te siggaja po leki zabijajace bakterie, ktore, mimo ze ich nie wida¢, nie
znaczy, ze nie istnieja. Dodatkowo osoby niespozywajace migsa po-
winny nie uzywa¢ zadnych wyrobéw pochodzenia zwierzecego np. pa-
skow ze skory czy szczotek z wlosiem. Idee wegetarian Ossowska pod-
sumowuje stowami ”(...)wszystko co na §wiecie zyje, zyje kosztem cu-
dzej $mierci.”?. Trudno si¢ z tym argumentem nie zgodzié¢, jednakowoz
warto zwroci¢ uwagge, 1z wegetarianie protestuja nie tylko przed samym
zabiciem zwierzecia, ale sposobem jego dokonania, gdyz czesto jest ono
przeprowadzane w sposOb nichumanitarny. Fakt, iz kultura chrze$cijan-
ska data ludziom wyzszo$¢ nad zwierz¢tami, nie oznacza, iz mamy by¢
w stosunku do nich okrutni.

Zabijanie kogo$ jest niewatpliwie jakim$ postrzegalnym zachowa-
niem np. dzgni¢gciem kogo$ nozem, ktore powoduje $mier¢. Maria Os-
sowska stawia jednak pytanie czy termin zabojstwa mozna stosowac
tylko do tego typu sytuacji, jak wspomniana wyzej? Czy wiedzac, ze
druga osoba ma chore serce i celowo ja denerwujac dopuszczamy si¢

10 Ibidem, s. 31.
1 Asioka, Oredzie kréla, Warszawa 1964, s. 4.
12 M. Ossowska, Normy...,s. 31.
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zabdjstwa? ,,Jezeli uznamy, ze X zabit Y, poniewaz postgpowanie X, po-
strzegalne czy nie, bylo warunkiem wystarczajacym $mierci, przy czym
chcial jego $mierci, to wszystkie wymienione wypadki beda wypadkami
zabojstwa”'®. Zgadzam sie w tym aspekcie z Ossowska, mimo iz prawo
karne operuje w tym wzgledzie wezsza koncepcja zabdjstwa, z punktu
widzenia moralnego kazde dzialanie zmierzajace celowo do pozbawie-
nia zycia drugiego cztowieka uznaje za zabojstwo.

Pojecie zabdjstwa rozszerza si¢ przez wiaczenie przypadkéw spowo-
dowania czyjej$ Smierci przez zaniechanie. I w przypadku zaniechania
mozna zada¢ pytanie, kiedy nastepuje zabdjstwo. Nie mamy watpliwo-
$ci, ze zaniechanie ze strony lekarza w podaniu leku ratujacego zycie
pacjentowi bedzie mozna nazwac zabojstwem. Ale czy tak samo oce-
nimy przypadek, kiedy pacjent nie otrzymat bardzo drogiego leku, ktory
moégt uratowaé mu zycie w przypadku braku dostatecznych funduszy?
Prawo karne w pojeciu zabdjstwa musi liczy¢ si¢ z zachowaniem daja-
cym si¢ stwierdzi¢, zaobserwowac. Ustosunkowuje si¢ rowniez do
sprawstwa biernego (zaniechanie), karzac np. za nieudzielenie pomocy,
to jednak aparatura pojeciowa nie jest wystarczajaco subtelna, by
uwzgledni¢ wszelkie, rodzace si¢ w zwigzku z rozwazang sprawg skru-
puly moralne.

3. Samoboéjstwo

We wspolczesnym cywilizowanym §wiecie norma moralna ,,nie zabi-
jaj” jest powszechnie szanowana. Jednakze 1 od niej zdarzaty si¢ i zda-
rzaja do dnia dzisiejszego wylomy. Po pierwsze jak zauwazyta Maria
Ossowska w Europie wolno dzi$ na ogot zabi¢ si¢ samemu bez narazenia
si¢ na potepienie!®. Jak powszechnie wiadomo, nie zawsze tak bylo. W
prawodawstwie angielskim karanie niedosztego samobdjcy wycofano
dopiero w XIX w. Samobojstwo pigtnowano, jako akt nielojalnos$ci w
stosunku do monarchy. Religia chrzescijanska potepiata samobojstwo w
przekonaniu, iz tylko Bog, Stworca, moze odebra¢ zycie, gdyz dzigki
niemu zawdzigczamy swoje istnienie. W spoleczenstwach o charakterze

13 M. Ossowska, Normy..., s. 32.

1 Ibidem, s. 34.
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rodowym, czlonek rodu odbierajacy sobie zycie, stawat si¢ potepiony za
pomniejszanie rodu®®.

Starozytni cynicy $mieré bedaca wynikiem samobdjstwa traktowali,
za jak najbardziej godng uwagi. Akt ten stawiat $miertelnego cztowieka
ponad bostwa. Medrcy umierajacy, kiedy sami zdecydowali, otoczeni
byli wielkg chwala. Stoicy swiadomie przejeli t¢ tradycje od cynikow,
gdyz perspektywa odebrania sobie zycia w odpowiednio wybranym
przez siebie momencie byta dla nich podporg i czyms, co nie pozwalato
cztowiekowi narzeka¢. ,,Gdy Ci si¢ pewne rzeczy wydadza nazbyt me-
czace, mow sobie: Nie chce juz diuzej patrze¢. I odejdz. Jezeli jednak
zostaniesz, nie szlochaj.”.

Stosunek do samobojstwa w poszczegoélnych kulturach jest roznie
traktowany. W kulturach azjatyckich harakiri, jako akt protestu przeciw
doznanej krzywdzie czy jako czyn, w ktorym cztowiek ratowat swoj ho-
nor, nikogo nie dziwi.

,»Normy moralne” z racji tego, ze zostaly napisane w latach 70 ubie-
glego wieku, nie uwzgledniajg problematyki samobojstwa w Islamie. Od
pamigtnego ataku na World Trade Center 11 wrzesnia 2001 r. w Nowym
Jorku §wiat zmaga si¢ z walka z terrorystami, gtéwnie pochodzenia is-
lamskiego. Codziennie media donosza o kolejnym terrory$cie-samo-
bojcy, ktory oddaje swoje zycie w sprawie wiary, za co ma obiecang na-
grode wieczna, czyli zycie w raju (Dzannah). Islam naucza, ze $mier¢
meczenska jest nagroda za wiasciwa wiarg, szczeros¢, wytrwatos$¢ i
wdzigczno$¢ wobec Boga. Jednakze autorytety religijne odcinaja si¢ od
terrorystow- samobojcow, gdyz Islam samobdjstwo traktuje, jako grzech
uniemozliwiajgcy dostanie si¢ do raju'’.

15 Jbidem, s. 34.

16 Epiktet, Diatryby, 1961, s. 220.

17 Z sunny Proroka dowiadujemy sig: ,,Zaprawde, ktokolwiek si¢ zabije (umyslnie), z
pewnoscia zostanie ukarany Piektem, w ktorym bedzie przebywal na zawsze." [al-
Buchari, 5778 i Muslim: 109, 110] Zatem, ten kto popelnia samobdjstwo, popetnia
je glownie ze wzgledu na trudng sytuacje, w ktorej si¢ znajduje, bedaca bezposred-
nim wynikiem dziatan Allaha lub innego czlowieka. Nie jest on w stanie poradzi¢
sobie z tym, co go dotknglo, i jest niczym osoba, ktéra wota o pomoc z palacych
ptomieni ognia. A zatem odszed! od tego, co bylo zte, do tego, co byto gorsze. A
gdyby byt cierpliwy, wowczas Allah mogtby mu pomoc poradzi¢ sobie z trudno-
Sciami. Szeich Usajmin, Kajfa Nualij Laqiuna al-Alim, s. 120.
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W naszym europejskim spoteczenstwie dominuje negatywny stosu-
nek do samobdjcy, gdyz taka osobe uwaza si¢ za cztowieka, ktory ucieka
od swoich obowigzkéw, wybiera tatwiejsza droge. Z drugiej strony opi-
nia spoteczna jest w stosunku do takiej osoby tagodna, poniewaz odbiera
to, jako akt desperacji, ktory zmazuje wszelkie winy. Ossowska w swojej
wypowiedzi nie krytykuje samobojcy'®, ktory ze wzgledy na problemy
decyduje si¢ zakonczy¢ zycie. W tej kwestii nie moge si¢ z niag zgodzic.
Samobojstwo jest najgorszym rozwigzaniem. Jest aktem tchorzostwa, a
nie odwagi. Wiele 0sob decydujacych si¢ na ostateczny krok posiada ro-
dziny, dzieci, ktore rowniez borykaja sie¢ z problemami. Samobojstwo
jest rozwigzaniem dla jednostki, ktora tego dokonuje, ale jednoczesnie
jest dostarczeniem dodatkowych trosk najblizszym. Czy moze by¢ cos
bardziej egoistycznego, niz uwolnienie si¢ od zmartwien dostarczajac ich
jeszcze wigceej ludziom, ktorych sie kocha i ktdrzy nas kochaja?

4. Zabdjstwo w obronie wlasnej i w czasie wojny

Drugim wylomem od zasady ,,nie zabijaj” jest usprawiedliwione za-
bojstwo w obronie wlasnej i w stanie wyzszej koniecznosci. Prawo karne
przewiduje mozliwos¢ odparcia ataku bezposredniego, na dobro chro-
nione prawem (w tym wypadku zycie), jezeli zamach jest bezprawny i
nie da si¢ go inaczej unikna¢. Istnienie tej instytucji prawa karnego nie
podlega zadnym dyskusjom. Bez mozliwos$ci obrony, nasze zycie bytoby
wiecznie zagrozone, ze strony innego cztowieka.

Trzecim przypadkiem, kiedy norma ,,nie zabijaj” nie ma zastosowa-
nia to czas wojny. Jest to okres, kiedy zada si¢ od nas zabijania innych
ludzi. Nie kazdy jednak jest w stanie dostosowac¢ si¢ do panujacych wa-
runkow. Nie kazdy pozbawi zycia blizniego. Ossowska w swoim wywo-
dzie wspomina, iz trudno rozpozna¢ autentycznego oponenta w stosunku
do wszelkiego zabdjstwa, od tych, ktorzy szukajac wlasnego bezpieczen-

18 Tadeusz Kotarbifiski réwniez nie krytykuje samob6jcow, a nawet daje im przyzwo-

lenie ,,Zycie kryje tez w sobie wiele powabéw i dobrze czyni cztowiek, sycac sie
nimi do konca. Ale w tych granicach i pod tym warunkiem niechaj mu wolno bedzie
robi¢ z soba, co zechce, nawet odebrac sobie zycie, jesli to bedzie dla niego ztem
najmniejszym z mozliwych, wedle wlasnego rozeznania”
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stwa pragng w ten sposob przeczeka¢ wojne. Autorka w negatywnym to-
nie wypowiada si¢ w stosunku do tych drugich. Nie jestem jednak tak
sceptycznie nastawiona jak autorka do ludzi, ktérzy mimo wojny nie
chcg bra¢ udzialu w walce. Nie kazdy jest na tyle wielkim patriota, iz
chce odda¢ zycie za swoja ojczyzne. Obecne pokolenie mtodych ludzi
nie chce umiera¢ za idee, i nie mozna ich za to krytykowac, gdyz dora-
stali w innych czasach. Ossowska wypowiada jednak istotng kwestig¢, od-
no$nie wojny. Twierdzi, bowiem Ze wojna, zabijanie jest czym$ natural-
nym i nieuchronnym. Zgadam si¢ z Ossowska w tym pogladzie. Wojny
byly, sa i beda zawsze najbardziej efektywnym sposobem na ostateczne
rozwiazanie sporow majacych w mianowniku polityke a dotyczacych
praktycznie zawsze podziatu dobr i wptywow, (czyli wladzy i ekonomii).
Samo przekonanie bogatych ludzi zachodu, zyjacych od lat spokojnie o
tym, iz wojna si¢ nie zdarzy, ze nie oplaca si¢ jej prowadzi¢, czy tez w
ostatecznosci, ze jest czystym nonsensem i z zasady powinna by¢ zabro-
niona, gdyz jest nichigieniczna — to zbyt mato do tego, zeby ograniczy¢
ludzkie ambicje i aspiracje. Niestety pokdj nie jest uniwersalng warto-
$cig. A tam gdzie wojna sa rowniez ofiary.

5. Eutanazja

Kolejnym przypadkiem nie obowigzywania normy moralnej ,,nie za-
bijaj” jest sytuacja, ktéra w wielu ludziach wzbudza wiele kontrowersji,
a mianowicie eutanazja, czyli zabdjstwo z litosci. Rozumie¢ przez nia
nalezy bezbolesne skracanie zycia cztowieka beznadziejnie choremu na
jego wlasne zadanie!®. Mimo, ze Polskie ustawodawstwo nie dopuszcza
tego typu rozwigzania, wiele europejskich panstw zalegalizowato euta-
nazje m.in. Holandia czy Luksemburg. Ossowska jasno wyrazita opinig,
iz jest zwolenniczkg takiej $mierci?®. Oponentow krytykuje za obtude,
jaka si¢ kierujg. Zarzuca im, Ze sprzeciwiajg si¢ eutanazji w stosunku do

19 M. Ossowska, Normy..., s.36.

20 Zwolennikiem $mierci eutanatycznej byt rowniez Tadeusz Kotarbinski, ktéry ma-
wiat: ,,Dojrzewa réwniez prze§wiadczenie, iz dobrowolne zakonczenie wlasnego zy-
cia w warunkach eutanazji zdobedzie sobie uznanie jako forma konca najbardziej
godna ludzi rozumnych, bez poréwnania rozumniejsza niz oczekiwanie na brutalny
zwykle akt ze strony czy to przyrody, czy przypadku, czy wreszcie bliznich dziataja-
cych nie w naszym, lecz wlasnym interesie”.
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cztowieka beznadziejnie cierpigcego, uznajac jednoczesnie za swoj obo-
wigzek usmierci¢ zwierze, ktore meczy sie bez ratunku®. W pelni przy-
laczam si¢ do tej krytyki przeciwnikow eutanazji. Uwazam, ze kazdy,
dorosty, $wiadomy cztowiek ma prawo odejs¢ godnie. Jezeli mamy
wspotczucie do konajacego psa, czemu nie mieliby$my mie¢ go do cier-
piacego cztowieka? Niewolnicze trzymanie si¢ zasad niezabijania gorzej
stuzy idei wspolczucia niz jej naruszenie. Smierci eutanatycznej zarzuca
sie, iz moze dochodzi¢ do naduzy¢ ze strony 0sob trzecich??. Uwazam,
iz od lat 70, kiedy powstawatl tekst, medycyna zrobita wielki krok na-
przéd, przez co duzo tatwiej oceni¢ stan pacjenta. Choroby, ktore kilka-
dziesiat lat temu stanowity wielki problem dla spotecznos$ci, dzi$ czgsto
potrafimy wyleczy¢ w zalgzku. Nalezy pamictaé, rowniez ze lekarze de-
cydujac si¢ na stuzbe ludziom dziataja wedtug zasady primum non no-
cere, a wigc ostatnig rzecza, do ktorej daza to pozbawienie cztowieka
zycia.

Mimo, iz popieram poglad Ossowskiej w kwestii eutanazji ludzi do-
rostych, kategorycznie sprzeciwiam si¢ temu zjawisku w przypadku

dzieci, zwlaszcza niemowlakow. Maria Ossowska uwaza, iz jest to temat
istotny ze wzgledu na wzrastajaca liczbe dzieci rodzacych si¢ uposledzo-
nymi, ktére w latach wczesniejszych umieratyby §mierciag naturalng. W
latach 70 ubieglego wieku rozwoj aparatury medycznej nie byt na tak
wysokim poziomie jak wspodtczesnie. Nie istniato USG, nie byto mozli-
wosci badan prenatalnych. W zwigzku z tym kobiety nie mialy mozliwo-
sci podjecia ewentualnej decyzji o aborcji. Matki dopiero w momencie
porodu dowiadywaty si¢ o upo$ledzeniu dziecka. Jako argument za eu-
tanazjg dziecka Ossowska podaje, iz zawsze chodzi w takim przypadku
o los dziecka pokrzywdzonego i wyobcowanego ze srodowiska swoich

21 Jpidem, s. 37.

22 J. Malczewskiego w ,,Eutanazja. Gdy etyka zderza si¢ z prawem” wskazuje na bardzo
pragmatyczny argument przeciwko eutanazji zwigzany z dobrowolnosci i racjonal-
noscia podejmowanej decyzji. Glosi, ze zadanie $mierci wyrazone przez cigzko cho-
rego, zestresowanego pacjenta nie jest przejawem racjonalnej i dobrowolnej decyzji.
Fizyczny bdl, cierpienie, depresja, strach, dziatanie lekow, naciski ze strony otocze-
nia, mozliwo$¢ blednej diagnozy, brak fachowej wiedzy po stronie pacjenta-
wszystko to moze ograniczy¢ jego zdolnos¢ do podejmowania racjonalnych decyzji
o wlasnym zyciu.
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normalnych réwiesnikow, ale rowniez o okrutny los rodzicow udregczo-
nych beznadziejnym zadaniem wychowania takiego potomstwa®, Teza
jakoby chodzi o los dziecka, zupelnie do mnie nie przemawia, poniewaz
Ossowska, jako przyktad dziecka, ktoére powinno zosta¢ poddane euta-
nazji wskazuje dziecko bez koficzyn. W mojej ocenie argument autorki
ma na celu wylacznie zapewnienie rodzicom wygodniejszego zycia. Nie
umniejszam roli rodzicow w wychowaniu uposledzonego dziecka, bo
jest to ogromna praca, czas i pienigdze. Jednakze pozbawienie zycia
dziecka z takich powodéw w mojej ocenie jest nie do zaakceptowania.

Kolejng kwestia kontrowersyjna w przypadku $mierci eutanatyczne;j
dzieci jest sama decyzja. Dorosta osoba $§wiadomie decyduje o swoim
losie, proszac o eutanazje¢. Dzieci sg natomiast skazane na taske dorostej
osoby. Nie mogg zdecydowac same za siebie. Obecnie w Europie Belgia
i Holandia w swoim ustawodawstwie majg zalegalizowang eutanazje
dzieci. Jednakze zadne z tych panstw nie posunelo si¢ w tej sprawie tak
daleko jak Ossowska. Belgia od 2 marca 2014 r.2* wprowadzita eutanazj¢
dzieci bez dolnej granicy wieku. Warto jednak zwroci¢ uwagg, iz aby
mogta by¢ eutanazja dokonana, potrzebna jest zgoda rodzicoéw i lekarzy.
Dziecko rowniez musi by¢ §wiadome, czym jest eutanazja. W zwigzku z
tym automatycznie z tej $mierci wykluczone sa niemowleta.

6. Aborcja

Wypadek szésty, w ktorym norma moralna ,,nie zabijaj” nie ma za-
stosowania to aborcja. Dla Ossowskiej dopuszczalno$¢ przerywania
cigzy uwarunkowana jest przede wszystkim religig i polityka popula-
cyjna. Po stronie przeciwnikow i zwolennikoéw od lat padaja te same ar-
gumenty. Jedni powotujg si¢ na istnienie duszy w embrionie i argument,
ze tylko Bog moze decydowac o zyciu i $mierci. Drudzy powotujg si¢ na
zmniejszenie cierpienia w wyniku przerwania cigzy. Zwolennicy aborcji
w swoich teoriach glosza, iz cztowiek tym rozni si¢ od zwierzat, ze rodzi
wtedy, kiedy chce, nie za$ wtedy, kiedy musi. Dziecko zrodzone w wy-
niku niechcianej cigzy z gory czesto skazane jest na mniejsza mitosé, niz

2 Ibidem, s. 38.
24 http://www.osservatoreromano.va/pl/news/legalizacja-eutanazji-dzieci-bez-ogranicz
enia-wiek, dostep: 10.02.2015.
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dziecko oczekiwane. Dodatkowo dziecko rodzace si¢ w wyniku przy-
padku, niszczy zycie rodzicom, gdyz nowy cztonek rodziny poglebia
czesto ubostwo. Dodatkowo argumentem za aborcja wedtug zwolenni-
kéw powinien by¢ fakt, iz embrion nie ma jeszcze uksztaltowanego sys-
temu nerwowego, co ma wykluczy¢ jego cierpienie. Pozbawiony uktadu
nerwowego embrion nie jest jeszcze cztowiekiem, co przektada si¢ na to,
iz nie mozemy méwi¢ w tym przypadku o zabijaniu®.

W roku 1997 Trybunat Konstytucyjny obszernie wypowiedziat si¢ na
temat ochrony Zzycia dziecka poczetego w polskim systemie prawnym?.
Trybunat Konstytucyjny uznal wéwczas, ze demokratyczne panstwo
prawa jako naczelng warto$¢ stawia cztowieka i dobra dla niego najcen-
niejsze. Dobrem takim jest zycie, ktére w demokratycznym panstwie
prawa musi pozostawa¢ pod ochrong konstytucyjna w kazdym stadium
jego rozwoju. Dotyczy to rowniez fazy prenatalnej. Ochrona zycia ludz-
kiego nie moze by¢ rozumiana wytacznie jako ochrona minimum funkcji
biologicznych niezbgdnych do egzystenciji, ale jako gwarancje prawidto-
wego rozwoju a takze uzyskania i zachowania normalnej kondycji psy-
chofizycznej, wtasciwej dla danego wieku rozwojowego (etapu zycia)?'.
Stwierdzenie, ze zycie czlowieka w kazdej fazie jego rozwoju stanowi
warto$¢ konstytucyjna podlegajaca ochronie nie oznacza, ze intensyw-
no$¢ tej ochrony w kazdej fazie zycia i w kazdych okolicznoéciach ma
by¢ taka sama. W wyjatkowych sytuacjach ochrona tej wartoSci moze
zosta¢ ograniczona lub nawet wylaczona ze wzgledu na konieczno$§¢
ochrony lub realizacji innych wartosci, praw czy wolnosci konstytucyj-
nych. Obecnie obowiazujaca ustawa o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy®® w art.
4a dopuszcza tylko trzy mozliwosci legalnego spedzenia ptodu tj. w
przypadku gdy cigza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety
cigzarnej, badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazujg na
duze prawdopodobienstwo cigezkiego i nieodwracalnego uposledzenia
ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu lub zachodzi

%5 M. Ossowska, Normy..., s. 39.

% Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r. sygn. Akt. K 26/96.

27 Ibidem.

28 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i
warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. 1993 nr 17 poz. 78).
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uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstala w wyniku czynu zabronio-
nego. W orzeczeniu K 26/96 Trybunatu Konstytucyjnego poruszany byt
czwarty przypadek w ktorym moglaby by¢ dokonana aborcja. W mysl
tego przepisu, przerwanie cigzy moglo by¢ dokonane wylacznie przez
lekarza, w przypadku gdy kobieta cigzarna znajdowata si¢ w cigzkich
warunkach zyciowych lub trudnej sytuacji osobistej (art. 4a ust. 1), a
cigza nie trwata dtuzej niz 12 tygodni. Trybunat uznat, iz ustawodawca
nie dochowat zasad konstytucyjnych obowiazujacych przy rozstrzyganiu
tego typu kolizji w szczego6lnosci zas, zasady adekwatnego okreslenia
kryteridéw dopuszczalnosci naruszenia wartosci konstytucyjnej, wskazu-
jac jednoczesnie, ze prawo do odpowiedzialnego decydowania o posia-
daniu dzieci sprowadza si¢ w aspekcie negatywnym wylacznie do prawa
odmowy poczecia dziecka. Gdy dziecko zostato juz poczete, prawo to
mozliwe jest do realizacji wylacznie w aspekcie pozytywnym, jako m.in.
prawo urodzenia dziecka i jego wychowania.

W orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego sedzia Zdzistaw Cze-
szejko-Sochacki zglosit zdanie odrebne z ktérym catkowicie si¢ identy-
fikuje. Sedzia Czeszejko-Sochacki zwrdcit uwage, iz Trybunal w swych
rozwazaniach catkowicie pominal, Ze punktem wyjscia w procesie legi-
slacyjnym bylo stanowisko, iz zycie podlega ochronie prawnej a aborcja
jest powszechnie negatywnie ocenianym zjawiskiem spotecznym. Ce-
lem prac legislacyjnych byto natomiast poszukiwanie form i $rodkéw
bardziej skutecznej ochrony prawnej zycia i bardziej skutecznych $rod-
kow zapobiegania i przeciwdziatania aborcji?®. Sedzia Czeszejko-So-
chacki zwrocil uwage na istotny fakt, z ktorym Trybunat Konstytucyjny
mial problemy, a mianowicie ze zdefiniowaniem przestanek dopuszcza-
jacych przerwanie cigzy tzw. przestanek spolecznych. Poza uwaga Try-
bunatu pozostata kwestia podziemia aborcyjnego, turystyki aborcyjne;j,
rodzinnych alkoholikéw, szczegdlnych sytuacji zyciowych matek, de-
moralizacyjnych warunkéw wychowawczych oraz samodzielnych prob
spedzenia ptodu. Mimo, iz osobiscie nie jestem zwolenniczkg aborcji,
uwazam ze nie powinna ona by¢ zabroniona w przypadku, jaki Trybunat
uznat za niekonstytucyjny, czyli kiedy kobieta znajduje si¢ w trudne;j sy-

2 Jbidem.
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tuacji zyciowej. Przerwanie cigzy z tzw. warunkow spotecznych, to nie-
jednokrotnie dramatyczna decyzja matki, podyktowana troska o los
dziecka, ktdrej to motywacji nie mozna upraszcza¢. Mysle, ze zadna ko-
bieta, nie dokona aborcji, gdy tego nie musi. ,,Prawo do decydowania o
posiadaniu dzieci uznaje Trybunal za prawo wspdlne matki i ojca
dziecka. Jak jednak pokazuje praktyka, alkoholik przymuszajacy swoja
zong do stosunku ptciowego, nie daje jej zadnych szans na decyzje co do
poczecia dziecka, nie moéwigc juz o braku jakiegokolwiek zaintereso-
wana wychowaniem”*°, Polskie kobiety, mimo iz prawo zabrania aborcji
z przyczyn spotecznych korzystaja z ustug tak ostatnio popularnych kli-
nik aborcyjnych np. na Stowacji. Kobiety, ktore nie sg w stanie zdoby¢
funduszy na zabieg przeprowadzony przez lekarza uciekaja si¢ do kupo-
wania lekow wczesnoporonnych przez internet pochodzacych z niewia-
domego zrodta lub nawet samodzielnie mechanicznie dokonujg aborcji.
Sytuacje te stanowia zagrozenie dla zycia kobiety. Wyeliminowanie
przepisu o mozliwosci spedzenia ptodu z powoddéw spolecznych nie
oznacza wyeliminowania samego zjawiska aborcji. Aborcja dalej jest do-
konywana, tylko poza kontrolg panstwa. W takim wypadku, mimo oso-
bistych moralnych obiekcji do aborcji z powodoéw spotecznych, uwazam
ze kobiety powinny mie¢ do niej prawo.

Trudno w przypadku aborcji wej$¢ w jakgkolwiek polemike z Marig
Ossowska, gdyz w tym przypadku przytacza ona tylko argumenty zwo-
lennikoéw 1 przeciwnikoéw tego zabiegu. Swoja wlasng opini¢ nie wyra-
zita w tym zagadnieniu.

7. In vitro

Zanim przejde do komentarza nad ostatnim przypadkiem, w jakim
norma ,,nie zabijaj” nie obowigzuj¢ uwazam, ze powinny znalez¢ si¢ w
tym opracowaniu wspotczesne przypadki medyczne odnoszace si¢ do
wyzej wskazanej normy. Maria Ossowska piszgc ,,Normy moralne”, nie
przypuszczala, jak w okresie kilkudziesigciu lat medycyna zrobi krok na
przod. Mimo, iz nie bedzie to polemika z samg autorka, a tylko dodanie

30 Jbidem
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wlasnego spostrzezenia, mam nadziej¢, ze kto$ podejmie ze mna pole-
mike w poruszanym przeze mnie zagadnieniu.

Przypadkiem, ktory Maria Ossowska nie ujeta, a do ktdérego mozna
odnie$¢ stwierdzenie, iz norma ,,nie zabijaj” si¢ odnosi jest in vitro, czyli
zaplodnienie pozaustrojowe. Metoda prowadzaca do zaplodnienia poza
zenskim uktadem rozrodczym, ma juz 37 lat®l. W tym czasie urodzito si¢
dzigki tej metodzie ponad 4 miliony dzieci na $wiecie®2. Mimo, iz przy-
bywa par pragnacych mie¢ dziecko poprzez in vitro, nie milkng glosy
przeciwnikow tej metody. Gtownym argumentem jest, iz podczas tej pro-
cedury i po niej ging embriony. Jak sama Ossowska wskazala przy okazji
aborcji, iz niektore srodowiska gtownie katolickie uwazaja, ze embrion
ma dusze i jest cztowiekiem. Zabieg in vitro wymaga stworzenia kilku
zygot, czyli zaptodnienia kilku komorek jajowych, natomiast ostatecznie
uzywa si¢ tylko dwoch do czterech. Powstaje wiec problem, co zrobi¢ z
pozostatymi zaptodnionymi komoérkami? Czg$¢ z nich mozna zamrozic,
jednak nie wszystkie s3 w stanie przezy¢ ten proces, co powoduje
ogromne poruszenie wsrod przeciwnikow in vitro. Przeciwnicy twierdza,
iz jest to w swej istocie ukryta forma aborcji i selekcja dzieci, ktéra z
punktu widzenia lekarza nie rokuja na przyszto§¢. Jako argument prze-
ciwny mozna przytoczy¢ stowa Prof. Lukaszuka, ktory twierdzi, iz na-
tura jest bardziej radykalna niz zabieg in vitro, poniewaz kobieta wytwa-
rza komorki jajowe, cze$¢ z nich si¢ zaptadnia, a czgs$¢ nie. Z tych za-
ptodnionych tylko czg$¢ sie zagniezdza, a niektore sa tak stabe, ze w
ogoble nie beda sie rozwijaty i nigdy nie dadzg urodzonego dziecka®. W
procedurze zaptodnienia pozaustrojowego lekarze to wszystko wiedza
ogladajac zarodki. W naturze kobieta moze nie wiedzie¢, ze byta w bar-
dzo krotkotrwatej cigzy — moze mysle¢, ze wydtuzyt jej sie cykl. Em-
briony, ktore nie sg implementowane, sg zamrazane (kriokonserwacja za-
rodkow*") w warunkach chronigcych je przed zniszczeniem w wyniku
dziatania niskich temperatur. Kriokonserwacja zarodkéw obecnie pro-
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Pierwszy zabieg in vitro na $wiecie przeprowadzono w 1978 r.
http://www.naszdziennik.pl/mysl/86415,in-vitro-z-wadami.html, dostep: 10.02.201
5.
http://www.rynekzdrowia.pl/Nauka/Prof-Lukaszuk-dzieci-z-in-vitro-sa-tak-samo-
zdrowe,128459,9.html, dostep: 10.02.2015.
http://www.stronaoinvitro.pl/invitro/techniki-in-vitro, dostep: 10.02.2015.
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wadzona jest z wykorzystaniem nowej metody — witryfikacji. Witryfika-
cja polega na odwadnianiu zarodka, zeby podczas zamrazania nie po-
wstaty w nim krysztatki lodu, ktére moglyby go uszkodzi¢. Dzigki wi-
tryfikacji ponad 90% zamrozonych zarodkéw jest zdolnych do pdzniej-
szego wykorzystania. Najstabszych 10% zarodkow obumiera®. Zarodki
in vitro nie sg celowo niszczone czy przekazywane do badan.

Na polskiej arenie polityczne od lat toczy si¢ dyskusja jak in vitro
powinno zosta¢ uregulowane prawnie. Mimo burzliwych debat Sejm w
dniu 25 czerwca 2015 r. uchwalit ustawe o leczeniu nieptodnosci, ktora
kompleksowo reguluje in vitro®. W trakcie procesu legislacyjnego bar-
dzo wazne bylo zabezpieczenie embriondéw przez zniszczeniem, gdyz
byla to kwestia najbardziej budzaca kontrowersje. W zwiazku z tym w
ustawie znalazt si¢ art. 23 pkt. 3 o niedopuszczalno$ci niszczenie zarod-
kéw zdolnych do prawidtowego rozwoju powstatych w procedurze me-
dycznie wspomaganej prokreacji nieprzeniesionych do organizmu bior-
czyni. Dla podkreslenia wagi tego przepisu uchwalono art. 83 penalizu-
jacy niszczenie zarodkdéw. Osoba dopuszczajaca si¢ tego czynu karal-
nego podlegac¢ bedzie karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5
lat. Niedopuszczalne w $wietle ustawy jest rowniez tworzenie zarodkow
ludzkich w celach innych niz procedura medycznie wspomaganej pro-
kreacji (art. 25 ust. 1). Ustawodawca przewidziat tez zakaz tworzenia
przy zastosowaniu technik medycznie wspomaganej prokreacji chimer i
hybryd oraz interwencji majacej na celu dokonanie dziedzicznych zmian
w genomie ludzkim, ktére mogg by¢ przekazane nastepnym pokole-
niom.(art. 25 ust. 2).

Przeciwnicy polityczni ustawy o leczeniu nieptodnosci, rowniez skie-
rowali projekt ustawy o in vitro, ktory zostal odrzucony na etapie prac
sejmowych. Projekt ustawy o zakazie zaptodnienia pozaustrojowego i
manipulacji ludzkg informacjg genetyczng®’. Projekt za stosowanie in vi-
tro przewidywat kare grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia
wolnosci do 2 lat, zakazywatl rowniez ,.tworzenia embrionu ludzkiego

35
36
37

https://parenting.pl/portal/zarodki-in-vitro, dostep: 10.02.2015.

Ustawa o leczeniu nieptodnosci Dz.U. poz. 1087.

Druk nr 1110 Poselski projekt ustawy o zakazie zaptodnienia pozaustrojowego i ma-
nipulacji ludzka informacja genetyczna.
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poza organizmem kobiety”. ,,W zadnym przypadku nie jest dopuszczalna
zgoda na niszczenie istnienia ludzkiego na jakimkolwiek etapie jego roz-
woju. Konsekwencjg jest etyczny sprzeciw wobec zaptodnienia pozau-
strojowego in vitro” - podkreslono w uzasadnieniu do projektu.

W kwestii ochrony embriona ludzkiego wypowiedziat si¢ Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) w sprawie C-34/10 z dnia 18 pazdzier-
nika 2011 r. Europejski Trybunal Sprawiedliwosci jednoznacznie wska-
zal, ze prawo patentowe musi by¢ stosowane z uwzglednieniem podsta-
wowych zasad chronigcych godnosc¢ i integralno$¢ osoby; istotne jest po-
twierdzenie zasady, ze ciato ludzkie w kazdym stadium jego formowania
si¢ lub rozwoju, wilacznie z komorkami zarodkowymi, oraz zwykte od-
krycie jednego z elementow lub jednego z jego produktow, wiacznie z
sekwencja lub czgsciowa sekwencjg genu ludzkiego nie moze by¢ opa-
tentowane. Wylaczona jest mozliwos$¢ udzielenia patentu na sposoby, w
ktoérych wykorzystanie narusza godnos$¢ cztowieka, takie jak sposoby
wytwarzania chimer z komoérek zarodkowych ludzi i zwierzat. Stosowa-
nie embrionéw ludzkich do celow przemystowych lub handlowych zo-
stato rowniez wylaczone z mozliwo$ci udzielenia patentu.

Uwazam, ze gdyby Maria Ossowska wspoétczesnie pisataby ,,Normy
moralne”, jednym z podpunktéw o tym, kiedy norma ,,nie zabijaj” nie
obowigzuje, byloby na pewno in vitro.

8. Kara smierci

Ostatnim wypadkiem, uprawniajagcym do pozbawienia zycia jest pra-
womocny wyrok $mierci. Do dnia dzisiejszego wiele panstw na Swiecie
dopuszcza ten rodzaj kary dla sprawcow m.in. Japonia czy Stany Zjed-
noczone. W Polsce od 1988r. zaczeto funkcjonowaé w faktyczne mora-
torium na wykonywanie kary $mierci, ktore w 1995 r. stato si¢ rOwniez
moratorium formalnym, w zwigzku z trescig art. 5 ustawy z dnia 12 lipca
1995 r. o zmianie Kodeksu karnego wykonawczego oraz podwyzszeniu
dolnych i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym, (Dz. U.
z1995r1. Nr95, poz. 475), ktory wprowadzat 5 -letni zakaz wykonywania
kary $mierci. Ostatecznie nowy kodeks karny uchwalony 20 czerwca
1997 1. nie przewidywat juz kary $mierci.
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Mimo, ze Konstytucja RP w jednej z naczelnych zasad blokuje moz-
liwos¢ powtoérnego wprowadzenia kary $mierci. Artykut 40 Konstytucji
moéwi, ze nikt nie moze by¢ poddawany torturom ani okrutnemu, nie-
ludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu i karaniu. Konstytucja zaka-
zuje rowniez stosowania kar cielesnych. Nalezy wspomnie¢ roéwniez, iz
Polska w 2000 r. ratyfikowatla Protokot nr 6 do Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnos$ci, zawierajacy
bezwzgledny zakaz stosowania kary $mierci w okresie pokoju a w dniu
23 maja 2014 r. zostat ratyfikowaly Protokot nr 13 do Konwencji o
ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, dotyczacy zakazu
kary $mierci we wszystkich okoliczno$ciach. Artykut 1 Protokotu nr 13
jednoznacznie wskazuje, ze kara $mierci zostaje zniesiona i nikogo nie
mozna skazywac na takg kare ani takiej kary wykonywac¢. Wszelkie od-
stepstwa od tego artykutlu sg zakazane. Europejska Konwencja Praw
Czlowieka art. 2 ust. 1 naktada na panstwo stron¢ dwa podstawowe ob-
owigzki: po pierwsze Obowigzek pozytywny, tj. obowigzek ochrony zy-
cia kazdego cztowieka podlegajacego jego jurysdykceji, po drugie: obo-
wiazek negatywny, tj. zakaz pozbawiania cztowieka zycia kazdego czlo-
wieka podlegajacego jego jurysdykcji. Pierwszy z tych obowiazkdw zre-
alizowany jest wowczas, gdy: ustanowione sg przepisy prawa material-
nego, penalizujace umyslne zamachy na zycie, np. art. 148 Kodeksu kar-
nego stanowiacy: ,,§1.Kto zabija cztowieka, podlega karze pozbawienia
wolnosci na czas nie krotszy od lat 8, karze 25 lat pozbawienia wolnosci
albo karze dozywotniego pozbawienia wolnosci.”, gdy skutecznie funk-
cjonuje mechanizm wprowadzania w Zycie prawa materialnego (a zatem
aparat $cigania sprawcOw przestgpstw juz popetionych), jak i rowniez
gdy podejmuje si¢ dziatania prewencyjne dla ochrony osoby, ktorej zycie
jest potencjalnie zagrozone.

Mimo, iz kara $mierci prawnie zostala zniesiona, przy okazji kampa-
nii wyborczych powraca temat przywrocenia kary $mierci®. Na poparcie
swojego stanowiska zwolennicy kary $mierci podajg, iz jest to surowa
kara odstraszajaca innych od dokonania w przysztosci przestepstwa.
Jeszcze inni powotuja si¢ na niepoprawnos¢ ludzkiej natury. Osobe takg

38 Liga Polskich Rodzin postulowata wprowadzenie kary $mierci w przypadku pedofi-
16w — mordercow http://www.lpr.pl/pl/2006/07/26/liga-chce-kary-smierci-dla-pedo-
filow-mordercow/, 18.08.2015 r.
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mozna powstrzymac tylko poprzez ostateczng eliminacj¢ ze spoteczen-
stwa®. Ossowska jednoznacznie wypowiada sie, iz jest przeciwniczkg
kary §mierci, twierdzac, iz ,,...trudno byloby mi uzasadni¢, dlaczego zto
dokonane w postaci zabodjstwa mozna wymazaé przez nowe zto w po-
staci zabojstwa™?. Maria Ossowska zarzuca ludziom popierajgcym kare
$mierci, iz jest to zle rozumiane poczucie sprawiedliwosci. A argument
»Zycie za zycie” powinno si¢ traktowac, jako wyraz zamaskowanej msci-
wosci. Zwolennikom kary $mierci przytacza si¢ réwniez argument, iz
liczba przestgpstwa nie zmniejsza si¢ wraz z surowoscia kary, gdyz lu-
dzie przyzwyczajaja si¢ szybko do surowos$ci ustawy. Oznacza to, ze
zeby osiggnac jaki$ rezultat nalezaloby ciagle zwigkszaé¢ kary. Do Os-
sowskiej nie przemawia argument przeciwnikow, iz czgsto zwyrodnialec
po wyj$ciu na wolnos¢ dopuszcza si¢ ponownie przestepstwa takiego sa-
mego, a nawet cigzszego. Autorka uwaza, ze kazdego przy zastosowaniu
odpowiedniej techniki mozna reedukowac. Dla podkreslenia sprzeciwu
wobec kary $mierci przytacza stowa Beccarii, ze ,,prawa, ktore stanowig
wyraz woli powszechnej, zakazujg zabojstwa i karzg za nie, same je po-
petniaja i dla powstrzymania obywateli od dokonania zabojstwa same
zarzadzajg publiczne ich wykonanie™*!. Za niestosowaniem kary $mierci
przemawia rowniez jej nieodwracalnos¢. Nigdy, bowiem nie mozna wy-
kluczy¢ pomytki sadowe;j. Tylko ludzie nieomylni moga stosowac kary
nieodwracalne. Cigzko mi si¢ Marig Ossowska nie zgodzi¢, iz kara
$mierci jest czym$ nieodwracalnym, jednakze wspolczesne badania,
glownie DNA potrafig prawie ze stuprocentowa potwierdzi¢ lub wyklu-
czy¢ sprawstwo danej osoby. Co za tym idzie zmniejszajg szanse na btad
podczas procesu. Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz kara $mierci jest karg
stosowang tylko w ostateczno$ci w stosunku do sprawcoOw najbardziej
brutalnych przestepstw. W obronie zwolennikow kary $mierci mozna po-
da¢ argument filozoficzno-teologiczny zaczerpnigty od §w. Tomasza z
Akwinu. W swej ,,Summa Theologiae” pisze: Jesli cztowiek staje si¢ nie-
bezpieczny dla spotecznosci i deprawuje ja swoimi wystepkami, to

39 M. Ossowska, Normy..., s. 40.
40 Ibidem, s. 40.
4 Ibidem, s. 42.
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stuszng rzeczg jest odebranie mu zycia dla ochrony dobra wspolnego®?.
Majac na uwadze to, ze zabicie czlowieka jest aktem wewnetrznie ztym,
niedopuszczalnym, §w. Tomasz precyzuje, ze zasada ta odnosi si¢ do
tych, ktorzy zachowuja ludzka godnos¢. Kazdy, kto popelnia powazne
przestepstwa, traci t¢ godnosc¢ i dlatego moze by¢ usuniety ze wspdlnoty
zyjacych. Argumentacje¢ filozoficzno-teologiczng mozna wzmocni¢ ar-
gumentem socjologicznym. Na podstawie ostatnich badan przeprowa-
dzonych przez CBOS na temat stosunku Polakéw do kary $mierci wy-
nika, ze az 61% Polakoéw opowiada si¢ za karg $mierci. Tylko 1/3 wyraza
sprzeciw. Niemal we wszystkich grupach spoleczno-demograficznych
przewazaja zwolennicy stosowania kary Smierci za najci¢zsze przestep-
stwa®®. Ludzie popierajacy tego typu kare, uwazaja, ze jest ona stuszna.
Arogancja jest lekcewazy¢ stanowisko wiekszosci. Po drugie prawo, kto-
rego wigkszo$¢ nie uwaza za stuszne, nie moze dobrze funkcjonowac.
Poczucie sprawiedliwo$ci spoteczenstwa istotnie wymaga zastosowania
w pewnych przypadkach kary $mierci.

9. Zakonczenie

Norma moralna ,,nie zabijaj”, norma stanowiaca V Przykazanie Boze
w zyciu realnym znajduje wiele odstepstw od restrykcyjnego jej prze-
strzegania. Maria Ossowska w swojej ksigzce ,,Normy moralne”, starala
si¢ przedstawi¢ wszystkie sytuacje, w ktorych norma ta jest lub powinna
by¢ zawieszona. W wielu argumentach Ossowskiej nalezy przyznac ra-
cje. Jej teorie sg $miate i bardzo logiczne. Nie boi si¢ odwaznych komen-
tarzy. Niestety zdarzaja si¢ rowniez wypowiedzi, ktdrych jako czytelnik
nie jestem w stanie zaakceptowac¢. Niemniej moja rola nie byta krytyka
osobistych pogladéow Marii Ossowskiej, ale konstruktywna z nig pole-
mika.

Maria Ossowska is the most well-known and recognized author of
publications in the field of moral norms. The author is a determinant of

42 http://www.ccel.org/ccel/aquinas/summa/SS/SS064.htmI#SSQ640UTP1,  dostep:
10.02.2015
“http://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2011/K_060 11.PDF, dostep: 10.02.2015.
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the direction in which should seek the interpretation of this issue. Not all
her views should meet with general approval, because she raises a very
sensitive area like abortion, the death penalty or suicide. "You shall not
murder" like a moral norm witch is God's Fifth Commandment is one of
the most important norm because of protecting the special value which
is life.The basic problem of this paper is to distinguish the murder from
a situation where despite the man's death has not been breach moral norm
"You shall not murder". In addition to the analysis of the same issue,
there is no shortage of critical comments in relation to the theories pre-
sented by Maria Ossowska.
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Europejski nakaz aresztowania jako instrument
europejskiej wspoétpracy w sprawach karnych
w Swietle zasady podwdjnej karalnosci

Tekst przedstawia znaczenie europejskiego nakazu aresztowania jako instru-
mentu europejskiej wspotpracy w sprawach karnych w $wietle zasady podwojnej
karalnoéci. Wraz z rozwojem instytucji ekstradycji zasada ta stata si¢ jednym z
wyrazow suwerennosci panstw uczestniczacych w postgpowaniach ekstradycyj-
nych, jak rowniez gwarancja ich swobody w prowadzeniu polityki karnej i w
ksztaltowaniu stosunkéw z innymi panstwami. Statuowala rowniez pewne gwa-
rancje karnoprocesowe dla osob, ktoére za granicg popetnity czyn zabroniony je-
dynie w ramach jednego z porzadkow prawnych. Implementacja przez panstwa
cztonkowskie postanowien decyzji ramowej z 2002 r. dotyczacych ENA w zna-
czacym stopniu zmodyfikowala jej obowigzywanie.

1. Wprowadzenie

Istotne modyfikacje w zakresie regulacji poswigconych procesowi karnemu
stanowily jedng z wielu zmian, jakie pociggneto za sobg wstapienie Polski do
Unii Europejskiej. Wraz ze wcieleniem do krajowego porzadku prawnego De-
cyzji Ramowej Rady Unii Europejskiej w sprawie europejskiego nakazu aresz-
towania i procedur dostarczania osob migdzy Panstwami Czionkowskimi z dnia
13 czerwca 2002 r. [2002/584/WSiSW] (w postaci ustawy z dnia 18 marca 2004
r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego
oraz ustawy — Kodeks wykroczen®, mocg ktérej m.in. wprowadzono do k.p.k.

1 Dz.U. Nr 69, poz. 626.
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rozdziaty 65a i 65b z ich artykutami 607a—607zC) obowigzywanie zasady po-
dwojnej karalnos$ci ulegto daleko idacej modyfikacji. Jest to zwigzane z funk-
cjonowaniem europejskiego nakazu aresztowania (dalej: ENA), instrumentu,
ktorego znaczenie dla polityki karnej panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
i ich wspotpracy w tym zakresie jest niezmiernie istotne?. Dotyczy to rowniez
Polski; w przypadku naszego kraju widoczny jest zdecydowany rokroczny
wzrost ilosci nakazow zrealizowanych przez panstwa Unii, do ktorych organow
zwracaly si¢ polskie sady (w 2004 r. jedynie 19 z 1619 ENA okazato si¢ sku-
tecznych, podczas gdy w 2009 r. ilo§¢ zrealizowanych ENA wyniosta juz ponad
potowe, by obecnie oscylowa¢ wokot 90% - szczegétowe dane w tabeli na
koncu tekstu).

Zasada podwojnej karalno$ci do niedawna stanowita na gruncie obowigzu-
jacego w Polsce stanu prawnego jedng z fundamentalnych zasad prawa i poste-
powania karnego mi¢dzynarodowego. Sytuacja ta ulegta zmianie wraz z wej-
$ciem w zycie regulacji stanowigcych implementacje wspomnianej Decyzji Ra-
mowej; w zwiazku z ich funkcjonowaniem jej znaczenie zostato bowiem ogra-
niczone. Nie zmienia to jednak faktu, Zze wczeéniej, Wraz z rozwojem instytucji
ekstradycji, stala sie ona jedng z zasad wyrazajacych suwerenno$¢ panstw
uczestniczacych w postepowaniach ekstradycyjnych, jak réwniez gwarancja ich
swobody w prowadzeniu polityki karnej i w ksztattowaniu stosunkow z innymi
panstwami. Statuowata rowniez pewne gwarancje karnoprocesowe dla osoéb,
ktore za granica popetnity czyn zabroniony jedynie w ramach jednego z porzad-
kéw prawnych.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie charakteru i znaczenia ENA
w $wietle kluczowych aspektow tej zasady, jak rowniez istoty obecnego ogra-
niczenia jej obowigzywania w stosunkach wewngtrznych pomi¢dzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej. Z tego wzgledu rozwazania poSwigcone za-
sadzie podwdjnej karalno$ci bedg stanowity istotng cze$¢ niniejszych rozwazan.

2. Europejski nakaz aresztowania
jako efekt wspolnotowej polityki karnej

Jednym z celéw Unii Europejskiej, jako wspolnoty panstw, byto zintensyfi-
kowanie kooperacji w zakresie spraw karnych, w dziedzinie wspotpracy sado-
wej i policyjnej. Wyrazem tych dazen stato si¢ stworzenie regulacji powotujacej

2 Zob. S. Steinborn, Nowy model przekazywania skazanych miedzy panstwami Unii

Europejskiej? Uwagi na tle zakresu rationae personae instytucji, Biatostockie Studia
Prawnicze 2014, nr 15, s. 225.
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do istnienia instytucje ENA. Jednoczesnie jednak istotne okazato si¢ odroznie-
nie nowej regulacji od dotychczas istniejacej procedury ekstradycji, na co poto-
zony zostal silny nacisk®.

Idac za A. Sakowiczem i A. Gorskim nalezy stwierdzié, iz europejski nakaz
aresztowania stanowi ,,okret flagowy” integracji europejskiej w sprawach kar-
nych®. Obok zmiany istniejgcych wczeséniej dotychczasowych instrumentow
wspotpracy migdzynarodowej pomiedzy panstwami cztonkowskimi (w szcze-
golnosci procedur ekstradycyjnych), celem wprowadzenia tej instytucji byto
ograniczenie przeszkod dla wspotpracy pomigdzy nimi, przede wszystkim ta-
kich jak zakaz ekstradycji wtasnych obywateli, kwestia politycznego charakteru
przestepstwa, zasada specjalnosci, przeszkoda azylu, czy bedaca przedmiotem
zainteresowania niniejszego tekstu zasada podwojnej karalnosci.

Co oczywiste, kosztem wprowadzenia sformalizowanej i uécislonej wspot-
pracy bylo ograniczenie niezaleznosci krajow cztonkowskich. Tymczasem
liczne zasady prawa migdzynarodowego, na czele z suwerenno$cig, wzajemno-
$cig 1 rownoscig panstw staty si¢ nie tylko podstawami regulacji prawa karnego
miedzynarodowego, lecz rowniez jego fundamentalnymi zasadami, ktore
uksztattowaty wiele regul prawnych poswigconych wspdtpracy miedzynarodo-
wej w sprawach karnych®. Do podjecia takiej inicjatywy pafistwa europejskie
sklonito jednak wiele czynnikow, miedzy innymi zjawiska, ktérych negatywne
znaczenie mozna bylo skuteczniej niwelowaé za pomocg wspoétpracy. Ponadto,
postepujaca integracja tak gospodarcza, jak i polityczna oraz spoteczna wymu-
sita poglebienie wspolpracy organdw panstw cztonkowskich rowniez w spra-
wach karnych. W tym celu niezbgdne byto rozpoczgcie harmonizacji przepisow,
ktéra dokonuje sie w ramach tzw. III filaru®.

Kluczowa instytucjg pozwalajaca na wspolprace na poziomie miedzynaro-
dowym w zakresie prawa karnego byta ekstradycja. Jednakze jej funkcjonowa-
nie na przyjetych zasadach pomigdzy panstwami tworzacymi Unie Europejska
byto nie do pogodzenia z ideami wspolnotowymi. Ekstradycja dokonywatla si¢

8 J. Trzcinska, Europejski nakaz aresztowania a ekstradycja w prawie polskim, Proku-

ratura i Prawo, 2004, nr 6, s. 89.

A. Gorski, A. Sakowicz, Zasady prawa karnego miedzynarodowego a , zasady

europejskiego prawa karnego”, [w:] Bariery prawne integracji europejskiej w

sprawach karnych, Forum — Wymiar Sprawiedliwosci i Sprawy Wewnetrzne UE,

materialy robocze 3/05, s. 12.

5 A. Gorski, Europejskie sciganie karne. Zagadnienia ustrojowe, Wolters Kluwer,
Krakow, 2010 (korzystano z wersji elektronicznej opublikowanej w systemie LEX).

6 K. Kuczyfiski, Znaczenie Europejskiego Nakazu Aresztowania w zwalczaniu
terroryzmu w Unii Europejskiej, Studia Europejskie 2005, nr 1, s. 63.
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bowiem pomiedzy panstwami’, a konieczne bylo stworzenie instrumentu dzia-
ajacego bezposrednio pomiedzy organami sadowymi. Ponadto wymagata ona
modyfikacji wobec zmian spoleczno — politycznych jakie dokonaty si¢ na tere-
nie Wspolnoty®. W zwigzku z tym rozpoczeto prace nad wprowadzeniem insty-
tucji nakazu aresztowania, ktory mogtby by¢ skuteczny na calym terytorium
UES.

Genezy wspolnej polityki w sprawach karnych nalezy upatrywaé natomiast
wcze$niej, juz w latach pieédziesigtych minionego stulecia'®. Poczatkowo dzia-
tania w kierunku jej stworzenia nie byly powiazane z ograniczaniem przez pan-
stwa ich wlasnej niezaleznos$ci. W 1959 roku zawarto Europejska konwencje o
pomocy prawnej w sprawach karnych (nastepnie uzupetiona protokotami do-
datkowymi). Regulacji zasad wspolpracy policyjnej poswigcone bylo rowniez
Porozumienie z Schengen z 14 czerwca 1985 r., a takze konwencja wykonawcza
do tego porozumienia z 19 czerwca 1990 r. Kluczowe znaczenie miato utworze-
nie na podstawie traktatu z Maastricht z dnia 7 lutego 1992 r. wspomnianego 111
filaru, tj. obszaru wspolpracy w dziedzinie wymiaru sprawiedliwosci i spraw
wewnetrznych. Ratio prowadzenia tej wspotpracy byto w pierwszej kolejnosci
dazenie do eliminowania przestgpczosci zorganizowanej i terroryzmu. Wpro-
wadzone przezen narzedzia nie okazaly si¢ jednak wystarczajaco skuteczne.
Podjeto wiec decyzje o pewnych modyfikacjach, ktore ostatecznie zawarte zo-
staty w Traktacie amsterdamskim z 1997 r. - to w nim nalezy poszukiwa¢ zrodet
obecnie obowigzujagcych regulacji'!. Wprowadzony zostal nowy instrument
prawny — decyzja ramowa, za pomoca ktorej Wspolnota miata dazy¢ do zbliza-

" M. Brzezifiska, Gwarancje oskarzonego w postepowaniu ze stosunkéw miedzynaro-

dowych, Acta luris Stetinensis 2014, nr 7, s. 194.

Oczywiscie w $wietle aktualnego stanu prawnego utozsamianie Unii Europejskiej ze

Wspolnota Europejska jest nietrafne. Dlatego tez pojecie ,, Wspdlnoty” uzywane w

niniejszym tek$cie nalezy rozumie¢ jako okreslenie grupy panstw cztonkowskich i

reprezentujacych je organow UE, a nie organizacj¢ zastapiona przez Unig

Europejska.

Tamze.

10 A. Gorski, A. Sakowicz, Geneza i istota europejskiego nakazu aresztowania [w:]
Europejski nakaz aresztowania w teorii i praktyce panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, P. Hofmanski (red.), A. Gorski, A. Sakowicz, D. Szumito-Kulczycka,
Krakow, Oficyna 2008 (korzystano z wersji elektronicznej opublikowanej w
systemie LEX).

1 A. Goérski, A. Sakowicz, Komentarz do decyzji ramowej rady Unii Europejskiej w
sprawie europejskiego nakazu aresztowania, s. 3 (tekst dostgpny w Internecie pod
adresem: http://www.asser.nl/upload/eurowarrant-webroot/documents/cms_eaw_33
4_1_KOMENTARZ%20D0%20DECY ZJI%20RAMOWEJ%20RA1.pdf, dostep:
27.09.2015).
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nia przepisOw wykonawczych i ustawowych panstw cztonkowskich. Z formal-
nego punktu widzenia przypomina ona dyrektywy i podobnie jak w ich przy-
padku konieczna jest implementacja jej postanowien przez panstwa cztonkow-
skie. Co istotne, dzigki zastosowaniu tej drogi mozliwe jest ominig¢cie problemu
ratyfikacji konwencji'?. Europejski nakaz aresztowania zostat p6zniej wprowa-
dzony wtasnie na tej drodze prawnej.

Reformy rozpoczety si¢ podczas szczytu Rady Europejskiej w finskim Tam-
pere, ktory mial miejsce w pazdzierniku 1999 r. Zdecydowano si¢ na podjecie
dziatan zmierzajacych do wyjscia naprzeciw oczekiwaniom obywateli panstw
cztonkowskich, pragnacych rzeczywistych dziatan ze strony Wspolnoty w celu
uchronienia Europy od niebezpieczenstw stwarzanych przez przestepczo$éts.
Bezposrednim impulsem do szerokiego zreformowania wspotpracy w sprawach
karnych okazatly si¢ zamachy terrorystyczne z 11. wrze$nia 2001 r.

Rozwigzania prawne wprowadzajgce ENA miaty za zadanie pogodzenie eli-
minacji zasady podwojnej karalnosci z jednoczesnym brakiem w odniesieniu do
spraw karnych terytorialnosci europejskiej. Konsekwencja tego jest fakt, iz stat
si¢ on nietypowa konstrukcja, stanowigc z jednej strony narzedzie wspotpracy
miedzynarodowej w sprawach karnych, opartej na zasadzie suwerennosci, z dru-
giej natomiast przenoszac cz¢$¢ kompetencji przynaleznych dotychczas wytacz-
nie panstwom na Unie Europejska!*.

Zgodnie z definicja zawartag we wspomnianej na poczatku artykutu decyzji
ramowej z 2002 r., europejski nakaz aresztowania stanowi ,,decyzj¢ sadowa,
wydang przez panstwo cztonkowskie w celu aresztowania i przekazania przez
inne panstwo cztonkowskie zadanej osoby celem przeprowadzenia postgpowa-
nia karnego lub wydania wyroku lub postanowienia o tymczasowym aresztowa-
niu lub decyzji o zastosowaniu $rodka zabezpieczajacego polegajacego na po-
zbawieniu wolnosci”. Uzycie sformutowania ,,przekazanie przez inne panstwo
cztonkowskie” (zamiast stowa ,,wydanie”) byto w peti celowe i miato na celu
odréznienie nowej instytucji od ekstradycji®®.

Istotnie bowiem, roznice pomi¢dzy ENA a procedura ekstradycji prima facie
wydaja si¢ znaczace. Zaznaczy¢ jednak trzeba, iz pojawiaja si¢ opinie, zgodnie

2 K. Kuczynski, Znaczenie Europejskiego Nakazu Aresztowania w zwalczaniu
terroryzmu w Unii Europejskiej, s. 67.

13 A. Goérski, Komentarz do decyzji ramowej rady Unii Europejskiej w sprawie

europejskiego nakazu aresztowania, dz. cyt., s. 3.

M. Szczepanska, Podstawy prawne wspolpracy panstw cztonkowskich Unii Europej-

skiej w sprawach karnych, Kwartalnik Prawno-Kryminalistyczny 2011, nr 3-4 (8-9),,

s. 11.

E. Zielinska, Ekstradycja a europejski nakaz aresztowania. Studium roznic, S. 5.
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z ktorymi odmiennos$ci konstrukcji prawnych ekstradycji i nakazu europej-
skiego sg pozorne, dotycza jedynie zmian jezykowych i interpretatorskich, a
najistotniejsza jest istota obu regulacji, ktéra polega na oddaniu okreslonej
osoby instytucjom innego panstwa'®. Jednocze$nie argumenty osob podnosza-
cych konieczno$¢ uznania ENA za odmienng instytucj¢ rowniez sg powazne.
Przede wszystkim, rezultatem jego wykonania jest oddanie osoby do dyspozycji
obcym organom wymiaru sprawiedliwosci, a skutkiem procedury ekstradycyj-
nej jest wydanie osoby innemu panstwu. Ponadto, jak wspominano, w decyzji
ramowej zostato uzyte stowo ,,przekazanie”, w art. 611h?’ Kodeksu postepowa-
nia karnego ,,dostarczenie”, a nie ,,wydanie”, jak mialo to miejsce w przypadku
regulacji poswieconych ekstradycji. Inng réznice stanowi fakt, iz ekstradycja to
instytucja dziatajaca na podstawie uméw miedzynarodowych, podczas gdy w
przypadku ENA przekazanie ma miejsce w ramach regulacji prawnych utwo-
rzonych przez implementowane do porzadkéw krajowych przepisy prawa unij-
nego®®. Ponadto pomiedzy dwoma instytucjami wystepuje istotna odmienno$é
proceduralna. O ile bowiem o przekazaniu w ramach procedury ENA orzeka
sad, o tyle w przypadku ekstradycji organ decyzyjny nalezy do wtadzy wyko-
nawczej. Wreszcie, przekazanie osoby na podstawie nakazu europejskiego sta-
nowi egzemplifikacj¢ realizacji idei uznawania orzeczen pochodzacych z in-
nych krajéw cztonkowskich UE.

Na marginesie warto zauwazy¢, iz przyjecie stanowiska uznajacego odreb-
no$¢ ENA od instytucji ekstradycji oznaczato odrzucenie koniecznosci wpro-
wadzenia zmian w konstytucji w celu implementacji regulacji wspolnotowych.
Wobec przeprowadzenia nowelizacji art. 55 Konstytucji rozwazania te stracilty
jednak praktyczne znaczenie.

3. Istota i rola zasady podwadjnej karalnosci

16 Zob. M. Ptachta, Europejski nakaz aresztowania a ekstradycja, Jurysta 2003, nr 11—
12,s. 14.

7 Art. 611h § 1 kpk: W wypadku wniosku Trybunalu o dostarczenie osoby
Trybunalowi, w rozumieniu przepisow Statutu, zwanego dalej ,,wnioskiem o
dostarczenie osoby”, przed pierwszym przestuchaniem nalezy pouczy¢ osobg, ktorej
dotyczy wniosek, o jej uprawnieniach okreslonych w Statucie oraz o mozliwosci
podniesienia zarzutu prawomocnego zakonczenia prowadzonego przeciwko niej
postepowania karnego o czyn, ktérego dotyczy wniosek o dostarczenie osoby.

18 A. Gorski, A. Sakowicz, Na przekér prawu UE. Implementacja europejskiego nakazu
aresztowania, Studia Natolinskie 2006, 7(11), s. 1.

19 Tamze.
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Dla przedstawienia charakteru ENA jako instytucji ograniczajacej obowia-
zywanie zasady podwojnej karalnos$ci konieczne jest przedstawienie charakteru
tej zasady. Na poczatku warto zauwazy¢, ze formulowanie regulacji dotycza-
cych kwestii takich jak odpowiedzialno$¢ karna, wina czy przestepstwo, na-
lezy co do zasady do wtadz panstw, w ktorych maja one obowigzywac. Moz-
liwo$¢ kreowania wlasnej, niezaleznej polityki karnej jawi si¢ wszak jako
jeden z istotnych elementéw niezalezno$ci panstwowej. Zgodnie z obowia-
zujacym w Polsce prawem karnym, odpowiedzialnosci karnej za czyn pod-
lega jedynie ten, kto popetnia czyn charakteryzujacy si¢ kilkoma cechami,
w szczegodlnosci istnieniem w chwili jego dokonania regulacji zabraniajacej
jego popetnienia oraz przewidujacej za jego popetnienie odpowiednig kare
wymierzang przez organy panstwa, szkodliwos$cia spoteczng wyzsza niz zni-
koma, zawinieniem?°.

Zasada podwojnej karalnosci (niekiedy okreslana mianem zasady po-
dwojnej przestepnosci?') ma $cisty zwigzek z dwoma niezwykle istotnymi z
punktu widzenia polityki migdzynarodowej zagadnieniami: suwerennoscia
panstw oraz zasadg wzajemnosci. O jej znaczeniu §wiadczy rowniez fakt, iz
zaliczana jest do podstawowych zasad zwyczajowego prawa miedzynarodo-
wego. Jednoczesnie jej waga wynika nie tylko z istotnosci z aksjologicznego
punktu widzenia czy znaczenia dla realizacji zasady suwerennosci, lecz z
przede wszystkim z faktu, iz stanowi ona proceduralng przeszkode ekstra-
dycyjna o ogromnym praktycznym znaczeniu?. Roznie ujmowany jest cel
istnienia tej zasady. Niektorzy wskazuja, iz jej zadaniem jest zapewnienie
priorytetu realizacji wizji sprawiedliwo$ci panstwa wezwanego?. Dzieki
temu nie dochodzitoby do sytuacji, w ktorych prawo karne panstwa wydaja-
cego byloby podporzadkowane prawu panstwa zwracajgcego si¢ o wydanie,
z czym mielibySmy do czynienia, gdyby jego podstawa byly wytacznie re-
gulacje zawarte w prawie karnym drugiego z nich?. Jako uzasadniony jawi
si¢ rowniez poglad, zgodnie z ktérym zasada nullum crimen sine lege kon-
stytuuje wobec kraju, w ktorym okreslony czyn nie stanowi przestgpstwa,

20 Art. 1 Kodeksu karnego.

2L Zob. |. Topa, Miedzynarodowa wspdlpraca panstw w wydawaniu przestepcow.

Zagadnienia materialno prawne, Prokuratura i Prawo2008, nr 4, s. 134.

A. Gorski, Europejskie Sciganie karne. Zagadnienia ustrojowe, Wolters Kluwer,

Krakéw, 2010 (korzystano z wersji elektronicznej opublikowanej w systemie LEX).

2 L. Gardocki, Podwdjna przestepnosé czynu w prawie ekstradycyjnym, [w:] Problemy
nauk penalnych. Prace poswigcone Pani Profesor O. Goérniok, Katowice 1996, s. 70.

24 Zob. K. Kuczynski, Znaczenie Europejskiego Nakazu Aresztowania w zwalczaniu
terroryzmu w Unii Europejskiej, Studia Europejskie 2005, nr 1, s. 71.
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wymog powstrzymywania si¢ od dziatan, ktére wspomagatyby dazenie do
ukarania sprawcy tego czynu?.

Warto zauwazy¢, ze doktryna wypracowata dwa mozliwe spojrzenia na
zagadnienie podwojnej karalnosci, ktore mozemy okresli¢ mianem podejscia
in abstracto oraz in concreto?®. W ramach pierwszego z nich zasada ta ozna-
cza formalny wymog, by zarzucany czyn stanowit przestgpstwo w ramach
porzadkoéw prawa karnego obu panstw (wzywajacego i wezwanego). Wydaje
si¢, ze w tym przypadku bardziej adekwatne byloby uzycie sformutowania
»podwojna przestepnos§¢”, sam fakt istnienia normy statuujacej zakaz okre-
slonych zachowan nie oznacza bowiem, ze popetnienie opisanego czynu
musi implikowa¢ wymierzenie kary. Podejscie in concreto charakteryzuje
natomiast uwzglednienie pozostatych okolicznosci, relewantnych z punktu
widzenia przebiegu przysziego (ewentualnego) procesu karnego. Z tej per-
spektywy dla uznania zaistnienia przestanki podwojnej karalnosci konieczne
jest wiec rozwazenie, czy w okre§lonym stanie faktycznym nie istnieja oko-
licznosci wylaczajace odpowiedzialno§¢ karng lub ukaranie, a wigc czy w
rzeczywisto$ci istnieje mozliwo$¢ wymierzenia sprawcy kary w obu pan-
stwach. Co istotne, w ramach obecnie wigzgcych dla Polski regulacji praw-
nych, przestanke podwojnej karalnosci nalezy interpretowac najczesciej W
kontekscie podejscia in concreto. Wiele umow o ekstradycji zawartych z
panstwami (np. Stanami Zjednoczonymi, Australia) wytacza mozliwos¢ eks-
tradycji w razie zaj$cia okoliczno$ci wytaczajacych karalnos¢, takich jak np.
przedawnienie czy isthienie prawomocnego orzeczenia w sprawie (res iudi-
cata).?” Rozwigzania wprowadzajace te ograniczenia nalezy ocenié pozy-
tywnie. W pelni nieracjonalne bytoby wszak (w wiekszosci przypadkow)
dokonywanie ekstradycji w sytuacji, gdyby wydawana osoba nie mogta zo-
sta¢ skazana i ukarana.

Zasada podwdjnej karalnosci byla niejednokrotnie przedmiotem wy-
ktadni dokonywanej przez sady, rowniez przez Sad Najwyzszy. W postano-
wieniu z dnia 22 listopada 2011r., sygn. IV KK 267/11, SN wskazal, ze "po-
jecie podwdjnej karalno$ci nalezy rozumie¢ szeroko, co oznacza, ze badajac
spetnienie warunku podwojnej karalnosci, nalezy nie tylko odwotaé si¢ do
tresci przepisu polskiej ustawy karnej, ktory moglby odpowiada¢ przepisowi
prawa panstwa obcego, ale i do obowigzujacej wyktadni odnoszacej si¢ do

25
26

L. Gardocki, Podwdjna przestepnosé czynu w prawie ekstradycyjnym, dz. cyt., s. 70.
Zob. 1. Topa, Migdzynarodowa wspdlpraca panstw w wydawaniu przestgpcow.
Zagadnienia materialnoprawne, dz. cyt., s. 134-135.

27 Tamze, s. 135.
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zakresu stosowania tego przepisu w systemie prawa polskiego. Ocenia¢ na-
lezy bowiem cata sytuacje faktyczng, w celu ustalenia, czy mozliwe jest na
podstawie polskiego prawa karnego postawienie sprawcy zarzutu dokonania
danego czynu". Oznacza to zatem, ze kwestia penalizacji okre§lonego czynu
powinna by¢ przebadana wnikliwie i nie moze ograniczac si¢ do jezykowej
warstwy okreslonego przepisu Kodeksu karnego, lecz rowniez do przyjete;j
przez judykaturg jego interpretacji. Z kolei w postanowieniu z dnia 16 paz-
dziernika 2014 r., sygn. I1 KK 264/14, SN zauwazyt w podobnym duchu, ze
podwojna karalno$¢ zachodzi tez w sytuacji, gdy przestepstwu przewidzia-
nemu prawem polskim odpowiada choéby cze§¢ znamion czynu objetego
whnioskiem. ,,Warunek podwdjnej karalno$ci zostaje spetniony i wtedy, gdy
w prawie polskim brak identycznego typu przestgpstwa jak w prawie wnio-
skujacego, jednakze czyn opisany we wniosku odpowiada znamionom kto-
rego$ z przestgpstw przewidzianych w prawie polskim. Z tego wynika, ze
zbadanie podwdjnej przestepczosei - rozumianej szeroko - wymaga odwota-
nia si¢ nie tylko do tresci przepisu ustawy karnej polskiej odpowiadajacego
przepisowi ustawy karnej obcej ale i do obowigzujacej wyktadni odnoszacej
sie do zakresu stosowania tego przepisu w systemie prawa polskiego”. Takie
samo stanowisko byto rowniez wyrazane zdecydowanie wczesniej, co tatwo
zauwazy¢ analizujac postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia
27 pazdziernika 1999 r., sygn. Il AKz 244/99, w ktérym stwierdzono, ze
podwdjna karalno$¢ zachodzi nie tylko gdy w prawie polskim przewidziany
jest identyczny typ przestepstwa jak w panstwie wnioskujacym o ekstrady-
cje, lecz rowniez jezeli przestepstwu przewidzianemu prawem polskim od-
powiada czg$¢ znamion czynu objetego wnioskiem. Pomimo uptywu lat i
zmiany sytuacji politycznej Polski w zwigzku z wej$ciem w struktury Unii
Europejskiej, interpretacje omawianej zasady pozostaja zblizone. Istotna z
praktycznego punktu widzenia jest rOwniez uchwata Sagdu Najwyzszego z
dnia 20 czerwca 1991 r., sygn. I KZP 11/91, wskazujaca jasno, ze wymog
podwdjnej karalnosci czynu dotyczy wszelkich typow przestgpstw, a zatem
réwniez wystepkow skarbowych (w tym celnych i dewizowych), ktore stanowia
szczegblny przyktad wystepkow, w Polsce uregulowanych w Kodeksie karnym
skarbowym.

W zwigzku z powyzszymi zagadnieniami problematyka ograniczenia ob-
owigzywania zasady podwdjnej karalnosci w §wietle regulacji po§wigconej
ENA ma znaczenie szczegolne, poniewaz czeSciowo modyfikuje ona pod-
stawowe zasady prawa karnego migdzynarodowego, ograniczajac znaczenie
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powyzszej zasady?®, ktora, jak wskazujg powyzsze judykaty, jest interpreto-
wana dos¢ szeroko.

Warto poczyni¢ w tym miejscu pewna ogdlna uwage. Mianowicie, co
oczywiste, z punktu widzenia dopuszczalnosci pociggnigcia osoby do odpo-
wiedzialno$ci, niezwykle istotna rol¢ odgrywaja instytucje panstwa, W
szczegolnosci poprzez dzialania zmierzajace do stanowienia odpowiednich
przepiséw. W przypadku obywateli przebywajacych na terytorium swojego
panstwa, sytuacja jest stosunkowo jasna, a przebieg procesu reguluja prze-
pisy krajowego postepowania karnego. Nieco bardziej skomplikowane oka-
zuja si¢ przypadki, gdy czyn, stanowiacy przestepstwo zgodnie z np. pol-
skim prawem nie stanowi go w ramach porzadku panstwa pobytu obywatela
RP. W zwiazku z tym, za jedno z fundamentalnych uregulowan prawa kar-
nego migdzynarodowego uznano powyzej zaprezentowang zasade, zgodnie
z ktora pociagnigcie obywatela do odpowiedzialno$ci moze nastapic tylko,
jezeli popetniony przez niego czyn stanowi przestgpstwo zar6wno w ramach
prawa panstwa wezwanego, jak i prawa kraju wzywajacego do jego wyda-
nia. Tym niemniej, niejednokrotnie, zwtaszcza w ostatnich latach w zwiagzku
z realizacjg zasady swobodnego przeptywu oséb w ramach Unii Europej-
skiej, mamy do czynienia ze zmianami krajow pobytu obywateli panstw
cztonkowskich. To prowadzi z kolei do wielu pytan, powigzanych rowniez
z negatywnymi aspektami ich mobilnosci, do ktorych w pierwszej kolejnosci
zaliczy¢ nalezy dziatalno$¢ przestepcza. Konieczno$¢ wprowadzenia wspol-
nej polityki karnej, na czele z przyjeciem instytucji nakazu europejskiego,
okazata si¢ koniecznoscia.

3. ENA a zasada podwdéjnej karalnosci

Jak wskazywano powyzej rola zasady podwojnej karalnosci w kontekscie
procedury ekstradycyjnej jest trudna do przecenienia. Nie tylko stanowi ona
jedna z fundamentalnych zasad prawa karnego migdzynarodowego, lecz przede
wszystkim istotna przeszkod¢ proceduralna, majaca za zadanie migdzy innymi
zabezpieczanie interesow prawnych panstwa, w ktérym znajduje si¢ osoba, ktd-
rej dotyczy wniosek 0 wydanie. Z tego powodu petne prowadzenie na obszarze
Unii Europejskiej nieskrgpowanej wspolpracy w sprawach karnych napotyka na
spore trudnosci.

28 A. Gorski, A. Sakowicz, Zasady prawa karnego miedzynarodowego a ,,zasady eu-
ropejskiego prawa karnego” [W:] Bariery prawne integracji europejskiej w sprawach
karnych, Forum — Wymiar Sprawiedliwosci i Sprawy Wewngtrzne UE, materiaty ro-
bocze 3/05, s. 22-24.
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Wprowadzenie regulacji dotyczacej ENA w pelni ich nie przezwyciezyto.
Nie byto to jednak celem Decyzji Ramowej z 2002 r. Wptyw prawa unijnego na
proces europeizacji prawa karnego jest wcigz znikomy?®, a kluczowa role od-
grywaja porzadki prawne poszczegoélnych panstw czlonkowskich. Tym nie-
mniej, nie sposob nie zauwazy¢ istotnego postepu, jaki dokonat si¢ w tej dzie-
dzinie wraz wejsciem w zycie europejskiego nakazu aresztowania. Z jednej
strony polega on na przeniesieniu cze¢$ci kompetencji w sprawach karnych na
wspolnote, z drugiej — co bardziej ,,wymierne” — na wprowadzeniu tzw. korpusu
przestepstw europejskich, W odniesieniu do ktorych niemozliwe jest odmowie-
nie wykonania nakazu aresztowania w przypadku braku wypekienia wymogu
podwdjnej karalnosci®®, o ile tylko w panstwie wydajacym nakaz aresztowania
popetiony czyn zabroniony zagrozony jest kara co najmniej 3 lat pozbawienia
wolnosci. Zniesienie kontroli postanowien wydawanych przez organy wymiaru
sprawiedliwo$ci innego panstwa cztonkowskiego $wiadczy¢ ma o akceptacji
przepiséw z zakresu prawa karnego, ktore obowigzuja w systemach prawnych
pozostatych panstw Wspolnoty.

Ow katalog przestgpstw zostat ujety w postaci wyliczenia w art. 2 ust. 2 De-
Cyzji. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz istotne ograniczenie w tym zakresie statuuje
rowniez ustep 1. tego artykutu, wskazujacy wymogi konieczne dla samego wy-
dania ENA. Zgodnie z ta regulacja, nakaz moze zosta¢ wydany w przypadku
czynow, ktore w §wietle prawa obowigzujacego w panstwie wydajacym nakaz
sa zagrozone kara pozbawienia wolnos$ci lub $rodkiem zabezpieczajacym o
maksymalnym wymiarze co najmniej 12 miesiecy albo w przypadku, gdy zapadt
wyrok lub wydano $rodek zabezpieczajacy o wymiarze co najmniej czterech
miesi¢cy. Tym samym, w przypadku przestepstw nie spetniajacych tych wymo-
gow wydanie ENA jest niedopuszczalne. Ustep 2. stanowi wskazanie prze-
stepstw, w przypadku ktorych wykonanie nakazu winno nastgpi¢ bez badania
podwdjnej odpowiedzialnosci karnej, jesli — jak wspominano — w wydajacym
nakaz Panstwie Czlonkowskim zagrozone sa kara pozbawienia wolnosci lub
srodkiem zabezpieczajacym o wymiarze co najmniej trzech lat®l. Identyczne

2 A. Gorski, A. Sakowicz, Komentarz do decyzji ramowej rady Unii Europejskiej w
sprawie europejskiego nakazu aresztowania, s. 1 (tekst dostgpny w Internecie pod
adresem: http://www.asser.nl/upload/eurowarrant-webroot/documents/cms_eaw_33
4 1 KOMENTARZ%20D0%20DECY ZJ1%20RAMOWEJ%20RA1.pdf, dostep:
27.09.2015).

30 A. Gorski, A. Sakowicz, Na przekér prawu UE. Implementacja europejskiego nakazu

aresztowania, dz. cyt., s. 6.

Sa to nastgpujace czyny zabronione: udzial w organizacjach przestepczych,

terroryzm, handel ludzmi, seksualne wykorzystywanie dzieci i pornografia dziecigca,

nielegalny handel narkotykami i substancjami psychotropowymi, nielegalny obrot
bronig, amunicja i materiatami wybuchowymi, korupcja, naduzycia finansowe,
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wyliczenie mozemy odnalez¢ réwniez w art. 607w k.p.k. Przekazanie nastgpuje
w tych przypadkach ex lege (oczywiscie za wyjatkiem sytuacji, w ktorych pan-
stwu przystuguje prawo odmowy wykonania nakazu), a Wystarczajaca jego
przestanke stanowi sam fakt przebywania w kraju cztonkowskim osoby $ciga-
nej®. Co istotne, Rada Unii Europejskiej moze podja¢ decyzje o dotaczeniu do
listy innych kategorii czynéw zabronionych, co explicite wskazuje art. 2 ust. 3
decyzji ramowej.

Na marginesie warto zauwazy¢, iz w przypadku wydania ENA w odniesie-
niu do pozostatych czyndéw zabronionych moze nastapi¢ ich weryfikacja pod
katem podwdjnej karalnosci. Tym niemniej, réznice w nazewnictwie czy zgod-
no$¢ wszystkich elementow przestepstwa w systemach obu krajow sa irrele-
wantne®,

Konstrukcja owego katalogu 32 przestepstw budzi jednak pewne watpliwo-
$ci. Wprowadzone okreslenia czynéw zabronionych sg bowiem ogolne, a biorac
pod uwagg zréznicowanie nazewnictwa poszczegdlnych przestepstw w krajach
cztonkowskich ich wyktadnia moze sprawiaé powazne trudnosci. Fakt braku
powszechnie akceptowanych definicji legalnych uzywanych pojeé (np. korup-
cja, rasizm, sabotaz) wywotuje problemy w ustaleniu, czy postgpowanie w spra-
wie konkretnego przestepstwa nalezy obja¢ wyjatkiem od zasady podwdjnej ka-
ralnoséci®. To z kolei nie sprzyja budowie stabilnej regulacji prawnej, stawia
réwniez pod znakiem zapytania funkcjonowanie zasady pewnosci prawa. Z dru-
giej jednak strony, pewnym usprawiedliwieniem prawodawcy europejskiego
moze by¢ fakt owego zrdznicowania regulacji krajowych (w tym nazewnictwa
czyndéw zabronionych); wprowadzenie ogdlnych okre§len w decyzji ramowej

pranie wptywow pienigznych z przestgpczosci, falszowanie walut, w tym waluty
euro, przestepstwa komputerowe, przestgpstwa przeciwko srodowisku, utatwianie
bezprawnego wjazdu i statego przebywania, morderstwo, cigzkie uszkodzenie ciata,
nielegalny obr6t organami i tkankami ludzkimi, kidnaping, nielegalne pozbawienie
wolnos$ci oraz wzigcie zaktadnika, rasizm i ksenofobia, rozbdj z uzyciem broni lub
przy wspoétudziale z innymi osobami, nielegalny obrot dobrami kultury, wymuszanie
haraczy, falszowanie i piractwo produktow, falszowanie $rodkow platnosci,
nielegalny obrét srodkami hormonalnymi i innymi czynnikami wzrostu, nielegalny
obrét materiatami nuklearnymi i radioaktywnymi, obrot skradzionymi pojazdami,
gwalt, podpalenie, przestgpstwa miedzynarodowe, bedace w zakresie jurysdykcji
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, bezprawne zajecie statku wodnego lub
powietrznego, sabotaz.
M. Szczepanska, Podstawy prawne wspoipracy panstw czlonkowskich Unii
Europejskiej w sprawach karnych, dz. cyt., s. 11.
Zob. 1. Topa, Migdzynarodowa wspélpraca panstw w wydawaniu przestgpcow.
Zagadnienia materialnoprawne, dz. cyt., 5.137.
34 Zoh. P. Binas, P. Nalewajko, Europejski nakaz aresztowania, [w:] A. Szwarc (red.),
Unijna polityka karna, Wydawnictwo Poznanskie, Poznan 2009, s. 111.
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shuzy¢ powinno w drodze wyktadni zabezpieczeniu bezkolizyjnego stosowania
przepisow karnych w odniesieniu do sprawcow tych przestepstw. Ponadto, przy-
jete rozwigzania nalezy uzna¢ za niezbedne, a ich wprowadzenie do porzadku
prawnego oceni¢ jako konieczne, zwlaszcza w $wietle faktu istnienia daleko-
si¢znego celu dziatan UE, jakim jest harmonizacja przepiséw i terminologii
prawa karnego®®. W odniesieniu do okre$len niektorych przestepstw wypraco-
wano juz na poziomie wspoélnotowym obowigzujace definicje. Przykladem
moze byé pojecie ,,terroryzmu’, ktérego definicje legalng odnalez¢é mozna W
decyzji ramowej z 13 czerwca 2002 r. o zwalczaniu terroryzmu®”.

Okazuje si¢ wiec, ze korzysci ptynace z przyjetego w 2002 r. rozwigzania
przewyzszaja mozliwe zagrozenia. Nie sposob oczywiscie nie podzieli¢ niekto-
rych uwag krytykéw, jednakze biorac pod uwage koniecznos¢ stworzenia odpo-
wiedniego instrumentu w ramach Wspo6lnoty, jakim stal si¢ europejski nakaz
aresztowania, wprowadzone w zakresie podwdjnej karalno$ci zmiany nalezy
oceni¢ pozytywnie.

4. Podsumowanie

Pomimo powyzszej konkluzji nie mozna zaprzeczy¢ tezie, zgodnie z ktora
funkcjonowanie ENA ma charakter wysoce kontrowersyjny, co wynika migdzy
innymi z ograniczenia w istotnym stopniu niezaleznos$ci panstw cztonkowskich.
Zwigzane z nim watpliwosci znalazty wyraz w wielu wyrokach Trybunatu Spra-
wiedliwoséci Unii Europejskiej. Sedziowie w Luksemburgu niejednokrotnie
zmuszeni byli, niezaleznie od formulowania wyktadni obowigzujgcych regut
prawnych, do dokonywania wazenia podstawowych zasad ustrojowych. Z jed-
nej strony bowiem, autonomia panstw w zakresie procesu karnego odgrywa
wciaz istotng i trudna do pominigcia role¢ w porzadkach prawnych panstw czlon-
kowskich UE, z drugiej natomiast nie sposob przeceni¢ znaczenia prowadzenia
wieloaspektowej wspolnej polityki karnej, zwlaszcza w kontekscie zwigkszania
si¢ internacjonalizacji obrotu gospodarczego i stosunkow handlowych — za-
réwno zgodnych z prawem, jak i tych, ktorych uczestnicy dopuszczajg si¢ po-
waznego naruszania norm prawnokarnych. Analizujagc watpliwos$ci powstajgce
na tym gruncie, Trybunat wyrazat opini¢, zgodnie z ktorg ograniczenie obowig-
zywania zasady podwojnej karalno$ci, wynikajace z funkcjonowania ENA nie
stanowi naruszenia porzadku prawnego, wskazujgc m.in. iz zniesienie wymogu

35 Zob. A. Gérski, A. Sakowicz, Komentarz do decyzji ramowej rady Unii Europejskiej
w sprawie europejskiego nakazu aresztowania, dz. cyt., s. 8.

Tamze.

37 Dz.Urz. WE L 194/3.
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weryfikacji pod kqtem podwdjnej odpowiedzialnosci karnej jest zgodne z zasadg
legalnosci oraz z zasadg rownosci i niedyskryminacji (zob. Wyrok Trybunatlu
Sprawiedliwosci w sprawie C-303/05).

W ten sposdb Trybunat potwierdzit stuszno$¢ rozwigzan przyjetych w decy-
zji ramowej, pociggajacych za soba ograniczenie obowigzywania zasady po-
dwojnej karalnosci, charakterystycznej dla partykularnych porzadkow praw-
nych, przyznajac pierwszenstwo regulacji wspolnotowej, implementowanej
przez panstwa cztonkowskie do ich krajowych porzadkow prawnych. Stanowi
to nie tylko przejaw funkcjonowania wyksztatconej przez orzecznictwo zasady
pierwszenstwa prawa wspolnotowego nad krajowymi porzadkami prawnymi
panstw cztonkowskich, lecz réwniez kluczowej roli wspdlnej polityki $cigania
sprawcow przestepstw. Pomimo wspominanych w niniejszej pracy ograniczen i
watpliwosci zwigzanych z funkcjonowaniem tej regulacji stanowisko judyka-
tury zdaje si¢ potwierdzac¢ zasadnos¢ obecnie obowiazujgcej regulacji.

Na koniec niniejszych rozwazan warto krotko wspomnie¢ o istotnych zmia-
nach, jakie nastgpity w Polsce 1 lipca 2015r., wraz z wejsciem w zycie noweli-
zacji k.p.k. Jedna z nich dotyczy modyfikacji brzmienia art. 607b i w istotny
sposob ogranicza mozliwos¢ wydania ENA ze wzgledu na wprowadzong dodat-
kowa przestanke ,,interesu wymiaru sprawiedliwo$ci”. Obecnie wydanie nakazu
jest niedopuszczalne, jesli nie wymaga tego Ow interes. Niestety ustawodawca
nie dookreslit znaczenia tego terminu, w zwigzku z czym mozna przewidywac,
iz ilo§¢ orzeczen, w ktorych zostanie uznana niedopuszczalno§¢ wydania nakazu
bedzie rosngé. Celem tej zmiany byto zmniejszenie ilosci wydawanych nakazow
w sprawach matej wagi®®, w szczego6lnosci gdy ostatecznie byta orzekana kara
grzywny w wysokosci zdecydowanie nizszej od kosztow przeprowadzenia po-
stepowania. Polska w ostatnich latach byta bowiem krajem, w ktorym ilo$¢ wy-
stawianych ENA byla stosunkowo wysoka (zob. tabela na koncu tekstu). Tym-
czasem, sprowadzanie zatrzymanych jest kosztowne i z perspektywy analizy
ekonomicznej nierzadko wydaje si¢ nieracjonalne.

Wydaje si¢ jednak, iz takiego rozwiazania nie sposob okresli¢ mianem jed-
noznacznie korzystnego, pomimo, iz cel nowelizacji nalezy uzna¢ za zasadny.

3 Przyktady postepowan zostaly przytoczone w jednej z interpelacji poselskich (jej

tekst dostegpny pod adresem: http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/Interpelacja-
Tresc.xsp?key=42F01BDF): ,,Oto kilka przyktadow ENA, ktoére wrecz zadziwiaja:
ENA z 2006 r. - przywtaszczenie w 2004 r. elementow stalowych bylego rusztowania
o warto$ci 1200 zk; ENA z 2012 r. - kradziez 10 pior kulkowych o wartosci 700 zt.
W 2005 r., ENA z 2013 r. - zniewazenie funkcjonariuszy Policji i posiadanie 0,083
g amfetaminy w 2003 r.; ENA z 2013 r. - kierowanie rowerem po drodze publicznej
w stanie nietrzezwosci w 2010 r. 1 2012 r. itp.”.
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Sad mogt bowiem przed 1. lipca odméwi¢ jego wydania w pewnych uzasadnio-
nych okoliczno$ciach, a wprowadzenie dodatkowej negatywnej i nieostrej prze-
stanki moze zanadto ogranicza¢ zakres swobody orzeczniczej w ramach tego
zagadnienia. Ponadto, niejasne jest znaczenie ,,interesu” w powyzszym kontek-
Scie, a w ramach procedury karnej wprowadzanie okreslen tego rodzaju zazwy-
czaj budzi uzasadnione watpliwosci. Niektorzy przedstawiciele doktryny, jak na
przyktad A. Soltysinska, podejmuja probe eksplikacji pojgcia ,,interes wymiaru
sprawiedliwo$ci”. W komentarzu do art. 590 k.p.k., w ktérym ono wystepuje,
wskazuje na kilka gtdwnych czynnikow majacych wptyw na podjecie decyzji w
zakresie przejecia §cigania, zwigzanych z owym ,jinteresem”, takich jak: waga
przestepstwa i przewidywana kara, sytuacja oskarzonego i jego okolicznosci
osobiste, charakter sprawy, specyfika dowodow zebranych w sprawie i mozli-
wo$¢ ich przeprowadzenia podczas rozprawy czy wzgledy ekonomiczne®. Tego
rodzaju okolicznosci powinny by¢ zatem brane pod uwage w trakcie orzekania
na temat ewentualnego wydania ENA.

Z perspektywy praktycznej pewne znaczenie w aspekcie stosowania euro-
pejskiego nakazu moze mie¢ roéwniez wprowadzenie do Kodeksu karnego prze-
pisow majacych zmniejszy¢ ilos¢ orzekanych i wykonywanych kar izolacyj-
nych, a w konsekwencji ilo$¢ 0sob przebywajacych w zaktadach karnych (row-
niez weszty one w zycie 1. lipca 2015). Cho¢ bezposrednio nie dotycza one po-
stepowan zwigzanych z ENA, to jednak w pewnych okolicznosciach wykorzy-
stujac te zapisy oskarzony/skazany, ktory znajduje si¢ za granica, moze dopro-
wadzi¢ do uniknigcia aresztowania. W tym miejscu warto krotko przedstawié
art. 37a, ktory wskazuje, ze w przypadku popehienia czynu zagrozonego kara
pozbawienia wolnosci nie przekraczajaca 8 lat, sad moze orzec karg grzywny
badzZ ograniczenia wolnos$ci. Jezeli po popetnieniu takiego czynu sprawca opu-
$ci terytorium Polski moze przeciwko niemu zosta¢ wydany ENA. Jezeli za po-
$rednictwem swego obroncy zawrze on porozumienie z prokuraturg lub sagdem,
decydujac si¢ na zaptate kary grzywny, uzyska mozliwo$¢ uniknigcia przymu-
sowego sprowadzenia do Polski. Co istotne, po 1. lipca, znacznie poszerza si¢
katalog przestepstw, w przypadku ktorych takie dziatanie bedzie mozliwe.

Spogladajac w przysztos¢, warto zauwazy¢ tytutem konkluzji, ze pomimo
pewnych niedoskonatosci zwigzanych z funkcjonowaniem ENA jest to instytu-
cja, ktorej znaczenia dla wspotpracy panstw cztonkowskich w sprawach kar-
nych, jak i realizacji fundamentalnych celéw prawa karnego nie sposob przece-

39 A. Soltysinska, Komentarz do art. 590 Kodeksu postegpowania karnego [w:] G. Ja-
worski, A. Soltysinska, Postgpowanie w sprawach karnych ze stosunkow
migdzynarodowych. Komentarz, Oficyna 2010 (publikacja w wersji elektronicznej).
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ni¢. Istotne ograniczenie znaczenia zasady podwojnej karalno$ci poprzez uzna-
nie penalizowania okre$lonego czynu w kraju, ktéry wydal nakaz, za wystarcza-
jace dla przekazania jego domniemanego sprawcy, choé¢ stanowi istotng inge-
rencj¢ w suwerenno$¢ poszczegdlnych panstw czionkowskich, wydaje si¢ w
zwiazku z tym uzasadnione.

Tabela 1. Zestawienie wydawanych i otrzymywanych ENA w przypadku Polski w latach
2004 — 2014 i ich stosunek do liczby zrealizowanych nakazéw

Rok ENA skierowane do Polski/ ENA | ENA skierowane z Polski (art. 607a
zrealizowane k.p.k.)/JENA zrealizowane

2004 29/25 1619/19

2005 117/98 1265/90

2006 185/129 1226/257

2007 169/124 2035/614

2008 256/193 2926/989

2009 286/207 2641/1444

2010 295/210 2124/2076

2011 297/210 2120/1897

2012 305/213 2030/1823

2013 328/248 1847/2009

2014 327/258 1961/1730

Zrédto: Dane Ministerstwa Sprawiedliwogci4?

European Arrest Warrant as the Instrument
of the European Cooperation in Criminal Matters
in Light of the Double Criminality Principle

The present paper concerns the significance of the European Arrest
Warrant as instrument of the European cooperation in criminal
matters in light of the double criminality principle. Along with the
development of the institution of extradition, this principle has be-
come one of the expressions of the sovereignty of the countries
participating in the extradition proceedings, as well as a guarantee
of their freedom in the conduct of the criminal policy and shaping
relations with other countries. It provided also some guarantees for
people who have committed abroad an act penalized only under
one of the legal systems. Implementation of the provisions of the

40 Zestawienie dostepne pod adresem: http://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opra-
cowania-wieloletnie/download,2853,8.html, dostep: 20.08.2015.
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Framework Decision of 2002 by member states significantly mod-
ified its validity.

197



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2015/3
ISSN 1689-9601

Justyna Skoczen®
Renata Wierzbicka™

Mediacja w postepowaniach sqgdowych

Mediacja w ostatnich latach jest instytucja prawng budzaca niezwykle zaintere-
sowanie wsérdd teoretykow i praktykow réznych gatezi prawa. Z jednej bowiem
strony mediacja jest traktowana jako jeden z alternatywnych sposobow rozstrzy-
gania konfliktoéw poza droga sadowa, z drugiej natomiast strony w praktyce nie-
zwykle rzadko sigga si¢ po ten instrument. Postgpowanie mediacyjne prowadzi
si¢ w sposob bezstronny i poufny, a strony moga odstapi¢ od mediacji na kazdym
etapie postgpowania. Mediacja jest uregulowana zar6wno w postepowaniu w
sprawach o przestgpstwa i wykroczenia, jak tez w postgpowaniu cywilnym i ad-
ministracyjnym. W kazdej z tych procedur dostrzegane s zalety oraz wady me-
diacji, przy czym nalezy oczekiwa¢ wzrastajacego znaczenia tej instytucji. Wa-
runkiem jest jednak wprowadzenie do mediacji w sprawach karnych przepisow,
ktére pozwola skutecznie zakonczyé postepowanie, jesli strony pojednaja si¢ w
drodze mediacji.

1. Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest analiza instytucji mediacji jako
alternatywnego sposobu rozwigzywania sporow w postepowaniu kar-
nym w tym w postepowaniu w sprawach o wykroczenia a takze w poste-

Doktorantka w Katedrze Postgpowania Karnego UJ.
Doktorantka w Katedrze Postgpowania Karnego UJ.
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powaniu cywilnym i administracyjnym. Opracowanie to ma na celu uka-
zanie funkcjonalno$ci i utylitarnos$ci instytucji mediacji przy jednocze-
snym koncentrowaniu si¢ na poszczegdlnych przepisach normatywnych
1 innych aktach prawnych dotyczacych mediacji.

Artykul podzielony zostal na cztery merytoryczne czesci. Czgs¢ I po-
swigcona jest w calosci zagadnieniom ogdélnym, a w szczegolnosci poje-
ciu mediacji, ratio legis wprowadzenia tej instytucji, zasadach postepo-
wania mediacyjnego oraz rodzajach mediacji w omawianych postepowa-
niach: karnym w tym wykroczen oraz cywilnym i administracyjnym.
Czes¢ 11 stanowi analizg instytucji mediacji w postgpowaniu karnym.
Czes¢ 111 poswigcona jest zagadnieniu mediacji w sprawach dotyczacych
postegpowania wykroczeniowego, cze$¢ IV dotyczy mediacji w postepo-
waniu cywilnym a czgs¢ V — w postgpowaniu administracyjnym. Tytu-
fem zakonczenia dokonano podsumowania i oceny przedstawionych in-
stytucji.

Mediacja (tac. mediare — posredniczy¢ w sporze, mediator — posred-
nik) to jedna z alternatywnych form rozwigzywania sporéw, w ramach
ktorej osoba trzecia — mediator, neutralna wobec stron i ich konfliktu,
asystuje im w czasie konfliktu Iub negocjacji, fagodzi powstajace napig-
cia i pomaga osiagna¢ stronom korzystne porozumienie, ktore jest wza-
jemnie akceptowalne i uwzglednia interesy, a takze potrzeby obu stron —
nie narzucajgc przy tym swojego stanowiska®. Podobnie uwazaja przed-
stawiciele doktryny twierdzac, ze mediacja ma na celu pojednanie skon-
fliktowanych ze sobg stron i zawarcie ugody przy udziale bezstronnego
mediatora a jej przedmiotem sg kwestie restytucyjno-odszkodowawcze
zwigzane z zarzucanym przestepstwem?. Mediacje traktuje sie jako in-
strument sprawiedliwo$ci naprawczej, ktory ma charakter uniwersalny,
globalny i ponad podzialowy®. Prowadzi si¢ ja w sposob bezstronny i
dobrowolny.

1 W. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych z

almanachem, Warszawa 2000, s. 321.

A. Rekas, Mediacja w Polsce na tle doswiadczen panstw Unii Europejskiej,
w: Mediacja w krajach Unii Europejskiej i w Polsce, J. Szymanczak, A.
Chodyra (red.), Konferencje i Seminaria, Warszawa 2003, s. 9-11.

3 G. Skrobotowicz, Zalety mediacji karnej, Prok. i Pr. 2012, nr 2, s. 128.
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Mediacja ma catkowicie dobrowolny charakter i kazda ze stron moze
w dowolnym czasie odméwi¢ dalszego udzialu w postepowaniu media-
cyjnym*. Mediacje cechuje bowiem: dobrowolno$¢, bezstronno$é, neu-
tralno$¢, akceptowalnosc, poufnosé, profesjonalizm, bezinteresownos¢,
szacunek dla obu stron®.

Mediacja nie jest zjawiskiem nowym, byta znana prawie we wszyst-
kich kulturach starozytnych. Wprowadzenie tej instytucji do polskiego
prawa karnego w tym prawa wykroczen a takze prawa cywilnego i ad-
ministracyjnego mialo na celu ustanowienie alternatywnego do sado-
wego postepowania, sposobu rozwigzywania konfliktow.

2. Model mediacji
w postepowaniu karnym

Nowelizacja kodeksu postepowania karnego z 2003 roku dodata do
przepisow wstepnych kodeksu postepowanie mediacyjne (art. 23a k.p.k.)
oraz zmienita art. 489 § 2, stanowigc, ze postepowanie mediacyjne sto-
suje si¢ rowniez odpowiednio do postgpowania w sprawach z oskarzenia
prywatnego.

Aktualnie obowigzujacy od 1 lipca 2015 roku art. 23a k.p.k. okresla
og6lne reguly prowadzenia postgpowania mediacyjnego w tym pod-
mioty, ktore sg uprawnione do prowadzenia omawianego postgpowania,
czas jego trwania a takze wprowadza obowigzek sporzadzenia sprawoz-
dania z przebiegu 1 wynikow postgpowania mediacyjnego. Szczegdtowe
zasady prowadzenia postepowania mediacyjnego zawiera rozporzadze-
nie Ministra Sprawiedliwosci z 13.06.2003 r. w sprawie mediacji w spra-
wach karnych®.

Zgodnie z art. 23a k.p.k. sad lub referendarz sadowy, a w postgpowa-
niu przygotowawczym prokurator lub inny organ prowadzacy to postg-
powanie, moze z inicjatywy lub za zgoda oskarzonego i pokrzywdzo-
nego skierowa¢ sprawe do instytucji lub osoby do tego uprawnionej w

4
5

R. Morek, ADR w sprawach gospodarczych, Warszawa 2004, s.75.

M. Grudziecka, Zawod mediator, w: Mediacja w teorii i w praktyce, red. A.
Gretkowski, D. Karbarz, Stalowa Wola 2009, s. 257 i n.

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13.06.2003 r. w sprawie
mediacji w sprawach karnych, Dz.U., Nr 108, poz. 1020.
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celu przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego miedzy pokrzywdzo-
nym i oskarzonym, o czym si¢ ich poucza, informujac o celach i zasa-
dach postepowania mediacyjnego, w tym o tresci art. 178 k.p.k., w kto-
rym zawarty jest zakaz przestuchiwania jako $wiadka mediatora co do
faktow, o ktorych dowiedziat si¢ od oskarzonego lub pokrzywdzonego
prowadzac postgpowanie mediacyjne. Postgpowanie mediacyjne nie po-
winno trwa¢ dhuzej niz miesigc a jego okresu nie wlicza si¢ do czasu
trwania postgpowania przygotowawczego.

Udziat oskarzonego i pokrzywdzonego w postgpowaniu mediacyj-
nym jest dobrowolny. Zgode¢ na uczestniczenie w postepowaniu media-
cyjnym odbiera organ kierujacy sprawe do mediacji lub mediator, po wy-
jasnieniu oskarzonemu i pokrzywdzonemu celow i zasad postgpowania
mediacyjnego i pouczeniu ich o mozliwosci cofnigcia tej zgody az do
zakonczenia postgpowania mediacyjnego a mediatorowi udostgpnia si¢
akta sprawy w zakresie niezbednym do przeprowadzenia postepowania
mediacyjnego a mediatorowi udostepnia si¢ akta sprawy w zakresie nie-
zbednym do przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego. Nastepnie
po przeprowadzeniu mediacji instytucja lub osoba do tego uprawniona
sporzadza, po przeprowadzeniu postgpowania mediacyjnego sprawozda-
nie z jego wynikow, do ktorego dolacza sie ugode podpisang przez oskar-
zonego, pokrzywdzonego i mediatora jezeli zostata zawarta.

Przedstawiony art. 23a § 1 k.p.k. po nowelizacji, ktoéra weszta w zycie
1 lipca 2015 r. rozszerza zakres podmiotéw uprawnionych do skierowa-
nia sprawy do postgpowania mediacyjnego, w postepowaniu przygoto-
wawczym o prokuratora lub inny organ prowadzacy to postgpowanie a
w postepowaniu sagdowym - o referendarza sadowego. Nowoscig jest
roéwniez zapis odnoszacy si¢ do pouczenia przez organ procesowy stron
o zasadach i celach postepowania mediacyjnego, w tym o tresci art. 178a
k.p.k. Obowigzek ten stanowi nie tylko gwarancje¢ dostarczenia stronom
niezbednych informacji dotyczacych istoty i przebiegu postepowania
mediacyjnego ale stanowi takze wyraz realizacji dyspozycji zawartych
w Rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy Nr R (99) 19. Uzu-
pemieniem tego obowigzku jest zapis zawarty w znowelizowanym art.
300 k.p.k. méwiagcy o tym, ze przed pierwszym przestuchaniem nalezy
pouczy¢ zaréwno podejrzanego jak i pokrzywdzonego o przystuguja-
cych im uprawnieniach w tym o prawie do mediacji.
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Zmianom ulegl rowniez § 4 omawianego przepisu, wprowadzono bo-
wiem zapis, iz zgode na uczestniczenie w mediacji od pokrzywdzonego
1 oskarzonego odbiera organ kierujacy sprawe do mediacji lub mediator,
po udzieleniu wyjasnien dotyczacych istoty i zasad postgpowania media-
cyjnego 1 pouczeniu ich o mozliwo$ci wycofania tej zgody az do zakon-
czenia postepowania mediacyjnego. Zapis ten stanowi realizacj¢ zasady
dobrowolno$ci postepowania mediacyjnego. Nakaz ujawniania w spra-
wozdaniu samych wynikow mediacji bez opisu jej przebiegu oraz dota-
czenie do tego sprawozdania ugody jezeli oczywiscie zostata zawarta (§
6 art. 23a k.p.k.) a takze zapis dotyczacy obowiazku przeprowadzania
mediacji w sposob poufny (§7 art. 23a k.p.k.) i zakaz przestuchiwania
mediatora w charakterze §wiadka, co do faktow, o ktorych dowiedziat si¢
od oskarzonego lub pokrzywdzonego w trakcie postgpowania mediacyj-
nego (art.178a k.p.k.) stanowi realizacj¢ nie tylko zasady poufnosci me-
diacji ale takze realizacje zalecen zawartych w pkt 2 i 29 Rekomendacji
Komitetu Ministrow Rady Europy Nr R (99) 19. Rozwigzania te nalezy
oceni¢ jak najbardziej pozytywnie, daja one bowiem gwarancj¢ stronom
postepowania mediacyjnego, ze okolicznosci i fakty, o ktérych zdecydo-
watly si¢ rozmawia¢ w trakcie mediacji pozostang nieujawnione.

W tym miejscu nalezy dodaé, iz zakaz przesluchania mediatora w
charakterze $wiadka co do faktow o ktérych dowiedzial si¢ prowadzac
mediacje nie dotyczy w przypadku powzigcia przez niego informacji o
przestepstwach okreslonych w art. 240 §1 k.k.

Art.23a § 3 k.p.k. wprowadzit zmian¢ w zakresie 0os6b wytaczonych
z mozliwosci prowadzenia postgpowania mediacyjnego. Od 1 lipca 2015
roku postgpowania mediacyjnego nie moga prowadzi¢ osoby co do kto-
rych w sprawie zachodza okolicznos$ci okreslone w art. 40-41 § 1 k.p.k.
a takze czynny zawodowo s¢dzia, prokurator, asesor prokuratorski, apli-
kant co do tychze zawodow, tawnik sagdowy, referendarz sgdowy, asy-
stent sedziego i prokuratora oraz instytucja powotana do $cigania prze-
stepstw, umozliwiajac tym samym dostep do zawodu mediatora innym
niz wskazane wyzej osobom zatrudnionym w prokuraturze, sadzie lub w
innej instytucji uprawnionej do §cigania przestepstw.

Kolejng zmiang dotyczy sposobu nazywania mediatora — zgodnie z
art. 23 a §1 k.p.k. ustawodawca zrezygnowatl z nazywania mediatora
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,0s0b3 godng zaufania” wprowadzajac zapis ,,0soby do tego uprawnio-
nej” . Od | lipca 2015 roku wprowadzono réwniez mozliwo$¢ nadawania
klauzuli wykonalno$ci ugodzie zawartej w trakcie postepowania media-
cyjnego przez referendarza sadowego lub sad na podstawie art. 107 § 3
k.p.k. Gdyby jednak ugoda mediacyjna okazata si¢ sprzeczna z prawem
lub z zasadami wspoétzycia spotecznego albo zmierzata do obejs$cia
prawa, to zgodnie z art. 107 § 4 k.p.k. istnieje mozliwo$¢ odmowy nada-
nia klauzuli wykonalnosci takiej ugodzie, zabezpieczajac tym samym in-
teresy pokrzywdzonego.

3. Model mediacji
w sprawach o wykroczenia

Podstawowym celem postgpowania w sprawach o wykroczenia jest
uksztaltowanie go w taki sposob aby sprawca wykroczenia zostat wy-
kryty i pociagniety do odpowiedzialnosci karnej przy uwzglednieniu
prawnie chronionych intereséw pokrzywdzonego. Powinno si¢ wigc da-
zy¢ przede wszystkim do rozwigzania konfliktu wywotanego popetnio-
nym wykroczeniem, nie tylko poprzez wymierzenie sprawcy kary okre-
slonego rodzaju ale rowniez przez realizacj¢ funkcji restytucyjnej i kom-
pensacyjnej postepowania w sprawach o wykroczenia. W dniu 25 paz-
dziernika 2013 r. ogloszona zostata ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o
zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych
ustaw. Zmiany w niej zawarte weszty w zycie 1 lipca 2015 r.

Na mocy nowego brzmienia art. 8 kodeksu postepowania w sprawach
o wykroczenia wprowadzono do postgpowania w sprawach o wykrocze-
nia regulacje dotyczaca postepowania mediacyjnego wystepujaca na
gruncie art. 23a k.p.k. Zgodnie wigc z art. 23a §1 k.p.k. sad lub referen-
darz sagdowy, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator lub inny
organ prowadzacy to postgpowanie, moze z inicjatywy lub za zgoda po-
krzywdzonego i oskarzonego skierowac sprawe do instytucji lub osoby
godnej zaufania do tego uprawnionej w celu przeprowadzenia postepo-
wania mediacyjnego migdzy pokrzywdzonym i oskarzonym, o czym si¢
ich poucza, informujac o celach i zasadach postgpowania mediacyjnego,
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aw tym o tresci art. 178a k.p.k.’, tj. o zakazie przestuchiwania w charak-
terze $wiadka mediatora co do faktow, o ktorych dowiedziat si¢ od oskar-
zonego lub pokrzywdzonego prowadzac postepowanie mediacyjne, z
wylaczeniem informacji o przestgpstwach, o ktorych mowa w art. 240
§1 k.k.®. Prowadzi to do wniosku, ze mediacja bedzie mogta mie¢ zasto-
sowanie tylko w tych sprawach, w ktorych bedzie uczestniczy¢ osoba
pokrzywdzona.

Postepowanie mediacyjne nie powinno trwa¢ dtuzej niz miesiac, a
jego okresu nie wlicza si¢ do czasu trwania postepowania mediacyjnego.
Postgpowanie mediacyjne prowadzi si¢ w sposob bezstronny i poufny.
Wobec powyzszego nie moze by¢ ono prowadzone przez osobe, co do
ktorej zachodza w sprawie okolicznosci okreslone w art. 40 i 41 § 1
k.p.k., czynny zawodowo sgdzia, prokurator, asesor prokuratorski, apli-
kant wymienionych zawoddw, tawnik, referendarz sagdowy, asystent se-
dziego, asystent prokuratora oraz funkcjonariusz instytucji uprawnionej
do $cigania przestgpstw. Wylaczenie nastepuje na zadanie sedziego, z
urzedu albo na wniosek strony. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage na
wprowadzenie do postgpowania w sprawach o wykroczenia obok se-
dziego rowniez referendarza sadowego, jako podmiotu uprawnionego do
prowadzenia spraw o wykroczenia. Ma to na celu zapewne odciazenie
pracy sedzidow w sprawach mniejszej wagi, chociaz jak wynika z powyz-
szego zastrzezenia referendarz sgdowy nie moze prowadzi¢ postepowa-
nia mediacyjnego.

Udziat oskarzonego i pokrzywdzonego w postgpowaniu mediacyj-
nym jest dobrowolny a zgode¢ na udziat w tym postepowaniu odbiera or-
gan kierujacy sprawe do mediacji lub mediator, po wyjasnieniu oskarzo-
nemu i pokrzywdzonemu celow i zasad postgpowania mediacyjnego i

T Art. 178a dodany przez art. 1 pkt 55 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r.

zmieniajacej ustawg Kodeks postgpowania karnego oraz niektoére inne
ustawy z dniem 1 lipca 2015 r. DZ.U.?

Art. 240 §1 kk. ,Kto, majac wiarygodng wiadomos¢ o karalnym
przygotowaniu albo usilowaniu lub dokonaniu czynu zabronionego
okreslonego w art.118, 118a, 120-124, 127, 128, 130, 134, 140, 148, 163,
166, 189, 252 lub przestgpstwa o charakterze terrorystycznym, nie
zawiadamia niezwlocznie organu powotanego do S$cigania przestgpstw
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.
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pouczeniu ich o mozliwosci cofnigcia tej zgody az do zakonczenia po-
stepowania mediacyjnego. Mediatorowi udostepnia si¢ akta sprawy w
zakresie niezbednym do przeprowadzenia postepowania mediacyjnego.
Po przeprowadzeniu przedmiotowego postepowania instytucja lub osoba
do tego uprawniona sporzadza sprawozdanie z jego wynikéw. Do spra-
wozdania dotacza si¢ ugode podpisang przez obwinionego, pokrzywdzo-
nego i mediatora, jezeli zostata zawarta.

W przypadku powodzenia postepowania mediacyjnego konczy sie
ono zawarciem ugody mediacyjnej, ktorej tres¢ jest istotna dla sadu po-
niewaz moze wptywac na wymiar kary obwinionego a nawet mozliwos¢
zastosowania wobec niego umorzenia postgpowania. Wszystko zalezy
wigc od okolicznosci i od rozstrzygnigcia sprawy przez sedziego.

W razie skutecznej mediacji mozliwe bedzie zrezygnowanie przez
oskarzyciela publicznego z wystgpowania z wnioskiem o ukaranie w
oparciu o art. 41 in fine k.w., jezeli miato to miejsce jeszcze w ramach
czynnos$ci wyjasniajacych, badz zastosowanie przez sad nadzwyczaj-
nego zlagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia (art. 39 k.w.).
W zwiazku z powyzszym, uzupetienia wymagat takze art. 54 k.p.w., w
ktérym dodano § 9, w Swietle ktdrego organ prowadzacy czynnos$ci wy-
jasniajace, moze samodzielnie (ale tylko z inicjatywy lub za zgoda osoby,
ktorag przestuchano w roli podejrzanego oraz osoby pokrzywdzonej wy-
kroczeniem) przekaza¢ sprawe do instytucji lub osoby do tego upraw-
nionej w celu przeprowadzenia mediacji, stosujac juz poza tym odpo-
wiednio art. 23a k.p.k. Rozwigzanie to jest jak najbardziej stluszne bo-
wiem postgpowanie w sprawach o wykroczenia zgodnie z art.57 k.p.w.
zaczyna si¢ w sadzie a poprzedzajg je czynno$ci wyjasniajace prowa-
dzone samodzielnie przez Policj¢ lub inne uprawnione do tego organy.

Pozytywnie nalezy rowniez ocenic art. 45 § 2a k.w. zgodnie z ktérym:
W wypadku wszczgcia postegpowania mediacyjnego, czasu jego trwania
nie wlicza si¢ do okresu przedawnienia”. Brak tego zapisu moglby bo-
wiem powodowac przewleklos¢ postgpowania mediacyjnego skutkujaca
nawet ustaniem karalno$ci wykroczenia.

4. Model mediaciji
w sprawach cywilnych

205



Przepisy dotyczace mediacji w sprawach cywilnych zostaly dodane
do kodeksu postepowania cywilnego ustawg z dnia 28 lipca 2005 r. o
zmianie kodeksu postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. Nr 172, poz. 1438)°. W drodze mediacji moze byé rozwigzany
kazdy spér cywilnoprawny wystepujacy w sprawie, w ktorej dopusz-
czalne jest zawarcie ugody, zarowno w sprawach majatkowych, jak i nie-
majatkowych. Zakaz zawarcia ugody moze wynika¢ z prawa material-
nego (np. w sprawach o rozwdd, separacje¢, uniewaznienie malzenstwa)
lub prawa procesowego (np. w sprawach z zakresu ubezpieczen spotecz-
nych lub w postepowaniu upominawczym i nakazowym). Regulacja me-
diacji w kodeksie postegpowania cywilnego ma w zasadzie charakter uni-
wersalny, tzn. jest jednolita dla wszystkich spraw cywilnych, w ktérych
jest dopuszczalna. Brak jest odrebnosci postgpowania mediacyjnego w
zaleznoéci od rodzaju spraw, z wyjatkiem spraw rodzinnych i opiekun-
czych.

Mediacje definiuje si¢ jako dobrowolne (strony mogg swobodnie do-
kona¢ wyboru mediatora ad hoc, w k.p.c. przewidziano roOwniez instytu-
cje statych mediatorow, ktorych listy prowadzone sa przez organizacje
spoteczne i zawodowe, a takze o§rodkow mediacyjnych. Informacjami o
listach statych mediatorow oraz o osrodkach mediacyjnych dysponuja
prezesi sagdow okregowych) poufne i niesformalizowane postepowanie
w sprawach, w ktorych mozliwe jest zawarcie ugody, prowadzone mig-
dzy stronami okreslonego sporu przez osobg trzecia - bezstronnego me-
diatora, w celu doprowadzenia do ugodowego =zalatwienia tego
sporu'. W polskim porzadku prawnym instytucje mediacji regulujg art.
183'-183" k.p.c.’2. Zostala ona skonstruowana w sposob, ktory zaktada

Przepisy weszty w zycie 10 grudnia 2005 r.

K. Falkiewicz, R.L. Kwas$nicki, Arbitraz i mediacja w Swietle najnowszej

nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego, PPH 2005, nr 11, s. 36.

1 J. Plis, w: A. N. Arkuszewska, A. Kosciotek, J.M. Lukasiewicz, T. Serafin
(red,), Zarys metodyki pracy mediatora w sprawach cywilnych, Warszawa
2014, Lex.

12 Tekst jedn. Dz.U. 1964 Nr 43, poz. 296 ze zm.
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poszanowanie suwerennych praw stron i dobrowolny ich udziat. Swia-
domy udziatl strony w mediacji ma chroni¢ strone przed nieakceptowanag
ingerencja w jej sprawy prywatne'®.

Przepisy k.p.c. pozwalajg na wyodrebnienie dwoch réznych podstaw
prowadzenia mediacji: umowy o mediacje oraz postanowienia sadu o
skierowaniu sprawy do mediacji. W $lad za tym rozréznieniem mozna
wyr6zni¢ mediacje umowna (prywatna, kontraktowa przed lub poza sa-
dowa) 1 sadowa (prowadzona na podstawie skierowania sadu). Polski
ustawodawca przyjal w zasadzie jednolity model regulacji obu tych ro-
dzajow mediacji w art. 183" i n. k.p.c. - z nielicznymi przepisami szcze-
gblnymi. Mediacja umowna jest w pelni samodzielng metoda rozwiazy-
wania sporéw, niezalezng i alternatywng wobec postgpowania sgdowego.
Sprawy rozwigzywane za jej pomocg powinny do sadu w ogdle nie trafi¢
(zob. jednak art. 183" § 1 i n. k.p.c. dotyczace ztozenia w sadzie proto-
kolu mediacyjnego i zatwierdzenia ugody przez sad). Natomiast, media-
cja prowadzona na podstawie skierowania sadu jest powigzana z postg-
powaniem sgdowym. Sad moze skierowa¢ strony prowadzonego poste-
powania do mediacji - z urzgdu, na wniosek jednej z nich lub na jej zarzut
podniesiony w zwigzku z uprzednim zawarciem umowy o mediacjg.
Wreszcie, strony moga si¢ porozumie¢ co do prowadzenia mediacji w
toku postgpowania sagdowego i zgodnie wnies¢ o skierowanie sprawy do
mediacji, lub o zawieszenie tego postepowanial®. W k.p.c. przyjeto zato-
zenie, ze mediacja jest w kazdym wypadku dobrowolna®® a postgpowa-
nie mediacyjne jest poufne. W razie przekazania sprawy przez sad do

18 T. Erecinski, w: T. Erecinski, J. Gudowski, M. Jedrzejewska, K. Weitz (red),
Kodeks postepowania cywilnego T. 1. Komentarz, Warszawa 2009, s. 510.
R. Morek, Mediacja w sprawach cywilnych, Warszawa 2012, s. 5-6.

W doktrynie przyjete w k.p.c. rozwiazania — w kontekscie zasady dobrowol-
nosci mediacji — ocenia si¢ niejednolicie, Z. Milczek, Mediacja w sprawach
cywilnych, Przeglad Prawa Handlowego 2006, nr 6, s. 12, prezentuje poglad,
ze mediacja na podstawie skierowania sgdu, w ujeciu art. 183-8 § 3 k.p.c.,
jest sprzeczna z zasadg dobrowolnosci. Przeciwne stanowisko zajmuje K.
Weitz, Mediacja w sprawach gospodarczych, w: T. Wisniewski, G. Bieniek,
E. Marszatkowska-Krzes, P. Pogonowski, K. Weitz (red), Postepowanie sg-
dowe w sprawach gospodarczych, T. 7, Warszawa 2007, s. 234, zdaniem kt6-
rego przepisy k.p.c. nie przewiduja zadnego wyjatku od zasady dobrowol-
nosci i nawet ,,w razie przekazania sprawy do mediacji bez zgody stron, nie

14
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mediacji strony nie maja obowigzku przystapienia do mediacji ani za-
warcia ugody przed mediatorem. Postepowanie mediacyjne jest poufne.
Informacje wymienione miedzy mediatorem a stronami zastrzezone sg
do ich wiadomosci i mediator bez zgody stron nie moze przekazaé zad-
nych informacji drugiej stronie lub osobom trzecim. Mediator nie moze
sktada¢ zeznan w charakterze §wiadka co do faktow, o ktorych dowie-
dzial si¢ w zwigzku z prowadzeniem mediacji. W toku postepowania s3-
dowego nie mozna powolywal si¢ na propozycje ugodowe i inne
o$wiadczenia sktadane w postgpowaniu mediacyjnym.

Wszczecie mediacji umownej wigze si¢ z konieczno$cig zlozenia
wniosku o przeprowadzenie mediacji. Wymagania formalne takiego
wniosku zostaty doktadnie okre$lone w ustawie (art.1837k.p.c.). Jest to
niezbedne, poniewaz wszczgcie mediacji przerywa bieg przedawnienia
roszczenia'®. Sad moze skierowa¢ strony do mediacji z urzedu tylko raz
w toku postepowania i do czasu zamkniecia pierwszej rozprawy, pozniej
moze to uczyni¢ tylko na zgodny wniosek stron. Ponadto mediacji na
podstawie skierowania sagdu nie prowadzi si¢, jezeli strona w ciggu tygo-
dnia od ogloszenia lub dorgczenia jej postanowienia sadu nie wyrazi
zgody na prowadzenie mediacji. Mozna tutaj zauwazy¢ dwa stanowiska.
Zgodnie z pierwszym z nich, skuteczno$¢ sadowego skierowania do me-
diacji jest ,,zawieszona" do czasu, gdy strony zlozg oswiadczenia o zgo-
dzie na udzial w mediacji (tzw. model ,,koniecznego TAK", opt-in)'.
Wedlug drugiego, z przywotanego przepisu nie wynika wymog ztozenia
takiego o$wiadczenia. Strony moga jednak wyrazi¢ swoj sprzeciw (mo-
del ,,mozliwego NIE", opt-ouf), podobnie jak moga wycofac si¢ z me-
diacji na kazdym jej etapie czy tez odmowic¢ zawarcia ugody. Innymi
stowy, sad moze przekaza¢ sprawg¢ mediatorowi nawet wowczas, gdy
strony nie ztoza o$wiadczen wyrazajacych zgod¢ na mediacje, domnie-
mujac ich “milczaca zgode™8, Wobec zaistniatych watpliwo$ci nalezy

traci ona dobrowolnego charakteru, strony nie maja bowiem obowiazku
wzigcia udziatu w mediacji”.

16 Por. art. 123 § 1 pkt 3 k.c.

17" M. Uliasz, Kodeks postanowienia cywilnego, T. 1, Komentarz do art. 1-505",
Warszawa 2007, s. 332.

18 S, Pieckowski, Mediacja w sprawach cywilnych, Warszawa 2006, s. 24.
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zwréci¢ szczegdlng uwagg na to aby pouczenia zawarte w postanowie-
niach o skierowaniu sprawy do mediacji byly precyzyjne, aby strony nie
miaty watpliwosci, jakie konsekwencje wywota brak ich reakcji w usta-
wowym terminie tygodniowym. Niestety zdarza si¢, Ze omawiana insty-
tucja jest wykorzystywana w sposob instrumentalny w celu przedtuzenia
postepowania. Ma to miejsce, gdy jedna ze stron — nie majac od samego
poczatku intencji zawarcia ugody — inicjuje postgpowanie mediacyjne
tylko po to, by op6zni¢ rozpoznanie sprawy. Tego rodzaju podstgpne po-
stepowanie nalezy uzna¢ za wypadek naduzycia praw procesowych; nie
bedzie mozna natomiast zastosowa¢ wobec niego zadnych konkretnych
sankcji. Wskazuje si¢, ze stosujac przepisy o mediacji, nalezy mie¢ na
wzgledzie, aby nie byla ona wykorzystywana do przedtuzania postgpo-
wania sgdowego lub w celu zyskania na czasie przez jedng ze stron®.
Dlatego tez ustawa procesowa zawiera przepis art. 183%§ 2 k.p.c., majacy
takg mozliwo$¢ ograniczy¢. Przewiduje on, ze sad moze skierowac
strony do mediacji tylko raz w toku postgpowania. Oczywiscie omawia-
nej sytuacji nie mozna myli¢ z wypadkiem, o jakim mowa w art. 103 § 2
k.p.c., tj. znieusprawiedliwiong odmowa poddania si¢ mediacji, na ktéra
strona uprzednio wyrazita zgode. Tylko wiec wtedy, gdy cofnigto bez
podania nalezytego usprawiedliwienia wcze$niej udzielong zgode, moz-
liwe bedzie zastosowanie sankcji, o ktorej mowa w art 103 § 1 k.p.c..
Woéwczas mozna uznac, ze strona dziata w sposob ztosliwy, niesumienny
1 oczywiscie niewlasciwy, skoro powodow swojej decyzji nie usprawie-
dliwia nalezycie, a nastgpnie zasadzi¢ od niej koszty wywotane postepo-
waniem mediacyjnym. Z przebiegu mediacji w kazdym wypadku spo-
rzadza si¢ protokol, podpisany przez mediatora.

Jezeli w wyniku mediacji strony zawarly ugodg, to poprzez jej pod-
pisanie tym samym wyrazaja zgod¢ na wystapienie do sagdu z wnioskiem
0 jej zatwierdzenie. Mediator powinien poinformowac strony o takim
dodatkowym skutku prawnym podpisania ugody?’. Ugoda zawarta przed

19 T. Erecinski, Kodeks..., dz. cyt., s. 507.

20 Omawiany przepis zostat przyjety w 2011 r. w celu implementacji art. 6 ust.
1 dyrektywy 2008/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 maja
2008 r. w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i
handlowych.
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mediatorem, ktorg sad zatwierdzit przez nadanie jej klauzuli wykonalno-
$ci, jest tytulem wykonawczym w rozumieniu przepisow o egzekucji
(art. 183'%§ 2 k.p.c.). Ponadto strony przez podpisanie ugody wyrazaja
zgode na wystapienie do sagdu z wnioskiem o jej zatwierdzenie.

Polski ustawodawca przyjal w zasadzie jednolite reguty postepowa-
nia dotyczacego zatwierdzenia ugody w odniesieniu do mediacji prywat-
nych i sadowych, we wszystkich sprawach cywilnych. Zgodnie z art.
183'4§ 3 k.p.c., ktory enumeratywnie okre$la przestanki kontroli ugody
mediacyjnej, sad odmawia jej zatwierdzenia, jezeli jest sprzeczna z pra-
wem lub zasadami wspotzycia spotecznego albo zmierza do obejscia
prawa, a takze gdy jest niezrozumiata lub zawiera sprzecznosci. Koszty
mediacji nie stanowig wydatkéw w rozumieniu ustawy z dnia 28 lipca
2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych?!. Oznacza to, ze
jezeli mediacja jest prowadzona na podstawie skierowania sadu, to zwol-
nienie strony od kosztow sadowych nie zdejmuje z niej obowiazku po-
krycia kosztow mediacji (zwolnienie z kosztow nie obejmuje kosztow
mediacji ). Minister Sprawiedliwo$ci okreslit w drodze rozporzadzenia z
30.11.2005 r. w sprawie wysokosci wynagrodzenia i podlegajacych
zwrotowi wydatkow mediatora w postepowaniu cywilnym? wysoko$é
wynagrodzenia mediatora za prowadzenie postepowania mediacyjnego
wszczetego na podstawie skierowania sgdu i wydatki mediatora podle-
gajace zwrotowi, biorgc pod wage rodzaj sprawy i warto$¢ przedmiotu
sporu oraz niezbedne wydatki zwigzane z prowadzeniem mediacji.

Strony kierujac sprawe do mediacji, pozostawiajg sobie catkowity
wplyw na wynik zakonczenia sporu. To one ustalajg zasady procedowa-
nia, mogac je ograniczy¢ w dowolny sposob, wybieraja zgodnie media-
tora, specjaliste w danej dziedzinie. Kierujgc natomiast sprawe do sadu
strony tracg kontrole nad wynikiem post¢gpowania. O ich sprawie roz-
strzyga sad, za$ strony maja ograniczony wplyw na rozstrzygnigcie
sporu, wynikajacy ze szczegdlowych przepisow procedury cywilnej.
Udziatl w mediacji , sposob i czas jej zakonczenia jest zalezny od woli
stron 1 ich potrzeb. Mediacja zakonczona ugoda, pozwala osiggnaé za-
spokojenie potrzeb w krotszym czasie, przy zdecydowanie nizszych

2L Tekst jedn. Dz.U. z 2010 r., Nr 90, poz. 594 z p6zn. zm.
22 Tekst jedn. Dz. U. z 2013, poz. 218.
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kosztach finansowych. Pozwala unikng¢ eskalacji konfliktu miedzy stro-
nami oraz stwarza szersze mozliwos$ci dla tresci zawieranej przez nie
ugody, jest szybsza i relatywnie tansza od postgpowania sadowego.

5. Model mediacji
w sprawach administracyjnych

Instytucja mediacji uregulowana zostata w art. 115-118, Prawo o po-
stepowaniu przed sgdami administracyjnymi?® — zwanej dalej p.p.s.a.
Ustawe te uchwalono w 2002 roku. Jednakze zgodnie z art. 301 p.p.s.a.
w zwiazku z art. 2 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 roku przepisy wpro-
wadzajace ustawe — Prawo o ustroju sadow administracyjnych i ustawe
— Prawo o postgpowaniu przed sagdami administracyjnym, ustawa ta we-
szta w zycie z dniem 1 stycznia 2004 roku. Zatem instytucja mediacji
zaczela by¢, w praktyce stosowana dopiero od poczatku 2004 roku. Dla
regulacji postgpowania mediacyjnego w dziedzinie prawa administracyj-
nego w Polsce i catej Europie istotne znaczenie miata Rekomendacja Ko-
mitetu Ministréw Rady Europy?*, R (2001) 9 z 05.09.2001 r. o alterna-
tywnych formach rozstrzygania sporéw miedzy administracja publiczna
a jednostka. Zawiera ona szereg zasad, jakie powinny by¢ wdrozone w
zakresie metod ADR (alternative dispute resolution)® w sprawach spo-
row administracyjnoprawnych. Rozpowszechnienie tych metod powinno
utatwi¢ rozwiazywanie konfliktow z udziatem organéw administracji, z
poszanowaniem zasad réwnosci i bezstronnosci. Jednym z proponowa-
nych przez Rad¢ Europy sposobow rozwigzywania konfliktow w sferze
prawa administracyjnego jest mediacja w polaczeniu z koncyliacja, czyli
pojednawstwem?,

Jednag z podstawowych cech stosunkow administracyjnoprawnych

2 Dz.U. Nr 153, poz. 1270 ze zm.

24 Zgodnie z art. 15 Statusu Rady Europy z 5. 05. 1949 r. (Dz.U. z 1994 . Nr
118, poz. 565) zalecenia Komitetu Ministréw maja shuzy¢ realizacji celow
Rady i Panstwa Czlonkowskie mogg by¢ monitorowane o sposéb ich
realizacji.

Z. Kmiecik, Mediacja i konwalidacja w prawie administracyjnym, Krakow
2004, s. 22.

Tamze, s. 26 1in.
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jest nierownos$¢ podmiotdéw. Organy administracji z zatozenia majg po-
zycje nadrzedna wobec podmiotéw administrowanych, poniewaz repre-
zentuja wladztwo panstwowe. Sa wyposazone w kompetencje do jedno-
stronnego i samodzielnego ksztaltowania sytuacji prawnej innych pod-
miotdw prawa administracyjnego. Maja tez mozliwo$¢ wyegzekwowa-
nia wydanych rozstrzygni¢¢ poprzez srodki przymusu panstwowego.
Mozna stwierdzi¢ iz istota postgpowania administracyjnego jest wtadcze
okreslenie tresci praw i obowiazkow podmiotu administrowanego (ze-
wnetrznego w stosunku do prowadzacego postgpowanie) w drodze indy-
widualnego aktu administracyjnego. Chociaz obie strony stosunku admi-
nistracyjnoprawnego sg podporzadkowane prawu, to jednak w relacji tej
podmiot administrujacy ma pozycje¢ nadrzedng i moze jednostronne roz-
strzyga¢ sprawe?’. Nadrzedna pozycja jednego z partneréw sporu nie
sprzyja podjeciu wspdlnych uzgodnien. Dopiero przed sgdem admini-
stracyjnym nastepuje zrownanie pozycji prawnej organu administracji
oraz podmiotéw administrowanych. W takim uktadzie procesowym jest
mozliwe podjecie dialogu, ktory moze doprowadzi¢ do polubownego
rozstrzygniecia sporu. T. Wo$ wskazuje, ze mediacja w ujeciu modelo-
wym ma m.in. shuzy¢ zmniejszeniu ogoélnej liczby spraw rozpatrywa-
nych merytorycznie przez sady administracyjne, a konsekwencja jej
przeprowadzenia ma by¢ przyspieszenie postgpowania sgdowoadmini-
stracyjnego?®.

Zgodnie z art. 115 § 1 p.p.s.a. na wniosek skarzacego lub organu, zto-
zony przed wyznaczeniem rozprawy, moze by¢ przeprowadzone poste-
powanie mediacyjne w celu wyjasnienia i rozwazenia okolicznosci fak-
tycznych i prawnych sprawy oraz przyjecia przez strony ustalen co do
sposobu jej zalatwienia, w granicach obowigzujgcego prawa. Brak wnio-
sku stron o przeprowadzenie postepowania mediacyjnego nie stanowi
przeszkody dla jego podjecia (art 115 § 2 p.p.s.a.). Zgodnie z § 36 ust. 1

27 R. Hauser, w: R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red), System prawa
administracyjnego, T. 1. Instytucje prawa administracyjnego, Warszawa
2010, s. 195.

8 T. Wos, w: T. Woé, H. Knysiak-Molczyk, M. Romanska (red.), Prawo o
postepowaniu przed sgdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa
2011, s. 531.
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regulaminu Wewngtrznego urzedowania wojewodzkich sagdow admini-
stracyjnych, sedzia sprawozdawca decyduje o przeprowadzeniu w spra-
wie postepowania mediacyjnego i jezeli, mimo braku wniosku stron, za-
chodza okolicznosci wskazujace na celowos¢ przeprowadzenia postgpo-
wania mediacyjnego, przeprowadza si¢ to postepowanie?.

W pismiennictwie, odnoszac si¢ do kwestii wszczecia postgpowania
mediacyjnego z urzgdu wskazano, iz na podstawie dos§wiadczen z prak-
tyki, mediacja moze by¢ zarzadzona w przypadku oczywistej bezzasad-
nosci skargi badz niezrozumienia istoty sprawy przez skarzacego, co
moze mie¢ miejsce ze wzgledu na znaczne skomplikowanie przepisow
prawa administracyjnego®. Postepowanie mediacyjne prowadzi sedzia
lub referendarz sadowy wyznaczony przez przewodniczacego wydziatu.
Kryje ono w sobie zawsze element wymiany argumentacji. Jego przebieg
utrwala si¢ w formie protokolu, w ktorym zamieszcza si¢ stanowiska
stron, w szczegolnosci za$ ustalenia co do sposobu zatatwienia sprawy.
Na podstawie ustalen dokonanych w postepowaniu mediacyjnym, organ
uchyla lub zmienia zaskarzony akt albo wykonuje lub podejmuje inng
czynnos$¢ stosownie do okolicznosci sprawy w zakresie swojej wiasci-
wosci 1 kompetencji. Charakter prawny tych ustalen, na podstawie kto-
rych organ uchyla lub zmienia zaskarzony akt budzi bardzo duzo watpli-
wosci w doktrynie. W szczego6lnosci wskazuje sig, iz jest to swoiste prze-
dtuzenie okresu pozostawionego organowi, ktorego akt lub czynno$¢ za-
skarzono, do namystu nad uwzglednieniem skargi. Artykut 117 § 1
p.p.s.a. pozwala organowi weryfikowac nie tylko decyzj¢ dotknigta wa-
dami opisanymi w art. 145 § 1 p.p.s.a. ale takze decyzj¢ dotknigtg wa-
dami nieistotnymi lub nawet decyzje zgodng z prawem?®.. Ustalenia do-
konane podczas mediacji moga wskazywaé np. na uzgodnione nowe
okolicznosci faktyczne oraz konieczno$¢ zmiany rozstrzygnigcia organu,

2 Regulamin Wewngtrznego urzedowania wojewddzkich sagdoéw administra-

cyjnych z dnia 29.09.2009, Dz.U. Nr 169, poz. 1646.

T. Swietlikowski, Mediacja w postepowaniu sadowoadministracyjnym
(ujecie praktyczne), Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego
2005, z. 2-3, s. 41.

B. Dauter, Komentarz do art 117 ustawy, Prawo o postgpowaniu przed
sgdami administracyjnymi., Warszawa 2013, Lex.
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nie zastgpujg jednak samego rozstrzygniecia. Jak wskazuje R. Hauser®?,
tre$¢ przyjetych uzgodnien nie przesadza merytorycznej tresci podjetych
w ich efekcie dziatan organu, ale stanowia podstawe do ponownego roz-
patrzenia sprawy — na zasadach ogolnych. Jezeli strony nie dokonaja
ustalen co do sposobu zatatwienia sprawy, podlega ona rozpoznaniu
przez sad. Wynikiem postgpowania mediacyjnego nie jest rozwigzanie
sporu, a sa nim tylko pewne ustalenia stron majace przyczyni¢ si¢ do
zatatwienia sprawy. Ustalenia poczynione przez strony w toku mediacji
podlegaja utrwaleniu w formie protokotu. Protokoét zostaje podpisany za-
rowno przez mediatora, jak i strony tego postepowania. Jest to warun-
kiem jego waznosci.

W przypadku wydania przez organ nowego aktu lub podjecia nowej
czynnosci przepisy p.p.s.a. daja stronie prawo do zaskarzenia tego aktu
lub czynnosci w terminie 30 dni od dnia dorgczenia aktu badz wykonania
czynnosci (art. 118 § 1 p.p.s.a.). Prawo do zlozenia skargi maja takze
uczestnicy postepowania oraz prokurator i Rzecznik Praw Obywatel-
skich (art. 50 § 1 p.p.s.a.). Nie ma roOwniez ogranicza mozliwosci zaskar-
zenia nowego aktu lub czynnosci do sytuacji, gdy sa one niezgodne z
ustaleniami wypracowanymi w toku postepowania mediacyjnego. Moz-
liwa jest zatem sytuacja, w ktorej strona zaskarza akt lub czynnosci, ktore
s calkowicie zgodne z protokotem mediacyjnym. Jezeli do sadu trafi
skarga na nowo wydany akt lub podjeta czynno$é, to jest ona rozpatry-
wana tacznie ze skarga wniesiona w sprawie, w ktorej przeprowadzono
juz postgpowanie mediacyjne. W przypadku, gdy sad uzna nowg skarge
za niezasadng, to umarza post¢gpowanie, w toku ktorego przeprowadzone
zostato posiedzenie mediacyjne (art. 118 § 2 p.p.s.a.).

Prowadzenie postgpowania mediacyjnego wiaze si¢ z licznymi zale-
tami, przede wszystkim jak juz bylo to niejednokrotnie wspominane -
oszczednoscig kosztow i realizacjg zasady ekonomiki postepowania. W
postepowaniu mediacyjnym strony stajg si¢ rOwnorzgdnymi partnerami,
ktorzy dla osiggnigcia wspolnego celu muszg si¢ porozumiewac. W po-
stepowaniu sgdowoadministracyjnym konflikt zachodzi migdzy strong
postepowania administracyjnego a organem administracji publiczne;j.

%2 R. Hauser, Sporéw o dwuinstancyjne sadownictwo administracyjne cigg
dalszy, PiP 2003, z. 11,s. 22 in.
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Mozna wigc powiedzieé¢, ze postgpowanie mediacyjne przed sadem ad-
ministracyjnym stanowi alternatywe dla rozstrzygniecia sprawy sadowo-
administracyjnej przez sad administracyjny.

6. Konkluzje

Podsumowujac rozwazania dotyczace mediacji w przedstawionych
powyzej postgpowaniach sagdowych nalezy stwierdzic, iz jest to instytu-
cja, ktora w szczegdlnosci w postgpowaniu karnym spotyka si¢ wcigz z
niecheciag organdw procesowych i samych uczestnikdw procesu, a przy-
czyng tego stanu rzeczy moze by¢ stosunkowo mata wiedza o mediacji
w obszarze prawa karnego. Nalezy doda¢, iz w piSmiennictwie z niepo-
kojem zwracano uwagg na kompetencje¢ referendarzy sadowych do kie-
rowania spraw na drogg¢ postepowania mediacyjnego®®. Obawiano si¢
czy referendarz bedzie w stanie nalezycie oceni¢ czy sprawa nadaje si¢
do mediacji oraz czy nie wplynie to negatywnie na ofiarg przestepstwa,
podkreslano jednak zarazem dobrowolno$¢ udziatu stron w postepowa-
niu mediacyjnym tagodzac te obawy.

W sprawach o wykroczenia instytucja ta zostala wprowadzona do-
piero od 1 lipca 2015 roku, trudno wiec na tak wczesnym etapie jej sto-
sowania ocenic jej zastosowanie. W uzasadnieniu projektu ustawy wska-
zano, ze analogiczne zastosowanie mediacji w sprawach o wykroczenia
jest celowe z uwagi na charakter konfliktow, ktore moga leze¢ u podstaw
btahych zachowan, jakimi sa wykroczenia, eliminacja ich zrédta bez sie-
gania po reakcj¢ karng wydaje si¢ szczegolnie zasadna.

Natomiast mysle, iz wprowadzenie mediacji do k.p.c. sprzyja po-
wszechnemu wykorzystaniu tejze instytucji zarowno przez strony poste-
powania jak i przez s¢dziow. Cel ten realizujg migdzy innymi przepisy
wprowadzajgce terminy dokonania czynnosci zwigzanych z mediacja, a
przede wszystkim udogodnienia finansowe. Jednakze watpliwo$¢ moze
budzi¢ brak sankcji przewidzianych za naruszenie neutralnosci, bez-
stronnosci stron, a co si¢ z tym wigze pod znakiem zapytania staje rze-
telno$¢ postepowania mediacyjnego.

33 E. Bienkowska, Mediacja w projekcie nowelizacji kodeksu postepowania
karnego, Prokuratura i Prawo 2012, nr 11, s.53-54.
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W sprawach rozpatrywanych w postgpowaniu administracyjnym na-
lezy zwrdci¢ uwage na inny model stosowania prawa cywilnego i admi-
nistracyjnego. Efektywno$¢ mediacji zalezy w duzym stopniu od tego,
czy podjeto ja dostatecznie wezesnie. Obecny ksztalt mediacji w spra-
wach administracyjnych przyjal przede wszystkim forme analizy zajmo-
wanych w sprawie stanowisk. Pole dziatan mediacyjnych s¢dziego lub
referendarza sadowego nie jest zbyt szerokie i w zasadzie ogranicza si¢
do dziatan informacyjno-wyjasniajacych. Ponadto, nawet jesli sprawa
zostanie skierowana na drogg postgpowania mediacyjnego nie ma pew-
nos$ci czy uda si¢ ja zakonczy¢ w drodze porozumienia stron. Dokonane
w postgpowaniu mediacyjnym ustalenia sa wigzace dla organu, a nie dla
skarzacego. Ustalenia te nie majg bowiem charakteru ugody, jak w po-
stepowaniu cywilnym, ktore tworzytyby okreslony stan prawny, przyjete
przez strony ustalenia nie ksztaltujg same przez sig tresci stosunku praw-
nego, a jedynie tworza podstawe proceduralng do podjecia przez organ
nowego rozstrzygniecia, w takiej formie dziatania, ktora jest wlasciwa
dla zatatwienia danej sprawy.

Mediation in Criminal, Civil
and Administrative Proceedings

The purpose of this article is the analysis of the institution of media-
tion as an alternative dispute resolution method in criminal proceedings,
including proceedings in cases of misconduct as well as in civil proceed-
ings and administrative proceedings. Mediation is entirely voluntary and
either party may at any time refuse further participation in mediation pro-
ceedings. Conduct of mediation proceedings is associated with a number
of advantages, especially as | was often mentioned the cost savings and
the implementation of the principles of economics. The introduction of
this institution was primarily to establish an alternative to prosecution,
the way to resolve conflicts. In mediation proceedings the parties are
equal partners who have a common aim must be to communicate.
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