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Niniejszy numer Wroctawskich Studiow Sagdowych ma szczeg6lng oprawe.
Dedykujemy go odchodzacym na emeryture dwom pracownikom naukowym
Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego —
dr. Ryszardowi Ponikowskiemu i dr. Wlodzimierzowi Posnowowi.

Przez 40 lat pracy naukowej i dydaktycznej obaj Jubilaci zwigzani byli
z Katedra Postgpowania Karnego. Karier¢ zaczynali, gdy kierownikiem
Katedry byta prof. dr hab. Maria Lipczynska. Przez nastgpne lata tworczo
zajmowali si¢ prawem karnym procesowym. Z ich ostatnich prac nalezy wy-
mieni¢ wspotautorstwo podrgcznika akademickiego Postgpowanie karne.
Czes¢ ogolna, Warszawa 2008 oraz Postgpowanie karne. CzeS¢ szczegolna,
Warszawa 2011, napisanych pod redakcja prof. dr hab. Zofii Swidy. Jubilaci
sa takze wspotautorami komentarza on-line Legalis do kodeksu postepowania
karnego, wydawanego przez Wydawnictwo C.H. Beck. W czasie 40 lat pracy
zawodowej wyksztalcili tez rzesze prawnikow; wiele osob pod ich kierun-
kiem napisalo prace magisterskie. Ich wychowankowie wykonuja dzi$ rézne
zawody prawnicze 1 zajmujg wazne stanowiska publiczne.

Obok pracy naukowej Jubilaci zajmujg si¢ takze stosowaniem prawa.
Dr Ryszard Ponikowski jest sedzia Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu,
a dr Wtodzimierz Posnow — adwokatem we Wroctawiu.

Wyrazem podzigkowania za trud pracy naukowej i dydaktycznej jest ni-
niejszy zeszyt WSS. Nie ma zresztg lepszego sposobu uhonorowania pra-
cownika naukowego, jak zaadresowanie mu naukowego tekstu. Dzieckuje
przeto wszystkim Autorom, ktorzy nadestali teksty z mysla o zadedykowaniu
ich obu Jubilatom.

prof. UWr. dr hab. Jerzy Skorupka






Tomasz Dolata

Kilka uwag o sladach niemieckich rozwigzan
prawnych w prawie wlasnosci przemyslowej
II Rzeczypospolitej

Uwarunkowania historyczne spowodowaly, ze bezposrednio po od-
zyskaniu niepodlegtosci na terenach II Rzeczypospolitej, co do zasady,
obowigzywato ustawodawstwo trzech panstw zaborowych. W dziedzinie
prawa wilasnosci przemystowej' mozna jednak mowi¢ nawet o pigciu od-
rebnych porzadkach prawnych. Poza niemieckimi, austriackimi i rosyjskimi
rozwigzaniami jurydycznymi, na obszarze Spiszu i Orawy obowigzywato
ustawodawstwo wegierskie, natomiast w bytym Kroélestwie Kongresowym
(np. w zakresie zwalczania nieuczciwej konkurencji) obowiazywaly roz-
wigzania francuskie.

' Do prawa wlasno$ci przemystowej tradycyjnie zalicza si¢: zwalczanie

nieuczciwe] konkurencji, prawo patentowe, ochrong firmy handlowej i prawa
donazwiska. Cickawym zjawiskiem, cho¢ wykraczajacym nieco poza tematyke tej pracy,
byta kwestia podejscia spoleczenstwa polskiego dwudziestolecia migdzywojennego
do problemu ochrony wtasnosci przemystowej. Bardzo trafnie zjawisko to okreslit
Henryk Maryanski: ,,Znamienng i charakterystyczng cecha nurtujacych w lonie
spoteczenstwa pragdéow 1 zapatrywan jest nieprzyznawanie prawu wilasnosci dobr
niematerialnych, ochrony i uznania w tym stopniu, co wlasnoscirzeczy — w $cistym stowa
znaczeniu. Nawet osoby skrupulatne, obdarzone z natury zmystem sprawiedliwosci
iprzepojone zasada poszanowania cudzej wlasno$ci, maja zupetnie inny punkt widzenia,
gdy chodzi o naruszenie praw, nieucielesnionych w uchwytne formy, a zupetnie inny
poglad, gdy w gre¢ wchodzi naduzycie wihasnosci rzeczy zmystowych. Spoleczne
pojecia etyki i stusznosci rozluzniajg si¢ przy ocenie spraw np. wylacznego prawa
eksploatacji wynalazku, powstatego na podstawie udzielonego patentu lub tez praw
do znakéw towarowych, nabywanych sposobem rejestracji lub wreszcie w ogodle
nabytych uprawnien, zwigzanych z prowadzeniem przemystu lub handlu” — zob.
H. Maryanski, Ochrona wlasnosci przemystowej w praktyce, ,Gazeta Sadowa
Warszawska” 1934, nr 40, s. 585. Wydaje si¢, ze pomimo uptywu lat, wspotczesne
spoteczenstwo niewiele zmienito swoje zapatrywania na problem ochrony wlasnosci
przemystowe;.
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W tak réznorodnej prawnie sytuacji ustawodawca polski — w celu ujed-

nolicenia prawa w tym zakresie — miat do wyboru dwie drogi postegpowania:

1) rozciagnac jeden z istniejacych porzadkow prawnych panstw za-
borowych na cate terytorium II RP (unifikacja) albo

2) stworzy¢ wlasny porzadek prawny, wspierajac si¢ ewentualnie

najlepszymi rozwigzaniami znanymi i sprawdzonymi w innych
systemach.

Rzecz jasna druga z ww. metod postepowania, dtuzsza i bardziej skom-
plikowana, ale bardziej pozadana 1 ambitniejsza, zapewniala wigkszg trwa-
to$¢ rozwigzan prawnych oraz lepsze ich dostosowanie do potrzeb zycia
spotecznego. I taka tez koncepcje¢ obrat ustawodawca polski, ktory zasto-
sowal rozwigzanie polegajace na tworzeniu nowych, wlasnych przepiséw
prawnych regulujacych problematyke wlasnosci przemystowej, korzysta-
jac przy tym z najlepszych wzoréw funkcjonujacych w innych panstwach.
Najwigcej doswiadczen w tym zakresie mialy Niemcy 1 Francja, ktérych
prawodawstwa zarowno w praktyce, jak i pod wzgledem teoretycznym
(doktrynalnym) cieszyly si¢ najwyzszym poziomem ochrony wilasnosci
przemystowej. Stad tez koncepcje jurydyczne obowigzujace w tych dwoch
panstwach niejednokrotnie stanowity fundament dla rozwoju polskiej mys$li
z zakresu prawa wtasnosci przemystowe;.

Przedmiotem rozwazan zawartych w tym opracowaniu sg wzory czer-
pane z niemieckich rozwigzan jurydycznych w dziedzinie prawa wtasnosci
przemystowej przez migdzywojennego ustawodawce polskiego.

Jezeli chodzi o zwalczanie nieuczciwe]j konkurencji w II RP, ustawo-
daweca polski zastat cztery porzadki prawne (niemiecki, austriacki, rosyjski
1 francuski). Tylko w bytym zaborze niemieckim obowigzywata odrebna
ustawa w zakresie nieuczciwe]j konkurencji>. W pozostatych zaborach re-
presja nieuczciwej konkurencji nie byta kompleksowo, jednolicie zorga-
nizowana 1 dotyczyta tylko poszczeg6lnych jej przejawow podpadajacych
pod odrgbne przepisy chronigce przedmioty pokrewne (firme, znaki towa-
rowe itd.)>.

W momencie wprowadzenia w zycie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z 2 sierpnia 1926 r.* doszto do ujednolicenia ustawodawstwa

2 Do 1926 r. na terytorium bylego zaboru niemieckiego obowigzywata niemiecka
ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 1896 r. 1 1909 r. Prawodawca niemiecki
jako pierwszy na §wiecie zdecydowat si¢ na ustawowe uregulowanie zwalczania nie-
uczciwej konkurencji.

> Szerzej zob. T. Dolata, Zwalczanie nieuczciwej konkurencji na ziemiach polskich
do 1926 roku, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2005, nr 2758, s. 197-214.

* Ustawa z 2 sierpnia 1926 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 96,
poz. 559 ze zm.).
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w zakresie tego zjawiska na terenie catej II RP. Ustawodawca starat sig¢
stworzy¢ oryginalny model represji nieuczciwej konkurencji. Jednak ana-
lizujac poszczegbdlne rozwigzania zawarte w ustawie polskiej, nie sposob
przeoczy¢ wzorow zaczerpnigtych z praktyki i doktryny niemieckiej. A za-
tem do modelu niemieckiego nawigzywano poprzez:
a) koncepcje regulacji tego zjawiska za pomoca specjalnej (odreb-
nej) ustawy,
b) kazuistyczne wyliczenie w tekscie ustawy czynow nieuczciwe;j
konkurencji wspomagane zastosowaniem klauzul generalnych,
¢) wyodrebnienie w ustawie czg¢sci prawnokarnej,
d) podobny katalog przestepstw zawartych w polskiej ustawie
do tych okreslonych w ustawie niemieckiej®.
W zakresie prawa patentowego, a szerzej prawa wynalazkow, wzoréw
1 znakow towarowych, u progu niepodleglosci Polska znalazta si¢ w sfe-
rze obowigzywania niemieckiego modelu ochrony. Byto to spowodowane
faktem, ze z doktrynalnego punktu widzenia obowigzujace w tym zakre-
sie ustawodawstwa trzech zaborcow wyraznie nawigzywaty do rozwigzan
charakterystycznych dla systemu niemieckiego®. Ustawodawca polski,
stajac wigc przed wyborem pomiedzy sprawdzonym i obowigzujacym do-
tychczas na ziemiach zaborowych (w réznych wprawdzie formach) syste-
mem niemieckim a systemem francuskim (romanskim)’, zdecydowat si¢

> T. Dolata, Modele zwalczania nieuczciwej konkurencji w europejskiej nauce

prawa poczqtkow XX wieku — zarys problematyki, w: Nauka i nauczanie prawa
w dziejach, red. T. Kruszewski, Wroctaw 2011, s. 109—-115.

¢ Na terytorium bylego zaboru pruskiego obowigzywatla: ustawa patentowa
z 7 kwietnia 1891 r., ustawa dotyczacg ochrony wzordéw uzytkowych z 1 czerwca
1891 r. i ustawa o ochronie znakow towarowych z 12 maja 1894 r. W bylym zaborze
austriackim zastosowanie mialy: patent cesarski o ochronie wzoréw i1 modeli
dla produktow przemystowych z 7 grudnia 1858 r., ustawa o ochronie znakdéw
towarowych z 6 stycznia 1890 r., ustawa uzupetniajgca wzglednie zmieniajaca ustawe
o ochronie znakow towarowych z 30 lipca 1895 r. oraz ustawa o ochronie wynalazkoéw
(ustawa patentowa) z 11 stycznia 1897 r. Natomiast na obszarach wchodzacych
w sktad bylego zaboru rosyjskiego stosowano prawo o przywilejach na wynalazki
i udoskonalenia z 20 maja 1896 .

7 W Europie poczatkdéw XX w. dominowaly dwa podstawowe modele ochrony
w zakresie wynalazkow, wzorow i znakow towarowych: model francuski (romanski)
i model amerykanski (w Europie zwany germanskim). Z panstw europejskich
system romanski przyjety m.in.: Francja, Hiszpania, Portugalia, Belgia, Szwajcaria
i Wiochy. Natomiast system germanski upowszechnit si¢ m.in. w: Niemczech, Austrii,
Rosji, Anglii, Szwecji, Norwegii czy Danii. Zob. T. Dolata, Poczgtki polskiego
ustawodawstwa z zakresu ochrony wynalazkow, wzorow i znakow towarowych
w XX-leciu migdzywojennym, (w druku).
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na nowoczesniejszy i lepiej spetniajacy wymagania ochrony wiasnosci prze-
mystowej, aczkolwiek drozszy i trudniejszy w zastosowaniu, czyli system
niemiecki. Juz 4 lutego 1919 r. wydano dekrety: o patentach na wynalazki®,
0 ochronie wzoréw rysunkowych i modeli’, o ochronie znakéw towaro-
wych!?. Dekrety te uchylity obowigzujace w poszczegdlnych dzielnicach
przepisy panstw zaborowych 1 przyjely jednolite w calym panstwie rozwig-
zania prawne wywodzace si¢ z niemieckiego systemu ochrony''. System
ten wymagat tzw. wstepnego badania wynalazku. Zgtoszony wynalazek byt
badany w zakresie jego nowosci, a patentu udzielano dopiero po uzyska-
niu pewnosci, ze wynalazek spelnia wymogi i nadaje si¢ do opatentowania.
W przypadku niespetnienia kryterium ,,nowosci”, patentu nie udzielano.
W toku wstepnego badania wynalazku odrzucano bowiem projekty starych,
nieodpowiednich i bezwarto$ciowych wynalazkow, pozostawiajac i chro-
nigc wylacznie wytwory nowe, uzyteczne 1 spetniajace wszelkie kryteria
patentowania. Takie urzgdowo zbadane patenty stanowily wystarczajace za-
bezpieczenie przysztych zyskéw wynalazey z tytutu eksploatacji (produk-
cji) wynalazku. Jednak rowniez system germanski miat pewne niedogod-
nosci, wsrod ktorych najczesciej wymieniano konieczno$¢ utrzymywania
szerokiego aparatu urzedniczego niezbgdnego do rozpatrywania wnioskéw
w tym systemie. System ten wymagat rowniez bogatej 1 aktualnej literatury
prawniczej i technicznej zar6wno krajowej, jak i zagranicznej, na podsta-
wie ktorej badano 1 rozstrzygano kolejne sprawy, co wiazato si¢ z wieloma
problemami finansowymi i organizacyjnymi. Ponadto stosowanie skrupu-
latnego 1 drobiazgowego systemu germanskiego pochtaniato sporo czasu,
stad procedura udzielania patentéw trwata dos¢ dtugo'.

Jednak te nowe, polskie uregulowania (wspomniane wyzej dekrety) nie
znalazly szerszego zastosowania w praktyce. Jak si¢ wydaje, podstawowa
przyczyna tkwita w fakcie, Ze przyjete rozwigzania prawne — oparte natural-
nie na germanskim modelu badania nowosci wynalazku — nie uwzgledniaty

8 Dekret Naczelnika Panstwa z 4 lutego 1919 r. o patentach na wynalazki (Dz. P.
P. P. Nr 13, poz. 137).

® Dekret Naczelnika Panstwa z 4 lutego 1919 r. o ochronie wzoréw rysunkowych
i modeli (Dz. P. P. P. Nr 13, poz. 138).

10 Dekret Naczelnika Panstwa z 4 lutego 1919 r. o ochronie znakow towarowych
(Dz. P. P. P. Nr 13, poz. 139).

L. Gornicki, Wplhw obcych ustawodawstw i doktryny prawa na polskg
kodyfikacje prawa prywatnego w Il RP, w: Korzenie i tradycje wspolczesnego prawa
cywilnego w zjednoczonej Europie, red. A. Karabowicz, M. Stus, Krakoéw 2005, s. 73.

2. K. Ossowski, Projekty ustaw o ochronie praw wlasnosci przemystowej
w Krolestwie Polskiem (patenty, wzory uzytkowe, wzory gustowe i znaki towarowe),
Warszawa 1918, s. 4-11.

10
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w dostatecznym stopniu réznic w ustawodawstwach bytych panstw zabo-
rowych, ktore to ustawodawstwa obowigzywaly przed odzyskaniem przez
Polske suwerenno$ci. Ponadto brak odpowiedniej liczby doswiadczonych
urzednikéw oraz srodkéw finansowych na ptynng obstuge kosztownego
aparatu urzedniczego nie pozwalaty na skuteczne funkcjonowanie przyje-
tego systemu ochrony wilasnosci przemystowej. Wkrotce powstaty kolejne
trudnos$ci, tym razem zwigzane z nieprzystosowaniem nowych polskich
przepisow do regulacji mi¢dzynarodowych. Okazato si¢ bowiem, ze wy-
dane dekrety nie koresponduja z Konwencja paryska o ochronie wtasnosci
przemystowej z 1883 r.13, do ktorej wladze polskie przystgpity 10 listopada
1919 r."* Stad tez Urzad Patentowy rejestrowat wzory i modele, natomiast
na podstawie polecenia Ministerstwa Przemystu 1 Handlu wstrzymat roz-
patrywanie zgloszen na wynalazki i znaki towarowe (wykonywal jedynie
czynnosci przygotowawcze, nie udzielajgc patentdOw ani nie rejestrujac zna-
koéw towarowych)'. Ujawnita si¢ wigc palaca potrzeba uchwalenia nowych
uregulowan prawnych w tej dziedzinie'®.

Analizujac wptyw niemieckich rozwigzan prawnych na ochrong firmy
(nazwy handlowej) w II RP, trzeba wskaza¢, ze w momencie odzyskania
niepodlegtosci na ziemiach bytego zaboru pruskiego obowigzywaly przepi-
sy niemieckiego kodeksu handlowego z 1897 r., ktore w § 17-37 regulowaty
zasady dotyczace ochrony firmy. Przepisy te m.in. statuowaty podstawowe
zasady prawa firmowego. W zaleznosci od stanu faktycznego do firm przed-
sigbiorstw handlowych stosowano odpowiednio zasady: prawdziwosci, cia-
glosci oraz wylacznosci. Zasada prawdziwosci firmy handlowej oznaczata,

3 Konwencja paryska o ochronie wiasnosci przemystowej z 20 marca 1883 r.

zmieniona w Brukseli 14 grudnia 1900 r., w Waszyngtonie 2 czerwca 1911 r., w Hadze
6 listopada 1925 r., w Londynie 2 czerwca 1934 r., w Lizbonie 31 pazdziernika 1958 r.
i w Sztokholmie 14 lipca 1967 r. — Akt sztokholmski z 14 lipca 1967 r. (Dz. U. z 1975 1.
Nr 9, poz. 51).

4 Szerzej zob. E.S. Mieroszewicz, Ustawa o ochronie wynalazkoéw, wzorow
i znakow towarowych, Warszawa 1924, s. 9.

15 Szerzej zob. Statystyka ogolna ochrony wlasnosci przemystowej za 1922 r.,
»Wiadomosci Urzedu Patentowego” 1924, nr 8, s. 417. Zob. takze: S.M. Grzybowski,
Ochrona wynalazkéw, wzoréw i znakow towarowych, w: Encyklopedia podreczna
prawa prywatnego, t. 2, red. F. Zoll, Warszawa [b.r.w.], s. 1120; F. Zoll, Prawa na
dobrach niematerialnych, w: Encyklopedia podreczna prawa publicznego, t. 2, red.
Z. Cybichowski, Warszawa [b.r.w.], s. 697.

16 Zadanie zmiany istniejacych uregulowan prawnych w zakresie wynalazkow,
wzorow i1 znakoéw towarowych podjat Fryderyk Zoll. Efektem jego prac byta ustawa z
5 lutego 1924 r. 0 ochronie wynalazkdéw, wzorow i znakow towarowych (Dz. U. Nr 31,
poz. 306), ktora jednak opierata si¢ na francuskim systemie zgloszeniowym.
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ze brzmienie firmy powinno wskazywac, kto rzeczywiscie jest wlascicielem
danego przedsigbiorstwa. Dotyczylo to przede wszystkim przedsiebiorstw i
spotek nowoutworzonych. Do firmy nabytej miata zastosowanie inna reguta
— zasada ciaglos$ci firmy, zgodnie z ktorg nowy wilasciciel przedsigbiorstwa
mogt je prowadzi¢ pod dotychczasowa firmg, pod warunkiem uzyskania
zgody dotychczasowego wiasciciela przedsicbiorstwa lub jego spadkobier-
cow oraz dodania do firmy wzmianki wskazujacej na rzeczywistego (no-
wego) wilasciciela. Wreszcie, dzigki zasadzie wytacznosci, tylko wlasciciel
zarejestrowanej firmy mial wytaczne prawo jej uzywania'’. Zasady te — wy-
wodzace si¢ z ustawodawstwa niemieckiego — okazaly si¢ na tyle skuteczne
1 warto$ciowe, ze ustawodawca polski zdecydowatl si¢ na ich zastosowanie
w art. 23-35 dekretu z 7 lutego 1919 r. o rejestrze handlowym!8, ktory obo-
wigzywat na terenie catego bytego zaboru rosyjskiego'. Z czasem przepisy
dotyczace ochrony firmy, bedace (w zakresie systematyki poszczegolnych
przepisow) niemal kalka rozwigzan zawartych w dekrecie o rejestrze han-
dlowym, weszty do polskiego kodeksu handlowego z 27 czerwca 1934 r.2°
Znalazty si¢ one w art. 2638 polskiego kodeksu handlowego?'.

17 Szerzej zob. J. Namitkiewicz, Firma. Studium z zakresu teorii i praktyki prawa
handlowego, Warszawa 1917, s. 61-166. Niemieckiemu prawu firmowemu jest
poswiecona wazna monografia O. Krause, Die Entwicklung des Firmenrechts im 19.
Jahrhundert, Frankfurt am Main 1995.

18 Dekret Naczelnika Panstwa z 7 lutego 1919 r. o rejestrze handlowym
(Dz. P. P. P. Nr 14, poz. 164). Jednak ustawodawca polski nie wigzat si¢ niewolniczo
wzorcami niemieckimi. Wprowadzajac swoje rozwigzania prawne, pozwalal sobie na
pewne modyfikacje, ktore lepiej miaty stuzy¢ polskiemu obrotowi gospodarczemu.
Przyktadem tego rodzaju modyfikacji byta cho¢by — zastosowana w dekrecie o rejestrze
handlowym — zasada bezwzglednej prawdziwosci firmy, ktora nie istniala w takiej
postaci w prawie niemieckim (w rozwigzaniach niemieckich zasada ta doznawata kilku
ograniczen). Regula bezwzglednej prawdziwosci firmy doczekata si¢ krytycznych
ocen ze strony doktryny polskiej — zob. A. Winawer, O rejestrze handlowym, ,,Gazeta
Sadowa Warszawska” 1919, nr 18, s. 170.

¥ Szczegdtowo o stopniowym wprowadzaniu rejestru handlowego na ziemie
bytego zaboru rosyjskiego zob. A. Chetmonski, Rejestr handlowy na tle dekretu z d. 7
lutego 1919 r., ,,Rocznik Prawniczy Wilenski” 1929, s. 681.

20 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 czerwca 1934 r. — Kodeks
handlowy (Dz. U. Nr 57, poz. 502). O podobienstwach polskiego kodeksu handlowego
z 1934 r. do niemieckiego kodeksu handlowego z 1897 r. zob.: L. Gornicki, Wphyw
obcych ustawodawstw..., s. 68 1 n.; K. Kruczalak, Prawo handlowe. Zarys wykladu,
Warszawa 1994, s. 26-28.

2 Szerzej zob.: J. Namitkiewicz, Kodeks handlowy. Komentarz, t. 1, Warszawa
1934, s. 50-65; M. Allerhand, Kodeks handlowy. Komentarz, Lwoéw 1935, s. 48-78.
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Tomasz Dolata - Kilka uwag o sladach niemieckich rozwigzan prawnych...

O najmniejszym wpltywie wzoréw niemieckich na rozwdj wiasnosci
przemystowej w II RP mozna mowi¢ przy okazji ochrony prawa do na-
zwiska. Regulacje zwigzane z prawem do nazwiska stanowily bowiem ma-
teri¢ ustawowa kodeksow cywilnych panstw zaborowych obowigzujacych
w poszczegdlnych dzielnicach panstwa polskiego. W bylym zaborze pru-
skim obowigzywal na przyklad § 12 niemieckiego kodeksu cywilnego
z 1896 r.*? Jak wiadomo, w migdzywojennej Polsce nie udato si¢ uchwalié
zadnego aktu prawnego (w szczegdlnosci polskiego kodeksu cywilnego),
ktory ujednolicitby problem ochrony nazwiska na terenie catego panstwa.

Reasumujac, niemieckie wzory prawne wywarly znaczacy wplyw na
rozwoj prawa wilasnosci przemystowej II RP w zakresie: zwalczania nie-
uczciwej konkurencji, ochrony wynalazkow, wzoréw i1 znakdéw towarowych
(na poczatkowym etapie rozwoju*’) oraz ochrony firmy. Natomiast nie moz-
na mowi¢ o wigkszym wplywie prawa niemieckiego na ochron¢ prawa do
nazwiska. Szukajac powodow, dla ktorych prawodawca polski do$¢ obfi-
cie czerpatl z wzoréw niemieckich, trzeba wskaza¢ przede wszystkim na
fakt, ze rozwigzania niemieckie byly prawem nowoczesnym, spetniajgcym
wymagania 6wczesnego obrotu handlowego, oraz na wzgledy historyczno-
-pragmatyczne (rozbiory i obowigzywanie prawa niemieckiego na czgsci
ziem polskich).

Abstract

During the era of partition, different regulations governing intellectual
property were in force across Poland. Following the restoration of Polish
independence, it was decided to develop the country’s own regulations
in this field rather than adopting wholesale one of the previous regimes.
It was primarily German law that served as a source of inspiration and a
model for the composition of the new Polish statutes, particularly in such
areas as combating unfair competition, protection of patents, and several
other spheres.

22 Co do ochrony nazwiska na ziemiach polskich w poszczegélnych dzielnicach
pozaborowych zob. H. Konic, Prawo osobowe. Wyklad poréownawczy na tle
prawodawstw obowigzujgcych w Polsce w zestawieniu z kodeksem szwajcarskim. Czesé
pierwsza, Warszawa 1924, s. 124-165. Autor szczegdlowo omawia t¢ problematyke
na gruncie wszystkich obowigzujacych wowczas w Polsce przepisow prawnych.

2 Do chwili wydania polskiej ustawy o ochronie wynalazkow, wzordéw i znakoéw
towarowych z 1924 r.
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Anna Drozd

Koncepcja oszustwa sadowego w postepowaniu
o stwierdzenie nabycia spadku

1. Zarys problematyki

Postepowanie w przedmiocie stwierdzenia nabycia spadku ma na celu
uporzadkowanie stanu prawnego zwigzanego ze Smiercig osoby fizyczne;.
Jest to instytucja prawna spetniajaca dla spadkobiercy funkcje legityma-
cyjna, umozliwia mu bowiem udokumentowanie nastgpstwa prawnego
po zmarlym, a takze cz¢sci, w jakiej odziedziczyt spadek'. Samo dziedzi-
czenie moze mie¢ charakter ustawowy albo testamentowy. Niezaleznie
od sposobu zakreslenia kregu spadkobiercéw (czy bedzie ono determino-
wane trescig ustawy czy tez testamentu) konieczne jest zainicjowanie po-
stepowania w przedmiocie stwierdzenia nabycia spadku poprzez ztozenie
stosownego wniosku. Waznym zastrzezeniem nalezy uczyni¢ to, ze wnio-
sek powinien wskazywac osobg, po ktorej sad ma stwierdzi¢ nabycie spad-
ku, 1 tylko co do tej osoby sad jest zwigzany wnioskiem. Wnioskodawca
moze takze wskazac tytul powotania do dziedziczenia oraz osoby powotane
do spadku, jednak w tym zakresie tre$¢ wniosku nie jest wiazgca dla sadu.
Zgodnie bowiem z art. 670 k.p.c.> w zw. z art. 677 k.p.c. sad bada z urzgdu,
kto jest spadkobiercg; wobec czego moze takze stwierdzi¢ nabycie spadku
przez innych spadkobiercow, niz ci wskazani we wniosku.

Bez wzgledu na tytul powolania do spadku, obie formy dziedzicze-
nia — zwlaszcza w konteks$cie istnienia wielu spadkobiercow, a zarazem
znacznej wartosci spadku — moga stanowi¢ tto do podejmowania zachowan
o prawnokarnym zabarwieniu. W praktyce mozna wyr6zni¢ dwie sytuacje:
po pierwsze, gdy ujawnieni spadkobiercy $wiadomie zatajaja informacje
przed sadem o istnieniu innych o0sob, ktore powinny zosta¢ uwzglednione

U Komentarz do art. 1025, w: Kodeks cywilny, red. E. Gniewek, Warszawa 2010.
2 Ustawa z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43,
poz. 296 ze zm.), dalej: k.p.c.
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w tre$ci postanowienia stwierdzajacego nabycie spadku, oraz po drugie,
gdy spadkodawcy wprawdzie informujg sad o istnieniu innych oséb po-
wotanych do spadku, ale swiadomie zatajaja wiedzg o miejscu ich pobytu
w celu uniemozliwienia wzigcia ich udzialu w procesie.

Prawnokarna ocena powyzszych dwoch przyktadow zachowan na po-
zor wydaje si¢ by¢ latwa, za$ tatwos¢ tej oceny wiaze si¢ ze skojarzeniem
przestepstwa oszustwa. Nalezy od razu wyjasnié, ze nie sposob ujac takiego
zachowania w klasyczne znamiona tego czynu, ale nalezy rozwazyc¢ jego
szczegolng postaé, mianowicie oszustwa sagdowego.

Problematyka tej odmiany oszustwa byta podejmowana przez orzecznic-
two Sadu Najwyzszego juz w okresie dwudziestolecia miedzywojennego’.
Nastepnie w latach 60. XX w. SN powrocit w jednym ze swych orzeczen
do tego zagadnienia, wskazujac, ze ,,najog6lniej polega ono na przyjeciu
konstrukcji odpowiedzialno$ci karnej za oszustwo strony procesowej, ktora
poprzez wprowadzenie sedziego w blad, doprowadza go do niekorzystnego
rozporzadzenia mieniem innej osoby”. Takie zapatrywanie pozostaje aktu-
alne rowniez we wspolczesnym orzecznictwie SN, ktory w duchu aproba-
ty kilkakrotnie pochylil si¢ nad koncepcja oszustwa sadowego. Natomiast
sama nazwa oszustwa sgdowego pojawila si¢ w doktrynie prawa karnego
po raz pierwszy w 1936 r. za sprawg publikacji Stefana Glasera’.

Dopelhieniem orzecznictwa sg rowniez wypowiedzi przedstawicieli
doktryny w tym zakresie®, chociaz tematyka ta nie ma bogatej literatury.
Tymczasem problematyka oszustwa sagdowego jest coraz czgsciej obecna
w praktyce, w szczegdlnosci w sprawach spadkowych.

* Orzeczenia SN: z 28 lipca 1925 r., Kr 323/25, OSP 1925, poz. 571; z 13 stycznia
1926 r., Kr 460/25, OSP 1926, poz. 407; z 30 marca 1927 r., Kr 355/26, RPiE 1927,
nr 4, s. 851-852; wyroki SN: z 13 czerwca 1933 r., III K 367/33, OSP 1934, poz. 129;
z 12 pazdziernika 1933 r., I K 565/32, OSN 1934, nr 1, poz. 8; z 2 stycznia 1936 r.,
IIT K 1539/35, OSP 1936, poz. 349; z 11 maja 1937 r., II K 244/37, OSN 1937, nr 12,
poz. 337; z 1 lutego 1939 r., II K 3083/38, OSP 1939, poz. 424, za: Z. Kukuta, Glosa
do wyroku Sqgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2010r., sygn. VKK 235/09, ,,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 1.

* Wyrok SN z 5 maja 1960 r, V K 348/60, OSPIKA 1962, nr 6.

> S. Glaser, Tzw. oszustwo procesowe, ,,Polski Proces Cywilny” 1936, nr 23-24.

6 Zob.: Z. Kukuta, Prawnokarna ochrona spadku, ,,Przeglad Sadowy” 2009,
nr 2; Z. Kukuta, Dochodzenie roszczen majgtkowych w procesie cywilnym a oszustwo
sgdowe, ,Monitor Prawniczy” 2006, nr 12; O. Gorniok, ,, Niekorzystne rozporzqdzenie”
i, cudze mienie” jako znamiona przestgpstwa oszustwa (na tle niektorych sposobow
wyludzen nieruchomosci, ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 9.
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2. Znamiona przestepstwa oszustwa z art. 286 kodeksu karnego
a koncepcja oszustwa sadowego

Zgodnie z art. 286 kodeksu karnego’ za oszustwo odpowiada ten, kto
w celu osiaggnigcia korzysci majatkowej doprowadza inng osobe do nie-
korzystnego rozporzadzenia wilasnym lub cudzym mieniem za pomo-
ca wprowadzenia jej w btad (oszustwo czynne) albo wyzyskania bledu
lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania
(oszustwo bierne).

Przestepstwo oszustwa, stypizowane expressis verbis w art. 286 k.k., jest
przedmiotem licznych publikacji®, stad w ramach niniejszego opracowania
nalezy wskaza¢ na najistotniejsze kwestie z nim zwigzane, ktére sg niezbed-
ne do przedstawienia jego szczegdlnej odmiany, czyli oszustwa sagdowego.

Popehienie klasycznego oszustwa polega na realizacji znamion zaré6w-
no strony podmiotowej, jak i przedmiotowej. Do znamion strony podmio-
towej naleza: 1) wprowadzenie w btad, wyzyskanie btgdu lub niezdolnosci
do nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania oraz 2) doprowa-
dzenie tymi sposobami innej osoby do niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem. Natomiast wymog, aby powyzsze zachowanie sprawcy (mogace
mie¢ forme dziatania lub zaniechania) byto ukierunkowane na cel, ktorym
jest osiagniecie korzysci majatkowej, znamionuje stron¢ podmiotowg tego
czynu.

Oszustwo jest bowiem przestepstwem umyslnym zaliczanym do tzw.
celowosciowej odmiany przestgpstw kierunkowych’. Charakterystyczny
dla strony podmiotowej tego przestepstwa jest takze zamiar bezposredni,
ktéry powinien obejmowac zaréwno cel dziatania sprawcy, jak i sam sposob
dzialania zmierzajacy do zrealizowania tego celu. Innymi stowy, przypi-
sanie przestgpstwa z art. 286 § 1 k.k. wigze si¢ z wykazaniem, ze sprawca
obejmowat swoja swiadomoscig 1 zamiarem bezposrednim kierunkowym
zardbwno wprowadzenie w biad innej osoby, jak i to, ze doprowadza ja w
ten sposob do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem'®. 4 contrario, do
realizacji znamion tego przestepstwa nie dochodzi ani wtedy, gdy jeden

7 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.),
dalej: k.k.

8 Np. T. Oczkowski, Oszustwo jako przestepstwo majgtkowe i gospodarcze,
Krakow 2004.

® Wyrok SN z 14 stycznia 2004 r., IV KK 192/03, LEX nr 84458.

10 Postanowienie SN z 4 stycznia 2011 r., IIT KK 181/10, OSNKW 2011, nr 3,
poz. 27; wyrok SN z 11 lutego 2009, III KK 245/08, ,,Prokuratura i Prawo” 2009,
nr6,s. 15.
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z przedstawionych elementow nie jest objety §wiadomoscig sprawcy, ani
wowczas, gdy ktoregos z nich sprawca nie chee, lecz tylko si¢ na to godzi.
W przypadku dziatania sprawcy w zamiarze ewentualnym nie dochodzi wigc
do popelnienia wystgpku oszustwa przewidzianego w art. 286 § 1 k.k."

Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 286 k.k. sposob dziatania spraw-
cy oszustwa wzgledem innej osoby moze polega¢ na: wprowadzeniu
jej w blad poprzez wywolanie u niej wyobrazenia o istniejacej (nie przy-
sztej) rzeczywistosci, ktora jest w istocie inna niz przedstawia jg sprawca,
oraz wyzyskaniu btedu pokrzywdzonego, tj. jego subiektywnego wyobra-
zenia o rzeczywistos$ci, ktora jest w istocie odmienna i o czym sprawca wie
albo wyzyskaniu niezdolnosci pokrzywdzonego do nalezytego pojmowania
przedsigbranego dziatania.

Powyzsze zatozenia nalezy odnies¢ do koncepcji oszustwa sadowego,
ktore — cho¢ nie jest wyrazone expressis verbis w ustawie — to jednak moze
stanowi¢ podstawe przypisania odpowiedzialno$ci karnej. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze znamiona tego czynu powinny odzwierciedla¢ dogmatycz-
ng strukture oszustwa wyrazong w art. 286 k.k. W przeciwnym razie nale-
zaloby zanegowac¢ koncepcje oszustwa sagdowego zakazem rozszerzajacej
wyktadni w prawie karnym.

Istote oszustwa sagdowego (procesowego) trafnie oddaje poglad SN wy-
razony w orzeczeniu z 13 listopada 2007 r.: ,,Tak zwane oszustwo proceso-
we zachodzi wowczas, gdy na skutek falszywych dowodow przedstawio-
nych przez sprawce moglto dojs¢ lub doszto do rozporzadzenia mieniem
na podstawie orzeczenia sadowego. Oszukancze dziatanie sprawcy polega
na tym, ze jego zamiarem jest sktonienie sadu do rozporzadzenia cudzym
mieniem, u podtoza ktorego lezy btedne wyobrazenie sadu o rzeczywistosci
wywotane dowodami przedstawionymi przez sprawce”'?.

Na podstawie powyzszego nalezy wskazaé, ze zachowanie sprawcy
zarowno w klasycznym ujeciu oszustwa, jak i w koncepcji oszustwa sa-
dowego jest skierowane wobec ,,innej osoby” — moga nig by¢ 1 konkretna
osoba fizyczna, i osoba prawna, i jednostka organizacyjna nieposiadajaca
osobowosci prawnej. Nie musi nig by¢ jedynie pokrzywdzony, ale rowniez
osoba, ktora nie posiada zadnych praw do mienia, ktorym rozporzadza
na korzys$¢ sprawcy, np. listonosz, ktoéry wprowadzony w btad przez spraw-
c¢ wrgcza mu pienigdze przeznaczone dla innego adresata'’. Nie ulega

1 Wyrok SN z 19 lipca 2007 r., V KK 384/06, , Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2008, nr 1, s. 28.

12 Postanowienie SN z 13 listopada 2007 r., IV KK 239/07, OSNwSK 2007, nr 1,
poz. 2540.

B A. Wasek, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz
do artykulow 222-316, t. 2, Warszawa 2010.

17



WROCEAWSKIE STUDIA SADOWE 3/2012

watpliwosci, ze rowniez sad jako organ wymiaru sprawiedliwosci bedacy
panstwowa jednostkg organizacyjng nieposiadajacag osobowosci prawnej
moze zosta¢ wprowadzony w blad w rozumieniu komentowanej regulacji
karnej. Precyzyjnie t¢ kwesti¢ ujmujac, nalezy wskaza¢ za SN, ze podmio-
tem wprowadzanym w blad jest ,,pracownik wymiaru sprawiedliwosci”'.

W dalszej kolejnos$ci nalezy wskazaé, ze dziatanie sprawcy ma skutko-
waé doprowadzeniem do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez
osobe wprowadzong w blad. Watpliwosci, jakie pojawily sie w orzecznic-
twie, dotyczyly wyktadni pojecia ,,doprowadza”, ich rozstrzygnigcie wa-
runkuje zas$ jurydyczng aprobate dla koncepcji oszustwa sagdowego.

Poczatkowo SN wyinterpretowatl bowiem, ze znami¢ ,,doprowadza”
zaktada nie tylko istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zachowa-
niem sprawcy a zachowaniem pokrzywdzonego i rezultatem w postaci
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez tego ostatniego, lecz takze
wzajemng aktywnos¢ sprawcy i pokrzywdzonego'>. W o6wczesnej ocenie
sadu nie bylo zatem mozliwe popelienie oszustwa przez zaniechanie
po stronie sprawcy, jak rowniez przez niekorzystne rozporzadzenie mieniem
przez pokrzywdzonego, ktore dokonuje si¢ bez jego wiedzy badz udziatu,
a wiec niejako ,,poza jego plecami”. Tym samym gdyby przyjac¢ stusznos¢
takiej interpretacji, nie mozna byloby pociggna¢ do odpowiedzialnosci
za takie postepowanie, ktore polega na zaniechaniu udzielenia przed sadem
istotnych w sprawie informacji.

Zmiang stanowiska SN wobec zaprezentowanego powyzej ujaw-
nia tre$¢ orzeczenia z 3 kwietnia 2007 r., w ktorym wyrazono poglad,
ze ,,wprowadzenie w btad moze mie¢ posta¢ zarowno dziatania (np. spraw-
ca przedstawia pokrzywdzonemu nieprawdziwe informacje dotyczgce
transakcji, za ktorg ma otrzymac od niego wynagrodzenie), jak i zaniecha-
nia (np. sprawca zataja przed pokrzywdzonym istotne informacje dotycza-
ce obcigzen wlasnego majatku czy wady prawnej przedmiotu transakcji).
Nie ulega przy tym watpliwosci, Ze opisane sposoby dziatania sprawcy mu-
sz poprzedzac¢ niekorzystne rozporzadzenie mieniem przez pokrzywdzo-
nego, stad tez istotnym znamieniem oszustwa jest zwigzek przyczynowy
migdzy wprowadzeniem w btad, czy wyzyskaniem bledu a niekorzystnym
rozporzadzeniem mieniem”'®,

14 Zob. wyrok SN z 14 stycznia 2010 r., V KK 235/09, OSNKW 2010, nr 6,
poz. 50.

15 Wyrok SN z 15 listopada 2002 r., IV KKN 618/99, LEX nr 75460.

16 Wyrok SN z 3 kwietnia 2007 r., III KK 362/06, LEX nr 296749.
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Zdecydowanie trafny rowniez z perspektywy oszustwa sadowego jest
drugi z wyrazonych pogladow, ktory zostal zreszta utrwalony w bogatym
dorobku orzecznictwa SN. Tym samym ,,doprowadzenie do niekorzystne-
go rozporzadzenia mieniem” na gruncie art. 286 k.k. nie jest jednoznacz-
ne z podejmowaniem aktywnosci w formie dziatania polegajacego np. na
swiadomym tworzeniu pewnych zmian w obiektywne] rzeczywistosci,
a prowadzacych do uzyskania opisanego w dyspozycji tego przepisu stanu
rozporzadzenia mieniem. Konsekwentne, z gory zamierzone i zaplanowane
»milczenie” sprawcy wobec faktu, iz zobowigzat si¢ on do ujawnienia istot-
nych dla toku postgpowania (np. spadkowego) informacji, jest przyktadem
zaniechania, ktére powinno rodzi¢ prawnokarne skutki. Decydujace zna-
czenie ma bowiem wspomniany juz wczesniej zamiar bezposredni cechuja-
cy strone podmiotowa czynu, co w praktyce oznacza, ze sprawca oszustwa
nie tylko musi chcie¢ uzyska¢ korzy$¢ majatkowa, lecz musi takze chcieé
uzy¢ w tym celu okreslonego sposobu dziatania czy zaniechania.

Co do zasady, wprowadzony w btad sad cywilny, wydajac orzeczenie
w sprawie o zaplate, rozporzadza w jego tresci cudzym mieniem. Powyzsze
stwierdzenie znajduje akceptacje zaréwno w doktrynie prawa karnego, jak
1 w orzecznictwie SN, ktory wyrazit nastepujacy poglad: ,,niekorzystnym
rozporzadzeniem mieniem jako znamieniem przestepstwa oszustwa jest
kazda czynnos$¢ o charakterze okreslonej dyspozycji majatkowej, odnoszg-
cej sie do ogotu praw majatkowych, ale i zobowigzan ksztattujacych sytu-
acj¢ majatkowa, ktora skutkuje ogdlnym pogorszeniem sytuacji majatkowe;j
pokrzywdzonego, w tym zmniejszeniem szans na zaspokojenie roszczen
w przysztosci”!’.

Ponadto uznanie, ze to sad (s¢dzia) jest wprowadzony w btad i dokonuje
rozporzadzenia mieniem, spelnia warunek tozsamosci osoby wprowadzone;j

17" Poza wyrokiem SN z 14 stycznia 2010, V KK 235/09, poglad ten reprezentuja:
T. Oczkowski, Oszustwo jako przestepstwo majgtkowe i gospodarcze, Krakdéw
2004, s. 64—66; J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach.
Komentarz, orzecznictwo, przepisy wprowadzajqce i zwigzkowe, 1.6dz 1947, s. 291—
-293: J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 448—-449; W. Swida, Prawo karne,
Warszawa 1986, s. 549; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 1987, s. 266; O. Gérniok w: O. Goérniok, S. Hoc, S. M. Przyjemski, Kodeks
karny. Komentarz, t. 3, Gdansk 1999, s. 361; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001,
s. 563; A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 3, Krakow 2006, s. 289-290;
wyroki SN: z 10 lipca 1937 r., I K 646/37, OSN 1938, poz. 30; z 14 lutego 1938 r.,
IIT K 2466/37, OSN 1938, poz. 209; uzasadnienie postanowienia SN z 29 stycznia
2004 r., I KZP 37/03, LEX nr 140096; wyrok SN z 10 czerwca 2010 r., IV KK 1/10,
LEX nr 590282.
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w blad i osoby rozporzadzajacej mieniem dla przyjecia istnienia przestgp-
stwa oszustwa w ogole's.

Dotychczas przedstawione rozwazania w peini uzasadniajag mozliwos¢
wyinterpretowania z klasycznego przestepstwa oszustwa szczegdlnej jego
postaci, jaka jest oszustwo sadowe.

Nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze z perspektywy realizacji poszcze-
golnych znamion czynu z art. 286 k.k. i odwzorowania tychze przy oszu-
stwie sgdowym, wyraznie zarysowuje si¢ dychotomia pomiedzy osoba
wprowadzong w blad i jednoczesnie dokonujaca rozporzadzenia mieniem
a osobg pokrzywdzona.

Nie ulega watpliwosci, ze z dogmatycznego punktu widzenia taki po-
dzial jest nieakceptowalny wobec literalnego brzmienia art. 286 k.k. Osoba
pokrzywdzong przestepstwem oszustwa jest taka osoba, ktora wobec jedne-
go z trzech wariantoOw przestepnego zachowania sprawcy dokonata nieko-
rzystnego rozporzadzenia mieniem. W koncepcji oszustwa sgdowego osoba,
do ktorej nalezy mienie (lub powinno naleze¢, ale wobec btgdnego orze-
czenia sagdu wywolanego dokonanym oszustwem sagdowym zostaje rozpo-
rzadzone na rzecz innej osoby), nie wykonuje de facto zadnych czynnosci
majacych znaczenie dla bytu oszustwa w jego klasycznej postaci.

Watpliwos¢, ktora wymaga szczegdlnej refleksji w tym kontekscie,
mozna sprowadzi¢ do pytania: czy osoba, wobec ktorej w wyniku oszustwa
sadowego sprawcy wydano niekorzystne rozstrzygniecie sagdu skutkujgce
powstaniem uszczerbku w jej mieniu, odpowiada wymogom stawianym
przez art. 49 kodeksu postgpowania karnego'® i ma status pokrzywdzonego
w takiej sprawie.

W czysto dogmatycznym ujeciu, zwazajac na fakt, ze to sad jest wpro-
wadzony w btad i on dokonuje rozporzadzenia mieniem w tresci wydanego
orzeczenia, mozna wyrazi¢ poglad, Zze nie sposéb wskaza¢ na osobe po-
krzywdzong w znaczeniu procesowym na kanwie oszustwa sagdowego.

Tre$¢ ustawy karnoprocesowej wyraznie precyzuje, iz jedynie spetnienie
okreslonych wymogéw z art. 49 k.p.k. pozwala na przyznanie statusu po-
krzywdzonego w procesie karnym, co za$ determinuje legitymacje konkret-
nej osoby do wykonywania konkretnych uprawnien procesowych.

Definicja pokrzywdzonego pozostaje zreszta przedmiotem licznych
wypowiedzi naukowych, a najistotniejszy zarzut stawiany wobec niej
sprowadza si¢ do stwierdzenia, iz ,,niewiadoma pokrzywdzony wyjasnia
si¢ przy pomocy dwoch innych niewiadomych: «dobro prawne» oraz

8 Wyrok SN z 10 czerwca 2010 r., IV KK 1/10, LEX nr 590282.
¥ Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k.

20



Anna Drozd - Koncepcja oszustwa sadowego w postepowaniu o stwierdzenie...

«bezposrednio$é»”®. Rozwijajac t¢ mysl, nalezy podkresli¢, ze ustalenie
pokrzywdzonego przestepstwem nie moze odby¢ si¢ w oderwaniu od mate-
rialnego prawa karnego, bo przeciez okresla ono, jakie zachowania sg prze-
stepstwami i jaka jest za nie odpowiedzialno$¢ karna?'. Innymi stowy, gdy
jakie$ zachowanie nie jest czynem karalnym w rozumieniu prawa karnego
materialnego, to nie mamy do czynienia z pokrzywdzonym w znaczeniu,
jakie nazwie tej nadaje prawo procesowe.

Warto w tym miejscu poswigci¢ szczegdlng uwage stanowisku SN, ktory
wywodzi nastepujaco: ,,0 tym kto jest osoba pokrzywdzong w konkretne;j
sprawie decyduje dobro prawne tej osoby naruszone lub zagrozone przez
sprawce czynu, i to w sposob bezposredni, chocby nie wynikato to wprost
z opisu tego czynu 1 jego kwalifikacji prawnej. Owa bezposrednio$¢ wcho-
dzi w gre takze wtedy, gdy przedmiotem ochrony prawnej jest wprawdzie
dobro ogdlniejszej natury, ale zagrozenie tego dobra powoduje réwniez
bezposrednie pokrzywdzenie indywidualnej osoby. Kryterium uznania ja-
kiej$ osoby za pokrzywdzong wynika z prawa karnego materialnego”*.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze przestepstwo oszustwa zostato
stypizowane w rozdziale kodeksu karnego zatytulowanym ,,Przestgpstwa
przeciwko mieniu”, co za$ jednoznacznie wskazuje na mienie jako rodza-
jowy przedmiot ochrony zakazoéw zawartych we wszystkich przepisach
rozdzialu XXXV kodeksu karnego®. Ponadto przedmiotem przestepstwa
oszustwa musi by¢ mienie cudze, przynalezno$¢ tego mienia powinna by¢
za$ ustalona w trakcie procesu (w opisie czynu). Tym samym na kanwie
oszustwa sgdowego mamy do czynienia z podmiotem wprowadzonym
w blad i dysponujacym owym mieniem (sad) oraz podmiotem, ktory jest/
powinien by¢ wlascicielem tego mienia. Naruszenie dobra prawnego, kto-
rym jest mienie wymierzone jest przeciwko potencjalnemu jego wtascicie-
lowi, za$ utrata tego mienia, wypelnia znami¢ bezposrednio$ci naruszenia
czy zagrozenia tego dobra. Stad nalezy opowiedzie¢ si¢ za pogladem,
ze podmiot oszukany nie musi by¢ tozsamy z pokrzywdzonym majgtkowo,

2 Tak: R. Kmiecik, Uwagi na tle art. 40 KPK, ,,Annales UMCS” 1977, vol. XXIV,
nr9,s. 162; W. Sych, Wphyw pokrzywdzonego na tok postepowania przygotowawczego
w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 31.

21 W. Daszkiewicz, Refleksje nad pojeciem pokrzywdzonego przestgpstwem,
w: Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza Jasudowicza, red. J. Biatocerkiewicz,
M. Balcerzak, A. Czeczko-Durlak, Torun 2004, s. 93.

22 Uchwata SN z 26 listopada 1976 r., VI KZP 11/75, OSNKW 1977, nr 1-2,
poz. 1.

2 Szerzej A.N. Preibisz, Przedmiot ochrony przestgpstwa okreslonego w art. 286

§ I kodeksu karnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 10, s. 29 i n.
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legitymacja procesowa pokrzywdzonego okreslona w art. 49 k.p.k. jest za$
przynalezna wtasnie tej osobie, ktora traci swoja wlasnos¢.

Powyzsza argumentacja jest spojna z utrwalonym w doktrynie prawa
karnego zapatrywaniem, ze dla znamion kazdego oszustwa nie wymaga si¢
tozsamosci pokrzywdzonego i rozporzadzajacego tym mieniem. Wystarczy
bowiem, by dokonujacy rozporzadzenia mial prawng i faktyczng mozliwosé
dysponowania mieniem innej osoby?*, co w przypadku s¢dziego moze mieé¢
miejsce.

Roéwniez od poczatku ksztattowania si¢ linii orzeczniczej SN na tle
problematyki oszustwa sadowego wskazywano, ze ,,przy oszustwie tozsa-
mos¢ osoby pokrzywdzonej i wprowadzonej w blad nie jest konieczna”?
czy tez ,,osoba wprowadzana w blad i rozporzadzajaca pod wptywem bledu
lub nieswiadomos$ci niekorzystnie cudzym mieniem moze by¢ rdzna
od osoby pokrzywdzonej. Nie jest tez potrzebna Swiadomo$¢ pokrzyw-
dzonego o doznanej szkodzie i jego zamiar zdemaskowania sprawcy,
gdyz rozstrzygajace znaczenie ma nie $wiadomo$¢ pokrzywdzonego,
lecz zamiar przestgpny sprawcy””?°.

Przeciwny poglad determinowatby bezkarnos$¢ osob realizujacych zna-
miona oszustwa sadowego. Poszkodowani orzeczeniem sadu, wobec braku
legitymacji procesowej w roli pokrzywdzonego w procesie karnym, rezy-
gnowaliby bowiem z ochrony prawa karnego, ze wzglgdu na niemozno$¢
polaczenia $cigania z tytutu odpowiedzialnosci karnej oraz cywilnej spraw-
cy. Innymi stowy, negacja statusu pokrzywdzonych wobec oséb dotknig-
tych nieprawidtowym orzeczeniem sadu cywilnego jest rowniez zamknig-
ciem im drogi dochodzenia roszczen majatkowych w toku procesu karnego,
ktére wynikaja bezposrednio z przestgpstwa.

3. Zatajenie informacji o istnieniu spadkobiercy przez innego
uczestnika postepowania o stwierdzenie nabycia spadku

Przechodzac na grunt rozwazan nad istota ,,0szustwa sgdowego” w po-
stepowaniu o stwierdzeniu nabycia spadku, nalezy wskaza¢ w pierwszej
kolejnosci na podstawowe zasady rzadzace tym postgpowaniem.

Sad spadku jest zobligowany — z mocy przepisow — do poszuki-
wania grona spadkobiercow, ktérzy w danym postgpowaniu powinni

2 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, t. 3,
red. G. Bogdan, K. Buchata, Z Cwiakalski, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz,
M. Szewczyk, A. Wrébel, A. Zoll, Krakow 2006, s. 297-298.

% Wyrok SN z 13 czerwca 1933 r., III K 367/33, OSN(K) 1933, nr 8, poz. 162.

% Postanowienie SN z 28 wrzesnia 1956 r., I KO 37/56, OSN 1957, nr 1, poz. 2.
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zosta¢ uwzglednieni w treSci postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku
(art. 670 k.p.c.). Sad musi mie¢ wiedz¢ o wszystkich osobach dziedzicza-
cych po zmarlej osobie fizycznej, jednak dla wydania postanowienia nie jest
konieczna ich aktywna obecnos$¢ na rozprawie. Polskie prawo spadkowe nie
wymaga bowiem ztozenia oswiadczenia o przyjeciu spadku jako warunku
nabycia spadku; nastepuje ono z mocy prawa. Termin 6 miesiecy, o ktorym
mowa w art. 1015 kodeksu cywilnego?’, liczony od dnia, w ktérym spadko-
bierca dowiedziat si¢ o tytule swego powotania, umozliwia przyjecie spad-
ku z tzw. ,,dobrodziejstwem inwentarza”, co ma znaczenie dla ponoszenia
odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe.

Przepisy procedury cywilnej obliguja sad do uwzglednienia kazdego
ze spadkobiercoOw w tresci swojego orzeczenia, jesli jest wiadome, zZe nale-
zy do kregu dziedziczacych. Zgodnie z trescig art. 671 k.p.c. za dowdd, ze
nie ma innych spadkobiercéw, moze by¢ przyjete ,,zapewnienie” zlozone
przez zghaszajacego sie spadkobierce, ktory — decydujac si¢ na ztozenie za-
pewnienia — winien jest o§wiadczy¢ co do wszystkiego, co jest mu wiadome
o istnieniu lub nieistnieniu o0sob, ktére wylaczatyby znanych spadkobier-
cow od dziedziczenia lub dziedziczytyby wraz z nimi, oraz o testamentach
spadkodawcy. Nalezy podkresli¢, ze ztozenie takiego zapewnienia jest trak-
towane jako ,,prawo, a nie obowigzek spadkobiercy”, i stanowi przejaw jego
dobrej woli?®. Jesli jednak spadkobierca wyrazi gotowos¢ ztozenia takiego
zapewnienia, s¢dzia powinien uprzedzi¢ skladajacego, ze pod wzgledem
skutkéw karnych jest ono rownoznaczne ze ztozeniem zeznan pod przyrze-
czeniem. Uchybienie obowigzkowi mowienia prawdy naraza zatem spad-
kobierce na odpowiedzialnos$¢ karng z art. 233 k.k.* Ztozone zapewnienie
w trybie art. 671 k.p.c. jako szczeg6lny srodek dowodowy zmierza nie tylko
do wykazania negatywnej okolicznosci braku innych spadkobiercow, lecz
takze uzyskania informacji o istnieniu innych spadkobiercow. Sad spadku,
o ile oceni takie zapewnienie za wiarygodne, o tyle ma prawo poprzestac
na poszukiwaniu innych dowodéw i oprze¢ swe rozstrzygnigcie wtasnie na
tresci tego zapewnienia.

27 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.),
dalej: k.c.

28 Postanowienie SN z 18 marca 1952 r., L.C 1190/51, ,,Nowe Prawo” 1953, nr 5,
s. 85.

» Artykut 233 kk.: ,Kto skladajagc zeznania majace stuzy¢ za dowdd
w postepowaniu sadowym lub w innym postgpowaniu prowadzonym na podstawie
ustawy, zeznaje nieprawdg lub zataja prawde, podlega karze pozbawienia wolno$ci
do lat 3”.
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Konsekwencja wydania postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku
z pominigciem ktorego$ ze spadkobiercow jest pozbawienie go prawa do
rozporzadzania spadkiem i legitymowania si¢ przed innymi uczestnikami
obrotu prawnego, ze pozostaje wtascicielem co do jakiej$ czesci spadku.
Czgs¢ spadku, ktorej stwierdzenie nabycia powinno by¢ przyznane po-
mini¢temu spadkodawcy w tresci postanowienia, jest przyznane w sensie
formalnym pozostalym spadkobiercom, ktorzy moga swoimi udziatami
rozporzadzac.

W tym miejscu, odnoszac si¢ do tytutlowej problematyki, rozstrzygnie-
cia wymaga kwestia, czy mozna sformutowac zarzut oszustwa wobec spad-
kobiercy, ktory swoim postgpowaniem (zatajeniem istnienia innej osoby
powotanej do spadku badz w tresci testamentu, badz zgodnie z ustawg)
powoduje, ze tres¢ postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku pomija
zatajonego spadkobierce.

Przedstawione powyzej rozwazania w przedmiocie znamion oszustwa
sadowego pozostaja aktualne dla préby odpowiedzi na to zagadnienie.
Co wigcej, czynia je pozornie bardzo tatwe. Skoro bowiem obowigzujace
stanowisko doktryny oraz orzecznictwo dozwalajag na uznanie, ze osoba
wprowadzong w blad jest sgdzia procedujacy w sprawie cywilnej (spad-
kowej), ten za$§ sedzia spetnia warunek tozsamosci osoby wprowadzone;j
w btad i osoby rozporzadzajacej mieniem, to odpowiedz wydaje si¢ jed-
noznaczna i pozytywna. Do rozstrzygnigcia pozostaje kwestia, czy sad cy-
wilny, wydajac postanowienie o stwierdzeniu nabycia spadku, rozporzadza
mieniem?

Rozwazania w tej materii wypada rozpocza¢ od zdefiniowania pojecia
»mienia”, ktore w systemie prawnym ma wyraznie cywilistyczng kono-
tacje, a zgodnie z art. 44 k.c. oznacza wlasnos$¢ i inne prawa majatkowe.
Sad Najwyzszy uzupelnia owa definicj¢ wskazujac, ze termin ,,mienie” —
zawarty w tresci art. 286 § 1 k.k. — oznacza catoksztalt sytuacji majatkowe;j
obejmujacej wszelkie prawa rzeczowe oraz obligacyjne, a niekorzystne
nim rozporzadzenie moze nastapi¢ zarOwno przez rzeczywisty uszczerbek,
jak i przez utrat¢ naleznych korzysci®.

Rownie cywilistyczny charakter ma pojecie ,,czynnos¢ rozporzadzaja-
ca mieniem”. W doktrynie prawa cywilnego wskazuje si¢, ze jest to czyn-
no$¢ prawna polegajagca na przeniesieniu (zbyciu lub nabyciu), obcigze-
niu, ograniczeniu lub zniesieniu prawa majatkowego, a wigc polegajaca

30 Postanowienie SN z 15 czerwca 2007 r., I KZP 13/07, OSNKW 2007, nr 7-8,
poz. 56.
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na dyspozycji majatkowej o okreslonych skutkach majatkowych. Jedng
z form owej dyspozycji moze by¢ orzeczenie sadu.

Ponadto przyblizenia wymagaja jednoznaczne w swej tresci przepisy
z zakresu prawa spadkowego, ktore stanowig, ze obowigzujace prawo
spadkowe taczy nabycie praw i obowigzkow wchodzacych w sktad spadku
ze zdarzeniem, jakim jest $mier¢ osoby spadkodawcy?!. Nabycie to nie jest
uzaleznione ani od ztozenia przez spadkobierce oswiadczenia o przyjeciu
spadku, ani od uzyskania przez niego orzeczenia odpowiedniego organu
panstwowego. Innymi stowy, spadkobierca z mocy prawa wstepuje w ogot
praw i1 obowigzkoéw zmartego w chwili $mierci spadkodawcy, sad za$§ oko-
licznos$¢ te jedynie dokumentuje. W tym $wietle postanowienie sadu jest
tylko potwierdzeniem stanu istniejagcego z mocy prawa, a zatem trudno
przypisa¢ mu charakter ,,rozporzadzajacy’?. Doktryna prawa cywilnego
podkresla, Zze stwierdzenie nabycia spadku nie czyni spadkobiercami osob
w nim wymienionych, ale tylko dokumentuje to, ze sa one spadkobiercami.
Nie tworzy ono nowego stanu prawnego, lecz stwierdza jedynie stan, ktory
powstal przed wydaniem postanowienia sadu i niezaleznie od jego wyda-
nia, co oznacza, ze ma charakter deklaratoryjny. Powyzsze poglady utrwala
orzecznictwo SN*.

Niewatpliwie powyzsze cywilistyczne zalozenia eliminujag mozno$¢
przypisania odpowiedzialno$ci karnej spadkobiercy, ktora zataja przed sg-
dem istnienie czy to innych spadkobiercow, czy rdéwniez testamentu — prze-
sadzaja bowiem, ze sad ,,nie moze rozporzadza¢ mieniem poprzez wydanie
orzeczenia stwierdzajacego nabycie spadku” o konkretnej tresci.

Podejmujac zatem polemike z zaprezentowanymi argumentami majacy-
mi swoje merytoryczne uzasadnienie w tresci przepiséw kodeksu cywilne-
go, nalezy w pierwszej kolejnosci zwroci¢ uwage na caloksztatt sytuacji

3 Artykut 922 § 1 k.c.: ,,Prawa i obowigzki majatkowe zmartego przechodza
z chwilg jego $mierci na jedng lub kilka oséb stosownie do przepisow ksiggi
niniejszej kodeksu cywilnego”. Artykut 924 k.c.: ,,Spadek otwiera si¢ z chwila $mierci
spadkodawcy”. Artykul 925 k.c.: ,,Spadkobierca nabywa spadek z chwilg otwarcia
spadku”.

2 7 tego wzgledu postanowienie o stwierdzeniu nabycia spadku powinno
uwzgledniaé caly spadek oraz wszystkich spadkobiercow. To za$ oznacza, ze sad nie
moze stwierdzi¢ nabycia spadku wzgledem czes$ci majatku spadkowego albo tylko
w stosunku do niektorych spadkobiercow (zob. postanowienie SN z 23 czerwca 1967 .,
III CR 104/67, OSN 1968, nr 2, poz. 24).

3 Na przyktad spadkobierca nabywa spadek z mocy prawa z chwilg $mierci
spadkodawcy, co wskazuje na jedynie deklaratoryjny charakter postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku. Zob. wyrok SN z 16 czerwca 1986, IV CR 154/86,
OSNC 1987, nr 10, poz. 158.
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prawnej spadkobiercow przed wydaniem postanowienia o stwierdzeniu
nabycia spadku oraz nastgpujacy po nim. Nie ulega watpliwosci, ze za-
nim zostanie wydane owo rozstrzygnigcie, przepisy kodeksu cywilnego
przesadzaja, iz nie jest mozliwe rozporzadzanie przedmiotami nalezagcymi
do spadku, jak rowniez nie mozna dokona¢ odpowiedniego wpisu do ksiggi
wieczystej. Innymi stowy, zaden ze spadkobiercow nie ma tytutu prawnego
do masy spadkowe;j.

W tym za$ kontekscie podkreslenia wymaga, ze czestokro¢ postanowie-
nie o stwierdzeniu nabycia spadku istotnie zmienia sytuacje uksztaltowang
przez ogdlne przepisy o dziedziczeniu ustawowym, albowiem mozna w tym
postgpowaniu dochodzi¢ uznania ktéregos ze spadkobiercéw za niegodnego
dziedziczenia (art. 928 k.c.). Wobec zastosowania tej instytucji wylaczenie
od dziedziczenia powotanego ustawa spadkobierce powigksza przystuguja-
ce udziaty innych spadkobiercow.

Na powyzsze kwestie zwraca uwage réwniez nauka prawa cywilnego,
ze ,,mimo gwarancji proceduralnych, mimo catej starannosci sadu zawsze
istnieje — przynajmniej teoretycznie — niebezpieczenstwo, ze stwierdzenie
nie odpowiada rzeczywistemu stanowi prawnemu. Przyczyny tego moga
by¢ rézne. Po wydaniu postanowienia mogg zgtosi¢ si¢ spadkobiercy usta-
wowi, ktorych istnienie nie byto wiadome sadowi; moga ujawni¢ si¢ oko-
licznosci, wskutek ktorych spadkobierca zostanie uznany za niegodnego,
moze by¢ odnaleziony testament wtasnorgczny, o ktorego istnieniu nikt nie
wiedziat™.

Tym samym idealne zalozenie o odwzorowaniu w tresci postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku stanu prawnego z pozadanym stanem fak-
tycznym doznaje pewnych ograniczen. W praktyce bowiem bardzo czgsto
ostateczna tres¢ postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku istotnie roz-
ni si¢ od stanu faktycznego istniejacego w chwili $mierci spadkobiercy.
Watpliwe jest uznanie, ze zapadle wowczas postanowienie ma charakter
deklaratoryjny, wszak takie orzeczenie nie dokumentuje istniejacej rzeczy-
wisto$ci, a w istocie jg porzadkuje i tworzy nowy stan prawny.

Istotng konsekwencja omawianej regulacji prawnej jest rowniez fakt,
ze osoba, ktora uzyskala stwierdzenie nabycia spadku, korzysta z ustawo-
wego domniemania okreslonego w tresci art. 1025 § 2 k.c. i moze jako spad-
kobierca rozporzadza¢ majatkiem spadkowym (np. zby¢ udziat spadkowy).
Osoba bedaca rzeczywiscie spadkobiercg (czyli nabywajaca spadek z chwi-
la jego otwarcia), lecz pominigta w postanowieniu o stwierdzeniu nabycia
spadku, nie posiada zadnych praw do naleznego jej majatku spadkowego.

** J.S. Pigtkowski, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, Warszawa 1986, s. 165.
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Co prawda, taki stan nie jest absolutny i niewzruszalny, bowiem ustawo-
dawca umozliwia dochodzenie swych praw w postepowaniu o uchylenie
lub zmiang postanowienia stwierdzenia nabycia spadku, przyznajac legity-
macj¢ do ztozenia wniosku w tym przedmiocie kazdemu zainteresowanemu
(w trybie art. 679 k.p.c.). Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia, ze mimo
takiej instytucji procesowej mozliwe jest w praktyce, iz pokrzywdzony
spadkobierca nie odzyska wszystkich naleznych mu sktadnikow majatku
spadkowego, a to wobec tresci art. 1028 k.c., ktdry jest przepisem gwaran-
cyjnym wobec sytuacji nabywcow praw nalezacych do spadku, dziataja-
cych w dobrej wierze®.

Tozsamga argumentacja postuzyt si¢ SN w wyroku z 14 stycznia 2010 1.6,
wyrazajac niniejszy poglad: ,,Niekorzystnym rozporzadzeniem mieniem
w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. moze by¢ réwniez wydanie postanowie-
nia o stwierdzeniu nabycia spadku, uzyskanego na skutek $§wiadomego
wprowadzenia sagdu w blad co do — niezgodnego z rzeczywistoscig — tytu-
tu dziedziczenia czy kregu uprawnionych spadkobiercow, o ile prowadzi
do pogorszenia sytuacji majatkowej pokrzywdzonego w zestawieniu z sy-
tuacjg, gdyby postanowienie to odzwierciedlato rzeczywisty stan prawny
w zakresie prawa do dziedziczenia spadku”.

Uzasadniajac swoje stanowisko, SN wskazat nastepujaco: ,,Nie ma zna-
czenia, ze postanowienie takie ma charakter deklaratoryjny (przejscie praw
1 obowiazkéw majatkowych zmartego nastepuje z chwilg $mierci spadko-
dawcy — art. 922 § 1 k.c.), albowiem nie chodzi tu o skutek prawny tego
orzeczenia, ale o jego konsekwencje dla pokrzywdzonego 1 jego sytuacji

% O tym, jak silna jest ochrona nabywcow w rozumieniu art. 1028 k.k., wyrazit
sic SN w wyroku z 9 marca 2005 r., II CK 438/04, LEX nr 150285: ,,W razie
zbycia nieruchomosci przez osobeg, ktora uzyskata stwierdzenie nabycia spadku,
lecz spadkobiercg nie jest, osobie, ktora jest spadkobierca, nie przystuguje ochrona
na podstawie art. 59 k.c. Przepis art. 1028 k.c. wytacza zatem ochrong uprawnionego
na podstawie art. 59 k.c., gdyz roszczenie wydobywcze oparte na prawie wlasnosci
nie przystuguje w stosunku do osoby, ktora rzecza faktycznie wiada i jest jej
wiascicielem”.

% Stan faktyczny — stanowigcy podstawe dla wypowiedzi SN w niniejszym
rozstrzygnigciu — odnosi si¢ do procesu przeciwko oskarzonemu Mirostawowi Z.,
ktory kilkakrotnie przedktadat sadowi spadku podrobiony testament wraz
zwnioskiemostwierdzenienabyciaspadkuprzezosobetrzecia, jednoczesnienamawiajac
te osobg trzecig, by zeznata nieprawde, ze spadkodawca wskazany w testamencie nie
miat dzieci 1 pozostawil testament wlasnorgczny na jej rzecz, doprowadzajac w ten
sposob do wydania postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku, postuzenia si¢ nim
i przejeciu przez osobg trzecia przedmiotu spadku (tj. nieruchomosci), czym dziatat
na szkode¢ prawdziwych spadkobiercoOw ustawowych zmartej osoby.
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majatkowej. Osoba, ktora uzyskata stwierdzenie nabycia spadku, korzysta
z ustawowego domniemania okreslonego w tresci art. 1025 § 2 k.c. i moze
jako spadkobierca rozporzadza¢ majatkiem spadkowym (np. zby¢ udziat
spadkowy), osoba za$§ bedaca rzeczywiscie spadkobierca (nabywajaca
spadek z chwilg jego otwarcia) nie posiada praw do naleznego jej majat-
ku spadkowego, a takze nie posiada zadnego dowodu na jego posiadanie;
co wigcej, musi wykaza¢ stosowng inicjatywg procesowa, aby odzyskac
swoje prawa do majatku spadkowego, a ich uzyskanie nie oznacza, ze zo-
stang «przywrdocone» wszystkie sktadniki majatku spadkowego — chociazby
z uwagi na skutki, o ktorych mowa w tresci art. 1028 k.c. 1 np. zwolnienie
z zobowigzania wchodzacego w sklad masy spadkowej. Tak wiec to,
Ze moze nastgpi¢ zmiana w tym zakresie, ktora doprowadzi do przywrdcenia
rzeczywistego stanu prawnego (np. przy skorzystaniu z instytucji okreslone;j
w art. 679 § 1 k.p.c.), pomijajac juz koniecznos$¢ poniesienia okreslonych
kosztow z tym zwigzanych (np. z tytutu powddztwa o naprawienie szko-
dy z powodu zbycia lub utraty przedmiotéw) i uplywu okreslonego czasu,
nie zmienia sytuacji, iz samo wydanie «wyludzonego» w sposob oszukan-
czy postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku pogarsza sytuacj¢ majat-
kowa pokrzywdzonych (rzeczywistych, ustawowych spadkobiercow)”.

Niniejszy poglad zostal stusznie zaaprobowany na gruncie doktryny?’.
Warto dostrzec rowniez i t¢ okoliczno$¢, ze niniejszym wyrokiem SN utrwa-
lit rowniez lini¢ orzeczniczg co do aprobaty istnienia pokrzywdzonego, kto-
ry nie jest zaangazowany w realizacje znamion oszustwa, a Wrecz przeciw-
nie — czynnosci sprawcze podejmuje sad, ktory nie jest pokrzywdzonym.

Nie moze jednak budzi¢ watpliwosci fakt, ze postanowienie o stwierdze-
niu nabycia spadku — wydane w sposéb niezgodny z rzeczywistym porzad-
kiem prawnym, jaki powstaje z chwilg $mierci spadkodawcy — jest czynno-
scig sadu (wlasciwie pracownikow wymiaru sprawiedliwosci) wywotujaca
niekorzystne rozporzadzenie mieniem w rozumieniu art. 286 k.k.

Innymi stowy, SN stusznie przeciwstawia si¢ traktowaniu orzeczen
o stwierdzeniu nabycia spadku wylacznie przez pryzmat cywilistyczny,
jako wywotujacych jedynie skutek ex tunc, taka interpretacja uniemozliwia
bowiem stwierdzenie dokonania tzw. oszustwa sagdowego, dla zaistnienia
ktérego jest wymagane ,,rozporzadzenie mieniem”. Wypada jednocze$nie
zaznaczy¢, ze w doktrynie prawa karnego wyrazono takze glosy krytyczne
wobec powyzszego stanowiska’®.

% Zob. aprobujacag glos¢ Z. Kukuta do wyroku SN z 14 stycznia 2010 r.,
V KK 235/09, ,,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 1.

% Zob. glos¢ krytyczng R. Zawtockiego do wyroku SN z 14 stycznia 2010 r.,
V KK 235/09, ,,Monitor Prawniczy” 2012, nr 9. Autor w konkluzji swoich rozwazan
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4. Zatajenie informacji o miejscu pobytu spadkobiercy przez in-
nego uczestnika postepowania o stwierdzenie nabycia spadku

Problematyka ujeta w powyzszym podtytule wydaje si¢ tudzaco po-
dobna do omowionej juz sytuacji zatajenia informacji o istnieniu spad-
kobiercy. To mylne wrazenie skonfrontowa¢ nalezy jednak z oczywis-
tym stanem prawnym, zgodnie z ktorym, sad spadkowy bada z urzedu
krag spadkobiercéw, a wydajac postanowienie o stwierdzeniu nabycia
spadku, nie jest zwigzany trescig wniosku w tym zakresie, w jakim wnio-
skodawca wskazuje na uczestnikéw postepowania (art. 670 k.p.c.).

Tytutem przyktadu: jeden ze spadkobiercow nie informuje drugiego,
np. swojego brata, o toczacym si¢ postgpowaniu spadkowym po zmartym
ojcu, za$ przed sagdem $wiadomie o$wiadcza, ze nie zna miejsca pobytu
swojego krewnego. Takie postepowanie, mimo nagannej oceny z perspekty-
wy zasad wspolzycia spotecznego, nie daje jednak podstawy do przypisania
mu podstaw odpowiedzialno$ci karnej za oszustwo sadowe.

Nie jest rowniez mozliwe — wobec zatajenia miejsca pobytu przez bio-
racego udzial w postepowaniu spadkobierce — przedstawienie mu zarzu-
tu z art. 233 k.k., a to przez wzglad na zakres informacji, co do ktoérych,
w mysl art. 671 k.p.c., zobowigzuje si¢ on zezna¢ prawd¢ pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej. Zgodnie z ta regulacja jest on zobligowany po-
da¢ wszystko, co mu wiadome w kwestii istnienia 0sob, ktoére wytaczatyby

wywodzi nastgpujaco: ,,Postanowienie o stwierdzeniu nabycia spadku, wydane
w wyniku wprowadzenia w btad, nie moze by¢ uznane za czynno$¢ kreujaca
uprawnienia majatkowe po stronie sprawcy. Stanowi ono jedynie btedng deklaracje
co do stanu faktycznego. Nie nastgpuje tutaj rozporzadzenie prawami przystugujacymi
rzeczywistym spadkobiercom. Wydajac takie postanowienie, sad nie dokonuje
rozporzadzenia mieniem wchodzacym w sktad spadku, albowiem nie nastepuje
tutaj jego przeniesienie na rzecz nieuprawnionego podmiotu. O «rozporzadzeniu»
w ramach oszustwa sgdowego moze by¢ mowa jedynie przy prawomocnym orzeczeniu
konstytutywnym, w wyniku ktérego nastgpuje przeniesienie praw majatkowych.
Sama potencjalna mozliwo$¢ uszczuplenia w przysztosci majatku pokrzywdzonego
nie stanowi rozporzadzenia jego mieniem. Przez «rozporzadzenie», w rozumieniu
art. 286 § 1 k.k., nalezy bowiem rozumie¢ akt o charakterze ksztaltujacym, polegajacy
na bezposrednim wywotaniu zmiany w ramach majatkowych praw podmiotowych
osoby dokonujacej rozporzadzenia. Zmiany te muszg negatywnie oddzialywaé na
jej sfer¢ praw majatkowych oraz by¢ faktem, a nie tylko potencjalng mozliwoscia.
Akty te posiadaja wlasciwosci tozsame z czynno$ciami prawnymi wywotujacymi
skutek rozporzadzajacy. Mozna zatem sformutowa¢ wniosek, Ze analizowane
orzeczenie opiera si¢ na wyktadni rozszerzajacej i godzi w zasad¢ nullum crimen sine
lege, a w szczegblInos$ci narusza przepis art. 286 § 1 k.k.”
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znanych spadkobiercéw od dziedziczenia lub dziedziczylyby wraz z nimi,
oraz o testamentach spadkodawcy. Jesli zatem spadkobierca przekazu-
je informacje sadowi odno$nie samego istnienia innego spadkobiercy,
to w sposob bezkarny moze zatai¢ miejsce jego pobytu.

Poszukujac odpowiedzi na pytanie, dlaczego w zamys$le ustawodaw-
cy uczestnik inicjujacy postepowanie w przedmiocie stwierdzeniu naby-
cia spadku nie ma obowigzku (obostrzonego rygorem odpowiedzialno$ci
za falszywe zeznanie) do podania miejsca pobytu innych uczestnikow po-
stepowania (celem skutecznego dorgczenia im zawiadomienia o toczgcym
si¢ postepowaniu spadkowym), nalezy dojs¢ do wniosku, Ze jest to spowo-
dowane faktem, iz nieobecnos$¢ tych osob na rozprawie nie jest warunkiem
koniecznym dla uwzglednienia ich w tresci rozstrzygnigcia. Niezaleznie od
swojej aktywnos$ci procesowej wszyscy powotani do spadku (czy to moca
ustawy, czy trescig testamentu) muszg by¢ uwzglednieni w postanowieniu
o stwierdzeniu nabycia spadku.

Odrebnych rozwazan wymaga jednak postepowanie co do stwierdzenia
nabycia spadku, w sktad ktorego wchodzi gospodarstwo rolne. Szczegolny
rezim dziedziczenia gospodarstw rolnych, cho¢ zostat zniesiony pod wply-
wem orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego®, wcigz ma zastosowanie
do spadkow otwartych przed 14 lutym 2001 r. Wyjatkowos¢ tej procedury
polega na tym, ze spadkobierca powotany do takiego spadku musi spet-
ni¢ ktorykolwiek z czterech warunkéw szczegdlnych wymienionych w art.
1059 k.c., ktory stanowi, ze ,,spadkobiercy dziedzicza z ustawy gospodar-
stwo rolne, jezeli w chwili otwarcia spadku: stale pracuja bezposrednio
przy produkcji rolnej albo majg przygotowanie zawodowe do prowadze-
nia produkeji rolnej, albo sa matoletni badz tez pobierajag nauke zawodu
lub uczgszczajg do szkot, albo sg trwale niezdolni do pracy”. Nie budzi
watpliwosci, ze w takiej sytuacji sad spadku musi osobiscie zetknagé sie
z kazdym z kandydatéw na spadkobierce.

Takie stanowisko uzasadnia utrwalony juz w orzecznictwie SN poglad,
7ze omawiana juz instytucja ,,zapewnienia spadkobiercy”, unormowana
w tresci art. 670 k.p.c., jest w tej mierze niewystarczajaca. Tres¢ tego prze-
pisu wskazuje, ze przewidziane w nim zapewnienie stanowi szczeg6olny $ro-
dek dowodowy, w zwiazku z czym zapewnienie to moze mie¢ zakres $cisle
okreslony w kodeksie. Stanowi ono zatem jedynie dowod co do istnienia
spadkobiercow oraz testamentow. Za pomoca tego dowodu nie wolno na-
tomiast udowadnia¢ innych okoliczno$ci sprawy, takich jak np. okolicz-
nos¢, ktorzy sposrod spadkobiercow powotanych do spadku odpowiadajg

¥ Wyrok TK z 31 stycznia 2001 r., P 4/99, OTK 2001, nr 1, poz. 5.
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warunkom przewidzianym do dziedziczenia gospodarstwa rolnego. Ostatnig
wymieniong okoliczno$¢ nalezy zatem sprawdzi¢ za pomoca innych $rod-
kéw dowodowych®.

Majac powyzsze na uwadze, w toku postgpowania spadkowego — maja-
cego za przedmiot gospodarstwo rolne, ktére toczy si¢ na podstawie prze-
pisow szczegolnych — zatajenie informacji o miejscu pobytu uprawnionego
do spadku powinno rodzi¢ odpowiedzialnos$¢ karng z art. 286 k.k., wtasnie
na podstawie koncepcji oszustwa sgdowego. Sad spadkowy bowiem wobec
niemoznosci weryfikacji, czy nieobecny spadkobierca spetnia cho¢ jedng
przestanke z art. 1059 k.c., pomija go w postanowieniu o stwierdzeniu na-
bycia spadku w postaci gospodarstwa rolnego, a wigc wydaje orzeczenie
z pokrzywdzeniem nieobecnego spadkobiercy. W postepowaniu niepro-
cesowym zgodnie z art. 513 k.p.c. niestawiennictwo uczestnikow nie ta-
muje rozpoznania sprawy i nie stosuje si¢ przepisOw o wyroku zaocznym.
Warunkiem rozpoznania sprawy w nieobecnosci wszystkich lub niektorych
uczestnikOw postgpowania jest zawiadomienie wszystkich uczestnikow
o terminie posiedzenia sagdowego (art. 149 § 2 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.).
W przeciwnym razie moze doj$¢ do niewaznosci postgpowania (art. 379
pkt 5 k.p.c.).

Majac powyzsze na uwadze, a w szczegoOlnosci skutek prawny nie-
obecnosci spadkobiercy powotanego do dziedziczenia gospodarstwa rol-
nego, uprawniony wydaje si¢ poglad, ze zachowanie tzw. nieuczciwego
spadkobiercy nalezy oceni¢ przez pryzmat znamion oszustwa sagdowego.
Sad spadku zostaje wprowadzony w btad poprzez zatajenie informacji
o pobycie spadkobiercy, a tym samym pozbawiony mozliwosci skutecz-
nego dorgczenia mu zawiadomienia o rozprawie. W tresci postanowie-
nia o stwierdzeniu nabycia spadku pomija nieobecnego spadkobierce,
a to stanowi o osiggnieciu korzysci majatkowej tego, kto ,,nabywa” jego
czgs$¢ spadku.

Mozna w tym miejscu rozwazy¢ warunkowo$¢ odpowiedzialnosci kar-
nej za oszustwo, uzalezniajac ja od faktu, czy 6w pominiety spadkobierca
otrzymalby réwniez przynajmniej czg$¢ spadku w postaci gospodarstwo
rolnego, czy tez — jako niespetniajacy zadnego z warunkéw z art. 1059 k.c.,
bez wzgledu na obecnos¢ w procesie — nie bylby uznany za spadkobier-
c¢. Takie rozrdznienie mogltoby mie¢ uzasadnienie w koncepcji, ze przed-
miotem ochrony przepisu z art. 286 k.k. jest prawo wtasnosci i inne prawa
do mienia. Jesli wiec dany uczestnik postgpowania spadkowego, w swietle
przepisow prawa (a doktadniej przestanek dozwalajacych na dziedziczenie

4 Postanowienie SN z 21 lipca 1966 r., III CR 170/66, OSNCP 1967, nr 5, poz. 86.
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gospodarstwa rolnego), nie jest uprawniony do nabycia spadku, to wat-
pliwe jest otacza¢ ochrong prawa karnego prawo wtasnos$ci, ktére mu nie
przyshuguje.

Z innej za$ strony, takie podejscie rodzitoby kazdorazowo koniecznosé
weryfikacji przez sad cywilny, w drodze procedury uchylenia postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku, czy pominiety spadkobierca mogtby naby¢
gospodarstwo rolne. Pozytywny wynik tego rozstrzygniecia warunkowatby
dopiero mozliwos¢ uruchomienia postgpowania karnego. Takie zalozenie
pozostaje jednak w sprzecznos$ci z zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej
sadu karnego, cho¢ z przeciez owe ponowne postanowienie o stwierdze-
niu nabycia spadku uwzgledniajace wszystkich istniejacych spadkobiercow
mozna byloby uzna¢ jako ,,rozstrzygnigcie ksztaltujace prawo” w rozumie-
niu art. 8 §2 k.p.k.

5. Podsumowanie

W S$wietle dotychczasowych rozwazan uwzgledniajacych dorobek
orzeczniczy SN nie budzi watpliwosci konstatacja, ze sad cywilny w poste-
powaniu o stwierdzenie nabycia spadku moze zosta¢ wprowadzony w biad
1 dokona¢ niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. Owo ,,rozporzadzenie
mieniem” polega za$ na tym, ze sad, moca autorytetu orzeczen sagdowych,
przyznaje tytut prawny — odnoszacy si¢ do okreslonej czesci spadku — dla
kazdego konkretnego spadkobiercy.

Z dogmatycznego punktu widzenia nie ulega watpliwosci, Ze ustawowa
konstrukcja znamion oszustwa nie wylacza mozliwosci ich realizacji przez
zachowanie, ktore jest nastawione na podjecie czynno$ci oszukanczych wo-
bec sadu, aby ten wydat — w zakresie swych uprawnien — orzeczenie skutku-
jace rozporzadzeniem mienia. Warunkiem, ktory jasno rysuje si¢ z ksztattu
znamion, jest natomiast to, aby istniala tozsamo$¢ osoby wprowadzone;j
w blad i rozporzadzajacej mieniem*'.

Innymi stowy, penalizowane przez art. 286 k.k. zachowanie spadkobier-
cy, Swiadomie nakierowane na zmian¢ stanu wynikajacego z norm prawa
spadkowego, stanowi w istocie o konstytutywnosci tego orzeczenia dla po-
trzeb procesu karnego, za$ pojecie deklaratoryjnosci orzeczenia stwierdza-
jacego nabycia spadku nie moze stanowi¢ skutecznej formy obrony przez
odpowiedzialnoscig karng. Poglady negujace szerokie rozumienie znamie-
nia,,rozporzadza mieniem”, spotykane w praktyce stosowania prawa, nalezy

4 Zob. uzasadnienie postanowienia SN z 29 stycznia 2004 r., I KZP 37/03, LEX
nr 140096.
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podda¢ surowej krytyce, gdy zwazy si¢ na skutki takie orzeczenia wywo-
hujace bezposrednie naruszenie prawnie chronionego dobra przynaleznego
pokrzywdzonemu, jakim jest mienie mu nalezne z tytutu dziedziczenia.
Nalezy jednak wyraznie rozrdzni¢ sytuacj¢ zatajenia istnienia spadko-
biercow czy testamentu od nieudzielenia informacji o miejscu pobytu spad-
kobiercow (za wyjatkiem dziedziczenia gospodarstw rolnych). Nalezy do-
strzec, ze to ostatnie postgpowanie spadkobiercy pozostaje poza zakresem
penalizacji, bowiem ustawodawca chroni interesy nieobecnych uczestnikow
powotanych do dziedziczenia poprzez obowigzek badania sadu spadkowego
z urzedu, kogo nalezy uznac za spadkobierce po zmartej osobie fizycznej.
Odnoszac si¢ natomiast do aspektu procesowego w kontekscie kwalifi-
kacji prawnej zachowania spadkobiercy, ktory w sposob oszukanczy uzy-
skuje prawo do spadku poprzez zatajenie informacji o innych spadkobier-
cach, nalezy przyja¢ kumulatywny zbieg przepisoéw, ktorych znamiona sg
realizowane w warunkach czynu ciaglego, a wiec wskaza¢ na naruszenie
art. 286 § 1 k. k. wzw. zart. 233 § 6 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k. 1 art. 12 k.k.

Abstract

The author explores issues surrounding fraudulent activity of participants
in probate proceedings, with specific focus on characteristics of the crime of
perpetrating a fraud upon the court. Supreme Court rulings addressing cases
in which such criminal acts were committed are reviewed, followed with
the concept of perpetrating a fraud on the court as a qualified type of fraud
under the Polish Criminal Code. The essence of such an act, consisting in
convincing a judge by fraudulent means to wrongfully dispose of the de-
ceased person’s estate — either by falsifying information or concealing it — is
explored in detail, as are several related doctrinal and procedural questions.
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Wojciech Jasinski

Jawnos¢ wewnetrzna postepowania
przygotowawczego w Swietle propozycji
nowelizacji kodeksu post¢epowania karnego

Jawnos$¢ wewngtrzng postepowania karnego mozna zdefiniowaé jako
zapewnienie bezposredniego dostepu do informacji o toczacym si¢ poste-
powaniu podmiotom, ktére bronig w jego toku wlasnego interesu prawnego
lubtezdziatajgjakoprzedstawicieleprocesowitakich osob. Zagwarantowanie
dostepu do informacji o toczacym si¢ procesie moze przybra¢ dwie formy.
Po pierwsze, moze ono polega¢ na umozliwieniu uczestnictwa w czynnos-
ciach postgpowania. Po drugie, jawnos¢ wewngtrzna przejawia si¢ takze
W zapewnieniu zainteresowanym podmiotom dostepu do akt postepowania.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze zagwarantowanie jawnos$ci wewnetrz-
nej postepowania jest istotne w toku jego wszystkich stadiow. Prima vista
mogloby si¢ wydawac, ze kluczowe znaczenie kwestia ta ma w postepo-
waniu jurysdykcyjnym. Przekonanie powyzsze jest po czes$ci uzasadnione
stuszng obserwacja, ze z perspektywy modelowej postgpowanie rozpo-
znawcze, a w szczegolnosci rozprawa gldwna, stanowi punkt kulminacyj-
ny procesu karnego. Postepowanie przygotowawcze natomiast, jak zreszta
sama jego nazwa wskazuje, ma na celu wytacznie dokonanie wstepnych
ustalen dotyczacych kluczowych dla gtownego przedmiotu procesu kwestii
oraz zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowo-
dow dla sadu. Nie mozna jednak przeoczy¢, ze w praktyce znaczenie po-
stepowania przygotowawczego 1 dokonywanych w jego ramach czynnosci
procesowych, w szczegolnosci o charakterze dowodowym, jest niebaga-
telne. Bardzo czesto bowiem to ustalenia dokonane na tym etapie poste-
powania majg w sprawie decydujace znaczenie i s3 one w zasadzie wy-
tacznie odtwarzane przed sadem!. Nie mozna zatem uznaé, ze zagadnienie

1 Jeszcze dalej ustawodawca idzie w przypadku trybow konsensualnych,
w ramach ktorych zasadg jest brak postepowania dowodowego i oparcie si¢ przed sad
na dowodach zebranych i utrwalonych w postepowaniu przygotowawczym.
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jawnosci wewngetrznej $ledztwa i dochodzenia ma drugoplanowy charak-
ter. Z tego tez wzgledu warto przyjrzec si¢ tej problematyce 1 to zarowno
z perspektywy obowigzujacego stanu prawnego, jak i w szczegolnosci przy-
gotowanego przez Komisje¢ Kodyfikacyjng Prawa Karnego projektu ustawy
z 5 czerwca 2012 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, Kodeks postepowania
karnego i niektorych innych ustaw?, ktory ma przynie$¢ gruntowng reforme
polskiego procesu karnego. Ze wzglgdu na ramy niniejszego opracowania
analiza jawnos$ci wewngtrznej postgpowania przygotowawczego zostanie
zawe¢zona wylacznie do kwestii udziatlu w czynnosciach oraz dostepu do akt
postgpowania przygotowawczego stron oraz ich przedstawicieli proceso-
wych. Pomijam zatem zagadnienie udzialu w postgpowaniu przygotowaw-
czym innych podmiotow, ktore majg wlasny interes prawny w zapadajacych
w tym stadium postepowania rozstrzygnigciach. To ostatnie zagadnienie,
cho¢ bez watpienia wazne, ma jednak z perspektywy modelowej znaczenie
drugoplanowe.

Odnoszac si¢ do problematyki udziatu stron w czynnos$ciach postepowa-
nia przygotowawczego, nalezy zauwazy¢ w pierwszej kolejnosci, ze jego
zakres zalezy przede wszystkim od zalozonych celow tej fazy postepowania
oraz modelowego uksztaltowania relacji miedzy postepowaniem przygoto-
wawczym a postepowaniem glownym. Podstawowg bowiem kwestig, ktora
determinuje wybdr optymalnego modelu udziatu stron i ich przedstawi-
cieli procesowych w czynnosciach $ledztwa i dochodzenia, jest ustalenie,
w jakim stopniu mozliwe jest oparcie si¢ przez sad na ustaleniach poczy-
nionych w ich toku. Wzglad na wymog rzetelno$ci postgpowania karnego,
ktéra z natury rzeczy musi obejmowac przeciez takze faze przygotowaw-
czg procesu’, uniemozliwia akceptacje modelu, w ktorym dowody bytyby
zbierane w postgpowaniu przygotowawczym bez udziatlu stron, a nastep-
nie stanowityby jedyny lub decydujacy material, na ktérym sad opieralby
swoje rozstrzygnigcie. Przyjecie takiego rozwigzania bytoby powrotem
do zatozen procesu inkwizycyjnego, ktory jaskrawo kontrastuje z podstawo-
wymi wartosciami wspolczesnego wymiaru sprawiedliwosci w sprawach
karnych. Rodzi si¢ zatem pytanie, w jakim zakresie informacje zebrane
W postepowaniu przygotowawczym powinny by¢ utrwalane i nastepnie wy-
korzystywane w toku postgpowania sgdowego. Nie ma na nie jednej i pro-
stej odpowiedzi. Udzielenie jej w duzej bowiem mierze zalezy od wyboru,

2 Projekt ustawy z 5 czerwca 2012 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, Kodeks
postepowania karnego i niektorych innych ustaw, http://bip.ms.gov.pl.

> Wyraznie potwierdza to w swoim orzecznictwie Europejski Trybunat Praw
Cztowieka. Por. np. wyrok z 24 listopada 1993 r., Imbrioscia v. Szwajcaria, skarga
13972/88, § 36-38.
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w swej naturze aksjologicznego, podejmowanego przez ustawodawce.
Wplyw na niego ma takze okreslona tradycja karnoprocesowa, ktorej hot-
duje dany porzadek prawny. Wydaje si¢ jednak, ze mozna wskaza¢ zalez-
no$¢, ktora w toku udzielania odpowiedzi na wskazane pytanie powinna
by¢ kluczowa. Ot6z im mniej informacji uzyskanych w toku $ledztwa albo
dochodzenia moze stanowi¢ dowod, tym mniejsza jest potrzeba, a nawet
sens, zapewniania udziatu stron i ich przedstawicieli procesowych w czyn-
no$ciach przygotowawczego stadium procesu. Jezeli zatem przyjac system,
w ktorym np. przestuchanie $wiadka moze nastgpi¢ wylacznie w toku poste-
powania jurysdykcyjnego, to mijaloby si¢ z celem zapewnienie mozliwosci
udzialu stron i ich przedstawicieli procesowych w toku rozpytania prze-
prowadzonego przez Policje w postepowaniu przygotowawczym. Jezeli
jednak §wiadek moze ztozy¢ w postepowaniu przygotowawczym zeznania,
ktére utrwalone w protokole moga zosta¢ odczytane na rozprawie, nawet
w przypadku braku mozliwosci ponownego przestuchania swiadka przed
sadem, to kwestia dopuszczenia stron i1 ich przedstawicieli procesowych
do udzialu w czynnosci przestuchania ma istotne znaczenie z perspektywy
rzetelnosci przeprowadzenia tego dowodu. Wskazana zalezno$¢ wydaje si¢
kluczowa determinanta, ktéra powinna ksztaltowac rozwigzania normatyw-
ne regulujace udzial stron oraz ich przedstawicieli procesowych w czynnos-
ciach postepowania przygotowawczego.

Analizujac unormowania kodeksu postgpowania karnego z 1997 r.4,
mozna dostrzec, ze ustawodawca w szerokim zakresie dopuszcza mozli-
wos¢ ujawniania na rozprawie dowodow utrwalonych w postepowaniu
przygotowawczym i pozwala na oparcie rozstrzygnigcia w sprawie na ta-
kich wtasnie dowodach. Tym samym oczywiste jest, ze kodeks gwarantuje
podejrzanemu i pokrzywdzonemu mozliwos¢ wzigcia udziatu w czynnos-
ciach $ledztwa oraz dochodzenia. Przynajmniej na gruncie normatywnym
uprawnienie to ma obecnie do$¢ szeroki zakres®. Mozna oczywiscie przy-
jetym uregulowaniom zarzucac, ze dopuszczenie stron i ich przedstawicieli
procesowych do innych niz wnioskowane oraz niepowtarzalne czynnosci
postepowania przygotowawczego jest w praktyce w duzym stopniu zalezne
od ocennych przestanek zawartych w art. 317 § 2 k.p.k. To za$ otwiera orga-
nom prowadzacym postgpowanie przygotowawcze mozliwos¢ naduzywania

* Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k.

> Szczegélowa analizg tego problemu przedstawilem w innym miejscu. Por.
W. Jasinski, Udzial stron, obronicow i pelnomocnikéw w czynnosciach postepowania
przygotowawczego — uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Przeglad Prawa
i Administracji” 2010, nr LXXXII, s. 139-154.
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prawa do odmowy stronom i ich przedstawicielom procesowym udziatu
w czynnos$ci. Rzecz jednak w tym, Ze trudne bytoby skonstruowanie takiego
modelu udziatu stron i ich przedstawicieli procesowych w czynno$ciach
postgpowania przygotowawczego, ktory nie opieraltby si¢ w jakimkolwiek
stopniu na przestankach ocennych. Prokurator powinien bowiem w pew-
nych okolicznos$ciach dysponowa¢ mozliwoscia odmowy dopuszczenia
zainteresowanych podmiotow do udzialu w czynnosciach dowodowych.
Obecnemu modelowi mozna takze zarzucaé, ze dowody sg przeprowadzane
przez prokuratora lub nadzorowane przez niego organy $cigania, a wigc pod
kontrolg podmiotu, ktory w toku postgpowania sadowego staje si¢ strona.
Dostrzegajac powyzsze ograniczenia, warto jednak odnotowac, ze wpro-
wadzenie rozwigzan je rownowazacych (np. mozliwosci ztozenia zazalenia
na rozstrzygniecie o niedopuszczeniu do udzialu w czynnosci $ledztwa lub
dochodzenia, mozliwo$ci wnioskowania o przeprowadzenie dowodu przed
sadem) przyczynia si¢ do przedluzenia postepowania przygotowawczego.
To za$ paradoksalnie ani nie lezy w interesie jego stron, ktére majg prawo do
rozstrzygnigcia sprawy w rozsagdnym terminie, ani tez nie sprzyja wlasciwe;j
relacji migdzy studium przygotowawczym i rozpoznawczym post¢powania.
Im bowiem dluzsze postepowanie przygotowawcze, tym mniejsze szanse,
ze rozpoznawanie sprawy przed sadem nie bedzie w praktyce ograniczone
wylacznie lub w znacznej mierze do wtornej analizy materiatu zgromadzo-
nego w $ledztwie lub dochodzeniu. Z tej zatem perspektywy obecny model
zapewniajacy udziat stron w czynno$ciach przeprowadzanych przez organy
postgpowania przygotowawczego nie jest rozwigzaniem, ktore nalezatoby
oceni¢ bezwzglednie krytycznie. Przynajmniej na poziomie normatywnym
ma on pewne zalety®. Jest jednak faktem, Zze z perspektywy mozliwosci
przeprowadzenia w toku postepowania przygotowawczego dowodu przez
niezalezny sad (s¢dziego) obecne rozwigzania, jako niezmiernie waskie,
mogg budzi¢ istotne watpliwosci’.

Nalezy zatem postawi¢ pytanie, czy istniejace przepisy regulujace prze-
bieg czynnos$ci w postgpowaniu przygotowawczym i udzial w nich stron

¢ Na marginesic warto jednak zauwazy¢, ze badania empiryczne wskazujg
wpraktyce naznikomy udzial stron orazich przedstawicieli procesowych w czynnosciach
postepowania przygotowawczego. Por. K. Nowicki w: Jawnos¢ procesu karnego,
red. J. Skorupka, Warszawa 2012, s. 443-459.

7 Por. np. rozwigzania niemieckie, austriackie czy wloskie analizowane w:
C. Kulesza, Przemodelowanie postgpowania karnego, s. 9-34, opinia sporzadzona
na zorganizowang 30 marca 2010 r. przez Komisj¢ Kodyfikacyjna Prawa Karnego
konferencjg¢ ,,Model postepowania przygotowawczego i sgdowego”, http://bip.ms.gov.
pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawakarnego/
konferencje/rok-2010/.
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oraz ich przedstawicieli procesowych sga optymalne. Pytanie to zyskuje
na aktualnosci jezeli zwazy¢, ze Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego
przygotowata projekt reformy, ktorego gldéwnym celem jest daleko ida-
ce przemodelowanie polskiego procesu karnego. Zmiany, jak wskazano
w uzasadnieniu do projektu, miatyby objac takze postgpowanie przygoto-
wawcze. Jednym bowiem z deklarowanych celéw nowelizacji jest ,,przemo-
delowanie — w zakresie niezb¢dnym dla zbudowania modelu kontradykto-
ryjnej rozprawy — postepowania przygotowawczego, zwlaszcza w zakresie
celow, do osiagnigcia ktorych to postepowanie zmierza™. Warto zatem
przyjrze¢ si¢, w jaki sposob Komisja Kodyfikacyjna zamierza uksztaltowaé
nowy model postepowania przygotowawczego.

Jak precyzuje Komisja Kodyfikacyjna, ,,proponowany model poste-
powania opiera si¢ na zatozeniu, ze czynnosci dowodowe postepowa-
nia przygotowawczego maja — co do zasady — stworzy¢ podstawe skargi
oskarzycielskiej (przeprowadzane sa dla oskarzyciela, a nie dla sadu),
a jedynie wyjatkowo — w takim zakresie, w jakim przeprowadzenie dowodu
przed sadem nie bedzie mozliwe — wykorzystywane beda przez sad jako
podstawa ustalania faktow sprawy’. Powyzsze wyraznie wskazuje zatem,
ze Komisja Kodyfikacyjna przewiduje, iz gtownym forum prowadzenia
postgpowania dowodowego stanie si¢ kontradyktoryjna rozprawa gtowna.
Takie zatozenie nie powinno budzi¢ kontrowersji. Zbyt bowiem daleko ida-
ca redukcja, czy wrecz deprecjacja, znaczenia rozprawy gldwnej na pewno
nie lezy w interesie wymiaru sprawiedliwo$ci. Nietrudno jednak zauwa-
zy¢, ze dzisiejsze realia polskiego procesu karnego odbiegaja od zatoze-
nia Komisji Kodyfikacyjnej. Rozprawa gltéwna jest bowiem czgsto jedy-
nie miejscem weryfikacji ustalen dowodowych dokonanych w $ledztwie
lub dochodzeniu'®. Dzieje si¢ to ze szkoda dla rzetelnosci, a takze szybko-
Sci, prowadzonego postgpowania. Przesledzenia wymaga zatem, w jaki spo-
sob zatozony przez Komisj¢ Kodyfikacyjng Prawa Karnego cel mialby si¢
zi$ci¢. Najprostsza nasuwajgca si¢ odpowiedz to stwierdzenie, ze zmianie

8 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, Kodeks
postepowania karnego i niektorych innych ustaw, s. 5, http://bip.ms.gov.pl.

° Uzasadnienie projektu ustawy..., s. 7-8.

10 Takie stanowisko zostalo takze wyrazone przez SSN Dariusza Swieckiego
w opinii sporzadzanej na zlecenie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego. Por.
D. Swiecki, Model postepowania przygotowawczego i sqdowego, s. 3—5, http://bip.
ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-
karnego/konferencje/rok-2010/. Poglad ten jest takze podzielany w doktrynie. Por.
R.A. Stefanski, Krytycznie o obecnym modelu postgpowania przygotowawczego,
w: Weztowe problemy procesu karnego, red. P. Hofmanski, Warszawa 2010, s. 165.
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muszg ulec przepisy regulujace prowadzenie postgpowania przygotowaw-
czego. Problem jednak w tym, Zze modyfikacji w przepisach dotyczacych
tego stadium procesu jest w projekcie Komisji Kodyfikacyjnej niewiele.
Nie dokonano bowiem zadnych zmian w uregulowaniach odnoszacych
si¢ do przeprowadzania dowodow w postgpowaniu przygotowawczym
1 mozliwos$ci udziatu w tych czynno$ciach podejrzanego i pokrzywdzone-
go. Proponowane modyfikacje nie obejmujg takze organéw dokonujacych
czynnos$ci dowodowych w $ledztwie czy dochodzeniu. Jedyna dotykajaca
omawianej materii zmiana — nowelizacja art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k. — nie
ma w zasadzie zadnego praktycznego znaczenia. Przepis art. 297 § 1 pkt 5
k.p.k., a takze zwigzany z nim pkt 4, cho¢ z teoretycznego punktu widze-
nia istotny, ma jednak w praktyce znikoma wagg. Istotnie byl on mody-
fikowany od wejscia w zycie kodeksu postepowania karnego z 1997 r.
juz cztery razy i trudno dostrzec, aby przektadato si¢ to w jakikolwiek spo-
sob na prowadzenie postgpowan przygotowawczych. Warstwa normatywna
regulujaca przebieg sledztwa i dochodzenia pozostaje zatem w projekcie
Komisji Kodyfikacyjnej w swej istocie niezmieniona. Skoro wiec przepisy
ustawowe nie ulegng zadnym zmianom, a wyksztalcona na ich podstawie
praktyka prowadzenia postepowan przygotowawczych przeczy przyjetemu
przez Komisje Kodyfikacyjng zatozeniu, to nie sposob dociec, na jakiej
podstawie Komisja zaktada, ze informacje zebrane w toku postepowania
przygotowawczego beda — co do zasady — wylacznie materiatem wspierajg-
cym oskarzenie, a nie podstawa ustalen faktycznych w sprawie. W $wietle
projektu zatozenie takie jawi si¢ bardziej w kategoriach zyczen niz moz-
liwego do osiagniecia celu''. Mozna oczywiscie spieraé sig, na ile obecny

' Na marginesie mozna zwroci¢ takze uwage na fragment uzasadnienia projektu
nowelizacji, w ktorym stwierdzono, ze ,,[o]czywiscie, Komisja ma petng §wiadomo$¢,
ze zalozenie powyzsze [ze czynnosci dowodowe postgpowania przygotowawczego
maja, co do zasady, stanowi¢ wylacznie podstawe skargi oskarzycielskiej — W.J.]
nie moze prowadzi¢ do rezygnacji z dokonywania i dokumentowania czynnosci
dowodowych w postgpowaniu przygotowawczym, albowiem moze to w oczywisty
sposob spowodowaé utrudnienia dla osiggnigcia celow postgpowania, w szczegolnosci
woweczas, gdy w gre¢ wchodza dowody z natury swojej «niepowtarzalne», albo $lady
(w tym pamigciowe) ulegajace zacieraniu z biegiem czasu. Stad tez propozycji
uksztattowaniu nowego modelu kontradyktoryjnego postgpowania sagdowego nie
towarzyszg postulaty gruntownych zmian modelowych w obrebie postgpowania
przygotowawczego” (Uzasadnienie projektu ustawy..., s. 7). Powyzsze wytlumaczenie
braku gruntownych zmian w modelu postgpowania przygotowawczego trudno
zrozumie¢ w $wietle zatozen Komisji Kodyfikacyjnej. Z oczywistego bowiem faktu,
Ze przynajmniej czynnos$ci niepowtarzalne musza zosta¢ utrwalone, w zaden sposob
nie wynika wniosek, iz obecny model postepowania przygotowawczego jest wiasciwy.
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ksztalt postgpowania przygotowawczego jest wynikiem wadliwosci prakty-
ki funkcjonowania organow $cigania, a na ile jest wypadkowa niewtasciwe-
go uksztattowania przepisow karnoprocesowych. Wydaje sie jednak, ze bez
ingerencji w warstw¢ normatywng trudno bedzie zmieni¢ dotychczasowy
sposob prowadzenia $ledztw i dochodzen.

Warto zauwazy¢, ze brak zmian w odniesieniu do czynnosci dowodo-
wych w postgpowaniu przygotowawczym i udziatu w nich stron oraz ich
przedstawicieli procesowych nie wydaje si¢ zasadny z jeszcze dwoch in-
nych powodow. Po pierwsze, skoro Komisja Kodyfikacyjna wypracowata
projekt zaktadajacy fundamentalne zmiany w polskim procesie karnym,
to odktadanie nowelizacji postepowania przygotowawczego nie jest do-
brym wyjséciem. Lepiej byloby zmiany te przeprowadzi¢ tacznie. Ich za-
niechanie spowoduje bowiem, ze na przestrzeni najblizszych lat nie bedzie
szansy na reforme postgpowania przygotowawczego. Trudno podejrzewac,
ze decydenci polityczni zdecydujg si¢ na dwa fundamentalne przemodelo-
wania procesu karnego nastepujace po sobie w krotkich odstgpach czasu.
Stuszne badz niestuszne argumenty przeciwko niestatosci regulacji kar-
noprocesowych stang temu prawdopodobnie skutecznie na przeszkodzie.
Po drugie, i to racja istotniejsza, zwigkszenie kontradyktoryjnosci postepo-
wania — jako gtoéwny cel nowelizacji przepisow karnoprocesowych — ma
najwigkszy sens w przypadku, gdy na rozprawie dominujg dowody pier-
wotne. Kontradyktoryjno$¢ traci natomiast w duzej mierze swoje zalety
w sytuacji, gdy istotng czes$cig materiatu dowodowego sag dowody pochodne
(gtownie odczytywane protokoty czynnosci dokonanych w postgpowaniu
przygotowawczym). Tym samym wprowadzona reforma moze nie spetnic¢
poktadanych w niej nadziei.

W s$wietle powyzszych uwag nalezy postulowaé¢ dokonanie istotnych
zmian w odniesieniu do sposobu przeprowadzania czynnosci dowodo-
wych w postgpowaniu przygotowawczym i udzialu w nich stron poste-
powania. Szczegdlowe rozwigzania wymagaja wnikliwej dyskusji zaréw-
no teoretykow, jak i praktykoéw. Ich ogdlny kierunek zostat jednak przez
Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego wyznaczony wtasciwie. Jest nim,
akceptowane takze w doktrynie'?, odejscie od zatozenia, ze gromadzony
W postgpowaniu przygotowawczym materiat dowodowy ma stuzy¢ sa-
dowi. Powinien on przede wszystkim stanowi¢ materiat dla oskarzyciela,
a zasadniczo tylko w sytuacji, gdy przeprowadzenie danego dowodu na roz-
prawie bytoby niemozliwe (np. z powodu charakteru tego dowodu, uptywu

12 Por. np. R.A. Stefanski, Przyszly model postegpowania przygotowawczego, ,,lus
Novum™ 2009, nr 1, s. 28.
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czasu koniecznego na zgromadzenie materiatu dowodowego niezbednego
do skierowania aktu oskarzenia do sadu), powinno odby¢ si¢ jego utrwa-
lenie dla sadu. Wprowadzone rozwigzania normatywne musza by¢ zatem
skonstruowane w sposob, ktéry bedzie sprzyjal praktycznej realizacji tego
zatozenia. Z przyjetymi za§ w tej materii rozwigzaniami $cisle powinny
by¢ powigzane przepisy regulujace jawno$¢ wewngtrzng postepowania
przygotowawczego.

Rozwijajac powyzsze zatozenie, nalezy stwierdzi¢, ze refleksji wy-
maga w pierwszej kolejnosci zmodyfikowanie unormowan dotyczacych
form postgepowania przygotowawczego. Powinno ono zmierza¢ do tego,
aby migdzy $ledztwem a dochodzeniem, w zakresie sposobu gromadzenia
materialu dowodowego, zaistnialy jakosciowe, a nie tylko iloSciowe rdz-
nice. Sledztwo powinno by¢ zatem prowadzone w tych sprawach, ktore
w zwigzku ze swoim charakterem sa czasochtonne i wymagajg protoko-
larnego utrwalenia wiekszosci materiatu dowodowego w sposob, ktory
zapobiegnie jego utracie. Dochodzenie natomiast powinno obejmowac
te czyny, ktore nie wymagaja skomplikowanego postepowania dowodowe-
g0. Mozna bytoby w jego toku utrwala¢ wazne procesowo informacje w po-
staci mozliwie syntetycznych notatek urzgdowych'. W przypadku natomiast
przestuchania osobowych zrodel dowodowych forma utrwalenia mogtaby
przybra¢ podobng do stosowanego w Anglii i Walii witness statement'.
Zgromadzone w ten sposob informacje stuzytyby jako materiat wspierajacy
skarge oskarzyciela. Co do zasady nie stanowilyby za$ materiatu, na ktorym
sad moglby oprze¢ swoje rozstrzygniecie. Ten ostatni uzyskiwany bytby
w toku kontradyktoryjnej rozprawy. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze utrwalone
W uproszczony sposob w postepowaniu przygotowawczym informacje (no-
tatki urzedowe, oswiadczenia §wiadkéw) powinny zosta¢ dopuszczone jako
dowod przed sadem, jezeli strona, ktorej dotycza (w praktyce oskarzony),
wyrazitaby na to zgode'®.

B3 Por. W. Jasinski, Udzial..., s. 139-154. Nie dotyczytoby to jednak czynnosci
niepowtarzalnych. W tym miejscu biorgc pod uwage brak mozliwosci ponownego
przeprowadzenia czynnosci, nalezatoby udokumentowac ja mozliwie najdoktadnie;.

4 W doktrynie proponuje si¢ takze utrwalanie informacji przekazanych przez
swiadkéw w postaci notatek urzedowych. Por. R.A. Stefanski, Krytycznie..., s. 165,
D. Swiecki, Model..., s. 8-10. To jednak rozwiazanie, ze wzgledu na fakt, ze notatke
urzedowg sporzadza organ procesowy bez kontroli osoby sktadajgcej o§wiadczenie,
moze budzi¢ watpliwosci odnosnie do rzetelnos$ci i precyzji utrwalanych informacji.
Z tej zatem perspektywy o$wiadczenie $wiadka wydaje si¢ bardziej wiarygodnym
sposobem utrwalenia przekazywanych przez niego informacji.

5 Oczywiscie nalezaloby pomysle¢ takze o wprowadzeniu szczegdlnych
i precyzyjnie okre$lonych wyjatkow od koniecznosci wyrazenia zgody przez
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Nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze zaproponowane powyzej uprosz-
czenie postgpowania karnego jest niecelowe, a wystarczajace byloby roz-
szerzenie stosowania w dochodzeniu tzw. protokotow skroconych'®. Jezeli
tak by miato by¢, to istniejacy juz obecnie art. 325h k.p.k., ktory w dos¢
szerokim zakresie pozwala korzysta¢ z instytucji protokotu skroconego,
przyczynitby si¢ do przyspieszenia dochodzenia i nie byloby potrzeby,
aby Komisja Kodyfikacyjna zastanawiata si¢ nad przemodelowaniem tak-
ze stadium przygotowawczego procesu'’. Obserwacja praktyki nie wska-
zuje jednak, aby protokot skrocony miat dostrzegalny wplyw na przebieg
postepowania przygotowawczego. Dlatego tez wiara w to, Zze jego szer-
sze stosowanie bedzie miato taki skutek, jest trudna do uzasadnienia'®.
Celowe wydaje si¢ zatem wprowadzenie rozwigzania normatywnego, ktore
W wyrazny sposob zaznaczytoby odrebno$¢ sposobdéw utrwalania istotnych

oskarzonego na dopuszczenie dowodu ze wskazanych dokumentéw (np. w przypadku
niemozliwej do przewidzenia $mierci $wiadka, itp.). Na marginesic mozna takze
zauwazy¢, ze takie rozwigzanie pozwolitoby skutecznie korzystac z instytucji skazania
bez rozprawy, gdyz ecliminowatoby konieczno$¢ utrwalania wszystkich czynno$ci
protokolarnie w sytuacji, w ktorej oskarzony zdecydowalby si¢ na skazanie bez
rozprawy (utrwalanie protokolarne, ktore proponowatem w: W. Jasinski, Udziat...,
s. 153—154, spotkato si¢ ze stuszng krytyka C. Kuleszy, ktory wskazat, ze prowadzitoby
to do niepotrzebnego przedtuzenia postgpowania—por. C. Kulesza, Przemodelowanie...,
s. 40). Mozliwo$¢ dowodowego wykorzystania notatek urzedowych oraz o$wiadczen
swiadkoéw, wbrew podnoszonym obawom (C. Kulesza, Przemodelowanie..., s. 40),
wcale nie zwigkszytaby w sposob drastyczny niebezpieczenstwa btednych skazan.
Réznica polegataby bowiem wylgcznie na sposobie dokumentowania dokonanych
czynno$ci, a nie na dokumentowanej tresci. Wiara w to, ze protokdt sam w sobie stanowi,
w przeciwienstwie do notatki urzedowej, gwarancje wiarygodnosci jego zawartosci,
jest przesadzona. Poglad ten jest moze uzasadniony w przypadku dokumentowania
o$wiadczen osobowych zrodet dowodowych, ale wprowadzenie w tym przypadku
konstrukcji podobnej do witness statement zapewnitoby wiarygodnos¢ sposobu ich
utrwalania. Ponadto mozna zauwazy¢, ze w przypadku porozumien procesowych
sad nie przeprowadza postgpowania dowodowego, a zatem mozliwos¢ weryfikacji,
czy to tresci protokotow, czy tez tresci notatek urzedowych, jest w rownym sposob
ograniczona.

16 C. Kulesza, Przemodelowanie..., s. 41-42.

7 Innym przykladem uproszczenia przewidzianego w dochodzeniu, ktore
w praktyce nie przyczynilo si¢ w istotny sposob do usprawnienia tego stadium procesu
karnego, jest tres¢ art. 325¢ § 1 zd. 2 k.p.k.

18 Znamienne zreszta, ze sam C. Kulesza nie wskazuje racji na poparcie tego
twierdzenia. Obserwacj¢ dotyczaca nieefektywnos$cei instytucji protokotu skroconego
potwierdza w swojej opinii sporzadzanej na zlecenie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Karnego D. Swiecki — por. D. Swiecki, Model..., s. 9.
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w sprawie informacji w postgpowaniu przygotowawczym i ktore zarazem
skuteczniej oddzialywatoby na $wiadomo$¢ organdéw $cigania w tej materii.

Sci§le sprzezone z powyzszymi zalozeniami bylyby regulacje doty-
czace udziatu stron oraz ich przedstawicieli procesowych w czynno$ciach
postepowania przygotowawczego. Podmiotom tym nalezaloby zapewnic
mozliwos¢ wzigcia udzialu w czynnosciach, ktore sg utrwalane na potrzeby
poézniej toczacego si¢ postepowania jurysdykcyjnego. Kwestiag wymagajaca
rozstrzygnigcia bytoby jedynie okreslenie, przed jakim organem dowody
te powinny by¢ przeprowadzane (prokurator, organ $cigania, sad) oraz ja-
kie bytyby podstawy odmowy dopuszczenia strony do udziat w czynnosci
postepowania przygotowawczego. Strony oraz ich przedstawiciele proce-
sowi nie mieliby natomiast mozliwosci brania udzialu w czynnoSciach,
ktore bytyby utrwalane na potrzeby oskarzenia w formie uproszczone;.
Brak ten byltby jednak rekompensowany niemoznos$cia oparcia si¢ przez sad
na uzyskanych w ten sposéb informacjach oraz zapewnieniem udziatu stron
w przeprowadzaniu dowodow na kontradyktoryjnej rozprawie gtéwne;j.

Alternatywa dla zaproponowanego powyzej modelu mogtoby by¢ wpro-
wadzenie jednolitej formy postepowania przygotowawczego i uzaleznienie
sposobu utrwalania okreslonych czynnosci dowodowych od decyzji pro-
kuratora prowadzacego (nadzorujacego) postepowanie. Mutatis mutandis
znalazlyby w tym przypadku zastosowanie proponowane powyzej rozwig-
zania dotyczace udzialu stron 1 ich przedstawicieli procesowych w czyn-
nosciach dowodowych. Takie jednak podejscie — w poréwnaniu do modelu
opierajgcego si¢ na obecnych, cho¢ istotnie zmodyfikowanych, formach po-
stepowania przygotowawczego — wydaje si¢ by¢ mniej przejrzyste i moze
generowac dodatkowe obcigzenia dla prokuratorow.

Przy wyborze wariantu zachowujacego dwoistos¢ formy postepowania
przygotowawczego wazng kwestig jest rozstrzygniecie, ktore sprawy po-
winny by¢ prowadzone jako dochodzenie, a ktére jako sledztwo. Przyjete
rozwigzanie powinno by¢, w odrdéznieniu od obecnego, maksymalnie ela-
styczne i nie bazowa¢ w zasadzie wytacznie na charakterze i wadze czynu
zabronionego (art. 309 pkt 1 k.p.k., art. 325b k.p.k.) oraz charakterystyce
osoby podejrzanej (art. 309 pkt 2 i 3 k.p.k., art. 325¢ k.p.k.). To bowiem
przede wszystkim od poziomu skomplikowania sprawy powinien zaleze¢
sposob przeprowadzania czynno$ci procesowych. Okolicznos$ci te powinny
by¢ oceniane nie tylko in abstracto, ale takze in concreto. Musi zatem ist-
nie¢ mechanizm, ktory oprocz podziatu ustawowego pozwolitby prokurato-
rowi dostosowac forme prowadzonego postepowania do istniejagcych w da-
nej sprawie potrzeb. Wprowadzone w omawianym zakresie przez Komisj¢
Kodyfikacyjna zmiany sga niewystarczajgce. Projekt zawiera bowiem
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wylacznie, stluszng skadinad, propozycje uchylenia przepisu art. 309 pkt 2
1 3 k.p.k. Konieczne bytoby jednak gruntowne przemyslenie ustawowego
podziatu spraw na te, w ktorych jest prowadzone $Sledztwo i dochodzenie
oraz uwzglednienie w nim nie tylko czynow stypizowanych w kodeksie
karnym', ale takze tych, ktore sg uregulowane w ustawach szczegolnych.
Dopiero taka zmudna analiza pozwolitaby racjonalnie zorganizowac sys-
tem, przede wszystkim wedlug kryterium standardowego poziomu skom-
plikowania spraw o dany czyn zabroniony®.

Podsumowujac, mozna zatowac¢, ze Komisja Kodyfikacyjna nie pod-
jeta sie gruntowanej reformy postgpowania przygotowawczego i nowego
uksztattowania problematyki udzialu stron i ich przedstawicieli proceso-
wych w czynnosciach postepowania przygotowawczego. Mozna zauwa-
zy¢, ze krok taki byt proponowany we wszystkich trzech opiniach, ktére
Komisja Kodyfikacyjna zamowita na potrzeby analizy tej problematyki*'.
Zmiany w przepisach regulujacych postepowanie przygotowawcze wydaja
si¢ przynajmniej pozadane, a ich brak moze negatywnie odbi¢ si¢ takze na
osiggnigciu zamierzonego przez projektodawcow celu w postaci zwigksze-
nia kontradyktoryjno$ci rozprawy glowne;.

Druga forma zapewnienia jawnos$ci wewngtrznej postepowania przy-
gotowawczego jest umozliwienie stronom oraz ich przedstawicielom
procesowym dostepu do akt sprawy. Zagadnieniu temu poswigcono juz
w literaturze wiele uwagi. Nie ma zatem potrzeby szerokiego omawiania aktu-
alnego stanu prawnego. W tym miejscu warto jednak podnies¢ dwie kwestie.
Po pierwsze, wydaje sie, ze zasadniczo nie budzi kontrowersji gtoéwne za-
tozenie dotyczace udostgpniania akt postgpowania przygotowawczego, kto-
rym jest uzaleznienie go od zgody organu prowadzacego postepowanie. Po
drugie, kwestig rodzaca watpliwosci, w tym konstytucyjne, jest dostep do
tej czesci akt postepowania przygotowawczego, w ktorej sa zawarte dowody

¥ Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).

2 Dlatego tez nie zastuguje na aprobate propozycja D. Swieckiego, ktory
proponuje, aby w $ledztwie byly prowadzone wylacznie sprawy o zbrodnie. Por.
D. Swiecki, Model..., s. 8. Propozycja ta hotduje klasycznemu podziatowi spraw na
sprawy o wiekszym i mniejszym ci¢zarze gatunkowym, bez uwzglednienia faktu,
ze sprawy o zbrodnie wcale nie muszg wymagaé prowadzenia skomplikowanego
postepowania dowodowego.

2L Por. opinie C. Kuleszy, J. Skorupki oraz D. Swieckiego (http://bip.ms.gov.
pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/
konferencje/rok-2010/)  dotyczace modelu postgpowania przygotowawczego
i sadowego. Cho¢ rdznily si¢ one w zakresie proponowanych zmian, to jednak zadna
nie uznata obowigzujacego modelu za odpowiedni.
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bedace podstawa kierowanego przez prokuratora wniosku o zastosowanie
lub przedtuzenie tymczasowego aresztowania®.

Komisja Kodyfikacyjna przygotowala w omawianym zakresie daleko
idace zmiany. Zasadniczym trzonem nowelizacji jest dgzenie do usunigcia
najwazniejszych watpliwosci zwigzanych z udostgpnianiem podejrzanemu
1jego obroncy tej czesci akt postepowania przygotowawczego, ktdra zawie-
ra dowody wskazane we wniosku o zastosowanie albo przedtuzenie tymcza-
sowego aresztowania. Przyje¢ta w nowelizacji zasadg jest ich petna jawnos¢
(art. 156 § 5a projektu). Dodatkowo w art. 249a projektu przewiduje sig,
ze podstawe orzeczenia o zastosowaniu albo przedtuzeniu tymczasowego
aresztowania moga stanowi¢ jedynie ustalenia poczynione na podstawie
dowodow jawnych dla oskarzonego 1 jego obroncy. Sad uwzglednia z urzg-
du takze okolicznosci, ktérych prokurator nie ujawnit, po ich ujawnieniu
na posiedzeniu, jezeli sg one korzystne dla oskarzonego.

Przyjete rozwigzanie bez watpienia realizuje postulat zapewnienia po-
dejrzanemu 1 jego obroncy realnej obrony w toku rozstrzygania w przed-
miocie tymczasowego aresztowania. Eliminuje takze podejrzenia o moz-
liwos¢ instrumentalnego wykorzystywania przestanek z obecnego art. 156
§ 5a k.p.k. Jest to zatem rozwigzanie z perspektywy prawa do obrony bar-
dzo dobre. Mozna jednak zauwazy¢, ze bez watpienia bgdzie ono rodzito
takze watpliwosci. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie potencjalne sytu-
acje, w ktorych zastosowanie tymczasowego aresztowania byloby celowe,
ale ujawnienie podejrzanemu materialow bedacych podstawa dla takiej
decyzji mogloby narazi¢ na szwank efektywnos¢ prowadzonych w toku

22 Por. m.in.: P. Hofmanski, Dostep do akt postegpowania przygotowawczego. Uwagi
na tle nowelizacji art. 156 k.p.k., w: Wezlowe problemy prawa karnego, kryminologii
i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi
Markowi, red. V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Woéjcikiewicz, Warszawa 2010,
s. 567-579; P. Kardas, Standard rzetelnego procesu a prawo wglgdu do akt sprawy
w postgpowaniu w przedmiocie tymczasowego aresztowania, czyli historia jednej
nowelizacji, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 1-2, s. 89—113; P. Kardas, P. Wilinski,
O niekonstytucyjnosci odmowy dostepu do akt sprawy w postepowaniu w przedmiocie
tymczasowego aresztowania, ,Palestra” 2008, nr 7-8, s. 23-35; J. Skorupka,
W kwestii dostepu tymczasowo aresztowanego do wniosku w przedmiocie tymczasowego
aresztowania oraz do akt sprawy w postgpowaniu przygotowawczym na marginesie
orzeczen sqdow powszechnych, ,,Palestra” 2008, nr 7-8, s. 36-51; J. Skorupka, Prawo
tymczasowo aresztowanego do znajomosci wniosku w przedmiocie tymczasowego
aresztowania oraz do dostgpu do akt sprawy w postgpowaniu przygotowawczym,
w: Adwokatura wobec najnowszych zmian prawa sqdowego, red. J. Giezek, Warszawa
2008, s. 99—116; M. Wasek-Wiaderek, Dostep do akt sprawy oskarzonego tymczasowo
aresztowanego i jego obroncy w postgpowaniu przygotowawczym — standard europejski
a prawo polskie, ,,Palestra” 2003, nr 3—4, s. 55-71.

45



WROCEAWSKIE STUDIA SADOWE 3/2012

postgpowania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych lub procesowych
albo by¢ zagrozeniem dla zdrowia czy zycia swiadkow. Przyjete rozwigza-
nie moze wigc negatywnie odbic si¢ na skutecznosci dziatania organdéw Sci-
gania oraz bezpieczenstwie uczestnikow postgpowania. To, na ile wskazane
powyzej zagrozenia sg realne, a na ile sg one wyolbrzymione, moze zwery-
fikowa¢ jedynie praktyka. Na tym etapie mozna co najwyzej postulowac o
wnikliwg refleksje nad wprowadzang nowelizacja.

Zaproponowana przez Komisj¢ Kodyfikacyjng zmiana tresci art. 156
k.p.k. nie rozwigzuje jednak wszystkich istotnych problemow pojawia-
jacych si¢ na gruncie dostepu do akt postepowania przygotowawczego.
W pierwszej kolejnosci na uwage zastuguje, ze obejmuje ona swoim zakre-
sem dostgp do akt wylacznie w toku postgpowania w przedmiocie tymcza-
sowego aresztowania oraz na mocy odestania w art. 203 § 2 zd. 2 projektu
w toku orzekania przez sad o stosowaniu obserwacji psychiatrycznej.
Otwarta pozostaje zatem kwestia mozliwosci wgladu do akt sprawy w przy-
padku dokonywania przez sad innych czynno$ci w postgpowaniu przygo-
towawczym. Chodzi w tym miejscu gldwnie o postgpowanie zazaleniowe,
w szczeg6lnosci w przedmiocie stosowania nieizolacyjnych srodkow za-
pobiegawczych. Stusznie w doktrynie wskazuje si¢, ze zagadnienie to za-
stuguje na kompleksowe uregulowanie®. Taki krok bytby celowy nie tylko
przez wzglad na prawa stron, ale takze z perspektywy modelowej. Spory
dotyczace charakteru akt sprawy w toku czynnos$ci sadu w postepowaniu
przygotowawczym, a takze spory odno$nie do charakteru wniosku proku-
ratora o0 zastosowanie tymczasowego aresztowania®*, wyraznie dowodza,
ze kwestia ta powinna zosta¢ przez ustawodawce kompleksowo rozwia-
zana. Przeci¢loby to rowniez doktrynalne watpliwosci i uporzadkowatoby
sytuacj¢ procesowa osob uczestniczacych w czynnosciach sadu w postepo-
waniu przygotowawczym.

Po drugie, mozna wnioskowaé¢ o uzupehienie katalogu podmiotow,
ktorym jest gwarantowany dostep do akt postepowania przygotowawczego
o osobg, pod ktorej piecza podejrzany pozostaje. Osoba ta, zgodnie
z art. 76 k.p.k., moze podejmowaé na korzys¢ nieletniego podejrzanego
wszelkie czynnosci procesowe. Efektywnos$¢ dokonywania tych ostatnich
jest jednak nierzadko uzalezniona od mozliwo$ci wezesniejszego wgladu
do akt postepowania. Skoro zatem ustawodawca w art. 76 k.p.k. zréwnuje

2 P. Hofmanski, Dostep..., s. 573-575.

2 Por. J. Skorupka, Glosa do postanowienia Sqdu Apelacyjnego we Wroclawiu
z dnia 12 wrzesnia 2011 r. (II AKp 18/11 oraz Il AKp 19/11), ,,Wroctawskie Studia
Sadowe” 2012, nr 1, s. 64-74.

46



Wojciech Jasifaski - Jawnos$¢ wewnetrzna postepowania przygotowawczego...

status tej osoby z przedstawicielem ustawowym oskarzonego, to brakuje
podstaw do roznicowania ich sytuacji na gruncie art. 156 § 5 k.p.k.»

Po trzecie, watpliwosci budzi spdjnos¢ terminologiczna proponowa-
nych przez Komisje¢ Kodyfikacyjng zmian. Stusznie w art. 156 § 1 projektu
postuzono si¢ ogélnym terminem ,,kopia” zamiast widniejacym w obec-
nym stanie prawnym sformutowaniem ,,0dpis”. Jak mozna podejrzewac,
celem ustawodawcy bylo objecie terminem ,,kopia” nie tylko mozliwos$ci
sporzadzania notatek z akt sprawy, ale takze przecigcie sporow doktrynal-
nych oraz watpliwosci praktycznych w zakresie mozliwosci sporzadza-
nia we wlasnym zakresie fotokopii akt sprawy*. Dostrzec jednak nalezy,
ze w dalszych jednostkach redakcyjnych art. 156 k.p.k. ustawodawca
nie stosuje konsekwentnie nowej terminologii. Dodany § la przewiduje,
ze udostepnieniu podlegaja takze akta postepowania przygotowawczego
w czes$ci, w jakiej nie zostaty przekazane sadowi, a uprawnionym podmio-
tom umozliwia si¢ ich elektroniczne utrwalenie. Takie sformutowanie rodzi
niepotrzebne watpliwosci odnosnie do tego, czy uprawniony podmiot mogi-
by sporzadzi¢ reczne notatki z tej czesci udostepnianych akt. Wyktadnia lite-
ralna zdaje si¢ wskazywac, ze nie ma takiej mozliwosci, skoro ustawodaw-
ca dopuszcza wytacznie ich verba legis elektroniczne utrwalenie. Trudno
jednak dociec, jakie wzgledy miatyby uzasadniac takie rozstrzygniecie.

W dalszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 156 § 4 projek-
tu niestusznie stanowi o ,,sporzadzaniu odpisow 1 kopii”. Skoro bowiem
w projekcie w art. 156 § 1 postuzono si¢ wytacznie terminem ,,kopia”, to
powstaje pytanie, dlaczego w § 4 utrzymano termin ,,odpis”. Takie ujecie
rodzi niepotrzebne watpliwosci odno$nie do relacji migdzy oboma sformu-
lowaniami i prowadzi do watpliwych funkcjonalnie wnioskéw o niemozno-
$ci sporzadzania odpisow na podstawie art. 156 § 1 k.p.k. W §wietle powyz-
szego celowe byloby zatem ujednolicenie stosowanej terminologii.

Mozna rowniez zauwazy¢, ze niezmieniony w projekcie pozostaje prze-
pis art. 156 § 5 k.p.k. Ten jednak w obecnym stanie prawnym przewiduje
mozliwos$¢ sporzadzania odpisoéw i kserokopii. Ponownie zatem pojawia si¢
pytanie, dlaczego w przepisie tym mowa jest o odpisach. Dodatkowo zasta-
nawia rowniez, dlaczego mozliwos¢ sporzadzania kopii zostala ograniczona
wyltacznie do kserokopii. Na wszystkie te pytania trudno jest znalez¢ satys-
fakcjonujace wytlumaczenie. Celowe bytoby zatem usuniecie wskazanych
rozbieznosci terminologicznych.

% Por. analogiczny postulat sformutowany na gruncie postgpowania sgdowego —
W. Jasinski, Jawnosé wewnetrzna postepowania sqdowego, w: Jawnos¢ procesu...,
s. 294-295.

% Por. W. Jasinski, Jawnos¢ wewnetrzna..., s. 299-300.
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Na sygnalizacj¢ zastuguje takze kwestia nowelizacji art. 156 § 5a k.p.k.
Dostrzec mozna bowiem, ze projektowana zmiana tego przepisu (podob-
nie zreszta jak i jego obecne brzmienie) dopuszcza wylacznie udostepnie-
nie czgsci akt sprawy zawierajacej dowody, ktore prokurator powotuje we
wniosku o zastosowanie lub przedluzenie tymczasowego aresztowania.
Takie ujecie tego przepisu zdaje si¢ wskazywac, ze niedopuszczalne jest
sporzadzanie kopii udostepnionej czesci akt. Brakuje jednak chyba przeko-
nujacych racji, aby takie rozwigzanie uzna¢ za zasadne. Skoro bowiem po-
szczegolne karty w aktach sprawy sa stronie ujawniane, to trudno wskazaé
wzgledy, ktore przemawialyby za odmowa ich kopiowania. I w tym wigc
zakresie mozna postulowa¢ stosowng zmiang.

Warto zwrdci¢ takze uwage na proponowang w projekcie zmiang brzmie-
nia art. 156 § 6 k.p.k. Delegacja ustawowa do wydania rozporzadzenia
dotyczacego wysokosci oplat za sporzadzane na wniosek strony kopie akt
uscisla, ze opftaty te okresla si¢, majac na uwadze koszty wykonania takich
kopii 1 odpiséw. Unormowanie to zastuguje na aprobatg, gdyz uwzglednia
podnoszone juz wczesniej w doktrynie zastrzezenia dotyczace wysokosci
obecnie pobieranych optat?’.

Na zakonczenie refleksji nad dostgpem stron do akt postgpowania przy-
gotowawczego krotkiego komentarza wymaga takze przepis art. 321 k.p.k.
Ustanawia on szczegdlne uprawnienie gwarantujagce mozliwos$¢ zapozna-
nia si¢ z materiatem zgromadzonym w $ledztwie i dochodzeniu przed jego
zamknigciem. W przygotowanym projekcie Komisja Kodyfikacyjna pro-
ponuje modyfikacj¢ brzmienia tego przepisu. Zmierza ona do zréwnania
uprawnien podejrzanego oraz pokrzywdzonego w zakresie koncowego za-
znajomienia z aktami postepowania. Propozycje¢ t¢ nalezy oceni¢ pozytyw-
nie. Nie przyczyni si¢ ona do przedluzenia postepowania, a zagwarantuje
réwnos$¢ stron §ledztwa 1 dochodzenia.

Podsumowujac uwagi dotyczace zagadnienia dostepu do akt postepo-
wania przygotowawczego, nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie proponowa-
nego przez Komisje Kodyfikacyjng przepisu art. 156 § 5a k.p.k. wymaga
poglebionej dyskusji. Racje bgdace na szali w omawianym przypadku sa
zbyt powazne, aby decyzja w tej materii okazata si¢ po jej wprowadze-
niu zbyt pochopna. Ponadto celowe bytoby uporzadkowanie stosowanej
w projekcie nowelizacji art. 156 k.p.k. terminologii tak, aby kwestia za-
kresu uprawnien stron do utrwalania zawartych w aktach sprawy tresci nie
budzita watpliwosci.

27 Por.: W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karnym,
Warszawa 2009, s. 446; W. Jasinski, Jawnos¢ wewnetrzna..., s. 303.
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Abstract

Internal openness in criminal proceedings, understood as access to infor-
mation concerning proceedings underway for those with an immediate legal
interest in such information, is an important element in the investigative
phase of such proceedings. Although attempting to reform the fundamen-
tal assumptions governing trials, the Codification Commission is criticized
by the author for failing to apply new solutions during the pre-trial period;
it is argued that the omission of serious reform in the investigative phase
will hamper efforts to improve criminal courts’ activities, as well as being
to the detriment of internal openness. Several suggestions for improvement
are offered.
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Ryszard Jaworski

Poligraficzny test ,,wydobywczy”
przy poszukiwaniu ciala ofiary zabdjstwa

Oskarzenie o zabdjstwo prawie zawsze jest oparte na wynikach oglgdzin
ciata oraz sekcji zwlok. W polskiej praktyce kryminalistycznej zdarzaty si¢
jednak przypadki wniesienia oskarzenia o spowodowanie $mierci czlowie-
ka mimo braku ciata ofiary. Zapewne najbardziej znanym z nich jest sprawa
zaginigcia w 1970 r. kobiety w Plocku, w ktorej to sprawie oskarzonym byt
niejaki Zygmunt Bielaj vel Iwan Slezko'. Po zaginigciu kobiety do jej meza
byly przysylane anonimowe listy z zadaniem okupu za uwolnienie Zony.
Szantazysta nie podjal jednak okupu, dostrzegajac zapewne przygotowana
zasadzke. Na podstawie ekspertyz tych listéw ustalono i zatrzymano ich
autora. Nie przyznawat si¢ on do uprowadzenia kobiety 1 pisania anoni-
mow. Mimo poszukiwan zaginionej kobiety ani jej ciata nie znaleziono.
W akcie oskarzenia prokurator zarzucil oskarzonemu spowodowanie
$mierci kobiety. Jednak sad uznal, ze nie mozna wykluczy¢ zgonu kobiety
z innych przyczyn, na przyktad z powodu zawatu, co byto prawdopodobne
z uwagi na wiek i stan zdrowia uprowadzonej. Wedlug sagdu zebrane do-
wody wykazaty na uprowadzenie kobiety (sprawca wywabit ja z domu,
a rozpoznat go potem maz kobiety), jej uwiezienie (dwoch swiadkow wi-
dzialo kobiete w domu oskarzonego) oraz wymuszenie rozbodjnicze (pisat
listy okupowe). Za czyny te sad skazal go na 15 lat pozbawienia wolnosci.
W tej sprawie brak ciata denatki stanowit ujemng przestanke procesowa do
skazania za zabdjstwo.

U Por: J. Gurgul, Wybrane aspekty kryminalistyczno-procesowe Sledztwa przeciwko
Iwanowi Slezce vel Zygmuntowi Bielajowi, , Problemy Kryminalistyki” 1975, nr 116;
takze J. Gurgul, Zabdjstwo czy naturalny zgon? Na tle sprawy Iwana Slezko vel Zygmunta
Bielaja, Szczytno 1992. Przypadek ten byt tez opisywany w prasie prawniczej — zob.
J. Gurgul, Sprawa Iwana Slezki vel Zygmunta Bielaja, ,Gazeta Prawnicza”
1985, nr 24, 1986 nr 1-9.
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W zakresie rozstrzygania watpliwosci kodeks postepowania karnego
z 1969 r.? zawierat art. 3 § 3 o tredci: ,,Niedajgcych si¢ usung¢ watpliwosci
nie wolno rozstrzygac na niekorzys¢ oskarzonego™. W przypadku oskarze-
nia o zabojstwo, mimo nieodnalezienia ciala pokrzywdzonego, sad poszu-
kiwatby odpowiedzi na pytania: Czy $mier¢ pokrzywdzonej jest niewatpli-
wa? Czy doszto do zgonu w okolicznos$ciach, jakie wykazuje oskarzenie?
Czy ofiara miata szanse przezycia? W poczatkowej czgsci zdania mowa
jest o ,,niedajacych si¢ usuna¢ watpliwosciach”. A zatem istotne bylyby
tez odpowiedzi na pytanie: ,,Co uczyniono dla odnalezienia zwtok?” albo
nawet na pytanie dalej idace: ,,Czy uczyniono wszystko, co jest mozliwe,
dla usuniecia watpliwosci?”

Jedna z mozliwosci odnalezienia zwtok lub przedmiotéw nalezacych
do zabitego jest przeprowadzenie badania poligraficznego osoby pode;j-
rzewanej, podczas ktorego stosuje si¢ tzw. ,.testy wydobywcze” okreslane
tez jako ,testy z nieznanym rozwigzaniem”. Pytania tych testow zawieraja
okreslenia sposobow usunigcia ciala (spalenie, zakopanie itp.) lub miejsc
ukrycia (las, budynek, studnia itp.). Innym wariantem testu jest okazywanie
badanemu kolejnych sektorow na mapie lub na szkicu terenu. Przeszukanie
miejsca, odnosnie do ktérego wystapity u badanego najwicksze zmia-
ny parametrow fizjologicznych, moze prowadzi¢ do odnalezienia zwlok
lub innych dowodow.

Sprawa, w ktorej uzyto takich testow, a jednocze$nie mimo braku ciata
ofiary nastgpito skazanie za zabdjstwo, jest przypadek z 1 marca 1979 r., kie-
dy podczas powrotu ze szkoty w Olawie zagingta dziewiecioletnia Beata K.
Rodzice zglosili jej zaginigcie w godzinach popotudniowych, gdy tylko nie
pojawita si¢ w domu o oczekiwanej porze*. Czynno$ci poszukiwawcze pod-
jeto tego samego dnia, przy uzyciu m.in. psoOw tropigcych. Doprowadzity
one do nad Odr¢ w poblize oczyszczalni Sciekéw. Znaleziono tam na $niegu
slady butow dziecka i osoby dorostej, wstazke do wtosow 1 guzik. Wedtug
rodzicow guzik pochodzil z ptaszcza zaginionej. Dziecka nie znaleziono.
Tego samego dnia ustalono tez rysopis mozliwego sprawcy uprowadzenia;
kolezanki szkolne zaginionej opisaty wyglad me¢zczyzny, ktory nagabywat

2 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 13,
poz. 97 ze zm.).

* Obecnie jest to art. 5 § 2 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.), ktory ma nastgpujace brzmienie: ,,Niedajace
si¢ usung¢ watpliwosci rozstrzyga si¢ na korzy$¢ oskarzonego”.

* Zob. sprawe Prokuratury Powiatowej w Otawie, Ds. 70/79, wyrok Sadu
Wojewodzkiego we Wroctawiu, III K 104/79, wyrok SN z 25 sierpnia 1980 r., II Kr
192/80, OSNKW 1981, nr 5, poz. 49.
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je, aby zaprowadzily go na teren oczyszczalni $ciekow. Ustalono, ze czlo-
wiek o takim wygladzie jest zatrudniony w firmie wykonujacej na terenie
Olawy roboty przy oczyszczalni $ciekow. Mieszkat on we Wroctawiu.
Nastepnego dnia zostal on zatrzymany. Zabezpieczono odziez, ktorg miat
na sobie w dniu poprzednim. Na jego spodniach i kalesonach stwierdzo-
no obecno$¢ krwi ludzkiej niepochodzacej — jak si¢ okazato — od niego.
Podejrzany poczatkowo przyznat jedynie fakt pdjscia z dziewczynka nad
rzeke, utrzymujac, ze sama wpadta do wody 1 utongla. W toku kolejnego
przestuchania przyznal si¢ do jej uprowadzenia, dokonania wobec niej
czynu nierzgdnego i wepchnigcia do rzeki. Podal, ze majtki ofiary wrzucit
do zbiornika oczyszczalni. Podtrzymat te wyjasnienia po przedstawieniu
zarzutu zabgjstwa. Podczas wizji lokalnej przedstawit przebieg zdarzenia;
zgadzato si¢ to z rodzajem i usytuowaniem wczesniej znalezionych §ladow.

Wyjasnienia podejrzanego odnos$nie do wepchnigcia dziecka do rzeki
wcale nie musiaty by¢ zgodne z prawdg. Dlatego czynno$ci w celu odna-
lezienia ciata prowadzono nie tylko w rzece, ale 1 na jej brzegach. Nie daty
one efektu. Prokurator, dazac do sprawdzenia, czy podejrzany nie ukryt ciata
w innym miejscu, wydat postanowienie o przeprowadzeniu ekspertyzy poli-
graficznej. Podczas badania wykonatem wobec podejrzanego kilka r6znych
testow. W tescie zasadniczym byty pytania zmierzajace do sprawdzenia,
czy ukrywa jakie$ informacje na temat zdarzenia z dziewczynka, czy po-
dal prawdziwa przyczyn¢ jej Smierci, czym usuwal krew pokrzywdzonej
ze swojej odziezy (woda albo $nieg). Pozostate testy zmierzaty do spraw-
dzenia, czy podejrzany nie zastosowal innych dzialan niz te, ktore podat.
W literaturze przedmiotu takie testy sa nazywane testami wydobywczymi”
lub testami ,,z nieznanym rozwigzaniem”. W jednym z testow byly wy-
mieniane rozne sposoby spowodowania $mierci (podejrzany utrzymywat,
ze ofiara sama wpadta do rzeki, potem wyjasniat, ze ja wepchnat do rzeki),
rézne miejsca ukrycia ciata (podejrzany twierdzit, ze ciato jest w Odrze),
rézne miejsca, w ktorych mogta nastapi¢ $mier¢ dziecka (podejrzany po-
dawal, ze wpadta do rzeki, natomiast mogta straci¢ zycie podczas gwattu
— wstrzas psychiczny, uduszenie). W kazdym z tych testow na jedno z pytan
— zgodne z jego wersja zdarzenia — badany odpowiadat twierdzaco, a na
pozostale przeczaco.

We wspomnianych testach dodatkowych zmiany parametrow fizjolo-
gicznych wystgpowaty u badanego po pytaniach o dziatania, ktére podal
w swoich wyjasnieniach, ale w niektorych testach takze na inne mozliwo-
sci. W opinii stwierdzitem: ,,Reakcje podczas testow wskazujg ze zdarze-
nie mogto mie¢ inny przebieg, niz podawal to badany. Przy ocenie reakcji
w testach nr 2, 3 1 5 nalezy mie¢ na uwadze, ze badany od kilkunastu tygodni

52



Ryszard Jaworski - Poligraficzny test ,,wydobywezy” przy poszukiwaniu...

jest tymczasowo aresztowany i byt kilkakrotnie przestuchiwany. Natomiast
w odniesieniu do testu nr 4 nalezy podnies¢, ze redakcja dwdch pytan,
a mianowicie pytania nr 2 i nr 4, jest zblizona do siebie i wystepowanie
reakcji na pytanie nr 4 nie oznacza, ze ofiara nie mogta zosta¢ wrzucona
do rzeki”.

Podczas penetracji terenu prowadzonej w ramach ogledzin nie natra-
fiono na §wiezo rozkopane miejsca, a powinny by¢ one dobrze widoczne
na tle resztek $niegu. Postanowiono mimo tego sprawdzi¢, czy sprawca nie
zakopal gdzie$ zwlok. Powotano w tym celu bieglego z zakresu termowiz;ji.
Metoda ta umozliwia wykrycie nawet minimalnych zmian w temperaturze
gleby, spowodowane na przyktad procesami gnilnymi zwtok, a nawet sa-
mym naruszeniem struktury gleby. Biegly po ogledzinach terenu, w sierpniu
1979 r., stwierdzil, ze zastosowanie tej metody jest niecelowe, gdyz teren
ma bardzo niejednorodng strukture (rézne wczesniejsze wykopy w poblizu
oczyszczalni). Biegly ocenil, ze bardziej prawdopodobne bytoby wrzucenie
ciata do zbiornikdéw oczyszczalni §ciekow (skoro wrzucit tam cze$¢ odzie-
zy, mogt wrzuci¢ réwniez zwloki). Podjeto zatem decyzje o sprawdzeniu
zawarto$ci dwoch zbiornikow. Mialy one wysoko$¢ kilku, a $rednice kil-
kunastu metréw. Poniewaz nie mozna byto ich catkowicie oproznié, a ciato
mogto si¢ znajdowa¢ w osadach, wykonano ,.kotwice”, za pomoca ktorej
»tralowano” zbiorniki. Niczego nie znaleziono.

Dnia 30 pazdziernika 1979 r., czyli 8 miesi¢cy po zdarzeniu, prokurator
wniost do sadu akt oskarzenia o zabojstwo, mimo ze ciala ofiary nie zna-
leziono®. Jeszcze przed sporzadzeniem aktu oskarzenia podejrzany zmie-
nit swoje wyjasnienia — odwotat przyznanie si¢. Na rozprawie twierdzit,
ze przyznal si¢, poniewaz byt bity przez przestuchujgcych. W celu ustalenia
tego faktu sad przestuchat kilku me¢zczyzn, z ktérymi kolejno przebywat
w areszcie. W swych zeznaniach nie potwierdzili oni, aby po powrocie
z przestuchan skarzyt si¢ na takie zachowanie milicjantow, nie widzieli tez
u niego sincow lub innych sladow pobicia. Paru z nich zeznato dodatko-
wo, ze moéwil im o wepchnigciu dziecka do wody. Sad Wojewodzki ska-
zal oskarzonego na karg¢ 25 lat pozbawienia wolnosci®. Mimo wzglednie
mtodego wieku (27 lat) byl juz parokrotnie karany za inne przestepstwa.
W uzasadnieniu wyroku sad stwierdzit: ,,Nastgpnego dnia po zdarzeniu
zostat zatrzymany. Réwnocze$nie z zatrzymaniem zabezpieczono odziez,
ktoéra mial na sobie w dniu poprzednim. W toku badan serologicznych,
ktérym poddano odziez, stwierdzono na spodniach i kalesonach obecnos¢

> Prokurator przytoczyt opini¢ z badania poligraficznego w wykazie dowodow.
Sad nie wzywat biegltego na rozprawe.
¢ Wyrok Sadu Wojewodzkiego we Wroctawiu, 11T K 104/79, niepubl.
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krwi ludzkiej — niepochodzacej od oskarzonego. Wszczgte natychmiast
wszechstronne 1 dlugotrwale poszukiwania nie doprowadzity do odnale-
zienia zwlok dziecka — mimo przeczesania wzdluz i wszerz w promieniu
wielokilometrowym zarowno samej rzeki, jak i terendw przybrzeznych.
W akcji poszukiwawczej oprocz milicji bralo udziat wojsko, saperzy,
ptetwonurkowie itp. Przeprowadzono przy tym takie czynnosci, jakie tylko
byly mozliwe przy wykorzystaniu nie tylko ludzi, ale i sprzetu techniczne-
go. Czynnosci te — jak rowniez poszukiwania dokonywane na wlasna reke
przez cztonkoéw rodziny denatki — chociaz nie doprowadzity do odnalezie-
nia zwlok, nie byty catkowicie bezowocne. Juz w pierwszym dniu uzyty
pies dotart do Odry, do charakterystycznych §ladow obuwia na $niegu (je-
den $lad duzy i obok drugi, maly dziecigcy) 1 do miejsca z wydeptanym
$niegiem. Lezata tam wstazka do wloséw dziewczynki. W toku pozniejszej
penetracji terenu odnaleziono lezacy na trawie guzik od ptaszcza dziecka,
a dalej kupki katu z nadpalonymi kartkami ksigzeczki oszczednosciowej
PKO oskarzonego. Zwlok denatki nie odnaleziono, ale jak wynika z danych
zawartych na s. 357-360, rzeka Odra niechetnie oddaje swe ofiary. Akt zgo-
nu Beaty K. nie zostat jeszcze sporzadzony. Nie mozna jednak tudzi¢ sig,
ze jakim$ trafem zostala ona uratowana i pewnego dnia zjawi si¢ cala
i zywa. Przeprowadzone wszechstronne czynnos$ci poszukiwawcze, z oglo-
szeniami prasowymi, komunikatami i zawiadomieniami skierowanymi do
placowek stuzby zdrowia, przekreslaja wszelkie nadzieje, ze Beata K. znaj-
duje si¢ jeszcze inter vivos. W krajach anglosaskich z procedura karng hot-
dujaca zasadzie prawdy formalnej «koroner» nie wszczyna postepowania
o umyslne zabojstwo, gdy nie ma zwlok ofiary i brak jest bezposrednich
dowodoéw zbrodni. W naszym kraju podstawowym zadaniem procesu kar-
nego jest wykrycie prawdy materialnej. Stad omawiana wyzej sytuacja nie
stanowi ujemne] przestanki procesowej, uniemozliwiajacej $ciganie R.K
oczynzart. 148 § 1 kk.”

Sad Najwyzszy utrzymat w mocy ten wyrok’. W uzasadnieniu przytoczyt
nastgpujace dowody: ,,Na spodniach i kalesonach oskarzonego stwierdzono
krew ludzka. Na rozprawie oskarzony nie potrafit w sposob rzeczowy wy-
jasni¢ pochodzenia tej krwi. W §ledztwie wyjasnial, ze spodnie pobrudzit
krwig wowczas, gdy lezat na Beacie K. i usitowal odby¢ z nig stosunek.
W poblizu miejsca zdarzenia znaleziono guzik ofiary oderwany od futerka,
w ktore pokrzywdzona byta ubrana. Guzik ten i guzik przekazany przez
rodzicoéw, jako materiat porownawczy, sg identyczne. Wbrew twierdzeniu
rewizji na fotografii materialu pogladowego widoczne sg nici. Na §wiezym

7 Wyrok SN z 25 sierpnia 1980 r., IT Kr 192/80, OSNKW 1981, nr 5, poz. 49.
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$niegu (niezadeptanym) stwierdzono dwa $lady butow, jeden duzy, drugi
maty dziecinny i w tym miejscu na $niegu znaleziono wstazke koloru grana-
towego, ktora zostata rozpoznana przez matke jako ta wstazka, ktorg corka
miata zawigzane wlosy. Wprawdzie nie mozna z calg pewnoscia stwierdzic,
ze $lady butéw na $niegu byly $ladami odci$nigtymi przez oskarzonego,
ale ten fakt nie wyklucza, 1z oskarzony byl z pokrzywdzong takze w tym
miejscu”.

Sad Najwyzszy nie rozwazat znaczenia braku ciata denatki, z czego nale-
zy wnioskowac o catkowitej aprobacie dla stanowiska Sadu Wojewodzkiego
w tej kwestii.

Stan dowodowy opisanej sprawy rozni si¢ znacznie od kazusu Slezki vel
Bielaja z 1970 r. — w sprawie z Otawy istniaty przede wszystkim dowody
bezposrednie i pierwotne, czyli przyznanie si¢ podejrzanego do wrzucenia
dziecka do wody oraz wyjasnienia podejrzanego podczas eksperymentu
z jego udziatem. Istniaty tez inne dowody na fakt gldowny — zeznania wspot-
aresztantow, ktorym mowit o wepchnigciu dziecka do rzeki. Sad przepro-
wadzit ponadto dowody majace wyjasni¢ kwesti¢ stosowania w $ledztwie
wobec podejrzanego niedozwolonych metod 1 ocenit, Ze jego przyznanie si¢
nie bylo wymuszone.

Ponadto w tej sprawie istniala spojnos¢ dowodéw osobowych (wy-
jasnien podejrzanego) z rzeczowymi, a te z kolei okazaty si¢ powigzane
z osoba zaginiong (guzik, wstazka). Ten tancuch dowodowy okazal si¢
istotny wobec braku ciala cztowieka:

1. Pies prowadzacy po $ladach dziecka wskazal miejsce przeby-
wania pokrzywdzonej, tam tez znaleziono nalezace do niej
przedmioty.

2. Kolejne miejsca wskazywane przez podejrzanego podczas eks-
perymentu zgadzaty si¢ z usytuowaniem s$ladow znalezionych
podczas ogledzin.

3. Istniaty dowody potwierdzajace stosowanie przemocy wobec po-
krzywdzonej: fragmenty nici na guziku dowodzity wyrwania go
z ptaszcza ofiary, a krew na kalesonach i1 spodniach podejrzane-
go (wprawdzie wowczas nie mozna byto wykaza¢, ze nalezy ona
do pokrzywdzonej) dowodzita faktu jej zgwatcenia.

4. Przyjmujac za prawdziwy — za wyjasnieniami podejrzane-
go — fakt wrzucenia dziecka do wody, trzeba mie¢ na uwadze,
ze temperatura rzeki byta bliska zero stopni, pltyngty nig duze
tafle lodu. Swoim cig¢zarem prawie na pewno zniszczyly ciato
dziecka. Nawet dorosty m¢zczyzna nie mialby szansy przezycia
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bez natychmiastowej pomocy. Nalezy przypomnie¢, ze w tych
latach na Odrze odbywata si¢ zegluga i znajdowane w rzece ciata
byty przewaznie rozkawatkowane przez ptynace barki. W przy-
padku ciata dziecka mogty pozosta¢ niewielkie fragmenty, trud-
ne nawet do zauwazenia.

Wymieniajac czynnos$ci poszukiwawcze (ito nie wszystkie), sad wskazat,
ze wyczerpano dostgpne mozliwosci odnalezienia ciala. Decyzj¢ prokura-
tora o probie wykorzystania termowizji nalezy oceni¢ wtasnie jako dazenie
do wyczerpania wszystkich mozliwosci wyjasnienia przebiegu zdarzenia,
zwlaszcza odnalezienia ciata. Wrzucenie ciala do zbiornikéw oczyszczal-
ni bylo prawdopodobne, skoro podejrzany — jak sam podal — wrzucit tam
majtki pokrzywdzonej. Miejsce to sprawdzono wystarczajaco dokladnie.
Natomiast zakopanie ciata — z uwagi na porg roku — bytoby zauwazalne juz
w trakcie poszukiwan dziecka, gdyz na $niegu bylyby zauwazalne $lady
czarnej gleby. Ponadto do zakopania byloby potrzebne narzedzie (lopata,
szpadel), ktorym sprawca nie dysponowat. Wymagatoby to tez kilkudziesig-
ciu minut, a sprawca byl w znacznym stopniu nietrzezwosci. A zatem proba
wykorzystania termowizji nie miata uzasadnienia w wiedzy i dos§wiadczeniu
zyciowym przecietnego cztowieka, a nawet byla z nig sprzeczna. Mialaby
jednak uzasadnienie, gdyby postawi¢ pytanie: Czy watpliwosci odnos$nie do
smierci dziecka dawaty si¢ usungc?

Sad Najwyzszy wypowiedziatl si¢ tez na temat znaczenia wynikoéw eks-
pertyzy poligraficznej: ,,Wprawdzie w czasie badan poligraficznych oskar-
zony na pytania oznaczone numerami 2, 3, 4 1 5 wykazal znaczng emo-
cjonalnos¢, ktorej nie mogt opanowac, co wskazuje, ze zdarzenia, ktére
podat, mogly mie¢ inny przebieg, ale nie mozna z tego wycigga¢ wniosku,
ze «gwaltu na dziewczynce nie byto»™.

Decyzje prokuratora o przeprowadzeniu ekspertyzy poligraficznej (po-
dobnie jak proébe wykorzystania termowizji) nalezy rozpatrywaé w kon-
tek$cie staran o poszukiwanie ciata pokrzywdzonej. W zasadzie w sytuacji
przyznania si¢ podejrzanego przydatno$¢ takiego badania jest bowiem
watpliwa (chyba, ze odwota on swoje wyjasnienia). Badania poligraficzne
okazaty si¢ w tej sprawie malo przydatne, a nawet — jak wynika z fragmentu
uzasadnienia Sadu Najwyzszego — wprowadzity do dotychczasowych usta-
lenr wigcej watpliwosci, niz byto ich wczesniej. Mogly sta¢ si¢ argumen-
tem podwazajacym akt oskarzenia. Przede wszystkim kazus ten moze by¢

8 Uzasadnienie wyroku SN z 25 sierpnia 1980 r., II Kr 192/80, OSNKW 1981,
nr 5, poz. 49, s. 8.
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przyczynkiem do rozwazan na temat sposobu przeprowadzenia testow ,,wy-
dobywczych” w przypadku wczedniejszego przyznania si¢ badanej osoby.

Teoretycy z dziedziny badan poligraficznych uznaja, ze diagnostyczne
znaczenie testow ,,wydobywczych” polega na wystgpieniu zmian na jedng
z mozliwo$ci wymienianych w takim tescie. Ansley Norman pisze: ,, Testy
«poszukiwawcze» sg stosowane do lokalizacji dowodéw lub ustalenia
wspolnikéw. Przy konstrukeji testu najbardziej prawdopodobne mozliwosci
powinny by¢ w Srodku listy. Nalezy umiesci¢ w tescie wszystkie mozli-
wosci. Mozna uzywa¢ map lub innych bodzcoéw wizualnych’. Natomiast
ich znaczenie dowodowe polega na odnalezieniu zwtok lub przedmiotow.
David T. Lykken pisze: ,,Test wydobywczy SPOT jest uzasadnieniem sam
dla siebie w sytuacji, gdy prowadzi do odkrycia waznych dowodéw ma-
terialnych albo uzyskuje si¢ za jego pomoca przekonywajace przyznanie.
Zwykte wystapienie znaczacej reakcji na jakas pozycje z listy jest samo
W sobie po prostu niejednoznaczne i nie daje uprawnionych podstaw do ja-
kichkolwiek konkluzji i wnioskéw na temat prawdomownosci badanego™!°.

Wedhug Makoto Nakayamy testy SPOT s3a czgsto przeprowadzane
w Japonii, jesli niemozliwe jest opracowanie testu CIT. Najczesciej sg to
przypadki naglego zniknigcia jakiego$ czlowieka. Gdy wersja samobdj-
stwa badz ucieczki jest wykluczona, to rozwazana jest wersja zabdjstwa.
Detektywi badaja motywy, typuja podejrzanych i proponuja im poddanie
si¢ badaniom poligraficznym. Pytania testu moga dotyczy¢ dat ostatniego
spotkania z zaginionym, mozliwych motywéw zabojstwa, sposobu zaboj-
stwa lub miejsca ukrycia ciala. Ten ostatni test moze polega¢ na okazy-
waniu mapy z czytelnym podzialem na poszczegélne czesci. Jesli jedna
seria zawiera wigcej niz siedem pytan, powinna zosta¢ podzielona na dwie.
Niektorzy badajacy zawieraja chwytliwe pytania w rodzaju ,,inne miejsce
niz te wymienione”, na samym koncu sekwencji. Jednak takie pytanie jest
inne od poprzednio zadanych i reakcja na nie nie jest znaczaca''.

Ten problem rozwaza si¢ jednak w przypadkach, gdy podejrzewany
catkowicie neguje swoj udziat w zdarzeniu. Uwagi teoretykéw odnosnie
do wystapienia u sprawcy reakcji na jeden szczeg6l nie potwierdzaja si¢
w praktyce; z moich obserwacji wynika, ze nawet ci, ktorzy po badaniu
przyznali si¢, przewaznie nie wykazywali w teScie reakcji na szczegot,

® A.Norman, The History and Accuracy of Guilty Knowledge and Peak of Tension
Tests, ,,Polygraph” 1992, nr 3, s. 195.

10 D.T. Lykken, A Tremor in the Blood, New York 1981, s. 148 i n.

' M. Nakayama, Practical Use of the Concealed Information Test for Criminal
Investigation in Japan, w: Handbook of Polygraph Testing, red. M. Kleiner, London
2002, s. 58.
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ktéry pozniej sami ujawnili. Jednoczesnie zapisy parametrow fizjologicz-
nych tych os6b w takim tesScie $wiadczyty o wystepowaniu u nich bar-
dzo silnych emocji, wigkszych nawet niz podczas testu zasadniczego'?.
Problem ujety w takim teScie (ukrycie ciata, przedmiotow nalezacych
do ofiary itp.) powodowat u niektoérych emocje, ktore psycholodzy oceniliby
zapewne jako objawy paniki. Natomiast dla 0osob nietrafhie wytypowanych
test taki okazywat si¢ neutralny emocjonalnie: ich oddech byt regularny,
a zapisy ci$nienia krwi oraz przewodnictwa elektrycznego skory wskazy-
waly na spadek aktywacji'’. Mozna wigc twierdzi¢, ze zapisy tego typu
testow pozwalajg doktadniej ,,zdiagnozowac” problem podstawowy, czyli
potwierdzi¢ lub wykluczy¢ zwiazek badanej osoby ze zdarzeniem. Nie jest
za$ uzasadnione oczekiwanie wystgpienia reakcji po jednym z pytan. Moze
to by¢ zawodne. A zatem znaczenie diagnostyczne powinny mie¢ objawy
ogolnego pobudzenia emocjonalnego — jesli jest ono wigksze, niz w tescie
zasadniczym, to zwigzek badanego z zabdjstwem jest bardziej prawdopo-
dobny. Natomiast spadek aktywacji emocjonalnej badanego jest przestanka
do wniosku przeciwnego.

Drugie spostrzezenie dotyczy sytuacji, gdy podejrzany przyznaje si¢
chociazby czgsciowo i1 podaje rézne okolicznosci zdarzenia, wowczas test
,wydobywczy” powinien by¢ raczej wykonany w wersji ,,milczacych od-
powiedzi”. Nie zmniejszy to trafhosci testu, o czym $§wiadczy eksperyment
wykonany w Japonii: w wersji ,,milczacych odpowiedzi” reakcje na pyta-
nie krytyczne takiego testu wystapily u 87,5% uczestnikow eksperymentu,
a gdy ci sami badani udzielali odpowiedzi przeczacych po wszystkich py-
taniach, to reakcje na pytanie krytyczne wystapity u 90,2% osob'*. Réznica
w wynikach pomiedzy oboma wersjami testu jest wiec znikoma'®.

Opisany przypadek jest przyczynkiem do oceny celowos$ci zastosowania
testow ,,wydobywczych” w sytuacji przyznania si¢ podejrzanego, a przede
wszystkim — jesli dojdzie do badania poligraficznego — techniki ich wyko-
nania (powinna to by¢ wersja ,,milczacych odpowiedzi”).

12 Por. R. Jaworski, Further Investigation Supports the Accuracy of Polygraph
Examinations, ,,JJournal of Forensic Identification” 2006, nr 5, s. 913-932.

13 Por. R. Jaworski, Multi-subject polygraph examination, Wroctaw 2008, s. 35—
44,73,

4 H. Ohkawa, Comparison of Physiological Response of , Yes”, ,,No”, and
,»Mute” Conditions In Peak of Tension Test, ,, Reports of the National Institute of Police
Science” 1963, s. 1-4.

5 Brakuje informacji o poziomie ogélnej aktywacji emocjonalnej badanych,
zapewne nie byla ona wysoka, poniewaz ekspert badat swoich kolegdw z miejsca
pracy. Warto zauwazy¢, ze u 10% badanych nie wystapity istotne zmiany.
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Abstract

Two cases from the 1970s are discussed in respect of the application
of polygraph examinations. The author provides examples of using poly-
graph to “mine” information from a murder suspect when the location of the
victim’s remains is unknown. Apart from the obvious importance of such
information for the victim’s loved ones, the lack of a body can complicate
the case against the defendant. The suspect’s levels of emotional agitation
and excitement serve as an indicator of such a puzzle’s solution, yet it is not
always necessary to have the victim’s corpse in order to obtain a conviction.
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Wojciech Kociubinski

Rozpoznanie sprawy podczas nieobecnosci
oskarzonego na rozprawie jako przestanka
bezwzglednego powodu odwolawczego
z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.

Prawo oskarzonego do obecnosci na rozprawie jest podstawowym ele-
mentem konstytucyjnej zasady prawa do obrony (art. 42 ust 2 Konstytucji
RP) bedacej wyrazem recepcji ogélnego standardu rzetelnego procesu wy-
nikajacego z art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolno$ci'. Zgodnie ze wzorcem wynikajacym z tego prze-
pisu Konwencji z prawa udziatu w rozprawie przed sagdem I instancji korzy-
sta kazda osoba oskarzona o czyn zagrozony karg?®. Takze Migdzynarodowy
pakt praw obywatelskich 1 politycznych w art. 14 stanowi, ze prawo oskar-
zonego do obrony jest jedng z najwazniejszych zasad i gwarancji oskarzo-
nego, przewidujac m.in., Ze ma on prawo obecnosci na rozprawie 1 bronie-
nia si¢ osobiscie lub przez obronce?.

Kodeks postepowania karnego z 1997 r.* utrzymuje wprowadzong
w poprzednim stanie prawnym zasade obowigzkowego udzialu oskarzone-
go w rozprawie glownej (art. 374 § 1 k.p.k.) oraz przyznaje mu prawo, takze
jak poprzednio, uczestniczenia we wszystkich czynnos$ciach postepowania

' Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
z 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

2 Zob. wyroki ETPCz: z 12 lutego 1985, Colloza v. Wlochy, skarga 9024/80,
§ 27; z 25 listopada 1997 r., Zana v. Turcja, skarga 18954/91, § 66-73; z 2 marca
1987 r., Monnell i Moris v. Zjednoczone Krolestwo, skargi 9562/81 i 9818/82;
z19grudnia 1989r., Brozicekv. Wilochy,skarga 10964/84,§43—46;zob. takze J.G. Merrills,
The Development of International Law by the Europen Cort of Human Rights,
Manchester 1993, s. 108.

*  Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 . Nr 38, poz. 167).

+ Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k.
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dowodowego (art. 390 § 1 k.p.k.)’. Wyjatki od zasady obowigzkowego
udzialu oskarzonego w rozprawie gldwnej moze okresla¢ tylko ustawa
(art. 374 § 1 k.p.k.), a naruszenie tej zasady jest uchybieniem o randze bez-
wzglednego powodu odwotawczego z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k., skutkuja-
cym konieczno$cig uchylenia orzeczenia przez sad odwolawczy, niezaleznie
od granic zaskarzenia 1 tresci podniesionych zarzutow oraz wptywu uchy-
bienia na tre$¢ orzeczenia. Trzeba przy tym zauwazy¢, ze w przeciwien-
stwie do analogicznego przepisu art. 388 pkt 9 k.p.k. z 1969 r., art. 439 § 1
pkt 11 k.p.k. nie wymaga dodatkowego wykazania (ustalenia), aby przez
nieobecnos$¢ na rozprawie oskarzony zostat pozbawiony mozliwos$ci obro-
ny®. Ustawodawca wprowadza w ten sposob swoiste domniemanie, ze kaz-
da nieobecnos¢ oskarzonego na rozprawie pozbawia go mozliwosci obro-
ny. Domniemanie to moze zosta¢ obalone tylko w sytuacjach oczywistych
(niewatpliwych), kiedy wydany podczas jego nieobecnosci wyrok bedzie
dla niego najbardziej korzystny z mozliwych. Takim bedzie np. wyrok unie-
winniajacy z powodu niepopetnienia przez oskarzonego zarzucanego mu
czynu’. Stad stusznie w art. 439 § 2 k.p.k. dodano, ze uchylenie orzeczenia
jedynie z powodow okreslonych w § 1 pkt 9—11 moze nastgpi¢ tylko na
korzy$¢ oskarzonego.

Wyjatki, kiedy sad moze prowadzi¢ rozprawe¢ pod nieobecnos¢ oskarzo-
nego, mozna podzieli¢ na takie, w ktorych nastepuje to wbrew woli oskar-
zonego, ktory chce by¢ obecny na rozprawie, ale ze wzgledu na szczegdlne
okolicznosci jest to chwilowo niewskazane i z tego powodu musi opuscié
sale rozpraw, oraz takie, w ktorych nieobecnos¢ oskarzonego na rozprawie
jest wyrazem wylacznie jego woli. Wyjatki, ktore zaliczymy do pierwszej
grupy, zwigzane jedynie z sytuacyjng nieobecno$cig oskarzonego, zostaty
unormowane w art. 375 § 1 k.p.k. i art. 390 § 2 k.p.k. Kodeks powtarza
w tych przepisach rozwigzania poprzedniego stanu prawnego, ktore sg oczy-
wiste 1 niezbe¢dne dla utrzymania porzadku rozprawy gtéwnej, zachowania
powagi sadu oraz przeprowadzenia postepowania dowodowego umozliwia-
jacego dojscie do prawdy.

Do drugiej grupy, w sprawach rozpoznawanych w postgpowaniu zwy-
czajnym, nalezy zaliczy¢ natomiast wyjatki wskazane w art. 376 § 1-3

> Artykuty 321 § 11336 § 1 ustawy z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 13, poz. 97 ze zm.), dalej: k.p.k. z 1969 r.

¢ Odmiennie K. Marszat, Proces karny, Katowice 1997, s. 420.

7 Zob. uchwale SN z 17 wrzesnia 1991 r., I KZP 14/91, OSNKW 1992, nr 1-2,
poz. 11.
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k.p.k. iart. 377 § 1-5 k.p.k. Z nimi tez najczgsciej taczy si¢ uchybienie
stanowigce bezwzgledny powodd odwotawczy z art. 439 §1 pkt 11 k.p.k.

W stosunku do poprzedniego stanu prawnego mozliwosci prowadzenia
rozprawy przed nieobecno$¢ oskarzonego, przewidziane w obu wskazanych
wyzej przepisach, ulegly znacznemu poszerzeniu. Takie zmiany wymusita
praktyka, spotykajac si¢ coraz cz¢sciej z obstrukcyjnym wykorzystywaniem
przez oskarzonych prawa do obecno$ci na rozprawie. Takze w literaturze
zwracano uwage, ze niepokojacym zjawiskiem zaktdcajacym prawidlowy
przebieg postgpowan karnych — a mogacym prowadzi¢ w drastycznych sy-
tuacjach, wystgpujacych w poszczegdlnych sprawach, nawet do swoistego
paralizu wymiaru sprawiedliwos$ci — jest wystepujace od dluzszego juz cza-
su, zawinione przez oskarzonych, wprawianie si¢ w stan niezdolnosci do
udzialu w rozprawie (lub posiedzeniu) np. przez samouszkodzenie czy upi-
janie si¢ przebywajacych na wolnosci oskarzonych w terminie obowigzko-
wego stawiennictwa, czy tez po prostu stawianie oporu funkcjonariuszom
starajacym si¢ doprowadzi¢ oskarzonego do sadu?®.

Unormowania art. 376 i 377 k.p.k. stanowig wyraz wlasciwego pojmo-
wania zasady wyrazonej w art. 374 § 1 k.p.k. W istocie przepis ten nie
naktada na oskarzonego przymusu obecnosci zawsze na calej rozprawie,
na kazdym terminie, ktora tylko w okreslonym uktadzie faktycznym moze
by¢ konieczna i stad zawarte w art. 374 § 1 1 2 k.p.k. uprawnienie sadu
do zatrzymania oskarzonego i doprowadzenia go na rozprawe stanowi o pra-
wie oskarzonego uczestniczenia w rozprawie. Oskarzonemu nalezy zawsze
zapewni¢ mozliwos$¢ skorzystania z prawa udzialu w rozprawie, natomiast
nie mozna go zmuszaé, aby z prawa tego korzystal, gdy nie chce on tego
w sposob stanowczy i oczywisty’. Dlatego tez z aprobata nalezy odnies¢ si¢
do propozycji Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego dokonania zmiany
art. 374 § 1 k.p.k., polegajacej na odwroceniu dotychczasowej reguty za-
wartej w tym przepisie, przez wyeliminowanie totalnego obowigzku obec-
nosci oskarzonego na rozprawie i wprowadzeniu przepisu, ze obecnos¢ na
rozprawie jest prawem oskarzonego'’.

Na podstawie art. 376 § 1 k.p.k., ktory jako jedyny z omawianej grupy
przepisow powtarza dyspozycj¢ przepisu kodeksu postepowania karnego
z 1969 r. (art. 323), sad moze kontynuowac rozprawe pod nieobecnosé¢

8 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 1998, s. 643.

® Por. A. Murzynowski, Ogolna charakterystyka nowego kodeksu postegpowania
karnego, ,,Panstwo i Prawo” 1997, nr 8, s. 15; zob. tez postanowienie SN z 27 maja
2002 r., V KK 298/01, LEX nr 53335.

10 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego i innych
ustaw, www.ms.gov.pl.
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oskarzonego, gdy ten po ztozeniu wyjasnien'' opuscit sale¢ rozpraw bez ze-
zwolenia przewodniczacego. Warunkiem zastosowania art. 376 § 1 k.p.k.
jest bezsporne i pewne ustalenie, ze oskarzony oddalit si¢ z sali rozpraw do-
browolnie. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, zachowuje aktualnos¢ stanowisko
judykatury przyjete na tle art. 323 k.p.k. z 1969 r. podkreslajace, ze zacho-
wanie si¢ oskarzonego umozliwiajgce stosowanie tego przepisu (obecnie
art. 376 § 1 k.p.k.) musi by¢ wynikiem realizowania jego woli nieuczest-
niczenia w rozprawie lub zamiaru utrudnienia lub zgota uniemozliwienia
postepowania sadowego; sad musi dysponowac niespornym ustaleniem,
ze 0 samowolnym opuszczeniu sali zadecydowat sam oskarzony, a nie przy-
czyny obiektywne'?. Reguta wyrazona w art. 376 § 1 k.p.k. ma zastosowa-
nie takze w sytuacji nieusprawiedliwionego niestawiennictwa oskarzonego
na rozprawe odroczong lub przerwana, gdy o jej terminie zostat prawidtowo
powiadomiony (art. 376 § 2 k.p.k.), a w sprawie ztozyt juz wyjasnienia.

Mozliwos¢ prowadzenia rozprawy pod nieobecno$¢ oskarzonego na
podstawie art. 376 § 2 k.p.k. jest zalezna od spetienia jednoczes$nie trzech
warunkow:

1) zlozenia przez oskarzonego wyjasnien lub skorzystania z prawa

do milczenia na podstawie art. 175 k.p.k.;

2) prawidlowego zawiadomienia oskarzonego o terminie rozprawy

odroczonej lub przerwanej;

3) niestawienia si¢ na rozpraw¢ bez usprawiedliwienia.

Odnosnie warunku pierwszego —przepis art. 376 § 2 k.p.k. nie ma zastoso-
wania do oskarzonego, ktory przed odroczeniem lub przerwaniem rozprawy
nie ztozyl wyjasnien'®>. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze pojecie ,,ztozenie
wyjasnien” w rozumieniu art. 376 § 112 k.p.k. oznacza wytacznie ztozenie
przez oskarzonego wyjasnien na rozprawie. Nie obejmuje natomiast odtwo-
rzenia przez odczytanie na rozprawie wyjasnien, ktore oskarzony ztozyt
w toku postepowania przygotowawczego'*. Akceptujac to stanowisko, trze-
ba od razu doda¢, ze warunek ztozenia wyjasnien na rozprawie spetnia takze

" Uwzgledniajac prawo oskarzonego do milczenia (art. 175 § 1 zd. 1 k.p.k.),
»ztozenie wyjasnien”, w rozumieniu art. 376 § 1 k.p.k. to takze oswiadczenie
oskarzonego na rozprawie, ze z prawa tego korzysta.

12 Zob. P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. 2, Warszawa 2007, s. 399—400 i cytowane tam orzecznictwo.

13 Konsekwencjg proponowanej przez Komisj¢ Kodyfikacyjng Prawa Karnego
modyfikacji art. 374 k.p.k. jest propozycja zmiany art. 376 § 2 k.p.k. przez uchylenie
ograniczenia mozliwosci kontynuowania rozprawy przerwanej i odroczonej do sytuacji,
w ktorych oskarzony ztozyt wyjasnienia.

4 Wyrok SN z 6 czerwca 2011 r., VKK 174/11, LEX nr 817563.

63



WROCEAWSKIE STUDIA SADOWE 3/2012

odczytanie oskarzonemu na rozprawie jego wyjasnien ztozonych w poste-
powaniu przygotowawczym na podstawie art. 389 § 1 k.p.k., gdy pouczo-
ny przez przewodniczacego stosownie do art. 386 § 1 k.p.k. oswiadczyt,
ze korzysta z prawa do milczenia wyrazonego w art. 175 k.p.k.

Jesli chodzi o drugi warunek — oskarzony musi by¢ prawidtowo powia-
domiony o terminie rozprawy przerwanej lub odroczonej'. Warunek ten ko-
responduje z art. 117 § 2 k.p.k., ktéry stanowi, ze czynno$ci nie przeprowa-
dza sie, jezeli osoba uprawniona nie zostata o niej powiadomiona. Ustawa
w tej czesci nie wprowadza zadnego szczegolnego sposobu powiadomienia
oskarzonego o terminie rozprawy odroczonej lub przerwanej. Moze by¢ to
zatem zaro6wno forma wezwania na podstawie przepisow zawartych w roz-
dziale 15 k.p.k., jak i zawiadomienie dokonane w trybie art. 402 § 1 k.p.k.

Nie wywoluje watpliwosci prawidlowos$¢ zawiadomienia przez prze-
wodniczacego obecnego na rozprawie oskarzonego, ktory zostal poinfor-
mowany o kolejnym terminie rozprawy przerwanej lub odroczonej w trybie
art. 402 § 1 k.p.k., co zostaje odnotowane w protokole rozprawy.

Inaczej kwestia ta przedstawia sie, gdy z powodu nieobecnosci na roz-
prawie oskarzonego art. 402 § 1 k.p.k. nie ma zastosowania 1 o kolejnym
terminie rozprawy przerwanej lub odroczonej zawiadamia si¢ go w sposob
przewidziany w rozdziale 15 k.p.k.

Watpliwe jest w szczeg6lnosci, czy za skuteczne mozna uzna¢ zawiado-
mienie oskarzonego o terminie rozprawy wystane na adres jego zamieszka-
nia lub inny wskazywany przez niego adres dla doreczen, jezeli pod adre-
sem tym nie przebywa z powodu pozbawienia go wolnosci w innej sprawie,
o czym sad prowadzacy sprawg¢ nie miat wiedzy.

15 W dobrym kierunku idzie propozycja Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego
zmiany art. 402 k.p.k. przez wprowadzenie przepisu, ze jezeli przewodniczacy,
zarzadzajac przerwe¢ w rozprawie, oznaczy jednoczesnie czas i miejsce dalszego
ciaggu rozprawy, osoby obecne na rozprawie przerwanej, ktorych obecnos¢ byta
obowigzkowa, sg zobowigzane stawi¢ si¢ w nowym terminie bez wezwania. Natomiast
inne osoby uprawnione do stawiennictwa nie muszg by¢ zawiadamiane o nowym
terminie, nawet jezeli nie uczestniczyly w rozprawie przerwanej. Aktualny — na
podstawie obecnych przepisow — obowiazek dorgczenia oskarzonemu wezwania
w trybie przepisdw zawartych w rozdziale 15 k.p.k. na kazdy nowy termin rozprawy
przerwanej, wyznaczony podczas jego nieobecnosci, w tym takze, gdy po zlozeniu
wyjasnien opuscil sale rozpraw, o$wiadczajac, ze nie ma zamiaru uczestniczy¢
w dalszej czesci rozprawy, w nieuzasadnionym stopniu zabezpiecza prawa oskarzonego,
przy catkowitym pominigciu tego, iz postawienie w stan oskarzenia tgczy si¢ takze
z okreslonymi obowigzkami i fakt ten wymaga od takiej osoby zainteresowania si¢
wilasng sprawg sadowa, co sad, przed ktérym toczy si¢ postepowanie, powinien moc
egzekwowac.
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Tak rysujaca si¢ watpliwos¢ wymaga najpierw zauwazenia, ze zaden
przepis kodeksu postgpowania karnego nie naklada na oskarzonego obo-
wigzku powiadomienia sagdu o fakcie pozbawienia go wolnosci w innej
sprawie. Obowiazku takiego nie mozna zwlaszcza ustali¢ na podstawie tres-
ciart. 75 § 1 k.p.k., ktory ma zastosowanie tylko do oskarzonego pozosta-
jacego na wolnosci. Jednoznacznie wypowiadat si¢ na ten temat takze Sad
Najwyzszy. W wyroku z 3 wrzesnia 2009 r. stwierdzit wprost, ze ustawa nie
naktada na oskarzonego obowigzku powiadomienia sadu o pozbawieniu go
wolnosci's.

Stwierdzenie powyzszego ma kluczowe znaczenie dla oceny skutecz-
nos$ci dorgczenia oskarzonemu wezwania na rozprawe w trybie art. 132 § 2
k.p.k. lub 139 k.p.k.

Pierwszy z wymienionych sposobdéw doreczenia opiera si¢ na domnie-
maniu, ze ,,chwilowo nieobecny w mieszkaniu™ adresat pisma (wezwania)
powrdci w to miejsce w najblizszym czasie i odbierze przeznaczone dla
niego pismo, ktore podczas tej ,,chwilowej” jego nieobecnosci dorgczono
dorostemu domownikowi, a gdy go nie byto — administracji domu lub sot-
tysowi, jezeli podjeli si¢ odda¢ pismo adresatowi. Jak zgodnie podnosi si¢
w orzecznictwie, dorgczenie w trybie art. 132 § 2 k.p.k. moze by¢ uznane
za prawidlowe tylko wtedy, gdy pismo odbiera dorosty domownik ,,w razie
chwilowej nieobecnosci adresata”. Jesli nieobecno$¢ oskarzonego w miej-
scu statego zamieszkania nie bylta ,,chwilowa” 1 nie byto zadnych podstaw
do domniemania, ze powroci on w najblizszych dniach do domu, powin-
nos$cig osoby odbierajacej za niego zawiadomienie o rozprawie (dorostego
domownika) powinno by¢ odméwienie jego przyjecia i poinformowanie
dorgczyciela o przyczynie, a jesli mimo to zawiadomienie przyjela — po-
wiadomienie o tym oskarzonego lub tez sadu o istnieniu okoliczno$ci, z po-
wodu ktorych nie moze przekaza¢ oskarzonemu odebranego zawiadomie-
nia. Uznanie pisma za prawidtowo doreczone nie zalezy od stanu wiedzy
organu wysylajacego pismo w zakresie, czy rzeczywiscie adresat przebywa
w miejscu statego pobytu badz czy jego nieobecnos¢ w tym miejscu ma
jedynie chwilowy lub trwaty charakter, opiera si¢ ono bowiem jedynie na
stwierdzeniu spelnienia warunku formalnego. Moze wiec dojs¢ do naru-
szenia omawianych tu przepisow rozdziatu 15 k.p.k. takze bez uchybienia
ze strony sadu (innego organu procesowego)'’.

16 Wyrok SN z 3 wrze$nia 2009 r., V KK 155/09, LEX nr 519636. Zob. takze wyroki
SN: z 22 pazdziernika 2008 r., V KK 106.08, LEX nr 469194; z 16 listopada 2005 r.,
III KK 250/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 2086.

17 Wyrok SN z 28 czerwca 2007 r., Il KK 179/07, LEX nr 323667.
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Chwilowa nieobecno$¢ adresata w jego mieszkaniu oznacza sytuacje,
gdy mieszkanie jest miejscem, gdzie adresat stale przebywa, a pozostawienie
pisma dorostemu domownikowi, ze skutkami doreczenia, daje gwarancje,
ze dotrze ono do adresata. O tym, czy jest to tylko chwilowa nieobecnos¢,
decyduje tres¢ oswiadczenia dorostego domownika, ktérego doreczajacy
zastal w mieszkaniu'®. Okolicznoscia, ktora obala wynikajace z art. 132
§ 2 k.p.k. domniemanie chwilowej tylko nieobecnosci oskarzonego w domu
1 tym samym prawidtowosci doreczenia mu na adres domu zawiadomie-
nia (wezwania) o rozprawie, odebranego przez dorostego domownika, jest
fakt jego pozbawienia wolnosci. Jednoznacznie wyrazit to SN w wyroku
z 22 sierpnia 2007 r., w ktérym zawarl nastgpujaca teze glowna: ,Jesli
oskarzony przebywat w areszcie, to pozbawione podstaw jest wynikajace
zart. 132 § 2 k.p.k. domniemanie, ze skoro zawiadomienie o rozprawie ode-
brata siostra oskarzonego, jako jego dorosty domownik, to pismo to istotnie
dotarto do rak adresata. Dla oceny tego obiektywnego faktu — §wiadczace-
go 1 o tym, ze nieobecnos$¢ oskarzonego w mieszkaniu, uniemozliwiajaca
dorgczenie mu zawiadomienia do jego wiasnych rak, nie byla, jak stanowi
przepis art. 132 § 2 k.p.k., nieobecno$cig chwilowa — pozostaja bez znacze-
nia powody, dla ktorych siostra oskarzonego nie udzielita o tym informacji
i podjeta si¢ oddania tego pisma oskarzonemu, mimo ze bylo to w sposob
oczywisty niemozliwe. Istotne jest to, ze w konsekwencji tego zachowania
(o ktorym oskarzony nie miat wiedzy i na ktore nie miat wplywu) nie zostat
on zawiadomiony o terminie rozprawy odwotawczej, bowiem ani nie otrzy-
mat zawiadomienia wystanego poczta pod adresem miejsca zamieszkania,
ani nie zostat zawiadomiony w sposob przewidziany przepisem art. 134 § 2
k.p.k., gdyz Sad Okregowy nie dysponowat informacja, ze oskarzony prze-
bywa w areszcie”"’.

Podobnie, cho¢ tu nie bez watpliwosci, nalezy oceni¢ mozliwos¢ sku-
tecznego dorgczenia wezwania na rozprawe oskarzonemu nieobecnemu
pod dotychczasowym adresem, z powodu pozbawienia wolnosci w innej
sprawie, na podstawie art. 139 § 1 k.p.k.

W orzecznictwie oraz w piSmiennictwie, przeciwstawiajgc si¢ instru-
mentalnemu i obstrukcyjnemu wykorzystywaniu przez oskarzonego faktu
pozbawienia go wolnosci w innej sprawie, wskazywano, ze pobyt oskarzo-
nego w zakladzie karnym czy areszcie sledczym nie powoduje wprawdzie
zmiany jego miejsca zamieszkania w rozumieniu art. 139 § 1 k.p.k., ale

8 Wyrok SN z 9 marca 2010 r., V KK 359/09, OSNwSK 2010, nr 1, poz. 510.
¥ Wyrok SN z 22 sierpnia 2007 r., III KK 1/07, LEX nr 310195.
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przez ten fakt przestat on przebywa¢ pod wskazywanym dotychczas przez
siebie adresem 1 jezeli zmiany miejsca pobytu nie zglosil, majac taka mozli-
wos¢, to pismo (wezwanie) wysytane pod ten adres skutkuje prawidtowym
dorgczeniem 1 prowadzenie rozprawy pod nieobecno$¢ oskarzonego nie
uchybia art. 376 § 2 k.p.k.?° Za stanowiskiem takim przemawia wiele racji
celowosciowych przedstawionych przekonujagco w jego uzasadnieniu, ale
de lege lata nalezy je odrzuci¢. Rozstrzygajaca jest w tej mierze tre$¢ art. 75
§ 1 k.p.k., o ktérym oskarzony — co istotne — zostaje uprzedzony przy pierw-
szym przeshuchaniu. Wynikajacy z tego przepisu obowigzek oskarzonego
zawiadomienia organu prowadzacego postepowanie o kazdej zmianie miej-
sca swojego zamieszkania lub pobytu musi by¢ taczony ze skutkami dore-
czenia pisma procesowego na podstawie art. 139 § 1 k.p.k., a ten — o czym
art. 75 § 1 k.p.k. stanowi wprost — obcigza wylacznie oskarzonego pozosta-
jacego na wolnosci. Stad tez w obecnym stanie prawnym za wigzace nalezy
przyja¢ dominujace w orzecznictwie i doktrynie stanowisko, ze skutki, jakie
art. 139 § 1 k.p.k. wigze z faktem niezawiadomienia organu procesowego
o zmianie adresu miejsca zamieszkania lub pobytu, moga wystapic tylko
wowczas, gdy byto to wynikiem swobodnej decyzji strony?'. Jezeli zmiana
miejsca zamieszkania lub pobytu oskarzonego wynika z racji pozbawie-
nia go wolnosci, pismo dorgczone pod dotychczasowy adres oskarzonego
nie moze by¢ uznane za dor¢czone w sposob prawidtowy?. Podkresla sig,
ze ustawa nie naktada na oskarzonego obowigzku powiadomienia sgdu
0 pozbawieniu go wolnosci®® i dor¢czenie przewidziane w trybie okre-
Slonym w art. 139 § 1 k.p.k. nie ma zastosowania do sytuacji, w ktorej
oskarzony zostal pozbawiony wolnosci i nie powiadomil o tym sadu,
gdyz przebywanie w zaktadzie karnym nie moze by¢ traktowane na réwni
ze zmiang miejsca zamieszkania, ktore jest nastepstwem swobodnie podje-
tej decyzji strony?*. Warto tez wskazaé, ze konwencyjny wzorzec rzetelne-
go procesu przewiduje, iz prawo oskarzonego do obecnos$ci na rozprawie
jest skorelowane z cigzacym na sadzie obowigzkiem dbatosci o skuteczne

2 Tak SN w postanowieniu z 24 marca 2010 r., I KK 250/09, LEX nr 575279;
zob. tez postanowienie SN z 1 wrzesnia 2010 r., ITII KK 86/10, OSNKwSK 2010 nr 10,
poz. 92; Z. Pachowicz w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka,
Legalis/el.

21 Wyroki SN: z 8 grudnia 2010 r., III KK 308/10, LEX nr 686670; z 18 lutego
2009 r., V KK 416/08, LEX nr 491254,

22 Wyrok SN z 21 lipca 2011 r., [Il KK 126/11, LEX nr 866608.

2 Tak SN w wyroku z 3 wrzesnia 2009 r., V KK 155/09, LEX nr 519636.

# Wyrok SN z 24 sierpnia 2011 r., III KK 222/11, LEX nr 955024; zob. tez
przekonujace uwagi zawarte w glosie do tego wyroku W. Jasinskiego, LEX/el. 2012.
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powiadomienie oskarzonego o terminach rozpraw, zwlaszcza gdy jest on
pozbawiony wolnosci (nawet w ramach innego postgpowania), zaktada sie,
ze wladze musza wiedzie¢ o jego miejscu pobytu®.

To wszystko pozwala zdecydowanie pozytywnie oceni¢ propozycj¢
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego dokonania zmiany art. 75 § 1 k.p.k.
1139 § 1 k.p.k. przez rozszerzenie obowigzku oskarzonego zawiadomienia
organu prowadzacego postepowanie o kazdej zmianie miejsca zamieszka-
nia lub pobytu, takze z powodu pozbawienia wolnosci (art. 75 § 1 k.p.k.),
oraz wyrazne wskazanie, ze pismo doreczone w trybie art. 139 § 1 k.p.k.
bedzie obejmowac takze przypadek zmiany przez oskarzonego miejsca po-
bytu z powodu pozbawienia wolnosci w innej sprawie’. Sensownie wska-
zuje si¢ przy tym w doktrynie, ze wlasciwym rozwigzaniem, czynigcym
obowiazek z art. 75 § 1 k.p.k. racjonalnie ucigzliwym, gdy zmiana miejsca
pobytu oskarzonego wynika z pozbawienia go wolnosci w innej sprawie,
bytloby wprowadzenie wymogu odebrania od oskarzonego w momencie
przyjmowania do zakladu karnego lub aresztu Sledczego oswiadczenia
0 toczacych si¢ przeciwko niemu postepowaniach, a nastgpnie przekazanie
tej informacji przez administracj¢ jednostki penitencjarnej odpowiedniemu
sagdowi. Docelowo powinno si¢ stworzy¢ tatwa w dostepie cyfrowa baze
danych 0s6b pozbawionych wolnosci, co pozwolitoby kazdorazowo spraw-
dzi¢ ,,status” oskarzonego przed rozprawa?’.

W przypadku natomiast trzeciego — wymienionego wyzej — warunku
powody niestawiennictwa oskarzonego na rozprawe mogg by¢ rozne. Taka
moze by¢ wola oskarzonego, kiedy mogac bez zadnych przeszkod stawic sig
w sadzie, nie chce bra¢ udzialu w rozprawie i rezygnuje ze stawiennictwa.
Nie ma woéwczas watpliwos$ci, ze bedzie to zawsze nieobecnos$¢ nieuspra-
wiedliwiona, niezaleznie od tego, czy oskarzony poinformuje wczesniej sad
0 swojej nieobecnosci, czy tez zaniecha tego. Moze jednak by¢ tak, ze nie-
obecnosci oskarzonego na rozprawie towarzyszy wystepujaca obiektywnie,
niezalezna od niego, przeszkoda uniemozliwiajgca stawiennictwo, o czym
oskarzony nie poinformowat sadu (nie usprawiedliwit swojej nieobecno-
sci), cho¢ przeszkoda ta byta mu znana.

Na podstawie art. 117 § 2 k.p.k. sad nie bedzie mogt prowadzi¢ rozpra-
wy pod nieobecno$¢ oskarzonego w razie uzasadnionego przypuszczenia,
7e jego niestawiennictwo wynika z powodu przeszkod zywiotowych lub

» Zob. § 60 wyroku ETPCz z 21 pazdziernika 2009 r., Seliwiak v. Polska, skarga
3818/04.
% Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks...

7 W. Jasinski w: Jawnos¢ procesu karnego, red. J. Skorupka, Warszawa 2012,
s. 231.
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innych wyjatkowych przyczyn. Jezeli natomiast, nie majac zadnej informa-
cji o przyczynie nieobecnosci oskarzonego, nie bedzie podstaw do zastoso-
wania art. 117 § 2 k.p.k., to za nieusprawiedliwiong uznamy kazda nieobec-
no$¢ oskarzonego na rozprawie. Fakt wystapienia przeszkody zywiotowe;j
lub innej wyjatkowej przyczyny uniemozliwiajacej stawiennictwo oskarzo-
nego na rozpraw¢ nie wyklucza przeciez, ze jest to zgodne z jego wola nie-
uczestniczenia w rozprawie. Trafnie zatem rozstrzygnieto w orzecznictwie,
ze nieusprawiedliwiona nieobecnos$¢ na rozprawie to taka, ktora nie zosta-
fa uzasadniona, co narzuca interpretacj¢ odnoszaca si¢ nie tylko do oceny
okolicznosci stanowigcych wytlumaczenie niestawiennictwa, ale rowniez
do samego faktu ich podania w trakcie tej rozprawy. Nieusprawiedliwione
niestawiennictwo na kontynuowang rozprawg to zatem takie, ktére w dacie
tej rozprawy badz w ogoéle nie zastalo wyttumaczone, badz istniejace oko-
licznosci tego niestawiennictwa nie ttumaczg. Nie ma zadnych podstaw do
tego, aby rozwazane pojecie wigza¢ jedynie z samym zaistnieniem obiek-
tywnych przyczyn uniemozliwiajacych oskarzonemu udziat w rozprawie,
niezaleznie od tego, czy informacje o nich dotarly do wiadomosci sadu
przed podjeciem czynnosci, tj. w dacie kontynuowanej rozprawy. Mozna
stad wyciagna¢ wniosek, ze stwierdzenie przez sad orzekajacy w dacie
kontynuowanej rozprawy, iz nie wystapity przestanki, o ktorych mowa
w art. 117 § 2 k.p.k. — co obejmuje réwniez sytuacj¢, gdy oskarzony za-
niechat poinformowania, najp6zniej w terminie tej rozprawy, o zaistnialej
obiektywnie przyczynie uniemozliwiajgcej mu stawiennictwo — uprawnia
ten sad do stwierdzenia, ze oskarzony nie stawil si¢ na nig bez usprawie-
dliwienia. Nie jest zatem wymagane dalsze sprawdzanie przez sad kwes-
tii usprawiedliwienia, co byloby konieczne przy zatozeniu, Zze oskarzony
moze przedstawi¢ usprawiedliwienie swego niestawiennictwa w kazdym
czasie. Przepis art. 376 § 2 k.p.k. nie stawia takiego wymogu. Dotyczy
to takze nieobecnosci oskarzonego spowodowanej pozbawieniem go wol-
no$ci w innej sprawie, jezeli wczesniej o terminie rozprawy zostal prawi-
dtowo zawiadomiony?®.

Usprawiedliwienie nieobecno$ci na rozprawie musi leze¢ w granicach
mozliwosci oskarzonego. Brak wiedzy sadu o faktycznie istniejacej przy-
czynie uniemozliwiajacej oskarzonemu stawienie si¢ na rozprawe, kto-
ry nie byt skutkiem zawinionego zaniechania z jego strony, lecz wynikat

28 Tak SN w uchwale z 28 marca 2002 r., I KZP 8/02, OSNKW 2002, nr 5-6,
poz. 33; zob. takze: postanowienie SN z 17 czerwca 2003 r., [T K 11/03, OSNwSK 2003,
nr 1, poz. 1304; wyrok SN z 7 pazdziernika 2008 r., III KK 214/08, LEX nr 469435;
postanowienie SN z 12 listopada 2007 r., IIT KK 402/06, LEX nr 351209; wyrok SA
w Warszawie z 3 lutego 1999 r., I Aka 2/99, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 1, poz. 29.
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z powodu przeszkody zywiotowej lub innej wyjatkowej przyczyny — jak np.
stanu nieprzytomnos$ci oskarzonego, nagtego zastabnigcia, wypadku, braku
dostepu do srodkow tacznosci, nadmiernej zwloki w dorgczeniu wystanego
usprawiedliwienia o nieobecnos$ci na rozprawie — nie pozwoli na przyjecie,
ze doszlo do niestawiennictwa oskarzonego na rozprawie bez usprawiedli-
wienia®. W konsekwencji, cho¢ po stronie sagdu rozpoznajacego sprawe nie
bedzie zawinienia, prowadzenie rozprawy w takiej sytuacji pod nieobec-
no$¢ oskarzonego bedzie skutkowac¢ uchybieniem wskazanym w art. 439 § 1
pkt 11 k.p.k. Naruszenie prawa, w tym przypadku o skutkach bezwzgled-
nego powodu odwolawczego, zachodzi bowiem nie tylko wtedy, gdy or-
ganowi sgdowemu mozna czyni¢ zarzut z tytutu tego naruszenia, ale tak-
ze wtedy, gdy niezaleznie od tego organu doszio do pogwalcenia praw
czy interesow strony>’.

W art. 377 k.p.k. przewidziano mozliwo$¢ prowadzenia rozprawy pod
nieobecnos$¢ oskarzonego takze w sytuacji, gdy nie ztozyl on jeszcze wy-
jasnien, a wiec takze wowczas, gdy w ogole nie stawit si¢ w sadzie i byt
nieobecny na catej rozprawie. Pierwszy z tych przypadkow, przewidziany
w art. 377 § 1 k.p.k., a wigc, gdy nieobecnos¢ oskarzonego na rozprawie
jest wynikiem zawinionego wprawienia si¢ w stan niezdolnosci do udziatu
w rozprawie, wywotuje watpliwosci, czy obejmuje on kazdg forme zawinie-
nia oskarzonego, czy tez jest zawg¢zony do zarzucanego (zawinionego) za-
chowania umys$lnego. W pis$miennictwie wyrazono poglad, ze w gre moze
wchodzi¢ zar6wno umyslnosé, jak i nieumys$lnos¢ zachowania sig¢ oskarzo-
nego®'. Wyktadnia systemowa art. 377 § 1 k.p.k. nie pozwala zaakceptowac
takiego stanowiska i uzasadnia przyjac¢, ze chodzi o umyslne, cho¢ — jak si¢
wydaje — niekoniecznie nakierowane na nieobecno$¢ na rozprawie, celowe,
wprawienie si¢ oskarzonego w stan niezdolnosci do udziatu w rozprawie.
Zgoda na taki stan rzeczy powinna wystarczy¢ do zastosowania art. 377
§ 1 k.p.k., co wynika z treéci tego przepisu i nie jest wykluczone na podsta-
wie wynikow wyktadni systemowej i celowos$ciowej*?. Nie moze natomiast
wystarczy¢ uzasadniony zarzut jedynie mozliwo$ci przewidzenia przez

2 Zob. wyroki SN: z 6 wrzeénia 1996 r., Il KKN 71/96, OSNKW 1997, nr 1-2,
poz. 14; z 19 lutego 2003 r., V KK 139/02, LEX nr 76995; z 19 sierpnia 2009 r., V KK
30/09, LEX nr 519625; z 20 maja 2008 r., Il KK 24/08, LEX nr 435383.

3 Wyrok SN z 19 maja 2010 r., ITIT KK 392/09, LEX nr 599547.

3], Grajewski, L. Paprzycki, Kodeks postepowania karnego z komentarzem,
Sopot 2000, s. 528.

2 Odmiennie T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego oraz ustawa
o swiadku koronnym. Komentarz, Warszawa 2008, s. 798; P. Hofmanski (red.),
E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., s. 406.
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oskarzonego lub swiadomosci (Swiadoma nieumys$Ino$¢), ze podejmowane
przez niego dziatanie lub zaniechanie (np. nieprzyjecie leku niezbgdnego
przy jego stanie zdrowia) moze wywotac stan jego niezdolnosci do udziatu
w rozprawie, jaki mial miejsce. Brakuje wowczas woli oskarzonego nie-
uczestniczenia w rozprawie, co na podstawie art. 377 k.p.k. jest niezbgdne
dla mozliwosci prowadzenia rozprawy pod jego nieobecnos¢. Niespetnienie
tego warunku skutkuje uchybieniem z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.

W odniesieniu do przypadkéw unormowanych w art. 377 § 3 k.p.k.
w doktrynie stusznie zauwaza sig, ze pierwszy z nich odnosi si¢ do oskar-
zonego odpowiadajacego z wolnej stopy**. Tylko wowczas oSwiadczenie
oskarzonego (zawiadomionego o terminie rozprawy), ze nie wezmie udzia-
tu w rozprawie, moze wystarczy¢ do prowadzenia rozprawy pod jego nie-
obecnos¢. Jezeli oskarzony jest pozbawiony wolnosci, to zgodnie z art. 350
§ 2 k.p.k. prezes sadu (lub inny upowazniony sedzia), wyznaczajac roz-
prawe, w kazdym przypadku musi zarzadzi¢ doprowadzenie oskarzonego
z zaktadu karnego lub aresztu $ledczego. Ograniczenie si¢ do zawiadomie-
nia oskarzonego pozbawionego wolnos$ci o terminie rozprawy i prowadze-
nie rozprawy — az do wyrokowania, pod jego nieobecno$¢, z odwotaniem
si¢ do zlozonej wczesniej deklaracji oskarzonego, ze nie zamierzat on
uczestniczy¢ w rozprawie — jest uchybieniem z art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.*

Oskarzony pozbawiony wolnosci, w stosunku do ktorego spetniono
obowigzek wynikajacy z art. 350 § 2 k.p.k. przez wystawienie nakazow
doprowadzenia go na rozprawe z zaktadu karnego lub aresztu $ledczego,
moze wyrazi¢ swojg wole nieuczestniczenia w rozprawie przez uniemoz-
liwienie doprowadzenia go do sagdu. Nie musi to — co oczywiste — taczy¢
si¢ z dziataniem silowym oskarzonego skierowanym przeciwko funkcjo-
nariuszom wykonujagcym nakaz doprowadzenia go do sadu, co jest ich
stuzbowym obowigzkiem. Funkcjonariusze ci mogg odstapi¢ od stosowa-
nia wobec oskarzonego sity obezwladniajacej, gdy opiera si¢ w doprowa-
dzeniu go na rozpraw¢ i1 stanowczo oswiadcza, ze nie chce bra¢ udziatu
w rozprawie. Udokumentowanie faktu oporu ze strony oskarzonego przez
funkcjonariusza wykonujacego nakaz doprowadzenia, tudziez dolgczenie
pisemnego o$§wiadczenia oskarzonego, ze nie wezmie udziatu w rozprawie,

3 M. Urabniak, Prowadzenie rozprawy pod nieobecnosé¢ oskarzonego — art. 377

k.p.k., ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 3, s. 53; zob. tez wyrok SN z 3 listopada 2010 .,
IT KK 119/10, LEX nr 638477, postanowienie SN z 3 marca 2009 r., III KK 330/08,
LEX nr 491166.

* Wyrok SN z 28 czerwca 2006 1., V KK 469/05, LEX nr 188401.
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jest w pelni wystarczajace i upowaznia sad do prowadzenia rozprawy pod
jego nicobecnosc®.

W orzecznictwie zasadnie przyjeto, ze zrzeczenie si¢ przez oskarzone-
go z prawa udzialu w rozprawie na podstawie art. 377 § 3 k.p.k. wymaga,
aby byt on zawiadomiony o terminie rozprawy. Zastosowanie wnioskowa-
nia a maiori ad minus nie moze prowadzi¢ do stwierdzenia, ze przewidziany
w art. 377 § 3 k.p.k. skutek w postaci prowadzenia rozprawy pod nieobec-
nos¢ oskarzonego moze osiggnaé rowniez takie o$wiadczenie oskarzone-
go, w ktorym nie znajac termindéw rozpraw, zrzeknie si¢ w ogdle udziatu
w postepowaniu. Podkresla si¢ dalej, ze z uwagi na charakter przepisu
art. 377 § 3 k.p.k. nie mozna zastosowac¢ drugiego z wnioskowan a fortiori,
tj. wnioskowania a minori ad maius. Jezeli oskarzony w momencie sktada-
nia swojego oswiadczenia nie znat zadnego z kolejnych terminow rozpraw,
to oparcie si¢ przez sad na przepisie art. 377 § 3 k.p.k., nie jest uprawnio-
ne. Os$wiadczenie oskarzonego stanowito wprawdzie przejaw jego decyzji
co do uczestnictwa w postepowaniu, ale nie powinno stanowi¢ podstawy
do zastosowania art. 377 § 3 k.p.k.%

Forma zrzeczenia si¢ oskarzonego z udzialu w rozprawie jest tak-
ze nieusprawiedliwione niestawienie si¢ na rozprawe, przy czym ustawa
stusznie wymaga, ze o rozprawie musi on zosta¢ zawiadomiony osobi$cie.
Tylko bowiem taki sposob zawiadomienia o rozprawie pozwala pewnie
przyjac, ze oskarzony dobrowolnie rezygnuje z przyznanego mu prawa
uczestnictwa w rozprawie.

Na tle stosowania art. 377 § 3 k.p.k. nie wywotuje watpliwosci sytuacja,
gdy przed pierwszym terminem rozprawy oskarzony sklada o$wiadczenie,
ze nie wezmie udziatu w rozprawie lub nie stawia si¢ na rozprawe, bedac
o niej zawiadomiony osobiscie. Taki stan rzeczy upowaznia sad do pro-
wadzenia rozprawy pod nieobecno$¢ oskarzonego. Stusznie wskazuje si¢
w doktrynie, ze art. 377 § 3 k.p.k. nalezy stosowac¢ analogicznie, gdy oskar-
zony co prawda pojawi si¢ na rozprawie, ale przed ztozeniem wyjasnien
opusci ja samowolnie’’. Kontrowersje wywotuje natomiast juz sytuacja,
gdy dochodzi do zarzadzenia przerwy lub odroczenia rozprawy. Wowczas
zgodnie z art. 377 § 5 k.p.k. o nowym terminie rozprawy przerwanej lub od-
roczonej nalezy oskarzonego zawiadomi¢, przy czym w przepisie tym usta-
wa juz nie stanowi, ze oskarzony ma by¢ zawiadomiony osobiscie. To rodzi
pytanie, czy art. 377 § 5 k.p.k. wyraza tylko obowigzek sadu zawiadomie-
nia oskarzonego o nowym terminie rozprawy przerwanej lub odroczone;,

% P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., s. 407.
% Wyrok SN z 3 listopada 2010 r., I KK 119/10, LEX nr 636477.
%7 P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., s. 399.
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czy tez rozstrzyga jednoczesnie, ze dla prowadzenia takiej rozprawy pod
nieobecnos¢ oskarzonego wystarczajace jest juz zawiadomienie go o no-
wym terminie w kazdej formie dopuszczalnej przez kodeks postepowania
karnego, a wigc niekoniecznie osobiscie.

Artykut 377 § 5 k.p.k. jest niewatpliwie wyrazem nadmiernej dbatosci
o interesy oskarzonego, ktéry dotychczasowg postawa wskazywat jedno-
znacznie 1 bez watpliwos$ci, ze nie zamierza korzysta¢ ze swojego prawa
uczestniczenia w rozprawie. Stusznie zatem w projekcie zmian do kodeksu
postepowania karnego proponuje si¢ wykreslenie tego przepisu i przesu-
nigcie na oskarzonego obowigzku uzyskania informacji o przebiegu poste-
powania®®. Tym bardziej wigc nalezy zaakceptowaé stanowisko wyrazone
w orzecznictwie, ze przepis art. 377 § 5 k.p.k. nie wymaga juz osobiste-
go powiadomienia oskarzonego o nowym terminie rozprawy przerwanej
lub odroczonej, a mozliwe jest zawiadomienie o takim terminie w kazdej
formie przewidzianej przepisami kodeksu postepowania karnego™®.

Rozszerzenie uprawnienia sagdu do prowadzenia rozprawy pod nieobec-
no$¢ oskarzonego zawiera art. 376 § 3 k.p.k. Zawarte w tym przepisie roz-
wigzanie odnosi si¢ do postgpowan (coraz czgstych w praktyce), w kto-
rych wystepuje wielu oskarzonych. Jest ono niewatpliwie stuszne i bardzo
potrzebne dla sprawnego prowadzenia rozprawy. Przewiduje to takze pro-
jekt zmian do kodeksu postgpowania karnego, przy czym, konsekwentnie
do zmiany tresci art. 374 k.p.k., kontynuowanie rozprawy w zakresie nie-
dotyczacym wspodtoskarzonego, ktory na rozprawe si¢ nie stawil, bedzie
mozliwe bez zadnych ograniczen®.

Kontrowersje wywoluje stosowanie art. 376 § 112 k.p.k. i art. 377 § 1
13 k.p.k. w postgpowaniu uproszczonym. Na aprobate¢ zastuguje stanowisko
wyrazone w doktrynie, ze przepisy te znajduja zastosowanie w postepo-
waniu uproszczonym*', z tym jednak zastrzezeniem, ze w razie spelnienia

% Wydaje si¢ jednak, ze proponowana climinacja art. 377 § 5 k.p.k. moze nie
osiggna¢ zamierzonego skutku w postaci zwolnienia sagdu od obowiazku (wynikajacego
z art. 117 § 1 k.p.k.) powiadomienia oskarzonego o termie rozprawy odroczonej bez
analogicznego przepisu, jaki w stosunku do zarzadzenia przerwy w rozprawie proponuje
si¢ w zmianie do art. 402 k.p.k. — zob. przypis 15.

¥ Tak SN w postanowieniu z 25 lutego 2010 r., I KZP 3/10, OSNKW 2010,
nr 10, poz. 56; zob. aprobujaca glos¢ do tego postanowienia M. Zbrojewskiej, LEX/el.
2010; takze W. Jasinski w: Jawnos¢ procesu..., s. 235; odmiennie T. Krawczyk, Glosa,
,,Prokuratora i Prawo” 2010, nr 10, s. 70.

4 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks...

4 A. Gaberle, Postgpowania szczegolne w kodeksie postgpowania karnego
z 1997 r, Krakdéw 1998, s. 50; D. Kala, Tryby szczegolne w kodeksie postgpowania
karnego w swietle poglgdow prezentowanych w doktrynie i judykaturze, Torun 2005,
s. 48; P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., s. 400.
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warunkéw okreslonych w art. 479 § 1 k.p.k., przepis ten wylaczy stosowa-
nie art. 377 § 3 k.p.k. W orzecznictwie stusznie rozstrzygnigto, ze wyla-
czenie art. 377 § 3 k.p.k. nastapi takze wowczas, gdy oskarzony nie stawi
si¢ na rozprawe bez usprawiedliwienia, o terminie ktorej zostat osobiscie
zawiadomiony, a spetnione zostang pozostate przestanki warunkujace wy-
danie wyroku zaocznego w trybie art. 479 § 1 k.p.k.*?

Identycznie nalezy rozstrzygna¢ przypadki niestawiennictwa oskarzone-
go na rozprawe, gdy po dorgczeniu mu wezwania o§wiadcza, Ze nie wezmie
udziatu w rozprawie, uniemozliwia doprowadzenie go na rozprawe* albo
wprawia si¢ ze swojej winy w stan niezdolnosci do udzialu w rozprawie
(przypadki z art. 377 § 1 i pozostate z art. 377 § 3 k.p.k.). W literaturze
stusznie podniesiono, ze taka interpretacja wchodzacych w gre przepisow
prowadzi do paradoksalnej sytuacji, ze w postgpowaniu uproszczonym,
ktoére ma wigza¢ si¢ z jego odformalizowaniem 1 z zalozenia mniejszymi
gwarancjami dla oskarzonego, te gwarancje staja si¢ dla niego wigksze niz
w postepowaniu zwyczajnym*. Jak jednak trafnie zauwaza Wojciech
Jasinski, trudno bez siggnigcia po wyktadni¢ contra legem wyciagnac
inne wnioski®. Artykut 479 § 1 k.p.k. obejmuje wszystkie przypadki nie-
stawiennictwa na rozprawe gtéwng oskarzonego, ktéremu doreczono we-
zwanie, gdy nieobecno$ci nie usprawiedliwil 1 nie wnosit o odroczenie
rozprawy (art. 480 k.p.k.). Jednoczesne spelienie warunkéw okre§lonych
w art. 377 § 113 k.p.k. nie moze wylaczy¢ stosowania art. 479 § 1 k.p.k.,
gdy na rozprawe nie stawi si¢ rowniez powiadomiony o terminie obronca
oskarzonego (lub — a maiori ad minus — gdy oskarzony nie ma obroncy).

42 Postanowienie SN z 20 wrze$nia 2007 r., I KZP 24/07, OSNKW 2007, nr 11,
poz. 77; zob. aprobujace glosy do tego postanowienia: K. Dabkiewicza, OSP 2008,
nr 5, s. 402; T. Krawczyka, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 10, s. 170 i n.; B. Zajaca,
,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 12, s. 162 i n., a takze R.A. Stefanskiego, Przeglqd
orzecznictwa SN, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 2, s. 81.

# Oskarzonemu pozbawionemu wolnosci (np. w innej sprawie, juz po zakonczeniu
dochodzenia i skierowaniu do sadu w postgpowaniu uproszczonym) nie wystarczy
dorgczy¢ zawiadomienie o rozprawie wyznaczonej w postgpowaniu uproszczonym.
Przyjmujac nawet, ze jego udzial w takiej rozprawie nie jest obowigzkowy, nalezy
zawsze wydaé zarzadzenie o doprowadzeniu oskarzonego na rozpraweg z zakladu
karnego czy aresztu §ledczego, gdyz od tego jest uzalezniona mozliwos¢ skorzystania
przez niego z prawa uczestniczenia w rozprawie (bez nakazu doprowadzenia zostanie
pozbawiony tego prawa). Jezeli natomiast nie zamierza on skorzysta¢ z prawa
uczestniczenia w rozprawie, to jedyng formg wyrazenia swojej woli w tym kierunku
bedzie zajecie postawy uniemozliwiajgcej funkcjonariuszom konwoju wykonanie
nakazu doprowadzenia go do sadu, co jest ich stuzbowym obowigzkiem.

# T. Krawczyk, Glosa...

5 W. Jasinski w: Jawnos¢ procesu..., s. 240.
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Nalezy odrzuci¢ takze stanowisko wskazujace na mozliwo$¢ stosowania
w trybie uproszczonym art. 377 § 3 k.p.k. w przypadku, gdy oskarzony zo-
stat powiadomiony o terminie kolejnej rozprawy w trybie art. 402 § 1 k.p.k.,
bez dorgczenia wezwania na podstawie regut okreslonych w rozdziale 15
k.p.k.* Stanowisko takie — oparte na literalnej wyktadni zawartego w art.
479 § 1 k.p.k. zwrotu ,,...oskarzony, ktéremu dorgczono wezwanie”, pod-
czas gdy na podstawie art. 402 § 1 k.p.k. przewodniczacy ustnie informuje
osobe uprawniong (oskarzonego) bezposrednio na rozprawie o kolejnym
terminie, bez uwzglednienia wynikéw plynacych z wyktadni funkcjonalne;j
obu przepisow — prowadzi do absurdalnego wniosku, ze w postepowaniu
uproszczonym (tym, jak si¢ podkresla wczesniej, odformalizowanym), za-
wiadamiajac oskarzonego bezposrednio o terminie rozprawy odroczonej,
dla spelienia warunku art. 497 § 1 k.p.k. (i mozliwo$ci stosowania tego
przepisu), nalezatoby mu rownolegle wysta¢ wezwanie na adres domowy*’.

Watpliwosci co do zakresu stosowania w postgpowaniu uproszczonym
art. 376 1 377 k.p.k. nie wyczerpuja si¢ na wskazanych wyzej kwestiach
spornych. Wszystkie pozwalajg stwierdzi¢, ze przepisy regulujace poste-
powanie uproszczone i przepisy wprowadzajgce uproszczenia w poste-
powaniu zwyczajnym, zwigzane z mozliwos$cig prowadzenia rozprawy
w tym postepowaniu pod nieobecno$¢ oskarzonego, s3 niespojne i w wie-
lu podstawowych kwestiach nie pozwalajg na jednoznaczng interpretacje.
Niezadowalajacy w tej mierze stan prawny rozwigzuje projekt Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Karnego nowelizacji kodeksu postepowania karne-
go, ktéry wprowadzajac sygnalizowane wczesniej uproszczenia w postepo-
waniu zwyczajnym, stusznie przewiduje likwidacje trybu uproszczonego.
Potrzeby praktyki uzasadniaja, aby proponowane zmiany weszty w zycie
jak najszybciej.

% Tak T. Krawczyk, Glosa..., s. 175-176.

4 W teorii prawa podkresla si¢, ze nie kazde odejscie od sensu jezykowego
przepisu musi by¢ od razu uwazane za wykladni¢ niezgodng z prawem. Interpretator
musi zapewni¢ minimum racjonalno$ci wykladni. W tym celu jest uprawniony
do przelamania granicy wyktadni wyznaczonej przez jezykowe znaczenie tekstu,
gdy uwaza, ze interpretacja prowadzi do wynikéw niedorzecznych. Dodaje sie,
ze w kazdej sytuacji, w ktdrej nasuwa si¢ podejrzenie, ze wynik wyktadni jezykowej
moze okazaé si¢ nicadekwatny, interpretator powinien go skonfrontowac z wyktadnig
systemowg i funkcjonalng — zob. M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady, reguly,
wskazowki, Warszawa 2002, s. 275; J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa,
Warszawa 1972, s. 124; L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 73—74.
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Abstract

The accused in a criminal case has the right, firmly rooted in both do-
mestic and international legal acts, to be present during his criminal trial.
This does not mean that the accused must exercise this right, but that it
cannot be denied to him outside of exceptional circumstances. Determining
when the accused has exercised such a right is a complex task for the court,
and the author reviews the regulations related to forming conclusions about
the will of the accused to be absent. A discussion of absence of the accused
at a trial held under simplified proceedings is also provided, with approval
for proposals designed to improve the present system.
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Adam Kwiecinski
Bogdan Myrna

Obowiazki osob skazanych na kare¢ pozbawienia
wolnosci w Swietle kodeksu karnego
wykonawczego

Przemiany ustrojowe wystepujace po 1989 r. spowodowaty, ze kwestiag
o0 priorytetowym znaczeniu w obrgbie prawa karnego wykonawczego stato
si¢ okreslenie na nowo praw i obowigzkéw 0s6b pozbawionych wolnosci'.
Kierujac si¢ ta potrzeba, Zespdt Prawa Karnego Wykonawczego Komisji
Kodyfikacyjnej opracowatl Zatozenia reformy prawa karnego wykonawcze-
go. Dokument ten inspirowany ogdlnoludzkimi warto$ciami powszechnie
aprobowanymi w cywilizowanym §wiecie, zwlaszcza za$ w aktach migdzy-
narodowych, stat si¢ odzwierciedleniem zalozen, na ktorych zostat oparty
kodeks karny wykonawczy z 1997 1.2

W trakcie prac nad nowym kodeksem najgoretsze dyskusje w tonie ze-
spotu przygotowujacego jego projekt powodowaty dwie sprawy: zakres
obowiazkow skazanego oraz szczegotowos$¢ ich ustawowej regulacji’.
Wigkszo$¢ cztonkéw zespolu podzielala opini¢ o potrzebie szczegdto-
wego unormowania obowigzkow w akcie prawnym rangi podustawowej,
tj. w regulaminie wykonywania kary pozbawienia wolnosci. Ostatecznie

' Przez osoby pozbawione wolnosci nalezy rozumie¢ skazanych odbywajacych
kare pozbawienia wolnosci oraz skazanych na kare¢ aresztu wojskowego, jak rowniez
ukaranych odbywajacych kare aresztu za wykroczenia, a takze osoby, wobec ktorych
zastosowano $rodek zapobiegawczy w postaci tymczasowego aresztowania, albo tez
osoby, wzgledem ktorych orzeczono srodek zabezpieczajacy zwigzany z umieszczeniem
w zaktadzie zamkni¢tym, a ponadto osoby, wzgledem ktdrych zastosowano Srodki
przymusu skutkujgce pozbawieniem wolnosci. Ze wzgledu na ograniczone ramy
publikacji jej tematyka zostanie zawe¢zona do problematyki skazanych na kare
pozbawienia wolnosci.

2 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90,
poz. 557 ze zm.), dalej: k.k.w.

> Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 551-552.
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zwyciezyta koncepcja kompromisowa. W uzasadnieniu rzagdowego projek-
tu kodeksu karnego wykonawczy stwierdzono, ze katalog obowigzkéw nie
jest kompletny, gdyz w rzeczywistosci — w mysl ogélnego postanowienia
— skazani muszg wykonywac takze inne obowigzki wynikajgce zardGwno
z przepisow, jak i z decyzji przetozonych. Podkreslono takze, ze wyczerpu-
jace wyszczegolnienie w ustawie wszystkich obowigzkow skazanego nie
jest przeciez mozliwe, a zadaniem kodeksu jest jedynie takie unormowanie
statusu skazanego, aby wszystkie naktadane na niego obowigzki miaty zro-
dlo w obowiazujacych przepisach*. Stanowisko to bylo zbiezne z wyrazo-
nym przez Stefana Lelentala pogladem, Ze przepisy rangi ustawy (kodeks
karny wykonawczy) stanowig tylko jedno z takich zrodet okreslajacych sta-
tus prawny skazanego odbywajacego kare pozbawienia wolnosci’. Podobng
opini¢ wyrazili Teodor Szymanowski® i Leszek Bogunia’. Natomiast od-
mienne zdanie prezentowal Zbigniew Hotda, ktéry uznawat ustawe za je-
dyne zrodlo obowigzkow cigzacych na skazanym. Ponadto dowodzit on,
ze ujecie obowigzkow w kodeksie juz w momencie jego uchwalenia byto
szczegotowe i tylko takie zastuguje na aprobate?®.

Znaczace zmiany w regulacji obowigzkow skazanego przyniosta nowe-
lizacja kodeksu karnego wykonawczego z 24 lipca 2003 r.° Ratio legis tych
zmian stanowita potrzeba dostosowania przepiséw kodeksu karnego wyko-
nawczego do wymogoéw Konstytucji RP. Ustawodawca uznal, ze jesli ogra-
niczenia w sferze konstytucyjnych praw i wolno$ci mogg by¢ limitowane
tylko przepisami rangi ustawowej (art. 31 ust. 2 Konstytucji), to konieczny
staje si¢ zabieg relokacji czesci przepisOw rozporzadzen (przede wszyst-
kim regulaminu wykonywania kary pozbawienia wolnosci) do kodeksu
karnego wykonawczego. Przyjeto tym samym koncepcj¢ szczegdtowego
unormowania statusu prawnego osoby pozbawionej wolnosci przepisami
ustawy. Warto podkresli¢, ze koncepcja ta nie uzyskata dotychczas pelnego
poparcia wsérod przedstawicieli doktryny prawa karnego wykonawczego.

* Nowe kodeksy karne..., s. 552-553.

> 8. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 486.

¢ T. Szymanowski w: T. Szymanowski, Z. Swida, Kodeks karny wykonawczy.
Komentarz, Warszawa 1998, s. 271.

7 L. Bogunia, Kilka uwag dotyczqgcych obowigzkéw skazanego na kare
pozbawienia wolnosci w jego statusie prawnym, w: Aktualne problemy prawa karnego,
kryminologii i penitencjarystyki. Ksiega ofiarowana Profesorowi Stefanowi
Lelentalowi, red. K. Indecki, £.6dZ 2004, s. 72.

8 Z. Hotda w: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz,
Gdansk 1998, s. 283.

® Ustawa z 24 lipca 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 142, poz. 1380).
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L. Bogunia, oceniajagc zmiany wprowadzone nowelizacja kodeksu karne-
go wykonawczego z 2003 r., trafnie zauwaza, ze sg one wynikiem braku
rozroznienia praw i obowigzkow obywatelskich od praw i obowigzkow
skazanego dotyczacych wykonywanej wobec niego kary, sktadajacych sie
na jego status zakladowy'. Ponadto stwierdza, ze dokonane zmiany osta-
bity spojnos¢ kodeksu (poprzez taczenie w jednym przepisie unormowan
materialnej strony danego obowiagzku z zagadnieniami proceduralnymi),
a wiele obowiazkoéw spoczywajacych na skazanym jest nadal rozproszonych
w przepisach aktow prawnych podustawowych (np. w nowym regulaminie
organizacyjno-porzagdkowym wykonywania kary pozbawienia wolnosci)'.

Obowiagzki i prawa'> 0sob pozbawionych wolnosci w $swietle kodeksu
karnego wykonawczego sktadajg si¢ na ich status prawny. Pozbawienie wol-
nosci, ktore staje sie ich udzialem na podstawie prawomocnego orzeczenia
sadu, jest stosunkiem prawnym, ktory istnieje miedzy osoba pozbawiong
wolnosci a panstwem (wlasciwymi jego organami). Na stosunek 6w skta-
daja sie, méwigc najogodlniej, szczegdtowe (specjalne) prawa i obowiazki
obu stron. Wzajemne relacje migdzy wig¢zniem a administracjg wi¢zienng sg
okreslone poprzez stosunek zaktadowy®. W niniejszym artykule pod poje-
ciem katalogu obowigzkow i praw 0sob pozbawionych wolnosci bedziemy
rozumie¢ obowiazki i prawa skazanych odbywajacych kar¢ pozbawienia
wolnosci, ktore zostaly okreslone w ustawie (kodeksie karnym wykonaw-
czym) 1 ujete w ramach specjalnego stosunku zaktadowego.

Oczywiscie przedmiotowe obowiagzki i prawa sg okre§lane rowniez po-
srednio, a nawet bezposrednio, przez inne, poza kodeksem karnym wyko-
nawczym, ustawy, jak cho¢by ustawe o Stuzbie Wieziennej'*. Nadal, wbrew
intencjom ustawodawcy, czgs¢ kwestii regulujacych status prawny skaza-
nego znajduje si¢ w aktach podustawowych. Doktryna wskazuje tez dalsze
zrodta okreslajace prawa 1 obowiazki skazanych.

10 L. Bogunia, Kilka uwag..., s. 76. Wigcej na temat statusu zaktadowego
zob. Z. Holda, Status prawny skazanego odbywajgcego kare pozbawienia wolnosci
(ze szczegolnym uwzglednieniem statusu zakladowego), Lublin 1988.

I L. Bogunia, Kilka uwag..., s. 76.

12° Prawom 0s6b pozbawionych wolno$ci w $wietle Konstytucji RP 1 kodeksu
karnego wykonawczego jest poswigcony artykut autorstwa Bogdana Myrny, ktory ma
si¢ ukazac na tamach ,,Przegladu Wigziennictwa Polskiego”.

3 Z. Holda, Prawa i obowigzki wigzniow, w: System penitencjarny
i postpenitencjarny w Polsce, red. T. Bulenda, R. Musidtowski, Warszawa 2003,
s. 161 in.

4 Z. Holda, Prawa i obowigzki..., s. 172; ustawa z 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie
Wigziennej (Dz. U. Nr 79, poz. 523 ze zm.).
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Warto takze w tym miejscu podnies¢, ze zagadnienie praw i obowigzkoéw
skazanych byto podejmowane w licznych publikacjach's. Jednoczes$nie nie
sposob nie zauwazy¢, ze w dotychczasowym dorobku pismiennictwa kta-
dziono akcent na sfer¢ praw skazanego. By¢ moze znakiem czasu jest to,
ze na potrzeby analizy istotnych probleméw zwigzanych z demokratycz-
nym panstwem prawa priorytet przed obowigzkami zyskujg prawa i wolno-
$ci obywatelskie's. Z takim ujeciem statusu prawnego skazanego nie zga-
dza si¢ z kolei Stanistaw Pawela. Dowodzi on, ze wysunigcie na pierwszy
plan obowigzkoéw wynika z prawomocnego wyroku skazujacego sprawce
za szkod¢ wyrzadzong spoleczenstwu. Dodatkowo uwaza, ze celowos¢ ich
ekspozycji przy okreslaniu statusu skazanego wynika z tego, ze dopiero
na podstawie uswiadomienia sobie zakresu i tresci obowigzkow wynika-
jacych z pozbawienia wolno$ci mozemy méwi¢ o prawach skazanego!.
7 pewnoscig zasadne jest twierdzenie, ze obowigzki skazanego na kare po-
zbawienia wolnosci okreslaja w sposob istotny tres¢ i dolegliwos¢ tej kary
odczuwang przez skazanego.

Analizujac status prawny skazanego odbywajacego kar¢ pozbawienia
wolnosci, nie sposob pomina¢ art. 5 § 1 k.k.w. Wskazany przepis stanowi,
ze skazany jest podmiotem okreslonych w tym kodeksie praw i obowigz-
kow. Wyrazona w nim zostata kluczowa dla prawa karnego wykonawczego
zasada podmiotowosci skazanego. W tym miejscu nalezy zgodzi¢ si¢ ze
stanowiskiem S. Lelentala, ze przepis art. 5 § 1 k.k.w ma na uwadze tylko
te prawa i obowigzki, jakie przystuguja lub cigza na skazanym w zwigzku
z wykonywaniem wobec niego kar lub innych $rodkéw (w ramach statusu
zaktadowego). Nie chodzi zatem w tym przepisie — jak stusznie zauwaza ten
autor — o prawa 1 wolnos$ci obywatelskie, o ktorych stanowi przepis art. 4
§ 2, ajedynie o prawa i obowiazki, o ktorych przepis art. 5 § 1 stanowi jako
0 ,,okreslonych w niniejszym kodeksie”’. Nalezy takze doda¢, ze art. 5 § 1
1 2 k.k.w. dotyczy skazanych na wszystkie rodzaje kar i srodkow karnych,

15 Zob.: Z. Holda, Konstytucyjne prawa i wolnosci obywatelskie a uwiezienie,
w: Spory wokot reformy wieziennictwa, red. S. Walczak, Warszawa 1985; P. Kardas,
Status prawny wigznia sumienia w swietle regulacji kodeksu karnego wykonawczego,
»Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 1999, nr 22-23; M. Porowski, Ludzkie prawa
wiezniow, ,,Ethos” 1992, nr 17; B. Stando-Kawecka, Ochrona osob pozbawionych
wolnosci w swietle Europejskiej konwencji o zapobieganiu torturom oraz nieludzkiemu
lub ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu, ,,Przeglad Wigziennictwa Polskiego” 1995,
nr 9; T. Zielinski, Ochrona praw obywatelskich a reforma wigziennictwa, ,,Biuletyn
RPO” 1993, nr 18.

16 L. Bogunia, Kilka uwag..., s. 69.

17 S. Pawela, Prawo karne wykonawcze. Zarys wyktadu, Krakow 2003, s. 246.

8 S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 97-98.
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srodkow zwigzanych z poddaniem sprawcy probie, oraz oso6b, wobec kto-
rych zastosowano $rodki zabezpieczajace, a takze w zakresie okreslonym
w kodeksie karnym wykonawczym tymczasowo aresztowanych'®. W zalez-
nos$ci od rodzaju orzeczenia zakres obowiazkow bedzie rdzny. Z pewnoscia
orzeczenie kary lub srodka penalnego zwigzanego z pozbawieniem wolno-
sci wymagac bedzie okreslenia wigkszej liczby obowigzkow niz w przypad-
ku wykonywania srodkoéw o charakterze wolno§ciowym.

Warto podkresli¢, ze aby umozliwi¢ realizacj¢ okreslonej w art. 5 § 1
k.k.w. zasady podmiotowosci skazanego, w mysl art. 101 k.k.w., skazane-
go po osadzeniu w zaktadzie karnym nalezy bezzwlocznie poinformowac
o przystugujacych mu prawach i cigzacych na nim obowiazkach, a zwtasz-
cza umozliwi¢ mu zapoznanie si¢ z przepisami niniejszego kodeksu i regu-
laminu organizacyjno-porzagdkowego wykonywania kary pozbawienia wol-
nosci. Wyraz ,.bezzwlocznie” w kontekscie, w jakim zostal uzyty, nalezy
odczytywac jako ,,najszybciej, jak to jest mozliwe . Chodzi zatem o to, by
,poinformowanie”, o ktorym mowa w art. 101 k.k.w., nastgpito bez zbed-
nej zwloki. Sprecyzowanie okolicznos$ci, w jakich ma ono nastgpic¢ zawarte
zostato w § 9 regulaminu organizacyjno-porzadkowego wykonywania kary
pozbawienia wolnos$ci?'. Za szeroka wyktadnig tego przepisu opowiada si¢
z kolei Z. Holda. Jego zdaniem obowigzku poinformowania skazanego
o jego prawach i obowigzkach, ktory spoczywa na administracji peniten-
cjarnej, nie mozna sprowadzac do jednorazowego aktu zapoznania skazane-
go z tekstami aktow normatywnych u progu odbywania kary. Proces ten po-
winien by¢ kontynuowany przez caly okres pobytu skazanego w zakladzie
karnym i obejmowac udzielanie im stosownych wskazoéwek i wyjasnien
w sposob uwzgledniajacy stan wiedzy 1 poziom wyksztalcenia skazanego®.

Whikliwa obserwacja praktyki wykonywania kary pozbawienia wolnosci
wskazuje, ze w rzeczywisto$ci w odniesieniu do skazanych (i tymczasowo
aresztowanych) istotne znaczenie dla sprawnego funkcjonowaniu jednostki
penitencjarnej ma realizacja ustanowionego w art. 5 § 2 k.k.w. obowigzku
stosowania si¢ do wydanych przez wtasciwe organy polecen zmierzajacych
do wykonania orzeczenia. W uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu

9 S. Lelental, Kodeks karny..., Warszawa 2012, s. 97.

2 S, Lelental, Kodeks karny ..., Warszawa 2012, s. 461.

21 Zgodnie z dyspozycja tego przepisu niezwlocznie po umieszczeniu skazanego
w celi przejsciowej wychowawca lub wyznaczony funkcjonariusz przeprowadza z
nim rozmowg informacyjna, w czasie ktorej zapoznaje go w szczego6lnosci z prawami
i obowigzkami oraz ustalonym w zaktadzie porzadkiem wewnetrznym.

22 7. Holda w: Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz,
Gdansk 2006, s. 399.

81



WROCEAWSKIE STUDIA SADOWE 3/2012

karnego wykonawczego z 1997 r. jest on ujety jako ,,obowigzek poddania
si¢ karze””. W doktrynie wskazuje si¢, ze bardziej adekwatne bytoby po-
shugiwanie si¢ pojeciem ,,obowigzek poddania si¢ wykonaniu orzeczenia™?.

Na wadliwg konstrukcje art. 5 k.k.w. zwraca uwage S. Lelental.

Dowodzi on, ze skoro podstawa obowigzkow cigzacych na skazanym
moze by¢, zgodnie z § 1 art. 5 k.k.w., przepis kodeksu, a w zakresie wy-
znaczonym w § 2 tego artykutu, takze polecenie wlasciwego organu, to
tym samym normodawca ignoruje inne zrodla, z ktorych moga wypltywaé
takie obowigzki. Moga by¢ one okreslone przeciez nie tylko w ustawie,
ale robwniez w przepisach wydanych na jej podstawie (np. w regulaminach
organizacyjno-porzagdkowych wykonywania kary pozbawienia wolnos$ci
itymczasowego aresztowania), w ustalonym przez dyrektora zaktadu karnego
lub aresztu $ledczego porzadku wewnetrznym jednostek penitencjarnych,
decyzjach odpowiednich organdow postgpowania wykonawczego (np. komi-
sji penitencjarnej o skierowanie skazanego do wtasciwego zaktadu karnego,
jezeli nie okreslit tego sagd w wyroku — art. 76 § 1 pkt 1)*. S. Lelental tratnie
zatem podkresla, ze skoro przepis § 2 art. 5 k.k.w. zobowigzuje skazanego
do stosowania si¢ do wydanych przez wtasciwe organy polecen zmierzaja-
cych do wykonania orzeczenia, to tym bardziej jest uprawniony wniosek,
ze obowigzki te moga by¢ unormowane w aktach prawnych nizszego urzedu
niz ustawa. Organ uprawniony na podstawie ustawy do wydania przepisow
podustawowych jest zawsze organem wyzszego rzedu nad organem wtas-
ciwym do wykonania orzeczenia®. Nalezy takze podnies¢, ze uprawnienia
do wydawania skazanym polecen zmierzajacych do wykonania orzeczenia
w mysl art. 5 § 2 k.k.w. majg organy wskazane w art. 2 k.k.w. Do tych orga-
ndéw (organdw postepowania wykonawczego) nalezy:

1) sad I instancji;

2) sad penitencjarny;

3) prezes sadu lub upowazniony sedzia;

4) sedzia penitencjarny;

5) dyrektor zakladu karnego, aresztu §ledczego, a takze dyrektor
okregowy i Dyrektor Generalny Stuzby Wigziennej albo osoba
kierujgca innym zaktadem przewidzianym w przepisach pra-
wa karnego wykonawczego (np. dyrektor zaktadu leczniczego,
w ktorym sg wykonywane lecznicze §rodki zabezpieczajace) oraz

2 Nowe kodeksy karne...,s. 533.

2 M. Ku¢, M. Gatazka, Prawo karne wykonawcze, Warszawa 2009, s. 29.
% S. Lelental, Kodeks karny..., Warszawa 2012, s. 97.

% S. Lelental, Kodeks karny..., Warszawa 2012, s. 97.
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komisja penitencjarna (zaktadu karnego lub aresztu $ledczego)*’;

6) sadowy kurator zawodowy;

7) sadowy lub administracyjny organ egzekucyjny;

8) urzad skarbowy;

9) odpowiedni terenowy organ administracji rzadowej lub samorzg-

du terytorialnego;

10) inny organ uprawniony przez ustawe do wykonywania orzeczen.

Z powyzszego wynika, ze w przeciwienstwie do kodeksu karnego wyko-
nawczego z 1969 r.2 kodeks z 1997 r. nie zaliczyl do organdw postepowania
wykonawczego prokuratora (ktoremu pozostawiono jedynie status strony
w postepowaniu przed sagdem), a takze uspotecznionego zakladu pracy.

W tym miejscu warto przytoczy¢ poglad Z. Holdy, zgodnie z ktérym
brzmienie przepisu art. 5 § 2 k.k.w. wskazuje, ze obowigzek, o ktorym
mowa w tym przepisie, nie istnieje wtedy, gdy organ nie jest organem wtas-
ciwym lub gdy polecenie nie zmierza do wykonania orzeczenia. Samo za$
pojecie ,,polecenia”, mimo ze niezdefiniowane w kodeksie, nalezy inter-
pretowac szeroko. Bedzie obejmowac¢ m.in.: postanowienia, zarzadzenia,
decyzje 1 inne rozstrzygniecia oraz okreslone czynno$ci faktyczne. Moze
wigc ono przybiera¢ rozmaite formy prawne i rodzi¢ rézne skutki faktyczne
1 prawne®.

Nalezy réwniez przyja¢, ze w odniesieniu do obowigzkéw skazanych
duze znaczenie ma przepis § 1 art. 73 k.k.w., ktory stanowi, ze w zakta-
dzie karnym utrzymuje si¢ dyscypling 1 porzadek w celu zapewnienia bez-
pieczenstwa i realizacji zadan kary pozbawienia wolno$ci, w tym ochrony
spoteczenstwa przed przestepczoscig. Dyrektor, zgodnie z § 2 art. 73 k.k.w.,
ustala za$ porzadek wewnetrzny zaktadu karnego. Z tresci art. 73 § 1 k.k.w.
wynika, ze zbior nakazow 1 zakazow sktadajacych si¢ na tres¢ pojecia ,,dys-
cyplina i porzadek™ nie moze — jak stusznie zauwaza S. Lelental — stuzy¢ in-
nym celom (np. spotegowaniu dolegliwo$ci) niz cele okreslone w tym prze-
pisie, tj. zapewnienia bezpieczenstwa i realizacji zadan kary pozbawienia
wolnosci, w tym ochrony spoteczenstwa przed przestepczoscig®. Zawarte

27 Ogolne okreslenie ,,administracja zaktadu karnego, aresztu §ledczego lub innego
zaktadu przewidzianego w przepisach prawa karnego” [art. 2 pkt 6 ustawy z 19 kwietnia
1969 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 13, poz. 97 ze zm.), dalej: k.k.w.
z 1969 r.] zastgpiono konkretnymi podmiotami wchodzacymi w sktad tej administracji.

2 Przepis art. 2 kk.w. z 1969 r do organdw wykonujacych orzeczenia zaliczat
prokuratora (stanowit o tym pkt 5 tego artykutu) oraz uspoleczniony zaktad pracy
(o ktorym z kolei stanowit pkt 9 tego artykutu).

¥ 7. Hotda w: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny...,s. 71.

% S. Lelental, Kodeks karny ..., Warszawa 2012, s. 348.
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za$ w art. 73 § 1 k.k.w. pojecie ,,zadania kary pozbawienia wolno$ci” nalezy
utozsamia¢ z pojeciem ,,cele wykonywania kary pozbawienia wolnosci”,
ktore zostato okreslone w art. 67 § 1 k.k.w.?!

Dla okreslenia obowigzkéw skazanych odbywajacych kare pozbawie-
nia wolnosci istotne znaczenie majg ponadto dwa kolejne przepisy kodeksu
karnego wykonawczego, a mianowicie art. 116 1 art. 116a.

Wedhug art. 116 § 1 k.k.w. (okreslajacego obowigzki-nakazy) skazany ma
obowigzek przestrzegania przepisow okreslajacych zasady 1 tryb wykony-
wania kary, ustalonego w zaktadzie karnym porzadku oraz wykonywania
polecen przetozonych i innych oséb uprawnionych, a w szczego6lnosci:

1)
2)

2a)

3)

4)

S)

6)

poprawnego zachowania sig¢;

przestrzegania higieny osobistej i czystosci pomieszczen, w kto-
rych przebywa;

niezwtocznego zawiadomienia przetozonego o chorobie wiasne;j
oraz zauwazonych objawach chorobowych u innego skazanego;
poddania si¢ — niezaleznie od obowiazkéw okre§lonych w prze-
pisach o zwalczaniu choroéb zakaznych, wenerycznych i gruz-
licy, alkoholizmu i narkomanii — przewidzianym przepisami
badaniom, leczeniu, zabiegom lekarskim, sanitarnym oraz re-
habilitacji, a takze badaniom na obecno$¢ w organizmie alko-
holu, $rodkéw odurzajacych lub substancji psychotropowych,
a skazany — co do ktorego se¢dzia penitencjarny zarzadzit prze-
prowadzenie badan psychologicznych lub psychiatrycznych, do-
datkowo — udzielania osobom prowadzacym badania informacji
o stanie zdrowia, przebytych chorobach i urazach oraz warun-
kach, w jakich si¢ wychowywat, oraz wykonywania zleconych
przez psychiatre lub psychologa czynnos$ci niezbednych na po-
trzeby badania;

wykonywania pracy, jezeli przepisy szczegolne, takze wynika-
jace z prawa miedzynarodowego, nie przewiduja zwolnienia od
tego obowigzku, oraz wykonywania prac porzadkowych w obre-
bie zaktadu karnego;

dbat oéci o mienie zaktadu karnego oraz instytucji lub podmiotu
gospodarczego, w ktorym jest zatrudniony;

poddania si¢ czynno$ciom majacym na celu identyfikacje osoby.
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T. Szymanowski uwaza, ze regulacje zawarte w zd. 1 § 1 art. 116 k.k.w.
oznaczaja w rzeczywistosci, ze skazany ma obowigzek poddac si¢ wszyst-
kim przepisom oraz decyzjom i poleceniom organéw postepowania wyko-
nawczego 1 przetozonych, z wyjatkiem tych, ktore okreslaja jego prawa.
Autor ttumaczy w ten sposob, dlaczego tak mato miejsca kodeks karny
wykonawczy przeznacza na okreslenie obowigzkow skazanego, a jedno-
czesnie tak duze znaczenie w zakre$leniu statusu prawnego odbywajacego
kare pozbawienia wolnosci ma sprecyzowanie jego praw?.

Obowiazki skazanego, mieszczace si¢ w katalogu zawartym w drugiej
czgsci komentowanego przepisu, nie zostaly wyliczone w sposdb wy-
czerpujacy, o czym dobitnie $wiadczy uzycie przez prawodawce zwrotu
,»W szczegoOlnosci”. Zdaniem S. Lelentala obowiazki te zostaly wymienione
przyktadowo i trudno zaliczy¢ je do podstawowych lub najwazniejszych?®.
Przeciwnego zdania jest T. Szymanowski**. Nie zmienia to jednak faktu, ze
nawet tym, ktore znalazly si¢ na liscie zawartej w art. 116 k.k.w., nadano
do$¢ ogodlne sformutowanie. Umozliwia to — w opinii T. Szymanowskiego —
wyprowadzenie dalszych, bardziej sprecyzowanych obowigzkow, w drodze
aktow wykonawczych, w ustalonym porzadku wewnetrznym danej jednost-
ki penitencjarnej czy w poleceniach wydawanych skazanym?®.

Jaskrawym przyktadem tak ogodlnego sformutowania jest wymieniony
w pkt 1 art. 116 § 1 k.k.w. obowiazek poprawnego zachowania si¢ ska-
zanego. Wedlug Z. Holdy pojecie ,,poprawnego zachowania si¢” odsyla
do norm natury obyczajowej (pozaprawnych)*. Odmienng opinie wyraza
S. Lelental, wedlug ktorego zwrot ten jest okresleniem ogdlnym, w ktoérym
wyraz ,,poprawny” pelni funkcj¢ wartosciujaca®.

Nalezy doda¢, Zze skutkiem zawinionego naruszenia nakazow i1 zakazow,
bedacego w istocie przejawem uchylania si¢ przez skazanego od wypet-
niania cigzacych na nim obowigzkow, skazany podlega odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej (art. 142 § 1 k.k.w.).

W art. 116 § 2-6 k.k.w. w sposob szczegdtowy uregulowano kwestie
dotyczacg zarowno podstaw i sposobu przeprowadzania kontroli osobistej
skazanego, jak 1 kontroli cel 1 innych pomieszczen, w ktorych skazany prze-
bywa, a takze kontroli przedmiotow znajdujacych si¢ w nich oraz jemu do-
starczanych lub przekazywanych przez niego innej osobie. Przedmiotowe

2 T. Szymanowski w: T. Szymanowski, Z. Swida, Kodeks karny ..., s. 270-271.
3 S. Lelental, Kodeks karny ..., Warszawa 2010, s. 486.

3 T. Szymanowski w: T. Szymanowski, Z. Swida, Kodeks karny..., s. 270.

% T. Szymanowski w: T. Szymanowski, Z. Swida, Kodeks karny ..., s. 271.

% 7. Hotda w: Z. Hotda, K. Postulski, Kodeks karny ..., s. 433.

7 S. Lelental, Kodeks karny ..., Warszawa 2010, s. 487—488.
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kontrole sa dopuszczalne — co zreszta jednoznacznie wynika z przepisu
art. 116 § 2 kk.w. — ,,w wypadkach uzasadnionych wzgledami porzadku
lub bezpieczenstwa”.

Przepis art. 116a k.k.w. zostat dodany w ramach, wspomnianej wczes-
niej, nowelizacji kodeksu karnego wykonawczego z 2003 r. Wcze$niej ma-
teria w nim zawarta byta normowana w § 3 1 21 regulaminu wykonywania
kary pozbawienia wolnosci*. Zdaniem S. Lelentala nie wystepowata ko-
nieczno$¢ nadawania tym przepisom rangi ustawowej, gdyz nie reguluja
one statusu prawnego skazanego w odniesieniu do jego praw i wolnosci
obywatelskich®*. Z kolei L. Bogunia stwierdza, ze nowy art. 116a k.k.w.
uszczegotawia, okreslony w art. 116 § 1 pkt 1 k.k.w., obowiazek popraw-
nego zachowania si¢. Zdaniem autora ta przesadna szczegdtowos¢ burzy
pewna konwencj¢ przyjeta dla aktow prawnych rangi ustawy*.

Zgodnie z przepisem art. 116a k.k.w. (ktory sformulowat obowigzki
skazanych w postaci zakazow okreslonego zachowania si¢) skazanemu nie
wolno:

1) uczestniczy¢ w grupach organizowanych bez zgody lub wiedzy

wlasciwego przetozonego;

2) postugiwaé si¢ wyrazami lub zwrotami powszechnie uznawany-
mi za wulgarne lub obelzywe albo gwarg przestepcow;

3) uprawiac gier hazardowych;

4) spozywaé alkoholu oraz uzywac srodkéw odurzajacych lub sub-
stancji psychotropowych;

5) odmawia¢ przyjmowania positkow dostarczanych przez admini-
stracj¢ zaktadu karnego w celu wymuszenia okres$lonej decyzji
lub postepowania, a takze powodowac u siebie uszkodzenia ciata
lub rozstroju zdrowia, jak rowniez naktania¢ lub pomaga¢ w do-
konywaniu takich czynow;

6) wykonywac tatuazy i zezwala¢ na ich wykonywanie na sobie, jak
rowniez naktania¢ lub pomagaé w dokonywaniu takich czynows;

7) porozumiewac si¢ z osobami postronnymi oraz osadzonymi w
innej celi, jezeli naruszatoby to ustalony w zaktadzie karnym
porzadek;

8) samowolnie zmienia¢ celi mieszkalnej, miejsca wyznaczonego
do spania, stanowiska pracy i miejsca wykonywania zleconej

¥ Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 12 sierpnia 1998 r. w sprawie
regulaminu wykonywania kary pozbawienia wolno$ci (Dz. U. Nr 111, poz. 699).

¥ 8. Lelental, Kodeks karny..., Warszawa 2010, s. 491.

4 L. Bogunia, Kilka uwag...,s.75.
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czynno§ci;

9) zmienia¢ wygladu zewnetrznego w sposob utrudniajacy identyfi-
kacje, w szczeg6lnosci poprzez zgolenie lub zapuszczenie przez
skazanego wlosow, brody lub waséw albo zmiane ich koloru,
chyba ze uzyska na to zgode¢ dyrektora zaktadu karnego.

Do problematyki obowigzkow skazanego odbywajacego kare pozbawie-
nia wolnos$ci odnoszg si¢ takze inne przepisy kodeksu karnego wykonaw-
czego, a w szczegolnosci art. 117, art. 118, art. 1191 120 k.k.w. W kolejnos-
ci reguluja one zagadnienia zwigzane z przymusem leczenia i rehabilitacji
skazanych, zabiegow lekarskich, samouszkodzen oraz kwestie zwigzane
z odpowiedzialno$cia za wyrzadzong szkod¢ w mieniu zaktadu karnego.

Wskazane wyzej obowiazki 0s6b pozbawionych wolnosci nie zostaty
oczywiscie sprecyzowane w wymienionych przepisach kodeksu karnego
wykonawczego w sposdb wyczerpujacy i ostateczny. Takie wyliczenie obo-
wigzkoéw cigzagcych na skazanych, a zwlaszcza ich precyzyjne okreslenie,
byloby przedsiewzigciem niewykonalnym*. Jednakze wymienione w tych
przepisach obowiazki niewatpliwie — jak zauwaza Z. Hotda — statuujg zasad-
niczy katalog cigzacych na skazanych obowigzkoéw, okreslajagcych — o czym
wczesniej wspomniano — jego potozenie w ramach stosunku zaktadowego®.

Abstract

The authors take up the question of regulating the duties of persons con-
victed of crimes and serving a prison term. Difficulties in forming precise
regulations regarding the rights and duties of the incarcerated are highlighted
alongside problems associated with selecting the proper legal mechanisms
for imposing responsibilities and regulating the behaviour of prisoners.
The relevant articles of the Executive Penal Code are explored, and the dif-
fering opinions of experts presented.

4 S. Lelental, Kodeks karny..., Warszawa 2012, s. 522.
4 7Z.Holda, Prawa i obowigzki wigzniow..., s. 177.
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Krzysztof Nowicki

Jawnos$¢ zewnetrzna posiedzen sadu — uwagi na
tle propozycji Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Karnego

1. Jawnos$¢ postepowania jest bardzo istotna dla sprawowania przez
spoteczenstwo kontroli dziatania wtadzy sadowniczej oraz organow $ciga-
nia. W szczeg6lnosci teza ta odnosi si¢ do procesu karnego, ktory wigze
si¢ z mozliwo$cig stosowania srodkéw, najdalej i najmocniej ingerujacych
w prawa 1 wolnosci jednostki.

Od poczatku historii procesu doceniano znaczenie jego jawnosci. System
atenski stanowit przyktad skargowej formy procesu, w ktérym wystepowaty
m.in. zasady: skargowosci, kontradyktoryjno$ci, bezposrednio$ci postepo-
wania dowodowego, a takze jawnoS$ci rozprawy wobec stron i wobec spo-
teczenstwa'. Podobne rozwigzania dotyczyly takze proceséw zydowskiego
i rzymskiego, ktore byty jawne az do epoki Pryncypatu?. Takze proces ger-
manski i inne procesy wezesnego Sredniowiecza byly jawne?.

W historii najnowszej mamy do czynienia z aktami prawnymi zmierzaja-
cymi do wskazywania norm prawnych majacych charakter ponadpanstwo-
wy. Takim aktem jest Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z 10 grud-
nia 1948 r. Stanowi ona pierwszg uniwersalng regulacje praw cztowieka.
Skierowana jest do wszystkich podmiotéw prawa migdzynarodowego, a nie
jedynie do panstw, ktore ja zaakceptowaly. Swiadczy o tym uzyte stowo
»powszechna”. Deklaracja odnosi si¢ do pojecia przyrodzonej godnosci
cztowieka. To wlasnie godnos¢ czlowieka jest podstawa wszelkich jego
praw. Deklaracja nie ustanawia tych praw, lecz jedynie je uporzadkowuje,

' Por. J.M. Kelly, Historia zachodniej teorii prawa, Krakéw 2006, s. 52.

2 B. Wojcicka, Jawnos¢ postepowania sgdowego w polskim procesie karnym, 1L.6dz
1989, s. 14; S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 315.

> M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozZenia teoretyczne,
Warszawa 1973, s. 91; S. Walto$, Proces karny..., s. 315; J. Skorupka w: Jawnos¢
procesu karnego, red. J. Skorupka, Warszawa 2012, s. 22-32.
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wskazujac na potrzebe ich popierania i zachecajac do przestrzegania. Wsrod
tej regulacji znalazto si¢ takze miejsce na wskazanie potrzeby istnienia jaw-
nego procesu karnego. Zgodnie z jej art. 10 kazdy cztowiek ma — na warun-
kach catkowitej rbwnosci — prawo, aby przy rozstrzyganiu o jego prawach
1 zobowigzaniach lub o zasadno$ci wysuwanego przeciw niemu oskarzenia
o popelienie przestepstwa by¢ wysluchanym sprawiedliwie i publicznie
przez niezalezny i bezstronny sad.

Gwarancja jawnego postepowania zostata takze wujeta w Mie-
dzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia
1966 1.4, gdzie — zgodnie z art. 14 ust. 1 — kazdy ma prawo do sprawie-
dliwego 1 publicznego rozpatrzenia sprawy przez wiasciwy, niezalezny
1 bezstronny sad, ustanowiony przez ustawe, przy orzekaniu co do zasad-
nosci oskarzenia przeciw niemu w sprawach karnych. Akt ten przewiduje
tez klauzule ogo6lne mogace by¢ podstawa wylaczenia jawnosci. Prasa i pu-
blicznos$¢ moga by¢ wykluczone z catosci lub czesci rozprawy sadowej ze
wzgledu na: moralnos$¢, bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, inte-
res prywatny oraz szkodg¢ dla wymiaru sprawiedliwosci. Jednak kazde orze-
czenie sagdu wydane w jakiejkolwiek sprawie karnej bedzie publicznie ogto-
szone, z wyjatkiem przypadkéw, gdy wymaga tego interes mtodocianych.

Omawiana materia jest uregulowana takze w Europejskiej konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r.°
Artykut 6 EKPCz zostal zatytulowany ,,Prawo do rzetelnego procesu sg-
dowego”. Zgodnie z ta regulacjg kazdy ma prawo do rzetelnego i publicz-
nego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty
1 bezstronny sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach
1 obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarze-
nia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej. Orzeczenie jest zawsze
oglaszane publicznie. Niemniej EKPCz przewiduje podstawy wylaczenia
w calosci lub w czgsci prasy lub publicznosci. Nalezg do nich nastepujace
okolicznosci: wzgledy obyczajowe, porzadek publiczny lub bezpieczen-
stwo panstwowe w spoleczenstwie demokratycznym, dobro matoletnich
lub ochrona zycia prywatnego stron albo tez w okolicznos$ciach szczego6l-
nych, w granicach uznanych przez sad za bezwzglednie konieczne, szkoda
dla intereséw wymiaru sprawiedliwosci (art. 6 ust. 1 EKPCz).

Waga jawnego postgpowania sgdowego zostala tez podkreslona w
Konstytucji RP. Zgodnie z art. 45 ust. 1 kazdy ma prawo do sprawiedliwego

* Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1966 r.
(Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167 ze zm.), dalej: MPPOIP.

> Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci
z 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.), dalej: EKPCz.
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1 jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwtoki przez wlasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Natomiast wylgczenie jawnosci
rozprawy moze nastgpi¢ ze wzgledu na moralno$¢, bezpieczenstwo pan-
stwa 1 porzadek publiczny oraz ze wzgledu na ochrong Zycia prywatnego
stron lub wazny inny interes prywatny. Wyrok jest oglaszany jawnie (art. 45
ust. 2 Konstytucji).

Niewatpliwie jawnos¢ postgpowania sgdowego jest istotnym elementem
rzetelnego procesu karnego w panstwach demokratycznych®. W literaturze
na ogo6t rozrdznia si¢ jawnos¢ wewnetrzng — wobec stron i ich przedstawi-
cieli procesowych — oraz jawnos$¢ zewngtrzng, ktora odnosi si¢ do mozli-
wosci uczestniczenia w czynno$ciach procesu przez ogo6t spoleczenstwa.
Cze$¢ przedstawicieli doktryny przyjmuje, ze zasada jawnosci dotyczy
jedynie umozliwienia publiczno$ci uczestniczenia w rozprawie, dostep
stron do czynnosci procesowych wynika za$§ z zasady kontradyktoryjnosci,
a jawno$¢ wewnetrzna nie powinna by¢ od tej zasady odrywana. Autorzy ci
wyodrebnili pojecie publiczno$ci procesu, odpowiadajace swoim zakresem
wskazanemu wczesniej postulatowi jawnosci zewngtrznej’. Przedmiotem
niniejszego opracowania® beda jedynie zagadnienia zwigzane z jawnoscig
publicznosci procesu.

2. Przed rozpoczgciem rozwazan w zakresie zasadnosci uregulowania
mozliwosci wylaczenia jawnosci postgpowania nalezy opisa¢ przema-
wiajace za nig liczne argumenty. Jawne postgpowanie sagdowe pozwala
na przyjecie, ze realizacja wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych

¢ H. Jung, Zasada jawnosci w postgpowaniu karnym RFN, ,Problemy Prawa

Karnego” 1988, nr 4, s. 17; A. Murzynowski, Refleksje na temat ksztaltu procedury
karnej w XXI wieku, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 7-8, s. 43—44; W. Jasinski,
Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karnym, Warszawa 2008, s. 374.

7 Por. np.: M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne,
Warszawa 1984, s. 313-318; J. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2004,
s. 157-166; S. Walto$, Proces karny..., s. 315-325. Por. tez A. Murzynowski, Istota
i zasady procesu karnego, Warszawa 1976, s. 192. Autor, akceptujac to stanowisko, nie
uzywa okreslenia ,,zasada publicznosci”, lecz ,,zasada jawnosci”, ograniczajac ja do
postulatow wskazywanych przez przedstawicieli pierwszego pogladu odnoszacych si¢
do jawnosci zewngtrznej.

8 Niniejsze opracowanie znajduje si¢ w zeszycie ku czci Pana Doktora Ryszarda
Ponikowskiego i Pana Doktora Wlodzimierza Posnowa. Obaj Panowie sg autorami
licznych publikacji na temat zagadnien dotyczacych rzetelnego procesu karnego.
Jawno$¢ postepowania jest zwigzana posrednio z ta tematyka, gdyz — jak juz
wspomniano — stanowi jeden z elementow okreslajacych rzetelny proces karny.
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odbywa si¢, przynajmniej potencjalnie, pod kontrolg opinii publicznej’.
Jak stusznie podkres$lali Jeremy Bentham i Cesare Beccaria, tajno$¢ zawsze
byta srodkiem ochrony tyranii'®. Publiczno$¢ obecna na rozprawie moze
sprawdza¢, czy proces jest prowadzony rzetelnie oraz czy nalezycie jest
chroniony interes publiczny i interes pokrzywdzonego''. Postgpowanie sg-
dowe prowadzone jawnie pozwala na ksztaltowanie $wiadomos$ci prawne;j
spoteczenstwa i podnosi jego kulture prawng, posiada donioste znaczenie
wychowawcze, wskazuje na szkodliwo$¢ spoteczna przestepstwa, na to,
ze przestgpstwo nie poptaca'?. Jawnos$¢ postepowania moze ponadto skto-
ni¢ uczestnikow postepowania do wigkszych staran o jako$¢ procesu'® oraz
sprzyja rownemu traktowaniu jego uczestnikow'®. Publiczno$¢ moze takze
analizowac, czy wyrok jest zgodny z oczekiwaniami wynikajacymi z prze-
prowadzonego przewodu sadowego i spotecznym poczuciem sprawiedli-
wosci. Proces prowadzony rzetelnie 1 zakonczony orzeczeniem zgodnym
z przewidywaniami spotecznymi peini funkcje wychowawczg. Buduje
1 wzmacnia zaufanie obywateli do sadoéw. Jezeli natomiast organy zacho-
wuja sie nickompetentnie i naruszaja przepisy lub kanony kultury, wowczas

® Por. np.: M. Siewierski, Prasa a postgpowanie karne, ,,Panstwo i Prawo” 1962,

nr 3, s. 455; M. Szerer, Aparatura na sali rozpraw, ,,Panstwo i Prawo” 1971, nr 7,
s. 11; T. Kacperski, Niektore aspekty prawne i teleologiczne udziatu srodkéw masowego
przekazu w postgpowaniu karnym, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1981, nr 4,
s. 442; H. Gajewska-Kraczkowska, Rola srodkow masowego przekazu w realizacji
zasady jawnosci rozprawy glownej, ,,Studia Iuridica” 1985, nr 13, s. 77; H. Gajewska-
-Kraczkowska, Tajnos¢ postgpowania przygotowawczego a prawo do informacji o jego
przebiegu, ,,Studia Prawnicze” 1990, nr 3, s. 3; B. Wojcicka, Podstawy wylgczenia
Jawnosci rozprawy, ,,Acta UL Folia Iuridica” 1988, nr 35, s. 41; B. Wojcicka, Jawnos¢
postepowania..., s. 10; B. Wojcicka, Problemy zasady jawnosci w procesie karnym,
»Acta UL Folia Turidica” 1992, nr 50, s. 62; K. Zgryzek, Konflikt interesow publicznego
i prywatnego a publicznos¢ rozpraw w procesie karnym, ,,Problemy Prawa Karnego”
1991, nr 17, s. 46; J. 1zydorczyk, Jawnos¢ rozprawy glownej w procesie karnym
(art. 357 kp.k.), ,,Przeglad Sadowy” 2004, nr 2, s. 91; P. Hofmanski, S. Zabtocki,
Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych, Krakéw 2006, s. 111;
T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 779; W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu..., s. 375.

10 Por. H. Gajewska-Kraczkowska, Prawo do publicznego procesu jako element
praw jednostki, w: Prawa jednostki a prawo karne, red. M. Wedrychowski, Warszawa
1995, s. 53-56.

S, Kalinowski, Rozprawa glowna w polskim procesie karnym, Warszawa 1975,
s. 93.

12 B. Wojcicka, Podstawy wylqczenia..., s. 42; B. Wojcicka, Jawnosé¢ poste-
powania..., s. 11.

3 S. Walto$, Proces karny...,s. 316.

4 B.T. Bienkowska, Spor stron przed sqdem w swietle zasady jawnosci, ,,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 1997, nr 3—4, s. 70-71; W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu..., s. 375.
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skutek moze by¢ odwrotny'>. Jawnos$¢ postegpowania ma takze istotng role
dla oskarzonego. Publiczny proces daje mu szanse¢ na rehabilitacj¢ spotecz-
ng'’, co jest szczegdlnie wazne, jezeli stawiane mu zarzuty zostaty upu-
blicznione'’. Ponadto taki proces daje oskarzonemu szans¢ na dodatkowa
gwarancje respektowania przystugujacych mu praw. Jawnos¢ postgpowa-
nia moze tez wptywac¢ pozytywnie na prawdziwos¢ sktadanych wyjasnien
przez oskarzonego i zeznan swiadkow. Gorzej si¢ ktamie w obecnos$ci osoéb
postronnych'®, w szczegolnosci, jezeli bedg to osoby, ktore dobrze znajg
relacjonujgcego uczestnika procesu. Jawne postgpowanie karne niewatpli-
wie stanowi tez realizacj¢ konstytucyjnego prawa obywatela do informacji
(art. 61 Konstytucji)®.

Na wazng rol¢ zasady publicznosci zwraca uwage w swych orzecze-
niach takze Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Jak wskazuje ten organ,
przyczynia si¢ ona do osiggni¢cia wymogu rzetelnosci procesu, ktory jest
fundamentalng zasadg demokratycznego spoteczenstwa?’, oraz zapewnia
spoteczng kontrolg nad dziatalnoscig trzeciej wiadzy?'. Jednoczesnie jaw-
nos¢ postepowania stanowi wazng gwarancj¢ dla bezstronnosci sadu?.
Postepowanie prowadzone publicznie przyczynia si¢ tez do budowy zaufa-
nia obywateli do organéw wymiaru sprawiedliwosci®.

Analizujgc zagadnienia zwigzane z dostepem publicznosci do toczacych
si¢ spraw karnych, nalezy takze pamigta¢ o negatywnych nastgpstwach

15 S. Waltos$, Proces karny..., s. 317. Jak stusznie podaje autor, zawsze rodzaca si¢
sktonno$¢ do uogodlniania faktow jednostkowych moze przyczynic¢ si¢ do powstania
opinii negatywnej o catym wymiarze sprawiedliwosci.

16 M. Cieslak, Polska procedura..., s. 314; J. Grajewski, Przebieg procesu...,
s. 159; S. Walto$, Proces karny...,s. 317.

17 'W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu..., s. 375.

18 S. Waltos, Proces karny..., s. 317.

¥ B.T. Bienkowska w: Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowania
karnego z 1997 r., red. P. Kruszynski, Warszawa 1997, s. 43; W. Jasinski, Bezstronnos¢
sqdu...,s. 375.

2 Orzeczenie ETPCz z 8 grudnia 2002 r., Craxi v. Wlochy, skarga 348996/97,
§ 64,101, za: M.A. Nowicki, Wokél Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2010, s. 455.

2 Orzeczenie ETPCz z 8 grudnia 1983 r., Axen v. Niemcy, skarga 8273/78, § 32,
LEX nr 80837.

22 Orzeczenie ETPCz z 15 lipca 2003 r., de Biagi v. San Marino, skarga 36451/97,
§ 22, LEX nr 403747.

2 Por. np. orzeczenia ETPCz: z 12 kwietnia 2006 r., Martine v. Francja, skarga
58675/00, § 39, LEX nr 176777, z 12 lipca 2001 1., Malhous v. Czechy, skarga 33071/96,
§ 55, LEX nr 76124. Zob. ponadto orzeczenia podawane przez W. Jasinskiego,
Bezstronnos¢ sqdu..., s. 375.
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takiego rozwigzania. Jawno$¢ postepowania karnego moze godzi¢ w in-
teresy uczestnikOw procesu, np. poprzez publiczne ujawnienie faktow
ze sfery zycia intymnego $§wiadka lub pokrzywdzonego czy opisywanie
przez pokrzywdzonego okolicznosci zwigzanych ze stanem zdrowia, klo-
potliwymi dolegliwo$ciami, ktérych nie chciatby upublicznia¢. Podobnie
przekazywanie informacji, gdzie i jakie dobra materialne byty przechowy-
wane, moze naraza¢ $wiadka na kradziez, jezeli obecny na sali rozpraw po-
tencjalny sprawca przekona si¢, ze ma do czynienia z osobg maj¢tng, ktora
nie zabezpieczyta nalezycie mienia. Czasami informacje wynikajace z prze-
stepstwa mogg tez zdyskredytowa¢ pokrzywdzonego w jego srodowisku,
mimo jego nienagannego dotychczas zachowania. Jak stusznie zauwaza si¢
w literaturze, niebezpieczenstwo takie szczegdlnie wystepuje w sprawie
o gwalt?*. Publiczne postgpowanie bardzo czgsto prowadzi do stygmatyzacji
oskarzonego, zwlaszcza gdy jest on niewinny*. Jawnos$¢ zewnetrzna poste-
powania moze wigzac si¢ tez z zaktoceniem spokoju i stanowi¢ utrudnienie
w skupieniu si¢ przez sedziego®. Bardzo czesto upublicznienie procesu,
nawet w przypadku wydania w jego nastepstwie wyroku uniewinniajacego,
wywoluje negatywng ocen¢ oskarzonego. Opinia publiczna nie zawsze daje
si¢ przekonac trescig wyroku i zawartej w nim oceny prawnej zachowania
osgdzonego.

Obecnos$¢ publiczno$ci moze wplywaé pozytywnie na prawdziwosé
sktadanych wyjasnien przez oskarzonego i1 zeznan $wiadkow, a takze
na jako$¢ wydawanych przez bieglych opinii. Nalezy jednak zaznaczy¢,
ze obecnos¢ 0sob obserwujacych rozprawe moze wywotac takze inny sku-
tek. Wiaze si¢ to z presja wywolang oczekiwaniami spotecznymi lub obawa
dotyczaca negatywnej oceny zachowania oskarzonego lub swiadkow przez
osoby znajace uczestnikéw procesu. Publiczne udostgpnianie faktow z pro-
cesu karnego moze takze wigza¢ si¢ z naruszeniem tajemnicy informacji
niejawnych lub tajemnicy zawodowej. W zwigzku z powyzszym istnieje
takze w takiej sytuacji duze prawdopodobienstwo wyrzadzenia szkody
w istotnych interesach panstwa, 0sob fizycznych, prawnych czy innych jed-
nostek organizacyjnych?’.

Jak stusznie podnosi si¢ w literaturze, rozprawa sadowa to nauka,
z ktorej jeden moze wynie$¢ dobre, a inny szkodliwe owoce®®. Ujawnienie

2 W, Jasinski, Bezstronnosé sqdu..., s. 117.

% W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu..., s. 376.

% B.T. Bienkowska, Spor stron..., s. 71; W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu..., s. 376.

¥ S. Walto$, Proces karny..., s. 317.

28 S. Kalinowski, Polski proces karny w zarysie, Warszawa 1979, s. 254,
B. Wojcicka, Jawnosé..., s. 12.
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szczegotow dotyczacych przestgpstwa moze uczy¢ innych potencjalnych
przestgpcow, w jaki sposob popetni¢ podobne czyny oraz w jaki sposob
zapewni¢ sobie alibi. Jawna rozprawa sagdowa moze wigc by¢ sposobem
edukacji przestepczej dla 0sob sledzacych jej przebieg®.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, zasada jawnosci zewngtrznej stuzy
wigc realizacji innych naczelnych zasad procesu karnego. Mozna zaliczy¢
do nich zasady: rzetelnego procesu karnego, obiektywizmu, prawdy ma-
terialnej czy prawa do obrony. Wyjatkowo udziat publicznos$ci moze stac
w kolizji z dyrektywami innych zasad procesu. W szczego6lnosci w sprawach
bulwersujacych spoteczenstwo publiczno$¢ swoim zachowaniem moze wy-
wiera¢ presje na sad i ogranicza¢ jego obiektywizm. Taka presja zwigzana
z oczekiwaniami spotecznymi lub obawa dotyczaca negatywnej oceny za-
chowania oskarzonego lub swiadkow przez osoby znajace uczestnikow pro-
cesu moze wptywacé na skladanie nieprawdziwych lub nierzetelnych zeznan
lub wyjasnien, co utrudni realizacj¢ prawdy materialnej. Dyrektywy zasady
jawnos$ci zewngtrznej moga tez by¢ sprzeczne z zasadg szybkos$ci poste-
powania w zakresie regulacji dotyczacej uproszczonych form zakonczenia
postgpowania na posiedzeniu np. nakazowym.

3. Zagadnienia zwigzane z jawnoscig zewnetrzng posiedzen sadu sg kon-
trowersyjne. Brakuje bowiem w przepisach kodeksu postgpowania karnego?”
regulacji odnoszacej si¢ do udzialu publicznosci w posiedzeniach. Ustawa
ta normuje wprost jedynie problematyke zwigzang z jawno$ciag wewnetrzng
posiedzen. Zgodnie przepisem art. 96 k.p.k. strony oraz osoby niebgdace
stronami, jezeli ma to znaczenie dla ochrony ich praw lub interesow, maja
prawo wzia¢ udzial w posiedzeniu wowczas, gdy ustawa tak stanowi, chyba
ze ich udzial jest obowigzkowy. Regulacja ta nie daje podstawy do udziatu
publicznosci w posiedzeniu. Osoby niebedace stronami muszg bowiem wy-
kaza¢ si¢ ,,prawami i interesami” zwigzanymi wprost z toczacg si¢ sprawa’'.

Nie mozna do jawnosci posiedzen sgdu odnies¢ przepiséw rozdziatu 42
k.p.k., ktore dotycza wytacznie zagadnien jawnos$ci rozprawy. W literaturze

2 B. Wojcicka, Jawnos¢..., s. 12; R. Koper, Jawnos¢ rozprawy glownej a ochrona
prawa do prywatnosci w procesie karnym, Warszawa 2010.

% Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k.

31 Por. np. P. Hofmanski, O jawnos¢ posiedzen sqdowych w procesie karnym,
w: Wspdlczesne problemy procesu karnego i jego efektywnosci. Ksiega pamigtkowa
Profesora Andrzeja Bulsiewicza, red. A. Marek, Torun 2004, s. 128; M. Rogacka-
Rzewnicka, Zagadnienie jawnosci stosowania tymczasowego —aresztowania,
»Prokuratura i Prawo” 2009, nr 1, s. 52; W. Jasinski, Jawnos¢ zewnetrzna posiedzen
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w okresie obowigzywania ustawy karnoprocesowej z 1969 r.*2, regulujace;j
w podobny spos6éb omawiane zagadnienia, wskazywano, ze zasada publicz-
nos$ci odnosi si¢ jedynie do rozprawy™.

Rozwazenia wymaga wigc ustalenie jawnosci posiedzen w innych prze-
pisach kodeksu postgpowania karnego. Analiza problematyki jawnosci
posiedzen nie moze jednak oprze¢ si¢ tylko na przepisach kodeksu poste-
powania karnego. Omowienia wymagaja tez inne regulacje, ktore sg z nig
zZwigzane.

Sa to niezmiernie istotne zagadnienia, gdyz — niezaleznie od sporu ist-
niejagcego w doktrynie — rdzna jest interpretacja przepisOw dokonywana
przez sady powszechne w zakresie mozliwosci uczestniczenia publicznosci
w posiedzeniach sagdu. Cz¢$¢ sadoéw przyjmuje, ze wszystkie posiedzenia sg
ex lege niejawne, czg$¢ zas, uznajac, ze jawnos¢ jest co do zasady regula,
wydaje postanowienia o jej wytaczeniu, odwolujac sie per analogiam do
art. 359 § 1 k.p.k. Jeszcze inne sady przyjmuja, ze posiedzenia sg niejawne
zewnetrznie.

Zagadnienia te byly juz przedmiotem rozwazan Sadu Najwyzszego
m.in. w uchwale z 25 marca 2004 r.**, niemniej istniejagca w orzecznictwie
SN i1 sadow powszechnych rozbieznos¢ byta podstawa zlozenia wniosku
przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego na podstawie art. 60 § 1 usta-
wy z 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym?® o rozstrzygnigcie przez

sqdu (nawigzanie do artykutu M. Rogackiej-Rzewnickiej), ,,Prokuratura i Prawo” 2010,
nr4,s. 32.

32 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 13,
poz. 97 ze zm.).

S, Sliwinski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym. Zasady ogélne,
Warszawa 1959; M. Lipczynska, Polskiproces karny. Zagadnieniaogolne, Wroctaw 1971,
s.65;S. Kalinowski, Rozprawa gtowna...,s. 315; M. Cieslak, Polska procedura karna...,
A. Kaftal, Jawnos¢ postgpowania karnego w swietle nowego kodeksu postepowania
karnego, ,Nowe Prawo” 1969, nr 11-12, s. 1639; R. Kmiecik, Posiedzenie sqdu
w procesie karnym. Prawnodowodowa problematyka orzekania poza rozprawg, Lublin
1993; R. Kmiecik, Z problematyki prawnodowodowej posiedzenia ,,niejawnego”
sqdu (uwagi w zwiqzku z projektem k.p.k.), w: Problemy kodyfikacji prawa karnego.
Ksiega ku czci prof. Mariana Cieslaka, red. S. Waltos$, Krakow 1993; F. Prusak (red.),
A. Kordik, Z. Swida, Prawo karne procesowe. Czes¢ ogdlna, Wroctaw 1995, s. 28.

3 Zrozbieznoscig w orzecznictwie spotkatem si¢, majac kontakt z r6znymi sgdami
powszechnymi oraz rozmawiajac z s¢dziami na ten temat. Por. tez w tym zakresie
uwagi SN w uchwale z 28 marca 2012 r., I KZP 26/11,0SNKW 2012, nr 4, poz. 36.

% Uchwala SN z 25 marca 2004 r., I KZP 46/03, , Prokuratura i Prawo” 2004,
nr 5, poz. 6.

% Ustawa z 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz. U. Nr 240, poz. 2052
ze zm.).
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sktad 7 sedziow SN zagadnienia prawnego, ,,czy posiedzenia sadu karnego
sa jawne zewngetrznie?”. Sad Najwyzszy w uchwale udzielil nastepujacej
odpowiedzi:

1. W postepowaniu karnym jawne sg posiedzenia, na ktorych sad
,,ozpoznaje lub rozstrzyga sprawe” w rozumieniu art. 42 § 2 usta-
wy z 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych?®’.

2. Pojecie ,,sprawa” — interpretowane przy uwzglednieniu tresci
art. 45 ust. 1 Konstytucji — oznacza sprawe w zakresie gldwnego
przedmiotu post¢powania, a takze kwestii incydentalnych, ktore
sg zwigzane z mozliwg ingerencja w sfer¢ podstawowych praw
zagwarantowanych przepisami Konstytucji.

3.  Wylaczenie jawnosci posiedzenia, na ktérym sad rozpoznaje lub
rozstrzyga sprawe, jest dopuszczalne jedynie w przypadku prze-
widzianym w ustawie (art. 42 § 2 p.u.s.p.).

W opracowaniu zamierzam gtéwnie wskaza¢ uwagi de lege ferenda

w zakresie jawnosci zewnetrznej posiedzen sadu. W zwigzku z powyzszym
jedynie w ogbélnym zarysie odniose si¢ do uwag przedstawionych w oma-
wianej uchwale oraz do zakresu jawnosci posiedzen na gruncie obowigzu-
jacych przepisow.

Stuszne jest stanowisko SN przedstawione w pisemnym uzasadnieniu
uchwaty, ze brak wyrazenia w Zzadnym przepisie ustawy karnej proceso-
wej normy statuujacej zewnetrzng jawnos¢ posiedzenia nie oznacza jeszcze
wecale, iz w systemie prawnym w ogole brakuje takiej normy. Regulacja
taka bowiem znajduje si¢ w prawie o ustroju sagdow powszechnych. Zgodnie
z art. 42 § 2 p.u.s.p. sady rozpoznaja i rozstrzygaja sprawy w postepowa-
niu jawnym, natomiast z § 3 tego przepisu wynika, ze rozpoznanie sprawy
W postepowaniu niejawnym lub wylgczenie jawno$ci postepowania sg do-
puszczalne jedynie na podstawie przepisoéw ustawy. Jawnos¢ nie ma wigc
charakteru bezwzglednego. Nalezy zaznaczy¢, ze omawiany przepis nie
uzywa pojecia ,,rozprawa”, co pozwala na przyjecie, iz odnosi si¢ on takze
do posiedzenia. Regulacja ta dotyczy wszystkich postepowan sadowych,
nie normuje wylacznie spraw karnych. Jak juz wczesniej podano, kodeks

% Ustawa z 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sagdow powszechnych (Dz. U. Nr 98,
poz. 1070 ze zm.), dalej: p.u.s.p.

¥ Obszerne uwagi w zakresie interpretacji przepisow zwigzanych z jawnoscia
zewngtrzng posiedzen sadu oraz pogladow w tym zakresie przedstawionych w doktrynie
i w orzecznictwie znajdujg si¢ w publikacji K. Nowickiego w: Jawnosé¢ procesu...,
s. 348-360.
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postepowania karnego nie podaje wprost, czy posiedzenia sg jawne dla pu-
blicznosci, czy tez nie.

Stuszny jest bowiem poglad przedstawiony przez SN w uchwale z 28
marca 2012 r. nakazujgcy sprawdzenie, czy obowiazek publicznych posie-
dzen nie wynika z przepisow EKPCz oraz Konstytucji RP. Tylko w takiej
sytuacji mozna zaakceptowac niejawne procesowanie na posiedzeniach.
EKPCz reguluje jawnos$¢ procesu przede wszystkim w art. 6 ust. 1. Przepis
ten stanowi obowigzek prowadzenia jawnego postgpowania przed sadem.
Nie okresla, na jakim forum ma si¢ odbywac to postgpowanie; nalezy wigc
przyjac, ze odnosi si¢ zarowno do rozprawy, jak 1 do posiedzenia. Z anali-
zy przepisu art. 6 ust. | EKPCz (zasadnos$¢ oskarzenia w sprawie karnej)
wynika, ze zaweza on zakres wymogu jawnos$ci do rozpoznania gtdéwnego
przedmiotu procesu®’.

Podobnie Konstytucja RP w art. 45 ust. 1 naktada obowigzek jawnego
rozpoznania sprawy, nie wskazujac, czy dotyczy on posiedzenia, czy roz-
prawy. W art. 45 ust. 2 sg przewidziane przypadki pozwalajace na wylacze-
nie jawnos$ci rozprawy. Uwzgledniajac ten przepis, wydawac by si¢ mo-
glo, ze Konstytucja wskazuje warunek jawnosci wytacznie do rozprawy*.
Nalezy jednak zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze art. 45 ust. 2 wprowadza wyjatki
od publicznego rozpoznawania sprawy, nie zas jedynie od publicznego cha-
rakteru rozprawy*'. Wyktadnia systemowa obu przepiséw musi wskazywac
na ich sp6jnos¢. Inna interpretacja prowadzitaby ponadto do nieuzasadnio-
nego réznicowania w zakresie publicznego rozpoznawania spraw karnych,
w zalezno$ci od tego, czy jest ona rozpoznawana na rozprawie, czy tez na

¥ W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu..., s. 42; W. Jasinski, Jawnos¢ zewnetrzna

posiedzen sqdowych w polskim procesie karnym, ,,Panstwo 1 Prawo” 2009, nr 9, s. 73;
K. Nowicki w: Jawnos¢ procesu..., s. 351.

4 Por. wyrok TK z 7 marca 2006 r., SK 11/05, OTK-A 2006, nr 3, poz. 27.
Trybunat przyjal, ze jedynie rozprawy moga by¢ obiektywnie publiczne. Wobec
posiedzenia wymog jawnosci nalezy rozumie¢ jako mozliwosé uzyskania informacji
0 jego przebiegu i podjetych rozstrzygnigciach.

4 Por. np.: P. Hofmanski, O jawnos¢ posiedzen..., s. 127; W. Jasinski, Bezstronnos¢
sqdu..., s. 416, 419; M. Rogacka-Rzewnicka, Zagadnienie jawnosci..., s. 56; R. Koper,
Jawnosé¢ rozprawy glownej ..., s. 324-325; K. Nowicki w: Jawnos¢ procesu..., s. 351—
—352. Por. tez uchwate SN z 25 marca 2004 r., I KZP 46/03, ,,Prokuratura i Prawo”
2004, nr 5, poz. 6; wyrok TK z 16 stycznia 2006 r., SK 30/05, OTK-A 2006, nr 1,
poz. 2. Odmiennie H. Paluszkiewicz, Pierwszoinstancyjne wyrokowanie merytoryczne
poza rozprawg w polskim procesie karnym, Warszawa 2008, s. 264. Autorka zdaje si¢
przyjmowac, ze odnosnie posiedzen istnieje jedynie obowigzek publicznego ogloszenia
wyroku i jawnego podania jego ustnego uzasadnienia.
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posiedzeniu. Takie réznicowanie nie dawatoby skutecznej gwarancji re-
spektowania jawnosci postepowania sagdowego.

Przedmiotem sporu w doktrynie bylo takze ustalenie, czy intencja usta-
wodawcy bylo wylaczenie tej jawnosci odnosnie wszystkich posiedzen,
a takze czy dorozumiane wykluczenie jawnosci posiedzen wynikajace z wy-
ktadni systemowej kodeksu postepowania karnego miesci si¢ w granicach
dopuszczalnego wyjatku od jawnosci wskazanego w art. 42 § 2 p.u.s.p.*

Z uwagi na zakres niniejszego opracowania nie bede¢ szczegélowo oma-
wiat tych zagadnien, ogranicze si¢ jedynie do wskazania zakresu watpliwo-
$ci mogacych pojawic si¢ przy interpretacji wskazanych przepisoéw, a takze
literatury opisujacej te zagadnienia. Nie wiadomo, czy omawiana uchwata
SN wplynie na zmiang¢ stanowiska czesci przedstawicieli doktryny w tym
zakresie, natomiast z calg pewnos$cig powinna przyczynic si¢ do ujednoli-
cenia rozbieznosci w wykladni prawa wystgpujacej w orzecznictwie sadow
powszechnych. Niewatpliwie wydanie uchwaty dotyczacej interpretacji
przepiséw regulujacych jawno$¢ zewnetrzng posiedzen sadu bylo z tych
wzgledow uzasadnione.

Konczac rozwazania w tym zakresie, nalezy podkresli¢ jeszcze jedna
cenng uwagg przedstawiong przez SN. Posiedzenia sagdu nie maja bowiem
atrybutu jawnos$ci zewnetrznej wowcezas, gdy odbywaja sie¢ w toku postepo-
wania przygotowawczego. W wigkszosci przypadkow na podstawie art. 329
k.p.k. sad nie ,,rozpoznaje i nie rozstrzyga” spraw w rozumieniu przepisu
art. 42 § 2 p.u.s.p., lecz dokonuje jedynie czynnosci w postgpowaniu przy-
gotowawczym. Nawet gdyby przyjacé, ze w tej fazie sad ,,rozpoznaje i roz-
strzyga sprawy’’ z uwagi na charakter i wage praw podmiotowych — jak np.
w przypadku tymczasowego aresztowania — to wowczas wylaczenie jawno-
$ci wynika z przepisu prawa materialnego. Regulacja art. 241 § 1 k.p.k. za-
brania bowiem ujawniania informacji z postgpowania przygotowawczego
,,do czasu ujawnienia ich w postgpowaniu sgdowym”. Stusznie podnosi SN,
ze ,,postepowanie sagdowe” okreslone w tym przepisie nie moze dotyczy¢
incydentalnych postgpowan w postepowaniu przygotowawczym, lecz po-
winno dotyczy¢ sprawy przekazanej do rozpoznania przez sad po wniesie-
niu aktu oskarzenia, wniosku o warunkowe umorzenia postgpowania czy
rozpoznania zazalenia na odmowe wszczgcia postepowania przygotowaw-
czego albo o jego umorzeniu.

42 Tak: W. Jasinski, Jawnos¢ zewnetrzna..., s. 73; W. Jasinski, Jawnos¢ zewnetrzna
posiedzen sqdu..., s. 36; K. Nowicki w: Jawnosé procesu...,s. 351. Odmienne stanowisko
prezentuje M. Rogacka-Rzewnicka, Zagadnienie jawnosci..., s. 55 i n. Autorka podaje,
ze brak stosownej normy w kodeksie postepowania karnego wskazujacej na niejawnosé
zewngtrzng posiedzen powoduje koniecznos$¢ stosowania art. 42 § 2 p.u.s.p.
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4. Jak juz wcze$niej wspomniano, uchwata SN z 28 marca 2012 r. po-
zwoli na ujednolicenie praktyki sgdowej w zakresie dostgpu publiczno$ci
do sali posiedzen sadowych. Nalezy jednak pamigtac, ze obecnie ustale-
nie zakresu jawnosci posiedzen sagdu wymaga skomplikowanych zabiegdw
interpretacyjnych obejmujacych nie tylko kodeks postepowania karnego,
prawo o ustroju sadow powszechnych, ale takze Konstytucje RP oraz wia-
zace akty prawa migdzynarodowego. Jak stusznie podnosi SN, trudno uzna¢
takg sytuacje za satysfakcjonujaca. Zagadnienia te powinny by¢ bowiem
jednoznacznie uregulowane.

Naprzeciw tym postulatom wychodzi projekt nowelizacji kodeksu po-
stepowania karnego przygotowany przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa
Karnego, przewidujacy unormowanie jawnosci posiedzen®. Na podstawie
art. 95a § 1 k.p.k. posiedzenie sagdu odbywatoby si¢ z wytaczeniem jaw-
nos$ci, chyba zZe ustawa stanowi inaczej albo prezes sadu lub sad zarzadzi
inaczej. Zgodnie z art. 95a § 2 k.p.k. jawne bylyby posiedzenia, o ktorych
mowa w art. 340, art. 341, art. 343, art. 343a, art. 343b, art. 489 § 1, art. 603,
art. 6071 § 1, art. 607s § 3, art. 611c § 4, art. 611ti § 1 k.p.k. Natomiast na
mocy art. 95a § 3 k.p.k. do posiedzen, ktore odbywaja si¢ jawnie, przepisy
rozdziatu 42 stosowatoby si¢ odpowiednio.

Na pewno nalezy uzna¢ za stuszne okreslenie w kodeksie postgpowania
karnego zakresu jawnosci posiedzen sadu z okresleniem reguty, zgodnie
z ktora — co do zasady — posiedzenia takie odbywajg si¢ z wylaczeniem
jawnosci i doktadnym okresleniem katalogu, ktore z nich i kiedy odbywaja
si¢ jawnie. Taka regulacja rozwigze kwestie sporne dotyczace interpretacji
przepisoOw w omawianym zakresie. Biorac pod uwage wymogi konwencyj-
ne 1 konstytucyjne, brakuje podstaw do przyjecia za niezbedne ustanowie-
nie szerszego katalogu jawnych posiedzen sadu. Za rozszerzeniem takiego
katalogu nie przemawiaja tez omOwione na poczatku opracowania zalety
jawnosci zewnetrznej postepowania. Nalezy bowiem pamigtac, ze istnieja
argumenty, ktore pozwalaja na ograniczenie jawnosci w zwiazku z kolizja
z innym dobrem.

Wspomniano juz, ze przestanki wylaczenia jawnosci s3 wskazane za-
rowno w aktach prawa miedzynarodowego, jak i w regulacjach krajowych.
EKPCz jako podstawy wylaczenia w catosci lub w czesci jawnos$ci wskazu-
je: wzgledy obyczajowe, porzadek publiczny lub bezpieczenstwo panstwo-
we w spoleczenstwie demokratycznym, dobro matoletnich lub ochrong zy-
cia prywatnego stron albo okolicznosci szczegolne — w granicach uznanych

# Wszystkie dane dotyczace tego projektu oraz jego uzasadnienia cytowane
w niniejszym opracowaniu pochodza ze strony internetowej Ministerstwa
Sprawiedliwos$ci, http://bip.ms.gov.pl/pl/projekty-aktow-prawnych/prawo-karne/.
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przez sad za bezwzglednie konieczne — kiedy jawnos$¢ mogtaby przyniesé
szkodg interesom wymiaru sprawiedliwosci (art. 6 ust. 1). Takze w MPPOiP
wskazano klauzule ogélne mogace by¢ podstawa wylaczenia jawnosci
rozprawy. Naleza do nich: moralno$¢, bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, interes prywatny oraz szkoda dla wymiaru sprawiedliwosci
(art. 14 ust. 1).

Generalna reguta wskazujagca mozliwos$¢ ograniczenia jawnosci znajduje
si¢ w Konstytucji RP. Moze to nastapi¢ ze wzgledu na moralnos¢, bezpie-
czenstwo panstwa i porzadek publiczny oraz ze wzgledu na ochrong zycia
prywatnego stron lub wazny inny interes prywatny (art. 45 ust. 2). Regulacja
ta jest zgodna z przepisem art. 31 ust. 3 Konstytucji, wskazujacym, ze ogra-
niczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci 1 praw moga
by¢ ustanawiane wylacznie w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym panstwie dla zapewnienia bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego badz dla ochrony $§rodowiska, zdrowia i moralnosci publiczne;j
albo wolnosci 1 praw innych 0sob; ograniczenia te nie moga naruszac istoty
wolnosci 1 praw. Ograniczenia zwigzane z realizacja tej zasady wigzg si¢
wigc czesto z potrzeba zabezpieczenia innych dobr chronionych prawem,
moga takze wynikac z kwestii organizacyjno-ustrojowych.

Analizie nalezy podda¢ posiedzenia, ktore zgodnie z projektem beda
jawne. Mozna podzieli¢ je na dwie grupy. Do pierwszej nalezy zaliczy¢
posiedzenia prowadzone w sprawach karnych ze stosunkéw migdzyna-
rodowych. Naleza do nich posiedzenia: w przedmiocie wniosku panstwa
obcego o wydanie osoby Scigganej w celu przeprowadzenia przeciw niej
postgpowania karnego lub wykonania orzeczonej co do niego kary lub $rod-
ka zabezpieczajacego (art. 603 k.p.k.), w przedmiocie przekazania z teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej osoby $ciganej na podstawie europejskiego
nakazu aresztowania i tymczasowego aresztowania (art. 6071 § 1 k.p.k.),
w przedmiocie odmowy wykonania nakazu europejskiego w celu wykonania
kary lub $rodka i orzeczenia wykonania kary lub srodka wedlug przepisow
prawa polskiego (art. 607s § 3 k.p.k.), w przedmiocie okreslenia kwalifika-
cji prawnej czynu oraz kary i srodka wedtug prawa polskiego po przyjeciu
orzeczenia do wykonania (art. 611c § 4 k.p.k.) oraz w przedmiocie rozpo-
znania wniosku panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o wykonanie
w Rzeczypospolitej Polskiej prawomocnie orzeczonej kary pozbawienia
wolnosci (art. 611t1 § 1 k.p.k.). Wszystkie wskazane posiedzenia dotycza
istotnych kwestii i spetniaja kryteria ,,sprawy” w rozumieniu art. 45 ust. 1
Konstytucji.

Do drugiej grupy beda nalezaty posiedzenia w przedmiocie: umorze-
nia postgpowania na mocy art. 339 § 3 pkt 1 1 art. 339 § 3 pkt 2 k.p.k.
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lub rozpoznania wniosku prokuratora z art. 323 § 3 k.p.k. (art. 340 k.p.k.),
warunkowego umorzenia post¢gpowania (art. 341 k.p.k.), rozpoznania wnio-
sku z art. 335 k.p.k. (art. 343 k.p.k.). Ponadto nalezy do niej jeszcze zali-
czy¢ posiedzenie nieuregulowane dotychczas w procedurze karnej, ktore
znajduje si¢ w projekcie ustawy. Dotyczy ono rozpoznania wniosku ztozo-
nego przez oskarzonego, ktoremu zarzucono wystepek przed dorgczeniem
mu zawiadomienia o terminie rozprawy, o wydanie wyroku skazujacego
1 wymierzenie mu kary lub $rodka karnego bez przeprowadzenia postepo-
wania dowodowego (art. 343a k.p.k.). Jawnos$¢ posiedzen w drugiej grupie
uzasadniona jest tym, ze dotycza one ustalenia odpowiedzialnosci karnej
za popelione przestgpstwo lub umorzenia postgpowania w tym zakresie.
Watpliwosci moze natomiast budzi¢ zasadnos$¢ publicznego posiedzenia
pojednawczego (art. 489 § 1 k.p.k.). Jak slusznie podnosi si¢ w literatu-
rze, stanowi ono najbardziej wyrazisty przyklad postrzegania procesu kar-
nego nie tylko jako norm pozwalajacych na represjonowanie sprawcow
przestepstw, ale takze jako instrumentu stuzacego do rozwigzywania kon-
fliktow spotecznych zaistnialych na tle naruszenia norm prawa karnego**.
Posiedzenie pojednawcze jest obligatoryjne, co jednoznacznie wskazuje na
jego istotng rolg w postgpowaniu z oskarzenia prywatnego. Ma ono do-
prowadzi¢ do pojednania zwasnionych stron w celu trwatego rozwigzania
zaistniatego konfliktu®.

W zwiazku z powyzszym nalezy zastanowi¢ si¢, czy publiczne dokony-
wanie takich czynno$ci pozwoli na zmniejszenie emocji i porozumienie si¢
stron. Nie mozna zapomnie¢, ze czyn bgdacy przedmiotem postgpowania
w sprawach prywatnoskargowych znajduje swoje podtoze w szerszych kon-
fliktach spotecznych. Niejednokrotnie dotyczy to np. sporéw sgsiedzkich,
w ktorych bierze udziat nawet kilka rodzin, natomiast konkretne postepo-
wanie dotyczy tylko jednego z wielu zdarzen zwigzanych z konfliktem.
W takiej sytuacji przedmiotem rozmow dotyczacych mozliwosci pojednania
sa takze zdarzenia niekoniecznie stanowiace naruszenie norm prawa karne-
go. Opisywanie ich w obecnosci innych osob, nawet nieuczestniczacych
w konflikcie, moze powodowa¢ wzrost negatywnych emocji, gdyz kazda
ze stron bedzie chciata przedstawi¢ siebie w jak najlepszym $wietle, za$
wing za zaistnialy spor obarczy¢ druga. Wydaje si¢, ze najlepsze warunki
do rozwigzania tego konfliktu stworzy zapewnienie intymnos$ci negocjacji,

# K. Marszat w: K. Marszal (red.), S. Stachowiak, K. Zgryzek, Proces karny,
Katowice 2005, s. 614.

4 ]. Grajewski w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Grajewski,
Warszawa 2010, s. 192.
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jak najwiekszego spokoju oraz zminimalizowanie wplywu czynnikow
zewngetrznych.

Trudno tez przyjaé, aby za jawnos$cig posiedzenia pojednawczego
przemawiata potrzeba kontroli przez opini¢ publiczng realizacji wymiaru
sprawiedliwo$ci w sprawach karnych. W takim postgpowaniu nie przepro-
wadza si¢ bowiem dowoddow 1 jego celem nie jest merytoryczne rozpozna-
nie sprawy, wystuchanie stron prezentujacych swe stanowisko nie moze
prowadzi¢ za$ do potwierdzania lub odrzucania zarzutow wskazanych w
skardze prywatnej*. Dziatania sagdu nie sg wigc typowe dla procesu kar-
nego, natomiast pierwszoplanowa role odgrywaja tutaj negocjacje stron.
Podstawg ustawowego wytaczenia jawnosci takiego posiedzenia powinien
by¢ przede wszystkim wskazany w art. 45 ust. 2 Konstytucji wazny inny
interes prywatny.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze zgodnie z projektem ustawy o zmianie
kodeksu postepowania karnego*’ do posiedzen, ktore odbywaja si¢ jawnie,
przepisy rozdziatu 42 stosuje si¢ odpowiednio i dlatego duza cze$¢ tych
posiedzen bedzie odbywata si¢ niejawnie. Zgodnie z art. 359 pkt 2 projek-
tu posiedzenia pojednawcze w sprawach o pomowienie lub zniewazenie
obywalyby si¢ niejawnie, za$ na wniosek pokrzywdzonego jawnie. Ponadto
istniataby mozliwo$¢ fakultatywnego wylaczenia jawnosci posiedzenia
z uwagi na wazny interes prywatny (art. 360 § 1 pkt 4 k.p.k.). Niemnie;j
wydaje sie, ze ze wzgledu na wezesniej przedstawione argumenty wskazane
bytoby, aby posiedzenia pojednawcze, przynamniej w czesci dotyczacej ne-
gocjacji prowadzonych przez strony, byly niejawne, chyba zZe o jawne jego
prowadzenie wniesie pokrzywdzony.

Podsumowujac, stusznie Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego podje-
ta si¢ dziatan zmierzajacych do nowelizacji kodeksu postepowania karnego
w zakresie regulacji jawnosci zewnetrznej posiedzen sagdu. Uwzgledniajac
powyzsze uwagi, nalezy przyjac z uznaniem projekt zmian przyjmujacy jako
regute odbywanie si¢ posiedzen sadu z wylaczeniem jawnos$ci publicznosci.

% Por. postanowienie SN z 28 kwietnia 1970 r., V KRN 97/70, OSNKW 1970,
nr 7-8, poz. 92 z glosami M. Lipczynskiej, ,,Panstwo i Prawo” 1971, nr 8-9 i
A. Kaflarskiego, ,,Nowe Prawo” 1972, nr 12.

¥ Projekt ustawy z 5 czerwca 2012 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, Kodeks
postepowania karnego i niektorych innych ustaw, http://bip.ms.gov.pl.
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Abstract

Openness of criminal proceedings to the public is recognized as a funda-
mental aspect of ensuring fair trials, as stated in legal documents of domes-
tic and international reach. However, it remains open to discussion which
types of hearings are subject to the principle of openness, as the author
cites numerous arguments for closing particular classes of proceedings to
the general public on grounds of increasing the effectiveness of such hear-
ings without prejudice to constitutional guarantees. Current proposals for
updating criminal proceedings regulations under which certain proceedings
would as a rule take place behind closed doors are met with the author’s
approval.
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Jarostaw Rominkiewicz

Apagogé — atenska procedura karna wobec
kakourgoi, atimoi oraz androphonoi

1. Apagogé wobec kakourgoi

Apagogé byta atenska procedurg karng' polegajacg — mowigc najogodlniej
—na doprowadzeniu przylapanego na gorgcym uczynku przestepcy do wia-
sciwego kolegium urzgdniczego, ktore, po zapoznaniu si¢ z jego wyjasnie-
niami, skazywalo go na $mier¢ albo przekazywato sprawe do rozpatrzenia
sagdowi ludowemu?. Zwigzly opis tej procedury podaje Arystoteles (Ustroj
polityczny Aten, 52.1): ,,Losowaniem wyznaczaja takze komisje Jedenastu,
ktérzy majg nadzor nad wigzieniem. Oszustom, a takze tym, ktorzy sprzeda-
ja ludzi do niewoli, ztapanym na goragcym uczynku ztodziejom wymierzac
majg kare $mierci, jesli si¢ do winy przyznaja; jezeli za$ si¢ zapieraja, maja
postawi¢ ich przed dikasterion; jesli zostang uwolnieni, maja pusci¢ ich
wolno, jesli zas nie, wowczas majg wydac ich na stracenie’.

Poczatki apagogeé nie sa nam znane. Nie mamy pewnosci, kto 1 kie-
dy ja wprowadzit*. Stosowano ja przede wszystkim wobec przestgpcOw
okreslanych mianem kakourgoi. Termin kakourgos okre§la w grece m.in.

' Szerzej na temat tej procedury zob.: J.H. Lipsius, Das attische Recht und
Rechtsverfahren, Leipzig 1905-1915, s. 319-331; A.R.W. Harrison, The Law in Athens.
Procedure, Oxford 1971, s. 222-229; M.H. Hansen, Apagoge, Endeixis and Ephegesis
against Kakourgoi, Atimoi and Pheugontes, Odense 1976.

2 Co roku losowano w Atenach, sposrod zgtaszajacych swe kandydatury obywateli
powyzej 30 roku zycia, 6000 sedziow (1. poj. dikastés, 1. mn. dikastai). Poszczegdlne
sprawy rozstrzygaly trybunaly sadu przysiegltych (dikastéria), sktadajace si¢
z nieparzystej liczby (201, 401, 501, 1001 albo 1501) wylosowanych wcze$niej
sedziow, od greckiej nazwy tego sadu (heliaia) nazywanych heliastami.

> Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, przet. L. Piotrowicz, w: Arystoteles, Dziefa
wszystkie, t. 6, Warszawa 2001, s. 775.

* Na pewno funkcjonowata ona w czasach Solona, a wigc na poczatku VI w. p.n.e.
Niewykluczone jednak, ze wprowadzono jg wczesnie;j.
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zloczynce®. Pojecie to jest uzywane w zrodtach przede wszystkim wobec
trzech kategorii przestepcow: klépatai — ztodziei, lopodytai — ztodziei odzie-
zy oraz tzw. andropodistai — 0s6b trudnigcych sie porywaniem z atenskich
ulic wolnych ludzi i ich sprzedazg do niewoli®. Niewykluczone, ze apagogé
byta poczatkowo stosowana tylko wobec tych trzech kategorii ztoczyncow.

Terminem kakourgoi okre§lano zawodowych przestepcow, ktorzy
cate swoje zycie poswigcili kradziezom i porywaniu wolnych obywateli,
dla ktorych popetnianie przestepstw godzacych w zwyktych obywateli sta-
to si¢ sposobem na zycie. Okreslenie kakourgoi oznaczato kategori¢ 0sob,
pozostajacych z wlasnego wyboru poza jakimikolwiek strukturami spo-
tecznymi w Atenach’, ktore — z racji swej niebezpiecznej dziatalnosci — nie
zashugiwaly na takie samo traktowanie jak pozostali Atenczycy i dlatego
wlasnie zostaly pozbawione normalnej ochrony prawne;j®.

Nazwa tej procedury (apagogé kakourgon) jest nietypowa. Nazwy aten-
skich skarg oraz procedur dotyczyty bowiem przestgpstw, a nie przestepcoOw’.

> Zob. Slownik grecko-polski, red. Z. Abramowiczowna, t. 2, Warszawa 1960,
s.v. kakourgos.

¢ Zob. M.H. Hansen, Apagoge..., s. 47.

7 Takimi jak rodzina (ofkos), rod (génos) czy fratria (phratria).

8 Zob. M. Gagarin, Who were the kakourgoi? Career Criminals in Athenian Law,
»Symposion 1999, K6ln 2003, s. 186 1 n.

? Pierwszym cztonem nazwy skargi bylo okreslenie jej rodzaju — dike badz graphé.
Dike byta skargg prywatng, ktorg mogt wytoczy¢ jedynie pokrzywdzony. Sprawy
wszczgete na jej podstawie rozstrzygaty dikastéria sadu ludowego sktadajace si¢ z 201
lub 401 s¢dziow. Przed rozpatrzeniem sprawy przez sad przysiegtych spor kierowano
najpierw przed sad rozjemczy. Strony deponowaly oplaty sadowe (prytaneia), ktore
przypadaty panstwu. Przy niektdrych dikai powodd, ktory przegrat sprawe, placit
grzywne zwang epobelia. Powodd, ktory nie uzyskat 1/5 gloséw sedziowskich, nie
podlegat grzywnie w wysokosci 1000 drachm. Stronom wyznaczano limit czasowy
wystapien. Egzekucje wyroku pozostawiano stronie, ktora wygrata proces. Graphé
byla natomiast skarga publiczng, ktorg mogt wnies¢ kazdy petnoletni Atenczyk
w sprawach naruszajacych interes panstwa, jak tez interes jednostki. Sprawy te
rozstrzygaly dikastéria ztozone z 501 se¢dzidw (w powazniejszych sprawach — np.
procesach przywodcoéw politycznych — 1001 lTub 1501 sedziow). Jesli oskarzyciel
wycofal skarge przed procesem lub nie uzyskat 1/5 gtosow, ptacit grzywne w wysokosci
1000 drachm oraz podlegat utracie praw publicznych (atimia). Wystapienia stron nie
byly ograniczone czasem. Egzekucja wyroku spadata na urz¢dnikow. Drugim cztonem
w nazwie skargi byto okreslenie przestepstwa, ktorego skarga dotyczyla, uzyte zawsze
w dopetniaczu (najczesciej liczby pojedynczej). Np. skarga z tytulu zabojstwa to dike
phonou, skarga z tytutu zniewagi to graphé hybreos. Wyjatkiem jest dike eis oraz
graphé z bezokolicznikiem oddajacym doznang szkode. Niektore procedury miaty
proste nazwy, np. phdsis, paragraphé czy eisangelia.
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Apagogé kakourgon jest na tym tle wyjatkowa, w swej nazwie zawiera bo-
wiem okreslenie przestepcow (kakourgoi).

Istota apagogé bylo to, ze w przypadku niektorych przestepstw kazdy
obywatel'?, jesli tylko byt swiadkiem ich popetnienia ep ‘autophoro'', mogt
zgodnie z prawem zatrzymac¢ takiego zloczynce i wszczaé procedure apa-
gogé, doprowadzajac go przed Kolegium Jedenastu (hoi héndeka), ktore de-
cydowalo nastepnie o dalszych dzialaniach wzgledem kakourgos. Atenczyk
mogt tez zwrocic si¢ do tego kolegium urzedniczego z pisemnym doniesie-
niem skutkujacym natychmiastowym uwigzieniem przestepcy'? albo wresz-
cie wskazac kolegium miejsce jego pobytu, aby mozna go byto uwiezi¢'>.

Jesli doprowadzony przed Jedenastu kakourgos przyznat si¢ do winy',
kolegium wydawato wyrok s$mierci, ktory bezzwlocznie wykonywano.
W okresie demokracji Atenczycy przyjeli zasadg, ze obywatela atenskiego
nie mozna skaza¢ na $mier¢ bez procesu sadowego'’. Zakaz ten nie doty-
czyl jednak kakourgoi, ktérzy — wykluczajac si¢ na skutek prowadzonej
przez nich dziatalnosci ze struktur spolecznych — nie zastugiwali na ochro-
ne przewidziang dla uczciwych obywateli. Jak stusznie zauwazyl Mogens
Herman Hansen, Atenczycy postepowali w kwestii kakourgoi ,,zgodnie
z tradycyjnym porzadkiem, obowigzujacym w wielu spoteczenstwach,
uznajac, ze ztodzieje i rozbojnicy jako najgorsza czgs¢ spoteczenstwa za-
stuguja na mniejszg ochrong prawng i najsurowsze kary”'®. Celem apagogé

10 7rédta uzywaja formuty ho boulémenos (,ten, kto chee”).

11 Szerzej na temat mozliwych znaczen tego wyrazenia nizej.

12 Rozpoczynato to inng procedure zwang éndeiksis; szerzej zob. A.R.W. Harrison,
The Law in Athens...,s. 229-231.

3 Procedure t¢ nazywano ephégesis. Zob. A.R.W. Harrison, The Law in Athens...,
s. 231-232.

14 Ajschines 1.91:, Ktdz bowiem ze ztodziei, cudzotézcoHw, mordercow i sprawcoOw
innych najgrozniejszych przestepstw popetnianych skrycie odpowiadatby wowczas
przed sadem? Jesli si¢ ich pochwyci na goragcym uczynku i przyznaja si¢ do winy,
natychmiast odprowadza si¢ ich na stracenie, tych zas, ktorzy popehili zbrodni¢ bez
swiadkoéw 1 zdecydowanie jej zaprzeczajg, stawia si¢ przed sadem i ustala prawde na
podstawie prawdopodobienstwa”. Ajschines 1.113: ,,Tymczasem nasze prawa nakazuja
kara¢ $miercig ztodzieja przyznajacego si¢ do winy, a zaprzeczajacych przestepstwu
stawia¢ przed sadem” (Ajschines, Mowy, przet. W. Lengauer, Warszawa 2004, s. 80—
81, 89-90).

5 Zob. Lizjasz 19.7; Demostenes 25.87. Szerzej zob. E. Carawan, Akriton
apokteinai: Execution without Trial in fourth-century Athens, ,,Greek, Roman and
Byzantine Studies” 1984, nr 25, s. 111-121.

16 M.H. Hansen, Demokracja atenska w czasach Demostenesa. Struktura, zasady,
ideologia, Warszawa 1999, s. 197.
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bylo wyeliminowanie tego rodzaju przestepcow z ulic atenskich przez stwo-
rzenie kazdemu obywatelowi mozliwosci ich aresztowania.

Na temat powstania i dziatalnosci Kolegium Jedenastu nie wiemy zbyt
wiele. Jego sktad ustanawiano w drodze losowania'’. Cztonkowie tego ko-
legium peknili, podobnie jak inni atenscy urzednicy, swe funkcje przez rok
i byli optacani z kasy panstwowej'®. Nieparzysta liczba urzgdnikow zabez-
pieczala kolegium przed sparalizowaniem jego dziatalnos$ci, umozliwiajac
podjecie decyzji wickszoscig gtosow. Nasuwa to skojarzenia z trybunala-
mi sadu przysieglych (dikastéria) sktadajacymi si¢ zawsze z nieparzystej
liczby sedziow'®. Zrodta zdajg si¢ potwierdzaé¢, ze Jedenastu stanowito
swoisty sad w sprawach przestepcoéw przytapanych na gorgcym uczynku?®.
Niewykluczone, ze jego nazwa brzmiata Parabyston®'. Niezalezna wtadza
sadownicza urzgdnikéw zredukowana w Atenach do minimum. Kolegium
Jedenastu byto w zasadzie jedynym organem posiadajagcym w tym zakresie
dos¢ szerokie uprawnienia.

Glowne obowigzki Kolegium Jedenastu dotyczyty trzech procedur:
apagogé, éndeiksis oraz ephégesis*>. W zwigzku z nimi podejmowato ono
decyzj¢ albo o skazaniu na $mier¢ przestepcy, jesli przyznatl si¢ do winy,
albo o skierowaniu sprawy do sadu®. Zachowane zrodta nie pozostawia-
ja watpliwosci, ze przed podjeciem decyzji Jedenastu omawiato kazdy
przypadek, a los przestgpcy byt uzalezniony od wynikow glosowania®.
W mowie Isajosa O spadku Nikostratosa znajduje si¢ ciekawa informacja
o ukaraniu cztonkéw Kolegium Jedenastu kara gtéwna za niedopelnienie
ich obowigzkow?. Lakoniczno$¢ przekazu nie pozwala na doktadniejsze
wyjasnienie przyczyn takiego potraktowania urzednikow.

17 Zob. Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 52.1.

8 Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 24.3.

¥ Zob. przyp. 2.

2 Zob. Arystofanes, Osy (v. 1108-1109); Antyfont 5.10. Podobny wniosek nasuwa
lektura dwoch inskrypcji: 1.G. 1I? 1646 (ok. 346/5 r. p.n.e.) i Agora 1 3738 (ok. 350-
=340 r. p.n.e.). Por. S.J. Burgess, The Athenian Eleven: why Eleven, ,Hermes” 2005,
nr 3, s. 334.

2L Zob. S.J. Burgess, The Athenian Eleven..., s. 334-335. Na temat mozliwej
lokalizacji tego sadu zob. A. Boegehold, The Lawcourts at Athens: Sites, Buildings,
Equipment, Procedure and Testimonia, The Athenian Agora 28, The American School
of Classical Studies at Athens, Princeton 1995, s. 13—14.

22 Wszystkie procedury omawia M.H. Hansen, Apagoge...

2 Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 52.1.

2 Whiosek taki mozna wyciagna¢ cho¢by z mowy Lizjasza Przeciw Agoratosowi
(13.85-86 — fragment cytowany w przypisic 92). Por. S.J. Burgess, The Athenian
Eleven...,s. 332.

» Isajos 4.28: ,,Ten bowiem [Chariades — J.R.], kiedy przebywat jeszcze tutaj,
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Do obowigzkow Jedenastu nalezata réwniez piecza nad egzekucja ska-
zanych przestgpcow?, nadzor nad wigzieniem, w ktorym przetrzymywano
dhuznikow panstwowych oraz osoby skazane na $mier¢?’. Kontrolowali oni
réwniez przebieg tortur niewolnikow?, podczas ktoérych wydobywano od
nich zeznania®.

Warunkiem skazania przez Jedenastu na $mier¢ kakourgos byto
przytapanie go, jak podajg greckie zrodla, ep ‘autophoro®. Przymiotnik
autophoros (-on) jest zwigzany z rzeczownikiem phord, ktory ma
w grece dwa podstawowe znaczenia ,kradziez” oraz ,,wykrycie
(zlodzieja, rzeczy skradzionej)™'. Autophdros (-on) znaczy ,,wykryty
przez samego siebie”, ale tez ,schwytany na kradziezy, pojmany
na gorgcymuczynku”. W wielu zrodtach zwrot ten wystepuje w znaczeniu
polskiego przystowka ,,jawnie”?. Wyrazenie ep ‘autophoro lambdnein

najpierw, ztapany na goragcym uczynku podczas kradziezy, trafit do wigzienia, nastepnie
razem z kilkoma innymi zostal uwolniony przez Jedenastu, ktorych wszystkich wy
publicznie skazaliscie na $mier¢, jednakze znowu zadenuncjowany w Radzie jako
pospolity przestepca uciekt i nie odpowiedziat na zarzuty, lecz przez lat od tego
momentu nie pojawil sit w Atenach, za wyjatkiem okresu po $mierci Nikostratosa”
(przektad autora).

% Zob.: Lizjasz 14.17; Ksenofont, Historia grecka, 1.7.10; Platon, Fedon, 59c;
Demostenes 23.69; Ajschines 1.16; Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 52.1.

¥ Zob.: Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 52.1; Demostenes 24.113.

28 Zob.: Pseudo-Demostenes 53.23.

2 Zeznania niewolnikéw mozna byto traktowac jako srodek dowodowy jedynie
wtedy, gdy wydobyto je na torturach (bdsanoi). Zgodg na nie musiat jednak wyrazi¢
wiasciciel niewolnika. Tego rodzaju zeznania mogly by¢ uzyte jedynie za zgoda
obu stron procesowych. Stosowanie tortur wobec niewolnikdéw uwazano za rzecz
konieczng, panowalo bowiem przekonanie, ze niewolnik skladajacy przed sadem
zeznania $wiadomie ktamie. Swiadectwom niewolnikoéw wydobytym podczas tortur
przyznawali starozytni Grecy wigksza wiarygodno$¢ anizeli zeznaniom i przysiggom
wolno urodzonych, tych bowiem mozna byto przekupié. Szerzej na temat tego Srodka
dowodowego zob. R. Turasiewicz, De servis testibus in Atheniensium iudicis saec.
Vet IV a. Ch.n. per tormenta cruciatis, Wroctaw 1963; G. Thiir, Beweisfiihrung vor dem
Schwurgerichtshofen Athens. Die Proklesis zur Basanos, Vienna 1977; M. Gagarin,
The Torture of Slaves in Athenian Law, ,,Classical Philology” 1996, nr 91, s. 1-18.

% Zob. Lizjasz 13.86; Isajos 4.28; Demostenes 45.81; Ajschines 1.91. Zwrot
ten wystepuje 13 razy w mowach sadowych w odniesieniu do procedury apagogé
w zwigzku réoznymi formami kradziezy, a takze 7 razy w zwigzku z innymi
przestepstwami, w razie zaistnienia ktoérych dopuszczano rowniez te procedure (wigceej
zob. ML.H. Hansen, Apagoge..., s. 52-53).

31 Zob. Stownik grecko-polski..., s.v. phord.

32 Zob. np.: Herodot 7.6.3; Ajschines 3.9—10; Dejnarchos 1.29, 53—4, 77; Pseudo-
-Demostenes 45.81.

108



Jarostaw Rominkiewicz - Apagogé — ateriska procedura karna...

oznaczaloby zatem ,,przylapa¢ na goragcym uczynku’*. Interpretacja
zwrotu ep’autophoro nie jest jednak jednoznaczna**. Oznaczal on
bowiem réwniez zlapanie ztoczyncy z tupem podczas poscigu za nim
lub podczas ukrywania tego tupu®.

Zwrot ten spotykamy rowniez w zrodtach rzymskich, ktore odnosza si¢
do kradziezy jawnej. Ulpian pisze (D. 47, 2, 3): Fur est manifestus, quem
Graeci ep’autophoro appellant, hoc est eum, qui deprehenditur cum fur-
to (,,Ztodziejem jawnym jest ten, ktorego Grecy nazywaja ep’autophoro,
to jest [mowig tak] o tym, ktory zostat zatrzymany ze skradzionym przed-
miotem’). Znajdujemy go réwniez w Instytucjach Justyniana (1. 4,1,3):
Furtorum autem genera duo sunt, manifestum et nec manifestum. (...)
manifestus fur est, quem Graeci ep’autophoro appellant: nec solum is qui
in ipso furto deprehenditur, sed etiam is qui eo loco deprehenditur quo fit
(...)- [»Sa za$ dwa rodzaje kradziezy, jawna 1 niejawna. (...) Jawnym zto-
dziejem jest ten, kogo Grecy nazywaja ep’autophoro: nie tylko ten, kogo
si¢ wykrywa na samej kradziezy, lecz takze ten, kogo si¢ wykrywa w tym
miejscu, gdzie jest popetniana (...)]"".

Wydaje si¢, ze rzymskie furtum manifestum byto odpowiednikiem grec-
kiej klopé ep autophoro, a wigc takiej kradziezy, gdzie przeciwko zlodzie-
jowi ztapanemu na gorgcym uczynku mozna byto wszczaé procedure apa-
gogé przed Kolegium Jedenastu. Obie te formy rodzity podobne sankcje®.
Natomiast rzymska kradziez niejawna (furtum nec manifestum) byltaby

3 Zob.: L. Gernet, Droi et institutions en gréce antique, Paris 1968, s. 48-53;
A.R.W. Harrison, The Law in Athens..., s. 224; D. Cohen, Theft in Athenian Law,
Munich 1983, s. 52.

% Szerzej zob.: M.H. Hansen, Apagoge..., s. 48-53; E.M. Harris, ,,In the Act”
or,,Red-handed”. Apagoge to the Eleven and Furtum Manifestum, ,,Symposion 1993,
Koln 1993, s. 169—-184.

% Zob.: L. Gernet, Droi et institutions..., s. 48-53; A.R.W. Harrison, The Law in
Athens..., s. 224; D. Cohen, Theft in Athenian...,s. 52.

% Przektad autora.

7 Instytucje Justyniana, przet. C. Kunderewicz, Warszawa 1986, s. 215-216.

¥ W Rzymie niewolnika zlapanego na kradziezy jawnej karano $miercig.
W przypadku cztowieka wolnego sporne jest, czy przestgpce karano utratg
status libertatis, a wigc pozbawieniem go statusu osoby — sprowadzeniem do
grupy niewolnikoéw, czy tez pozostawiano go w stanie faktycznej zalezno$ci od
poszkodowanego (zob. W. Wotodkiewicz, M. Zablocka, Prawo rzymskie. Instytucje,
Warszawa 2009, s. 249). Zabi¢ mozna bylto jednak ztodzieja nocnego, pod warunkiem
podniesienia przez poszkodowanego krzyku, oraz kradngcego za dnia i uzywajacego
niebezpiecznego narzegdzia (zob. Gaius D.9.2.4.1).W Atenach zlodziej przytapany
ep ‘autophoro, ktory przyznat si¢ do winy, podlegat karze gtéwne;j.

109



WROCEAWSKIE STUDIA SADOWE 3/2012

odpowiednikiem innej formy greckiej kradziezy, kiedy to okradziony mogt
dochodzi¢ pretensji od ztodzieja na drodze sgdowej na podstawie prywatnej
skargi zwanej dike klopés™®.

Prawo solonskie pozwalato na stosowanie apagogé takze wobec zto-
dziei, ktorzy dopuscili si¢ kradziezy noca, skradli jakgkolwiek sumg za dnia
z gymnasium albo dopuscili si¢ kradziezy rzeczy o wartosci 10 drachm w
porcie, a gdziekolwiek indziej przedmiotu o wartosci S0 drachm™®. Apagogé
stosowano takze wobec ztodziei kieszonkowych (ballantiotomoi), swigto-
kradcoéw (hierosyloi), wlamywaczy (toichorychoi), cudzotoznikow (moi-
choi) i zabdjcow (androphonoi)*'.

Wykonaniem wyrokow $mierci zajmowaty si¢ w Atenach profesjonalny
kat (démios), ktorym byt — najprawdopodobniej — niewolnik publiczny*.
Kare gtowna* wykonywano w Atenach przez podanie skazanemu cykuty**,
strgcenie go w przepasc® albo sposobem nazywanym apotympanismos.
Ten ostatni stosowano wobec kakourgoi*®. Skazanego na $mieré¢

¥ Rzymska i grecka forma kradziezy byta karana tak samo — zaptatag podwojne;j
wartos$ci skradzionej rzeczy (zob. Gai Institutiones, 3, 190; Demostenes 24.105, 114).
Por. EM. Harris, ,, In the Act” ..., s. 175.

4 Demostenes 24.113—114.

4 Szerzej na ten temat w dalszej cze¢Sci artykutu.

2 D.M. MacDowell, The Law in Classical Athens, London 1978, s. 254.

# Na temat kary $mierci w starozytnosci grecko-rzymskiej zob. E. Cantarella, Les
peines de mort en en Gréce et a Rome: origines et fonctions des supplices capitaux dans
[’Antiquité classique, Paris 2000.

#  Mianem cykuty okreslano w starozytnos$ci sok z ktacza trujacej rosliny z rodziny
baldaszkowatych — szczwotu plamistego (Conium maculatum) nazywanego w Polsce
pietrasznikiem plamistym, cykuta, szaleniem plamistym, psig pietruszka lub §winska
wszg. Ta posiadajgca wlasciwosci lecznicze i trujagce roslina byta znana w starozytnej
Grecji pod nazwa koneion, a w Rzymie jako cicuta. Zawarte w Conium maculatum
trujace alkaloidy dziataly porazajaco na ruchowe osrodki rdzenia krggowego. Trucizna
ta porazala rowniez migénie szkieletowe i uktadu oddechowego, powodujac Smierc¢
na skutek uduszenia. Objawy zatrucia cykuta (niedowtad konczyn dolnych, duszenie
si¢ 1 zaburzenia $wiadomosci) omawia Nikandros z Kolofonu w dziele Theriaka
(O antidotach na trucizny). Tego rodzaju kar¢ Smierci wykonano m.in. na Sokratesie
(zob. Platon, Fedon, 66 c—¢).

¥ WV w. p.n.e. skazancoéw strgcano z bdrathron, skalistego urwiska w okolicach
Aten. W IV w. pisano o miejscu zwanym orygma. Szerzej zob.: E. Berneker, Die Strafe
des Felsturzes im alten griechischen Recht, w: Studien zur Strafrechtswissenschaft.
Festschrift fiir Ulrich Stock zum 70. Geburtstag, Wirzburg 1966, s. 15-26; E. Berneker,
Der Felssturz im alten griechischen Recht, w: Studi di onore E. Volterra, t. 1, Milano
1971, s. 87-97.

4 Zob.: D.M. MacDowell, The Law in Athens...,s. 255; S. Humphreys, 4 Historical
Approach to Drakon’s Law on Homicide, ,,Symposion 1990”7, Koln 1991, s. 19.
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przytwierdzano przy pomocy kilku zelaznych obreczy umieszczanych na
szyi, przegubach dtoni i nég, do stupa albo deski, i tak skrgpowanego po-
zostawiano w tej az pozycji skona*’. Byla to wigc niezwykle brutalna egze-
kucja. Poza kakourgoi ten spos6b wykonania kary $mierci stosowano takze
w stosunku do zdrajcow* i przytapanych na gorgcym uczynku cudzotozni-
kow*. Funkcjonowat on takze w Egipcie Ptolemeuszow?.

2. Apagogé wobec dtimoi

Apagogé wszczynano w Atenach takze przeciwko osobom dotknietym
atimia®'. Termin ten oznaczal pozbawienie timé, czyli czci. W Atenach ist-
niaty dwie formy atimia. Starsza, bardzo restrykcyjna, oznaczata catkowite
wyjecie spod prawa. Osoba dotknigta tg karg (atimos) doznawata catkowitej
»smierci cywilnej”. Tracita prawa publiczne i majatkowe, i musiata opusci¢
na stale ojczyzne, w innym razie mogla bowiem zosta¢ bezkarnie zabita>.

Od V w. p.n.e. funkcjonowata takze tagodniejsza forma atimia, doty-
kajaca jedynie obywateli (wcze$niejsza dotyczyla zapewne cudzoziemcow

4 Na poczatku XX w. (w 1911 r. i 1915 r.) podczas rozkopywania cmentarzyska
w Starym Faleronie niedaleko Aten archeolodzy odnalezli kilkanascie szkieletow
z takimi metalowymi obreczami, do ktoérych byly przymocowane jeszcze pozostatosci
drewna. Pierwszym uczonym, ktory opisat ten rodzaj kary, byt grecki archeolog
A. Keramopoullos, Ho apotympanismos. Symbole archaiologike eis ten historian
tou poinikou dikaiou ten laographian, Hestia, Athenai 1923. Jego ustalenia przyjat
L. Gernet, Sur ['exécution capitale: a propos d’un ouvrage réent, ,,Revue des Etudes
Grecques” 1927, nr 37, s. 261-293.

% Wiemy, ze ukarano tak zbuntowanych dowddcow i zalogi floty samijskiej
w 440 r. p.n.e. Perykles nakazat przybi¢ ich do desek, zostawiajac ich tak przez 10 dni.
Tuz przed zgonem polecit dobi¢ ich palka i porzuci¢ zwloki bez pogrzebu (zob. Duris,
FGrHist 76 f 67; Plutarch, Perykles, 28, 2). Prawo atenskie zakazujgce pochowku na
terenie Attyki i osob skazanych za zdrade Swigtokradztwo (zob. Ksenofont, Historia
grecka, 1.7, 22) za Peryklesa rozszerzono na tereny kontrolowanego przez Ateny
Zwiazku Morskiego (zob. A. Helmis, La privation de sépulture dans 1'Antiquité
grecque, ,,.Symposion 2005, Bohlau 2007, s. 259-268, 261-262).

4 Zob. E. Cantarella, Les peines..., s. 35-40. Cudzotoznika schwytanego
in flagranti maz mogt tez bezkarnie zabi¢ w domu. Szerzej na temat cudzotdstwa
w Atenach zob. M. Jonca, Cudzolostwo (moicheia) w spoleczenstwie i prawie atenskim
epoki klasycznej, w: Contra leges et bonos mores, red. M. Kurylowicz, H. Kowalski,
Lublin 2005, s. 109—-125 wraz z podang tam literaturg.

0 Zob. J. Méléze-Modrzejewski, Apotympanismos. Biblia grecka, papirusy
i prawo karne ptolemejskiego Egiptu, ,,Meander” 2007, nr 1-2, s. 89-97.

1 Zob. M.H. Hansen, Apagoge..., s. 54-98.

2 Zob. A.R.W. Harrison, The Law in Athens..., s. 169.
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i metojkow) 1 oznaczajaca utratg jedynie praw publicznych®. Karano nig
osoby, ktore dopuscity sie przestepstw wojskowych (uchylania si¢ od stuz-
by wojskowej**, dezercji®, tchorzostwa na polu walki*®). Atimia byla takze
przewidziana dla osob, ktore po ukonczeniu 60 roku zycia uchylaly si¢ od
stuzby w charakterze rozjemcy”’, a takze urzednikow, ktorzy zle pehili swe
obowiazki*® albo przyjeli tapéwke*. Spadata ona takze na osoby, ktore po
whniesieniu publicznej skargi, odstgpity od oskarzenia albo nie uzyskaty 1/5
glosow se¢dziowskich®. Atimia dotykala takze dluznikoéw panstwowych®!
oraz osoby skazane decyzja sadu skorupkowego na okresowe wygnanie
z panstwa®? oraz wydajace $wiadomie za maz cudzoziemke przedstawiang
jako obywatelke atenska®.

Kara ta byta takze przewidziana dla osob trzykrotnie skazanych za okre-
$lone wykroczenie, np. falszywe zeznania® czy wnoszenie niezgodnych
z prawem projektow uchwat®.

W niektérych przypadkach atimia grozita takze za szczegdlnie ra-
zace naruszenie norm etycznych. W zwigzku z tym byta karg dla oby-
wateli, ktorzy dopuscili si¢ tzw. kdkosis®, czyli zlego traktowania
(np. rodzico6w®’), meskiej prostytucji (lub tez jedynie naktaniali do niej®®)

3 Pelny katalog wykroczen objetych sankcjg utraty praw publicznych podaje
M.H. Hansen, Apagoge..., s. 72-74.

* Zob. np.: Andokides 1.74; Demostenes 21.58—59, 24.103—-105; Ajschines 1.29.

> Zob. np.: Andokides 1.74; Lizjasz 14.9; Isokrates 8.143; Demostenes 59.26-27,
Ajschines 3.175-176.

6 Zob. np.: Andokides 1.74; Ajschines 3.175-176; Lizjasz 10.1.

7 Zob. Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 53.5; Demostenes 21.86-87, 92, 95, 99.

8 Pseudo-Ksenofont, Ustrdj polityczny Aten, 3.13.

% Zob.: Andokides 1.74; Demostenes 21.113.

€ Zob. np.: Demostenes 18.82, 26.9, 53.1-2; Hyperejdes 3.34.

¢ Andokides 1.73, 92-93; Isokrates 12.10; Isajos 12.10; Demostenes 22.33-34,
24.90, 123, 37.22-24.

¢ Zob. Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 22.8.

8 Szerzej zob. J. Rominkiewicz, Prawo atenskie wobec maizenstw z cudzoziem-
cami, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2010, nr 3270, s. 83-91.

¢ Zob.: Andokides 1.74; Hyperejdes 4.11-12.

¢ Zob.: Hyperejdes 4.11-12; Demostenes 51.12; Plutarch, Fokion, 26; Diodor
Sycylijski 18.18.

% Szerzej zob. J. Rominkiewicz, Pojecie kakosis i odpowiedzialnosé z jej tytutu
w prawie atenskim, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1999, nr 2144, s. 5-39.

¢ Wigcej zob. J. Rominkiewicz, Problem opieki nad rodzicami w prawodawstwie
atenskim, ,Meander” 1990, nr 7-9, s. 151-157.

¢ Zob. np.: Ajschines 1.134.160; Andokides 1.100.
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czy tez 0sob trwonigcych odziedziczony po przodkach majatek® pozostaja-
cych w zwigzku matzenskim z cudzotoznicg™.

Atimos tracil swe prawa polityczne: nie mogh uczestniczy¢ w zgroma-
dzeniu ludowym, pracach Rady i nie mogt wnosi¢ publicznych oskarzen do
sadu. Nie miatl tez wstgpu na agore oraz do $wiatyn. Jako dotkniety zmaza
(miasma) nie mogl réwniez uczestniczy¢ w okreslonych rytuatach wspol-
noty obywateli. Atimia nie wigzala si¢ jednak z utratg praw majatkowych
i rodzinnych’'.

Jesli atimos korzystal mimo wszystko z jakich$ uprawnien publicznych,
ktore utracit na skutek atimia, kazdy Atenczyk mogt go zatrzymac i oddac
w rece Jedenastu”. Ci dokonywali aresztowania i doprowadzali takg oso-
be do dikastérion. Jesli atimos zostat skazany, sad okreslal jeszcze wyso-
kos¢ kary. Jesli byla to grzywna, skazanego wtracano do czasu jej zapta-
ty do wigzienia. W razie wyroku $mierci nie wiadomo, w jaki sposob go
wykonywano’.

3. Apagogé wobec androphonoi

W prawie atenskim istnialy dwie podstawowe $ciezki postgpowania
w sprawach o zabdjstwo. Pierwsza, wprowadzona jeszcze w 621 r. p.n.e.
przez Drakona, byta oparta na prywatnej skardze, dike phonou, z ktérej mo-
gli skorzystac jedynie krewni ofiary™.

Apagogé mozna bylo wszczaé przeciwko osobie oskarzonej za pomo-
ca powyzszej skargi o zabodjstwo. Z chwila przyjecia skargi przez archonta
krola (archon basileuis)” oskarzonemu nie wolno byto pojawiaé si¢ w miej-

% Zob. Ajschines 1.30-32, 94-105, 154.

70 Zob. Demostenes 59.87.

I Dotkniety nig obywatel mogt zatem posiadaé majatek ziemski w Attyce
i zawiera¢ wazne prawnie matzenstwa.

72 Zob. Demostenes 24.105.

7> Zob. M.H. Hansen, Apagoge..., s. 98.

7+ Na temat prawa Drakona o zabdjstwie zob. m.in. R. Stroud, Dracon's Law on
Homicide, Berkeley 1968; M. Gagarin, Drakon and Early Athenian Homicide Law,
New Haven 1981; S. Humphreys, A Historical Approach...,s. 17-45.

7> Jeden z trzech najwazniejszych atenskich archontéw. Do jego obowigzkow
nalezata m.in. organizacja misteriow oraz przyjmowanie i kierowanie do wlasciwych
sadow skarg o bezboznos¢ i zabojstwo (zob. Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 57.2).
Szerzej na temat roli tego urzednika w procesach o zabojstwo zob.: E. Heitsch, Der
Archon Basileus und die attischen Gerichtshdfe fiir Totungsdelikte, ,,Symposion 19857,
Ko6ln 1989, s. 71-89; M. Gagarin, The Basileus in Athenian Homicide Law, w: Polis &
Politics: Studies in Ancient Greek History Presented to Mogens Hansen on His Sixtieth
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scach publicznych, w przeciwnym bowiem razie kazdy mogt zastosowaé
wobec niego apagogé. Proces przeciwko podejrzanemu o zabojstwo, jaki
byt skutkiem jego aresztowania dokonanego w toku procedury apagogé,
miat charakter timetds agon, wyrok nie wynikat tu wigc z przepiséw prawa.
Sedziowie po uznaniu winy oskarzonego musieli jeszcze okresli¢ wysokosé¢
kary. Zrodla potwierdzaja, ze jedna z mozliwych kar byla tu grzywna’.
Jesli skazany nie miat wystarczajacych srodkéw na jej zaplacenie, pozo-
stawal w wiezieniu do czasu jej uregulowania. Taka kara byta to dla niego
korzystna, gdyz skazanych za zabojstwo na podstawie dike phonou karano
$miercig badz wygnaniem”’.

Osobom skazanym zaocznie na $mier¢ za zabicie obywatela atenskie-
g0’8, skazanym na dozywotnie wygnanie za zabicie obywatela” lub metoj-
ka® albo na czasowe wygnanie za nieumyslne zabodjstwo, nie wolno byto
pojawi¢ si¢ pod grozbg $Smierci w granicach Attyki. Skazany na wygnanie
zabojca (androphonos) moglt zosta¢ w razie ztamania tego zakazu bezkarnie
zabity przez kazdego Atenczyka®'. Jednak jesli obywatel nie chciat go sam
zabi¢, mogt postuzy¢ si¢ apagogé i doprowadzi¢ do jego aresztowania®.
Mogt tez go zadenuncjowac pisemnie®® do tesmotetow® lub tez powiadomic
ich o miejscu jego pobytu®, aby mogli go aresztowac. Jesli zatrzymany
przestgpca zaprzeczal, ze zostal wezesniej skazany za zabojstwo, sprawe
przekazywano do rozpoznania sgdowi®¢.

W V w. p.n.e. pojawita si¢ mozliwos¢ zastosowania apagogé wobec za-
bojcow, ktorzy nie zostali jeszcze skazani na podstawie dike phonou. Miata

Birthday, red. P. Flensted-Jensen, T. Heine Nielsen, L. Rubinstein, Copenhagen 2000,
s. 569-579.

76 Zob. Demostenes 24.60,105.

77 Por. H.M. Hansen, Apagoge..., s. 99—100.

78 Zob. Demostenes 23.28.

7 Zob. Lizjasz 3.38, 6.15.

8 Lexica Segueriana, 194.12-3.

8 Zob. Demostenes 23.28.

8 Demostenes 23.28.

8 Miata wowczas miejsce éndeiksis.

8 Zob.: Lizjasz 6.15; Demostenes 23.31. Tesmoteci (thesmothétai) — kolegium
skladajace si¢ z 6 archontow, dodanych do 3 gtéwnych archontéw (eponymosa,
polemarchosa i basileusa). Ich gtdwnym obowigzkiem byto zwotywanie sagdu ludowego
oraz przewodniczenie trybunatom sgdowym w procesach publicznych. Na temat tego
urzedu zob. Arystoteles, Ustroj polityczny Aten, 55.1 1 9. Zob. tez A.R.W. Harrison,
The Law in Athens...,s. 12—17.

8 Miata wowczas miejsce ephégesis.

8  Zob. M.H. Hansen, Apagoge..., s. 107-108.
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ona dwie postaci: apagogé kakourgon i apagogé phonou. Obie umozliwiaty
kazdemu Atenczykowi zatrzymanie i doprowadzenie do wigzienia osoby
podejrzewanej o dokonanie zabdjstwa. Z jednej z méw Demostenesa wy-
nika jednoznacznie, ze ta odmiana apagogé byta w pot. IV w. p.n.e. po-
wszechnie znana i stosowana przeciwko zabdjcom?®’.

Starszg z tych procedur byta apagogé kakourgon. Pojawila si¢ ona
najprawdopodobniej w Atenach ok. 420 r. p.n.e.* Trudno jednoznacznie
stwierdzi¢, czy zabdjcy od poczatku byli formalnie klasyfikowani jako ka-
kourgoi. W tresci prawa o ztoczyncach brakuje bowiem wzmianki na temat
androphonoi. Niektorzy komentatorzy uwazajg jednak, ze w tekscie tego
prawa sg wymienione jedynie przyktady osob okreslanych mianem kakouir-
goi®. Niewykluczone tez, ze prawo dotyczace kakourgoi zostalo poszerzo-
ne pod koniec V w. p.n.e. o inne kategorie przestgpcoOw, wsrod nich réwniez
zabojcow.

Przyczyna wprowadzenia do prawa o zabojcach regulacji dotyczacej
apagogé byla zapewne chec szybszego i1 skuteczniejszego dziatania w sto-
sunku do zabojcoéw, ktoérzy mogliby inaczej unikna¢ odpowiedzialno$ci.
Stosunkowo proste zasady, na ktorych opierala si¢ apagoge, pozwalaly
unikng¢ komplikacji i trudno$ci zwigzanych z procedurg prywatna, wszczy-
nang na podstawie dike phonou®. Nowoscig bylo tez to, ze ta publiczna

8 Demostenes 23.80.

8 Najlepszym zrédtem odnoszacym si¢ do tej procedury jest V mowa Antyfonta
(Przeciw Euksiteosowi). Niejaki Euksiteos, pochodzacy z Mityleny, plynat statkiem
do Ainos wraz z Atenczykiem Herodesem. Z powodu burzy okret musiat zacumowaé
koto Metymny. Herodes opuscit nocg poktad i odtad zaginat o nim wszelki stuch. Jego
krewni po przeprowadzeniu prywatnego dochodzenia oskarzyli Euksiteosa o zabicie
Herodesa wesp6t z Lykinosem, osobistym wrogiem ich krewnego, i niewolnikiem,
ktory znajdowat si¢ na poktadzie okretu. Kiedy Euksiteos pojawit si¢ w Atenach, zostat
aresztowany 1 wtracony do wigzienia do czasu rozpoczecia procesu. Potraktowano go
jako kakourgos 1 przy uzyciu procedury apagogé oskarzono o zabdjstwo. Obronca
Euksiteosa twierdzit, ze apagogé kakovrgon nie byta w tym przypadku wilasciwg
procedura, albowiem oskarzony jako domniemany zabdjca nie powinien odpowiadaé
na podstawie prawa o ztoczyncach (rozdz. 9), ale na podstawie tradycyjnej procedury
opartej na prywatnej dike phonu (rozdz. 10—11). Zdziwienie obrony spowodowane
rodzajem zastosowanej procedury pozwala przypuszczaé, ze w czasie tego procesu
(najczesciej przyjmuje si¢ okres migdzy 420 a 417 r. p.n.e.) byta ona jeszcze w Atenach
nowoscig. Szersze omowienie u E. Volonaki, Apagoge in Homicide Cases, ,,Dike”
2000, nr 3, s. 153-160.

8 Tak: M.H. Hansen, Apagoge...,s. 47; M.H. Hansen, The Prosecution of Homicide
in Athens: Reply, ,,Greek, Roman and Byzantine Studies” 1981, nr 22, s. 23-24.

% Skargi w sprawach o przelew krwi nalezato wnies¢ do archonta krola najp6zniej
do dziewigtego miesiaca kazdego roku (zob. A.R.W. Harrison, The Law in Athens...,
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proceduraumozliwiata podj¢cie skutecznych dziatan kazdemu Atenczykowi,
a nie, jak dotad, jedynie krewnym ofiary.

Po przywréceniu pod koniec V w. p.n.e. w Atenach demokracji wprowa-
dzono tzw. apagogé phonou’'. Jest wielce prawdopodobne, ze stosowano
ja pierwotnie w przypadkach zabdjstw nieobjetych amnestig. W ukladzie
pokojowym po przywroceniu demokracji, ktory wszedl w zycie jesienig
403 r. p.n.e., znalazty si¢ rowniez ustalenia dotyczace amnestii dla zabdj-
cow. Cytuje je Arystoteles (Ustrdj polityczny Aten, 39.5): ,,Procesy o zabdj-
stwo — jesliby ktos wtasnorgcznie kogos zabit lub zranit — odbywac si¢ beda
wedlug praw przodkow. Nie wolno nikomu przeciw nikomu wystgpowac
w zwigzku z wydarzeniami przesztymi, jedynie przeciwko cztonkom rzagdow

s. 86-87). Uciazliwy byt tez obowiazek ztozenia przysiggi, przedstawienia swiadkow
czy ztozenia ofiar.

1 Najlepszym zrodlem odnoszacym si¢ do tej procedury jest XIII mowa Lizjasza,
Przeciw Agoratosowi (inne zrodta omawia E. Volonaki, Apagoge..., s. 165-167).
Agoratos uzyskal obywatelstwo ateniskic w nagrod¢ za udzial w zamordowaniu
w411 p.n.e.jednegozprzywodcow oligarchicznych—Frynicha. Przez kilka nastegpnych
lat wiodt mato zaszczytny, ale za to poptatny zywot donosiciela (sykophdntes). W 404 r.
p.n.e Ateny po przegranej wojnie ze Sparta mialy przyjac niekorzystne dla nich warunki
pokoju. Czegs¢ Atenczykdw sprzeciwiata si¢ temu traktatowi. Wowcezas oligarchowie
namoé6wili Agoratosa, aby zadenuncjowat przeciwnikéw traktatu pokojowego. Agoratos
miat by¢ oskarzony wraz z przeciwnikami pokoju, a nastgpnie zadenuncjowaé swych
rzekomych towarzyszy, co miato mu zapewni¢ bezkarnos$¢. Plan powiodt sie. Niejaki
Teokryt wnidst oskarzenie przeciw wskazanym osobom. Agoratos zgodnie z przyjetym
weczesniej planem znalazt azyl na oltarzu Artemidy w Munichii. Kilka os6b zaoferowato
mu pomoc w ucieczce. Ten jednak odmowit i pozwolit si¢ aresztowaé. W wigzieniu
zadenuncjowal te osoby oraz dodatkowo kilku strategéw i dowddcow wojskowych. Po
przejeciu wladzy przez oligarchiczny rzad Trzydziestu oskarzonych postawiono przed
nowo wybrang Rada Pigciuset, catkowicie ulegla oligarchom, a nast¢pnie skazano na
kar¢ $mierci. Agoratosa w nagrod¢ za ujawnienie przeciwnikow traktatu pokojowego
potraktowano tagodniej — wygnano go z Aten. Pod koniec 404 r. p.n.e. dotaczyt on do
demokratow zgromadzonych w Fyle, ci jednak go zignorowali. W 399 r. p.n.e. zostat
oskarzony o to, ze podczas rzadow Trzydziestu doprowadzil do $mierci niejakiego
Dionisodorosa bedacego, najprawdopodobniej, jednym z zadenuncjowanych
dowodcow. Kuzyn ofiary stwierdzit, ze Agoratos jako osoba ,,przytapana na goragcym
uczynku” nie podlega amnestii. Szerzej zob. E. Volonaki, Apagoge..., s. 160-165.
Za uzyciem apagogé phonou wobec Agoratosa opowiedzial si¢ réwniez
D.M. MacDowell, Athenian Homicide Law in the Age of Orators, Manchester 1963,
s. 131 in.; D.M. MacDowell, The Law in Classical Athens...,s. 121-122. Przeciwnego
zdania jest jednak M.H. Hansen, Apagoge...,s. 101-103, 107, popierajacy zastosowanie
w tym przypadku apagogé kakouvirgon.
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trzydziestu, komisji dziesigciu, kolegium Jedenastu i zarzadcow Pireusu,
1 to tylko w tym wypadku, jesli nie ztoza sprawozdania”.

Amnestig byly objete jedynie zbrodnie dokonane wiasnorecznie (auto-
cheiriai). Apagogé phonou stosowano wigc w sytuacji, kiedy oskarzony
miat jedynie posredni wptyw na $mier¢ jakiej§ osoby, na przyktad zade-
nuncjowat ja w okresie rzadow oligarchicznych i w ten spos6éb umozliwit
skazanie jej na $§mier¢®’.

Sposdb wprowadzenia tej procedury do prawa atenskiego nie jest znany.
Mozliwe sg dwie hipotezy®. W 403 r. p.n.e. na mocy dekretu Tejsamenesa®
Atenczycy postanowili opublikowaé oryginalne prawa Drakona i Solona,
wprowadzajac do nich tam poprawki, gdzie uznano to za konieczne. Teksty
tych praw miaty by¢ tymczasowo wystawione przed posagami eponymow®,

2 Tak wilasnie bylo w przypadku bohatera XIII mowy Lizjasza. Oskarzyciel
w procesie tak oto uzasadnia zastosowanie procedury apagogé wobec Agoratosa
(13.85-86): ,,Dowiaduje si¢, ze Agoratos zamierza si¢ oprze¢ na tym argumencie, iz we
wniosku w sprawie aresztowania wystepuja stowa «ujety na gorgcym uczynkuy. Takie
postepowanie jest bezgraniczng naiwnoscig. A zatem bez dodatku tych stéw «ujety na
goracym uczynku», podlegatby wnioskowi o aresztowanie. Poniewaz te stowa zostaty
dodane, upatruje w tym korzystng dla siebie okolicznos¢. Jak wida¢, nie oznacza to
niczego innego, jak z jednej strony przyznanie si¢ oskarzonego do winy, z drugiej
zakwestionowanie okolicznosci, ze ujeto go podczas dokonywania czynu. Jest to
niejako opieranie na takim rozumowaniu, ze powinien uzyska¢ wyrok uniewinniajacy,
bo wprawdzie zabil, jednak nie zostat przytapany na dokonywaniu zbrodni. Wydaje
si¢, ze Kolegium Jedenastu, ktore przyjeto wniosek w sprawie aresztowania, wcale
nie powodujgc si¢ checig poparcia Agoratosa — on juz wtedy wysuwat taki argument
— lecz w przeswiadczeniu, iz postepuje stusznie, zmusito Dionizjusza, ktory dokonat
aresztowania, by do tekstu skargi sadowej dodal slowa «przylapany na goracym
uczynkuy». Chodzito przeciez o tego cztowicka, ktory wpierw wobec Rady Pigciuset,
a nastgpnie przed cala spotecznoscig atenska ztozywszy oskarzenie, spowodowat
utratg zycia kilku 0sob i ponosi catkowita odpowiedzialnos¢ za ich $mier¢. Nie mozesz
przeciez uwazaé, ze zwrot «na gorgcym uczynku» oznacza tylko taki przypadek,
gdy kto$ kogo$ powali na ziemi¢ ciosem zadanym patka lub nozem. Wedlug twego
wywodu nikt nie bedzie mogt nikogo wskaza¢ jako zabodjce oskarzonych przez
ciebie megzow. Nikt bowiem ani nie powalil, ani nie zamordowal, ale musieli umrzeé¢
w wyniku twego doniesienia. Czyz sprawca ich $mierci nie jest osoba, «przytapang na
gorgcym uczynku»? Ktdz inny winny jest tego, jesli nie ty — jako donosiciel? Ty wigc,
ich zabdjca, nie jeste$ osobg «przylapang na gorgcym uczynku»?” (Lizjasz, Mowy,
przet. R. Turasiewicz, Krakow 1998, s. 121-122).

% Zob. E. Volonaki, Apagoge..., s. 170—174.

% Zob. Andokides 1.82.

% Chodzi o posagi dziesigciu heroséw attyckich, opickunow poszczegdlnych
fyl. Zob. B. Bravo, M. W¢cowski, E. Wipszycka, A. Wolicki, Historia staroZytnych
Grekow, t. 2. Okres klasyczny, Warszawa 2009, s. 400.
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aby kazdy mogt si¢ z nimi zapoznaé, a nastgpnie przeanalizowane przez
Radg 1 pigciuset wybranych w demach nomotetow. Tak zrewidowane prawa
wypisano na $cianach znajdujacego si¢ na agorze Portyku Krolewskiego
(Stod basiléos). Prawo dotyczace apagogé phomou moglo znalezé sig
w tym zrewidowanym w ten sposob prawie. Pewng trudno$¢ w przyjeciu
tej koncepcji stanowi fakt, Zze o tej istotnej innowacji dotyczacej prawa
o zabojstwie nie wspomina ani stowem Arystoteles, kiedy cytuje ustalenia
dotyczace amnestii dla zabojcow™.

By¢ moze wiec regulacje w kwestii apagogée phonou wprowadzono
wczesniej, wkrotce po restauracji demokracji w 410 r. Wyznaczono bo-
wiem woéwcezas kolegium prawodawcze (tzw. anagrapheis), ktoére miato
opublikowaé wszystkie stosowane prawa Drakona 1 Solona. Kolegium to
stosunkowo szybko opublikowato prawo Drakona o zabdjstwie. Jest wiec
bardzo prawdopodobne, ze to woéwczas wtasnie dodano do niego regulacje
dotyczace apagogé phonou®’.

Nie wiemy, czy po wprowadzeniu apagogé phonou stala si¢ ona jedyng
procedurg publiczng stosowana w przypadku zabojstw, czy tez obok niej da-
lej funkcjonowata rowniez wprowadzona wczesniej apagogé kakovirgon®.
Te druga na pewno nie postugiwano si¢ juz w pot. IV w. p.n.e.”

Na koniec warto podkresli¢, Zze sama procedura apagogé nie zmienita si¢
wiele od momentu jej wprowadzenia az do czaséw klasycznych. W okresie
jej stosowania poszerzono jednak stopniowo — i to znacznie — krag pod-
miotow, przeciwko ktorym mozna byto ja stosowac. Apagogé wszczynana
pierwotnie tylko przeciw waskiej grupie zawodowych przestepcow okresla-
nych mianem kakourgoi (gtownie kilku kategoriom ztodziei oraz osobom
porywajacym ludzi), zostata takze dopuszczona wobec 0sob korzystajacych
z odebranych im praw publicznych (dtimoi) oraz zabdjcoOw (androphonoi).
Byto to typowe zjawisko dla prawa klasycznego, obserwowane takze na
gruncie innych procedur'®.

% Zob. E. Volonaki, Apagoge..., s. 172-173.

7 E. Volonaki, Apagoge...,s. 172-173.

% E. Volonaki, Apagoge...,s. 172—173.

% Gdyby bylo inaczej, musialby ja wymieni¢ Demostenes w mowie Przeciwko
Aristokratesowi, 23.70-79, wspominajagc o wszystkich procedurach stosowanych
przeciwko zabojcom.

100 Zob. M. Gagarin, Who were the kakourgoi..., s. 188.
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Abstract

The author discusses apagogé — the Athenian criminal procedure applied
to particular classes of offenders. Its essence was the right of every citizen to
bring a criminal caught in the act before a tribunal. The accused could either
admit to the crime, thus incurring a death penalty, or in the event of denial
of the crime, a proper trial would be held. The article presents the course
of such proceedings and the widening of its scope of application over time.
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Jerzy Skorupka

O podstawach i przestankach tymczasowego
aresztowania

1. W pis$miennictwie karnoprocesowym i orzecznictwie sgdowym mozna
zauwazy¢ brak jednolito$ci w uzywaniu poje¢ podstawa i przestanka tym-
czasowego aresztowania. W niektorych opracowaniach' i judykatach? mowa
jest o podstawach, a w innych o przestankach’ tymczasowego aresztowania.

1 Zob.: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2011,
s. 585-586, 589-590; J. Izydorczyk, Praktyka stosowania tymczasowego aresztowania
na przykladzie sqdow Polski centralnej, 1.6dz 2002, s. 13 i n.; S. Kalinowski, Polski
proces karny, Warszawa 1970, s. 377; M. Lipczynska, A. Kordik, Z. Kegel, Z. Swida-
-Lagiewska, Polski proces karny, Warszawa 1975, s. 163; K. Marszal, Proces karny.
Zagadnienia ogolne, Katowice 2008, s. 378; A. Murzynowski, Areszt tymczasowy,
Warszawa 1963, s. 79 i n; M. Siewierski, J. Tylman, M. Olszewski, Postgpowanie
karne w zarysie, Warszawa 1974, s. 173; S. Sliwiniski, Polski proces karny przed sqdem
powszechnym. Zasady ogélne, Warszawa 1959, s. 283; Z. Swida, R. Ponikowski,
W. Posnow, Postgpowanie karne. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2008, s. 410, 412-413;
S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 429.

2 Zob.: uchwate 7 sedzidw SN z 19 stycznia 2012 r., I KZP 18/11, OSNIK 2012,
nr 1, poz. 1, s. 1; postanowienie SN z 7 listopada 2006 r., WZ 46/06, OSNwSK 2006,
nr 1, poz. 2110.

3 Zob.: M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozZenia teoretyczne,
Warszawa 1984, s. 402; R.A. Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym kodeksie
postepowania karnego, Warszawa 1998, s. 16-41; A. Baechtold, Tymczasowe
aresztowanie i zatrzymanie w Szwajcarii, W: Zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie
aprawa czlowieka, red. A. Holda, A. Rzeplinski, Lublin 1992, s. 13; T. Bulenda, A. Holda,
A. Rzeplinski, Prawa czlowieka a zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie w polskim
prawie i praktyce jego stosowania, W: Zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie..., s. 52;
A. Chaidou, Tymczasowe aresztowanie a prawa czlowieka w Grecji, w: Zatrzymanie
i tymczasowe aresztowanie..., s. 94; F. Diinkel, Tymczasowe aresztowanie i jego
wykonanie w RFN, w: Zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie..., s. 103; F. Giunta,
L. Geissler, Tymczasowe aresztowanie a prawa czlowieka we Wloszech, w: Zatrzymanie
i tymczasowe aresztowanie..., s. 140; H. von Hofer, Tymczasowe aresztowanie
w Szwecji, wW: Zatrzymanie i tymczasowe aresztowanie..., s. 149; postanowienia: SA
w Warszawie z 11 sierpnia 2009 r., Il AKz 1006/09, OSA 2012, nr 1, poz. 2, s. 7; SA
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Czasem w jednym opracowaniu oba pojecia sg uzywane zamiennie®. Sprawe
dodatkowo komplikuje uzywanie niekiedy pojgcia ,,przyczyny” tymczaso-
wego aresztowania®. Problem wydaje si¢ nienowy, gdyz juz pod rzadem
kodeksu postepowania karnego z 1928 r. 1 wezesniej wymienione pojgcia
stosowano dos¢ ,,dowolnie®. Wskazuje to, ze tytutowe pojecia sg traktowa-
ne jako bliskoznaczne (synonimiczne). Warto zatem sprecyzowac pojecie
podstawy tymczasowego aresztowania oraz przestanki tego srodka, a w dal-
szej kolejnosci oceni¢ zasadnos$¢ zamiennego uzywania ich jako wyrazow
bliskoznacznych.

2. Nalezy zwazy¢, ze stosownie do wyrazonej w art. 7 Konstytucji RP
zasady legalizmu’ organy wladzy publicznej dziataja na podstawie i w gra-
nicach prawa. Wszystkie organy witadzy publicznej, a wigc takze organy
postgpowania karnego (sad, prokurator, policja i inne) maja obowigzek
dzialania ,,na podstawie i w granicach prawa”. Dziatania tych organow sa
zatem wyznaczone przez prawo. Prawo okresla przy tym podstawe dzia-
fania oraz granice dziatania wymienionych organéw. Wymog podstawy

w Katowicach z 18 lutego 2009 r., Il AKz 110/08, ,,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego
w Katowicach” 2009, nr 1, poz. 2; SA w Lublinie z 15 pazdziernika 2008 r., Il AKz
468/08, OSA 2010, nr 2, poz. 8, s. 24; SA w Katowicach z 16 lipca 2008 r., Il AKz
514/08, ,,0Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w Katowicach” 2008, nr 3, poz. 4; SA
we Wroctawiu z 23 sierpnia 2007 r., Il AKz 412/07, ,,Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu” 2008, nr 3, poz. 99.

* Zob.: R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czesé¢ ogolna, Krakow 2006,
s. 317-319; J. lIzydorczyk, Stosowanie tymczasowego aresztowania w polskim
postepowaniu karnym, Krakow 2002, s. 99, 115. Autor pisze, ze podstawe ogdlng
stosowania tymczasowego aresztowania stanowi art. 249 § 1 ustawy z 6 czerwca 1997 1.
— Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k. W innym
miejscu — omawiajgc podstawy szczegdlne stosowania tymczasowego aresztowania
— wskazuje za$, ze aby zastosowac tymczasowe aresztowanie, muszg by¢ spetnione:
przestanka ogolna z art. 249 § 1 k.p.k. i jedna z przestanek szczegdlnych z art. 258
§ 1-3 k.p.k., Zob. tez uchwate 7 sedziow SN z 19 stycznia 2012 r., | KZP 18/11, OSNIK
2012, nr 1, poz. 1,s. 1.

> Zob. S. Kalinowski, Polski proces..., s. 375. Zob. tez art. 170 rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej z 19 marca 1928 r. — Kodeks postepowania karnego
(Dz. U. Nr 33, poz. 313 ze zm.).

¢ W uzasadnieniu projektu ustawy o postgpowaniu karnym z 1926 r. pisze si¢ raz
o przyczynach badz o podstawach tymczasowego aresztowania — zob. projekt ustawy
postepowania karnego, s. 261, 265 i 266. E. Krzymuski okolicznoéci uzasadniajace
stosowanie aresztu tymczasowego okresla jako powody (E. Krzymuski, Wykiad procesu
karnego, Krakow 1922), za§ A. Mogilnicki jako podstawy (A. Mogilnicki, Srodki
zapobiegawcze wedlug kpk, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1929, nr 34, s. 521-523).

7 Zob. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s. 223.
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prawnej dla dziatania organdéw wiadzy publicznej jest $cisle zwigzany z wy-
mogiem podejmowania dziatan w granicach prawa. Wyjscie poza te granice
kwalifikuje si¢ jako dzialanie bez podstawy prawnej. Natomiast dziatanie
bez podstawy prawnej to jednoczesnie dziatanie wykraczajace poza granice
wyznaczone przez prawo®.

Majac to na wzgledzie, nalezy powiedzie¢, ze podstawe tymczasowego
aresztowania bedg stanowi¢ normy (przepisy) prawa stanowigce upowaz-
nienie do zastosowania tego Srodka. Podstawe tymczasowego aresztowania
beda zatem stanowi¢ wylacznie przepisy ustawy’ okreslajace:

— okolicznos$ci warunkujace zastosowanie tego $rodka, tj. art. 249

§ 1,art. 258 § 1-3, art. 263 § 2,417 k.p.k,

— granice podmiotowe, tj. art. 249 § 112 k.p.k.,,

— granice przedmiotowe, tj. 249 § 112 k.p.k.,

— granice temporalne, tj. art. 249 §.1 1 4, art. 263 §.1, 2, 3, 4

17kpk,

— kompetencje do jego zastosowania, tj. art. 250 §.11 2 k.p.k.

Przestanki tymczasowego aresztowania stanowig za§ warunki dopusz-
czalno$ci stosowania tego $rodka'®. Beda to sytuacje, z ktorymi prawo
karne procesowe 1aczy dopuszczalnos¢ albo niedopuszczalnosé stosowania
tymczasowego aresztowania''. W tym znaczeniu pojgcie przestanek tym-
czasowego aresztowania jest jednoznaczne z pojeciem warunkow dopusz-
czalnosci tego srodka.

Przestankami tymczasowego aresztowania bedg zatem:

— zebrane dowody wskazujace na duze prawdopodobienstwo,

ze oskarzony popehit przestepstwo, o ktérym mowa w art. 249
§ 1kpk.,

8 Zob. T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2003,

s. 231; wyrok TK z 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK 2000, nr 5, poz. 138; takze
orzeczenia TK: z 20 pazdziernika 1986 r., P 2/86, OTK 1986, nr 6; z 19 pazdziernika
1993 r., K 14/92, OTK 1993, nr 35; z 15 marca 1995 r., K 1/95, OTK 1995, nr 7; z 15
lipca 1996 r., U 3/96, OTK 1996, nr 4, poz. 31.

® Na wylaczno$é ustawowej podstawy tymczasowego aresztowania zwraca uwage
W. Daszkiewicz, Proces karny. Czes¢ ogolna, Warszawa 1994, s. 283.

10 Zob. M. Cieslak, Polska procedura karna..., s. 402; K. Wozniewski,
Prawidlowos¢ czynnosci procesowych w polskim procesie karnym, Gdansk 2010,
s. 22, 43.

' Powody (stany) umozliwiajace stosowanie tymczasowego aresztowania
K. Marszat, Proces karny..., s. 378 oraz A. Murzynowski, Areszt tymczasowy..., s. 79
okreslaja mianem podstaw.
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— skierowanie aktu oskarzenia lub wydanie postanowienia o przed-
stawieniu zarzutow, o ktérym mowa w art. 249 § 2 k.p.k.,

— wuzasadniona obawa ucieczki lub ukrywania si¢ oskarzonego,
zwlaszcza wtedy gdy nie mozna ustali¢ jego tozsamosci albo nie
ma on w kraju statego miejsca pobytu, o ktdérej mowa w art. 258
§ 1 pkt1kpk.,

— uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie naktaniat do sktadania
falszywych zeznan lub wyjasnien albo w inny bezprawny spo-
sob utrudnial postepowanie karne, o ktorej mowa w art. 258 § 1
pkt 2 k.p.k.,

— uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie w bezprawny sposob
utrudniat postepowanie wynikajace z grozacej mu surowej kary,
gdy zarzucono oskarzonemu popelnienie zbrodni lub wystepku
zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktérej gorna granica
wynosi co najmniej 8 lat, albo gdy sad I instancji skazatl go na
kare pozbawienia wolno$ci nie nizsza niz 3 lata, o ktérej mowa
wart. 258 § 2 k.p.k.,

— uzasadniona obawa, ze oskarzony, ktéremu zarzucono popet-
nienie zbrodni lub umys$lnego wystepku, popelni przestepstwo
przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechnemu,
zwlaszcza gdy grozil popelnieniem takiego przestepstwa,

— zawieszenie postepowania karnego, wykonywanie czynno-
sci zmierzajacych do ustalenia lub potwierdzenia tozsamosci
oskarzonego, wykonywanie czynno$ci dowodowych w sprawie
o szczegolnej zawitosci lub poza granicami kraju, a takze celowe
przewlekanie postgpowania przez oskarzonego, o ktorych mowa
w art. 263 § 4 k.p.k.

3. Wyro6znienie przestanek tymczasowego aresztowanie pozwala na ich
usystematyzowanie (uporzadkowanie). W wymienionej grupie przestanek
mozna wigc wskaza¢ na przestanki formalne w postaci skierowania aktu
oskarzenia lub wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutow, zawie-
szenia postgpowania karnego, wykonywania okreslonych czynnosci oraz
przestanki materialne w postaci dowodow wskazujacych na duze prawdo-
podobienstwo, ze oskarzony popehit przestepstwo, uzasadnionej obawy,
ze oskarzony bedzie bezprawnie utrudnial postepowanie, w tym celowo
przewlekat postgpowanie, albo uzasadnionej obawy, ze oskarzony, kto-
remu zarzucono popetnienie zbrodni lub umyslnego wystepku, popeini
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przestgpstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechne-
mu, zwlaszcza gdy grozil popetnieniem takiego przestgpstwa.

Z kolei wsrdd przestanek materialnych mozna wyr6zni¢ przestanke
0g6lna 1 przestanki szczegdlne. Przestanke ogolng stanowia dowody wska-
zujace na duze prawdopodobienstwo, ze oskarzony popehit przestepstwo.
Wymieniona przestanka zastuguje na miano ogdélnej, gdyz odnosi si¢ do
podstawy dowodowej decyzji o oskarzeniu (przedstawieniu zarzutow) da-
nej osoby, a zatem do sfery faktow. Przestanki szczegdlne odnosza si¢ do
osoby oskarzonego (podejrzanego) i maja zwigzek z jego zachowaniem
w toku postgpowania. Przestanki szczegoélne stanowig zatem: uzasadniona
obawa, ze oskarzony bedzie bezprawnie utrudnial postegpowanie, oraz uza-
sadniona obawa, ze oskarzony, ktéremu zarzucono popetnienie zbrodni lub
umyslnego wystepku, popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub
bezpieczenstwu powszechnemu, zwtaszcza gdy grozit popelieniem takie-
go przestepstwa. Nalezy doda¢, ze przestanka w postaci uzasadnionej oba-
wy bezprawnego utrudniania postgpowania ma charakter wielopostaciowy,
okreslony w art. 258 § 1 pkt 1 12, w art. 258 § 2 oraz w art. 264 § 4 k.p.k.
Wymienione w tych przepisach okoliczno$ci warunkujgce stosowanie tym-
czasowego aresztowania okreslaja bowiem przejawy zachowania oskar-
zonego wskazujace na bezprawne utrudnianie przez niego postgpowania.
W takim uktadzie nalezy wyrdzni¢ dwie przestanki szczegdlne tymczaso-
wego aresztowania:

1) uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie bezprawnie utrudniat

postepowanie, na ktora sktadajg sie:

a) uzasadniona obawa ucieczki lub ukrywania si¢ oskarzonego,
zwlaszcza wtedy gdy nie mozna ustali¢ jego tozsamosci albo
nie ma on w kraju stalego miejsca pobytu,

b) uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie naktaniat do skta-
dania fatszywych zeznan lub wyjasnien,

c) uzasadniona obawa, Ze oskarzony bedzie w inny bezprawny
sposob utrudniat postgpowanie karne,

d) uzasadniona obawa, ze oskarzony bg¢dzie w bezprawny spo-
sob utrudnial postgpowanie wynikajaca z grozacej mu su-
rowej kary, gdy zarzucono oskarzonemu popetnienie zbrod-
ni lub wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci,
ktorej gorna granica wynosi co najmniej 8 lat, albo gdy sad
I instancji skazat go na kar¢ pozbawienia wolnosci nie nizsza
niz 3 lata, o ktorej mowa w art. 258 § 2 k.p.k.,
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e) celowe przewlekanie postgpowania przez oskarzonego;

2) uzasadniona obawa, ze oskarzony, ktoremu zarzucono popel-
nienie zbrodni lub umys$lnego wystepku, popelni przestepstwo
przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechnemu,
zwlaszcza gdy grozil popelnieniem takiego przestgpstwa.

Przestanki tymczasowego aresztowania mozna tez uporzadkowac
wedlug kryterium wplywu na dopuszczalno$¢ stosowania tego $rodka.
Pozwala to na wyrdznienie przestanek pozytywnych, tj. takich, ktorych
wystapienie warunkuje dopuszczalnos$¢ stosowania tymczasowego areszto-
wania oraz przestanek negatywnych, tj. takich, ktoérych wystapienie stanowi
o niedopuszczalno$ci stosowania tego srodka. W tym znaczeniu przestanki
negatywne mozna okresli¢ mianem przeszkdd stosowania tymczasowego
aresztowania. Przeslanki pozytywne 1 negatywne znajduja odniesienie do
wyroznionych wczesniej przestanek formalnych i przestanek materialnych.
Przestanki formalne pozytywne tymczasowego aresztowania bedg zatem
stanowi¢: skierowanie aktu oskarzenia lub wydanie postanowienia o przed-
stawieniu zarzutdw, zawieszenie postepowania karnego lub wykonywanie
przez organy postepowania czynnosci okreslonych w art. 264 § 4 k.p.k.
Brak tych decyzji badz czynnos$ci bedzie stanowi¢ odpowiednio negatywne
formalne przestanki. Natomiast materialne pozytywne przestanki tymczaso-
wego aresztowania stanowig dowody wskazujace na duze prawdopodobien-
stwo, ze oskarzony popeit przestgpstwo oraz ze wystgpuje uzasadniona
obawa bezprawnego utrudniania przez oskarzonego postgpowania, a takze
uzasadniona obawa, ze oskarzony, ktdremu zarzucono popetnienie zbrodni
lub umyslnego wystepku, popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu
lub bezpieczenstwu powszechnemu, zwlaszcza gdy grozit popetieniem
takiego przestgpstwa. Odpowiednio, brak dowodéw oraz brak rzeczonych
uzasadnionych obaw stanowi negatywne materialne przestanki tymczaso-
wego aresztowania.

Porzadkujac dalej przestanki pozytywne i negatywne, mozna wyr6znic¢
pozytywng 1 negatywna przestanke ogdlng oraz pozytywne i negatywne
przestanki szczegolne. Wydaje si¢, ze nie ma potrzeby rozwijania kwestii
tego podziatu.

4. Dla oceny poprawnosci uzywania pojecia ,,przestanka” tymczasowego
aresztowania nalezy wyjasni¢ tez kilka — z pozoru oczywistych — kwestii.
Ot6z zabezpieczenie prawidlowego toku postgpowania nie stanowi prze-
stanki stosowania tymczasowego aresztowania. Nie jest bowiem okolicz-
nos$cia, ktorej istnienie badz nieistnienie warunkuje dopuszczalno$¢ tym-
czasowego aresztowania. Zabezpieczenie prawidtowego toku postepowania
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stanowi natomiast cel stosowania tymczasowego aresztowania, co zreszta
jasno wynika z art. 249 § 1 k.p.k.

Z tych samych wzgledow negatywnej przestanki tymczasowego areszto-
wania nie stanowi okolicznos$¢, o ktorej mowa w art. 257 § 1 k.p.k. W wy-
mienionym przepisie zostata za§ wyrazona dyrektywa minimalizacji tym-
czasowego aresztowania, stosownie do ktdrej tymczasowego aresztowania
nie stosuje si¢, jezeli wystarczajacy jest inny srodek zapobiegawczy'?.

Majac na uwadze wyrdznienie pozytywnych i negatywnych przestanek
tymczasowego aresztowania (wystapienie pozytywnych warunkuje dopusz-
czalnos¢, a ich brak przesadza o niedopuszczalnosci tego srodka), wlasciwe
wydaje si¢ okreslenie okolicznosci ujetych w art. 259 k.p.k. mianem zaka-
zOw tymczasowego aresztowania'?, a nie przestanek negatywnych.

5. Szczegblne problemy wystepuja jednak przy okresleniu przestanki
tymczasowego aresztowania na podstawie art. 258 § 2 k.p.k. W tym wzgle-
dzie nalezy zatem powiedziec, ze ustawowa regulacja tymczasowego aresz-
towania wskazuje, iz jest to $rodek celowy, stosowany dla zabezpieczenia
prawidtowego toku postepowania. Stosowanie tymczasowego aresztowania
na podstawie art. 258 § 2 k.p.k. moze wigc nastapi¢ wylacznie dla realizacji
wymienionego celu, co zreszta wynika z tresci tego przepisu. Okoliczno$ciag
warunkujaca tymczasowe aresztowanie na podstawie art. 258 § 2 k.p.k.
(decydujaca o dopuszczalnosci tego $rodka, podobnie jak w art. 258 § 1
pkt 112 k.p.k.) jest wigc obawa bezprawnego utrudniania przez oskarzone-
go prawidlowego toku postepowania. Wymieniona przestanka nie zostata
jednak wyrazona wprost, jak w art. 258 § 1 pkt 11 2 k.p.k. Przepis art. 258
§ 2 k.p.k. wprowadza za$§ domniemanie, ze prawidtowy tok postgpowania
moze by¢ w sposob bezprawny zaktocony przez oskarzonego, gdy grozi
mu surowa kara wynikajgca z faktu zarzucenia oskarzonemu popelnienia
zbrodni lub wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktorej gor-
na granica wynosi co najmniej 8 lat, albo skazania go przez sad I instancji
na kar¢ pozbawienia wolno$ci nie nizszg niz 3 lata.

Przestanka stosowania tymczasowego aresztowania na podstawie
art. 258 § 2 k.p.k. nie jest wigc ani zarzucenie oskarzonemu popelnienia
zbrodni lub wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktorej gor-
na granica wynosi co najmniej 8 lat, ani skazanie go przez sad I instancji
na kar¢ pozbawienia wolnoS$ci nie nizszg niz 3 lata, ani tez grozaca oskar-
zonemu surowa kara. Przestankg stosowania tymczasowego aresztowania

12 Tak samo S. Walto$, Proces karny..., s. 430.
13 Por. S. Waltos, Proces karny..., s. 436.
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okreslong w art. 258 § 2 k.p.k. jest bowiem uzasadniona obawa bezpraw-
nego utrudniania przez oskarzonego prawidlowego toku postepowania,
wynikajaca z grozacej mu surowej kary'. Stad gdy oskarzonemu grozi
surowa kara, ktora jest nastgpstwem (skutkiem, rezultatem) zarzucenia mu
popetnienia zbrodni lub wystepku albo skazania go przez sad I instancji na
kare pozbawienia wolnos$ci, o ktorych mowa w art. 258 § 2 k.p.k., wyni-
ka domniemanie bezprawnego wplywania przez niego na prawidtowy tok
postepowania'’. Zarzut i skazanie, o ktorych mowa w art. 258 § 2 k.p.k.,
stanowig jedynie fakty stwarzajace wymienione domniemanie. W tym zna-
czeniu nie stanowig one samodzielnych przestanek tymczasowego aresz-
towania. Innymi stowy, postawienie oskarzonemu zarzutu badz skazanie
go na kare pozbawienia wolnos$ci, o ktorych mowa w art. 258 § 2 k.p.k.,
nie stanowi jeszcze przestanki do zastosowania tymczasowego aresztowa-
nia. Zastosowanie wymienionego srodka bedzie dopuszczalne dopiero wte-
dy, gdy na skutek postawienia zarzutu badz skazania wystepuje uzasadnio-
na obawa bezprawnego utrudniania przez oskarzonego prawidlowego toku
postepowania. Zawarte w art. 258 § 2 k.p.k. domniemanie in concreto moze
zosta¢ obalone przez ustalenie, ze pomimo grozacej oskarzonemu surowe;j
kary nie zachodzi obawa bezprawnego utrudniania przez niego postepo-
wania karnego. W takim przypadku art. 258 § 2 k.p.k. nie bedzie stanowit
podstawy tymczasowego aresztowania. Wynika stad, ze gdy oskarzonemu
in concreto nie grozi surowa kara, nie aktualizuje si¢ domniemanie bez-
prawnego utrudniania przez niego postepowania, a tym samym art. 258 § 2
k.p.k. nie moze stanowi¢ podstawy tymczasowego aresztowania'®.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego zostalo wyrazone stanowisko,
ze postawienie zarzutu badz skazanie na kar¢ pozbawienia wolnosci, o jakich
mowa w art. 258 § 2 k.p.k., stanowig samodzielne przestanki stosowania

4 Por. Z. Swida, Prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego a stosowanie

zatrzymania i tymczasowego aresztowania w procesie karnym, w: Prawa i wolnosci
obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 754.

5 Por. S. Waltos, Proces karny..., s. 434.

16 Por.: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postegpowanie..., s. 594; P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2004,
s. 1058. Zob.: postanowienia: SN z 19 listopada 1996 r., IV KZ 119/96, OSP 1997,
nr 4, poz. 74 z krytyczng glosa R.A. Stefanskiego; SA w Krakowie z 27 lipca 2005 r.,
I AKz293/05, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2005, nr 78, poz. 88; SA we Wroctawiu
z 9 marca 2005 r., I AKz 94/05, OSA 2005, nr 11, poz. 78; SA w Katowicach z 12 maja
2004 r., IT AKz 344/04, ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2004, nr 9, poz. 78; SA w
Katowicach z 15 maja 2002 r., I AKz 453/02 i Il AKz 454/02, ,,Krakowskie Zeszyty
Sadowe” 2002, nr 10, poz. 97; SA w Krakowie z 23 maja 2002 r., Il AKz 178/02,
,.Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2002, nr 5, poz. 49.
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tymczasowego aresztowania'’. Poglad ten moze by¢ jednak zaakceptowany
jedynie przy zatozeniu, ze tymczasowe aresztowanie nie jest celowym srod-
kiem, stosowanym dla zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania.
Przy takim zatozeniu fakt przedstawienia zarzutu badz skazania, o jakich
mowa w art. 258 § 2 k.p.k., stanowilby przestanke stosowania tymczaso-
wego aresztowania. Tymczasowe aresztowanie nastgpowaloby wtedy au-
tomatycznie, bez wzgledu na to, czy wystepuje, czy nie wystgpuje uzasad-
niona obawa bezprawnego utrudniania postgpowania. Ustawowa regulacja
tymczasowego aresztowania nie daje jednak podstaw do przyjecia takiego
zatozenia, a tym samym do zaaprobowania wymienionego stanowiska.

W jednym z orzeczen SN wyrazit tez poglad'®, ze przepis art. 258 § 2
k.p.k. wymaga od sadu orzekajacego w przedmiocie tymczasowego aresz-
towania dokonania swego rodzaju prognozowania kary, dokonywanego
wylacznie na uzytek ustalen i ocen potrzebnych dla stosowania tymczaso-
wego aresztowania. Trzeba w tym miejscu odnotowaé, ze na gruncie ko-
deksu postepowania karnego z 1969 . SN wyrazit odmienne stanowisko®,
ze dla mozliwosci stosowania tymczasowego aresztowania na podstawie
art. 217 § 2 k.p.k.?! ,,nie jest konieczne prognozowanie sgdowego wymiaru
kary, co przeciez jest niemozliwe na etapie postgpowania przygotowaw-
czego”. Nie w tym jest jednak problem. Wymdg prognozowania kary przez
sad orzekajacy w przedmiocie tymczasowego aresztowania rodzi pytanie
o kryteria, wedtug ktérych sad ma prognozowac kare. Nalezy wszak zwa-
zy¢, ze w zalezno$ci od tego, czy sad orzekajacy co do tymczasowego aresz-
towania uzna, iz z faktu postawienia oskarzonemu zarzutu, o jakim mowa
w art. 258 § 2 k.p.k., grozi mu albo nie grozi surowa kara, aktualizuje si¢
badz nie aktualizuje si¢ domniemanie, ze bedzie on bezprawnie utrudniat
prawidtowy przebieg postgpowania. Prognozowanie kary przez sad aresz-
towy ma zatem kluczowe znaczenie dla stosowania tymczasowego areszto-
wania na podstawie art. 258 § 2 k.p.k.

17 Zob. uchwale 7 s¢dziow SN z 19 stycznia 2012 r., [ KZP 18/11, OSNIK 2012,
nr 1, poz. 1, s. 1.

18 Zob. uchwale 7 sedziow SN z 19 stycznia 2012 r., [ KZP 18/11, OSNIK 2012,
nr 1, poz. 1, s. 1.

¥ Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 13,
poz. 97 ze zm.).

20 Zob. postanowienie SN z 19 listopada 1996 r., IV KZ 119/96, OSP 1997, nr 4,
poz. 74.

2 Przepis art. 258 § 2 k.p.k. stanowi odpowiednik normatywny art. 217 § 2 k.p.k.
7z 1969 1.
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Kwestia kryteriow prognozowania kary ma takze znaczenie dla spra-
wowania kontroli odwolawczej decyzji sadu w przedmiocie tymczasowe-
go aresztowania na podstawie art. 258 § 2 k.p.k. Sad odwolawczy musi
bowiem posiada¢ instrumenty pozwalajace na ocen¢ dokonanej przez sad
aresztowy prognozy kary. Nie budzi przeciez watpliwos$ci, ze prognoza kary
nie moze nastapi¢ w sposob dowolny czy arbitralny, a sad odwotawczy nie
bedzie mial mozliwosci skontrolowania prawidtowosci tej decyzji.

Nalezy zatem zwazy¢, ze przepisy kodeksu postgpowania karnego doty-
czace tymczasowego aresztowania nie okreslaja zadnych kryteriow, wedlug
ktorych miato by nastgpic ustalenie, ze oskarzonemu tymczasowo areszto-
wanemu grozi surowa kara. Wymieniony problem nie pojawi si¢ za§ w razie
przyjecia, ze przepis art. 258 § 2 k.p.k. nie wymaga od sadu orzekajacego
w przedmiocie tymczasowego aresztowania prognozowania kary pod ka-
tem jej surowosci. Przyjecie takiego kierunku wyktadni przepisu art. 258
§ 2 k.p.k. bedzie za$ oznacza¢, ze w kazdym przypadku, gdy oskarzonemu
postawiono zarzut badz skazano go na kar¢ pozbawienia wolnos$ci, o kto-
rych mowa w art. 258 § 2 k.p.k., bedzie wystgpowac grozba wymierzenia
mu surowej kary, a ta z kolei bgdzie aktualizowa¢ domniemanie bezpraw-
nego utrudniania postgpowania przez oskarzonego.

5. W podsumowaniu nalezy wigc powiedzie¢, ze podstawy 1 przestanki
tymczasowego aresztowania stanowig dwa odrebne pojecia o réznych zakre-
sach definicyjnych. Nie wida¢ zatem powoddw, aby oba pojecia utozsamiaé
ze sobg, a przez to stosowa¢ zamiennie jako pojecia synonimiczne. Wiele
uwagi po$wiecono przestance stosowania tymczasowego aresztowania na
podstawie art. 258 § 2 k.p.k. W tej kwestii wyrazono stanowisko, ze jury-
dyczna konstrukcja tymczasowego aresztowania jako srodka zapobiegaw-
czego zabezpieczajacego prawidlowy tok postepowania wskazuje, ze prze-
stanka stosowania tymczasowego aresztowania na podstawie art. 258 § 2
k.p.k. jest uzasadniona obawa bezprawnego utrudniania przez oskarzonego
prawidtowego toku postepowania. Niedopuszczalne jest zatem stosowanie
tymczasowego aresztowania z tego powodu, ze oskarzonemu postawiono
zarzut okreslony w art. 258 § 2 k.p.k. badz skazano go na kar¢ pozbawienia
wolnosci nie nizszg niz 3 lata. Niedopuszczalne jest stosowanie tymczaso-
wego aresztowania rowniez wtedy, gdy oskarzonemu grozi surowa kara.
Wymienione okoliczno$ci same w sobie nie uzasadniaja bowiem obawy,
ze oskarzony bedzie bezprawnie utrudnial prawidtowy tok postepowania.
A tylko w takim przypadku stosowanie tymczasowego aresztowania jest
dopuszczalne. Wymieniony srodek ma przeciez zabezpiecza¢ prawidlowy
tok postepowania.
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Abstract

The author sets out to establish clear definitions for the concepts of
the grounds and the conditions of preventative detention. The former cat-
egory consists of legal norms providing authority to apply such a measure;
the latter should be understood as the conditions allowing it to be applied.
A classification of conditions for applying preventative detention is pro-
vided, followed by the author’s remarks on Supreme Court rulings
and a detailed discussion of preventative detention as a means of securing
the proper course of proceedings.
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Wojciech Szydto

Cywilnoprawna problematyka Swiadczenia
partnera prywatnego w umowie o partnerstwie
publiczno-prywatnym

1. Wspolpraca w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego

Jednym z instrumentéw prawnych wspotpracy jednostek samorzadu te-
rytorialnego oraz prywatnych przedsigbiorcow jest partnerstwo publiczno-
-prywatne (PPP), uregulowane ustawg z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie
publiczno-prywatnym'. Ustawa ta okresla zasady wspotpracy podmiotu
publicznego® i partnera prywatnego® w ramach partnerstwa publiczno-
-prywatnego (art. 1 ust. 1 u.p.p.p.), przyjmujac jednoczesnie zalozenie,
ze przedmiotem partnerstwa publiczno-prywatnego jest wspolna realizacja
przedsiegwzigcia oparta na podziale zadan 1 ryzyk pomiedzy podmiotem

! Ustawa z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. Nr 19,
poz. 100 ze zm.), dalej u.p.p.p.

2 Zgodnie z art. 2 pkt 1 u.p.p.p. przez podmiot publiczny nalezy rozumiec:
a) jednostke sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow o finansach
publicznych, b) inng, niz okreslona w lit. a, osob¢ prawna, utworzong w szczegolnym
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktorych mowa w tym przepisie
oraz w lit. a, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny
podmiot: finansuja ja w ponad 50% lub posiadaja ponad potowe udziatéw albo akcji,
lub sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub majg prawo do powotywania
ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego, ¢) zwiazki podmiotow,
o ktorych mowa w lit. a i b; szerzej zob.: P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, M. Bejm
(red.), Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 147 i n.; P. Marquardt w: M. Kania, P. Marquardt, Partnerstwo publiczno-prywatne.
Komentarz do ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku, Torun 2010, s. 21 i n.

> Artykut 2 pkt 2 u.p.p.p. wskazuje jako partnera prywatnego przedsigbiorce
lub przedsigbiorce zagranicznego; szerzej zob.: M. Szydlo, Pojecie przedsigbiorcy
w prawie polskim, ,,Przeglad Sadowy” 2002, nr 7-8, s. 72 i n.; M. Szydto, Swoboda
dzialalnosci gospodarczej, Warszawa 2005, s. 66 i n.
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publicznym i partnerem prywatnym (art. 1 ust. 2 u.p.p.p.). Realizacja roz-
maitych przedsiewzi¢¢ w formule prawnej partnerstwa publiczno-prywat-
nego — w ramach zawartej] umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
— przynosi, czy tez potencjalnie moze przynie$¢, wiele konkretnych ko-
rzysci i to zarowno podmiotom publicznym, jak i partnerom prywatnym®,
Skorzystanie z owego instrumentu prawnego pozwala cho¢by na przyspie-
szenie procesu powstawania infrastruktury materialnej (technicznej) w gos-
podarce, stwarza dla przedsigbiorcow prywatnych silne zachety zwigzane
z minimalizacjg kosztow podejmowanego przedsigwzigcia, daje mozliwos¢
podziatu rozmaitych ryzyk (np. ryzyka zwigzanego z dochodowoscia przed-
sigwzigcia, ryzyka zwigzanego z pracami budowlanymi, ryzyka walutowe-
go, ryzyka regulacyjnego, ryzyka politycznego, ryzyka srodowiskowego
lub archeologicznego, ryzyka ukrytych wad w infrastrukturze przekazywa-
nej partnerowi prywatnemu, ryzyka zwigzanego ze spoleczng akceptacja
itp.) pomiedzy partnerow w danym przedsigwzieciu, co powinno zostaé
sprecyzowane w samej umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym (part-
ner prywatny nie musi ponosi¢ w zasadniczej czesci ekonomicznego ryzyka
realizacji przedsigwzigcia, cho¢ odpowiedzialnos¢ za bezposrednie Swiad-
czenie ustug publicznych bedzie przeniesiona wlasnie na niego), stanowi
dla partnera prywatnego zachete do polepszenia zarzadzania w zakresie
pozostatej prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej oraz moze
by¢ podstawg uzyskania lepszej jakosci $wiadczonych ustug przez partnera
prywatnego, dajac jednoczesnie mozliwos$¢ generowania przez niego dodat-
kowych przychodoéw od stron trzecich z tytutu korzystania z danego przed-
sigwziecia’. Warto podkresli¢, ze w PPP moga by¢ realizowane projekty,
ktore stuzg realizacji zadan publicznych, czy to obligatoryjnych, czy fakul-
tatywnych, ale nie tylko wylacznie te, ktére mieszcza si¢ w kategorii zadan
uzyteczno$ci publicznej®. Zawsze nalezy jednak pamietaé, ze partnerstwo

* Zob.: Komisja Europejska, Wytyczne dotyczgce udanego partnerstwa publiczno-
-prywatnego, Bruksela 2003, s. 15-16; J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do
ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa 2006, s. 9 i n.; W. Gonet,
Partnerstwo publiczno-prywatne — kierunki zmian, ,,Przeglad Legislacyjny” 2008, nr
3,s.801n.

> Komisja Europejska, Wytyczne..., s. 62; B.P. Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo
publiczno-prywatne. Nowa forma realizacji zadan publicznych, Warszawa 2000,
s.501n.

¢ W. Gonet, Nowa ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym — mozliwosci
wykorzystania do realizacji zadan w sektorze publicznym, ,,Finanse Komunalne” 2009,
nr 1-2, s. 90; D. Hajdys, Formalnoprawne mozliwosci wspolpracy sektora publicznego
i prywatnego w ramach modelu partnerstwa publiczno-prywatnego, ,,Finanse
Komunalne” 2009, nr 9, s. 22 i n.
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pomigdzy podmiotem publicznym a prywatnym powinno by¢ stosowane
tylko w przypadku, gdy zezwala na to sytuacja 1 wlasciwosci projektu oraz
gdy wyrazne zalety i korzysci sa oczywiste, zwlaszcza dla podmiotu pu-
blicznego. Istnienie bowiem takiego prawnego instrumentu, jakim jest PPP,
nie moze z gory i a priori wyklucza¢ innych mozliwych sposobow realiza-
cji planowanych przedsigewziec.

2. Przedsi¢wziecie jako przedmiot partnerstwa publiczno-
-prywatnego

Przedmiotem kazdego stosunku zobowigzaniowego, w tym takze umo-
wy o partnerstwie publiczno-prywatnym, jest §wiadczenie okreslane jako
zachowanie lub zespo6t zachowan, jakie powinny zosta¢ podjete przez jedng
ze stron umowy — dtuznika w interesie drugiej strony umowy — wierzyciela.
Swiadczenie jest wiec zachowaniem dtuznika zgodne z konkretnym stosun-
kiem prawnym — wyznaczanym trescig czynnosci prawnej, ktora tworzy
zobowigzanie, oraz obowigzujacymi przepisami prawa — korzystnym dla
uprawnionego, co oznacza, ze ma ujemna wartos¢ gospodarczg dla §wiad-
czacego, a dodatnig dla przyjmujgcego $wiadczenie’. Te powinne zachowa-
nia mogg odnosi¢ si¢ do jakiego$ obiektu materialnego lub niematerialne-
go, ktory stanowi wowczas przedmiot $wiadczenia®, cho¢ istniejg rOwniez
swiadczenia pozbawione swojego przedmiotu, wowczas gdy zachowanie
si¢ dluznika nie odnosi si¢ do zadnego szczegdlnego obiektu. Rodzaj
1 charakter dobr oraz to, w jaki sposob dtuznik ma si¢ zachowa¢ wzgledem
owych dobr, chcae uczyni¢ zado§¢ obowiazkom cigzacym na nim w sto-
sunku do wierzyciela, przesadzaja o tresci $wiadczenia, a tym samym row-
niez o tresci samego stosunku zobowigzaniowego’. Natomiast gdy samo
zachowanie si¢ dluznika powoduje zaspokojenie w calo$ci wierzyciela, bez
odniesienia do jakiegokolwiek obiektu materialnego badz niematerialnego,
jego swiadczenie bedzie pozbawione przedmiotu w powyzszym rozumie-
niu, gdyz samo zachowanie si¢ dtuznika jest tym dobrem, ktore jest poza-
dane przez wierzyciela. Aby wyr6zni¢ przedmiot $wiadczenia musi istnie¢

7 P. Machnikowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa
2008, s. 528 i n.; M. Safjan w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Komentarz do
artykutow 1-449", red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005, s. 827 i n.; T. Dybowski,
A. Pyrzynska w: System prawa prywatnego, t. 5. Prawo zobowigzan — czes¢ ogélna,
red. E. Letowska, Warszawa 2006, s. 172 i n.

8 A. Klein, Elementy zobowigzaniowego stosunku prawnego, Wroctaw 2005,
s.581n.

® T. Dybowski, A. Pyrzynska w: System..., s. 173 in.
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dobro o charakterze samoistnym, ktére ma byt niezalezny od zachowania
si¢ dluznika. Oczekiwane za$ przez wierzyciela dobro jedynie w postaci
zachowania si¢ dtuznika nie ma samodzielnego bytu, niezaleznego od oso-
by dtuznika, skoro wylgcznie to zachowanie samego dtuznika czyni zado$¢
interesom wierzyciela'®.

W ramach $wiadczen mozna dokonywac podziaty na rézne ich rodza-
je, gtownie ze wzgledu na charakter nakazanego dtuznikowi zachowania,
wyrdzniajac m.in. $wiadczenia pieni¢zne 1 niepieni¢zne, podzielne 1 nie-
podzielne, jednorazowe, okresowe i ciggle, zamienne i niezamienne, rezul-
tat 1 starannego dziatania, oznaczone co do tozsamosci lub co do gatunku,
a takze przemienne i wzajemne. Omowienie niektorych z nich w dalszej
czgsci rozwazan pozwoli na dokonanie analizy charakteru prawnego swiad-
czenia partnera prywatnego w ramach zawieranej umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym.

Przedmiotem PPP jest wspolna realizacja okre§lonego przedsiewziecia
oparta na podziale zadan i ryzyk pomigdzy podmiotem publicznym 1 part-
nerem prywatnym (art. 1 ust. 2 u.p.p.p.). Przez ,,przedsiewzigcie” w powyz-
szym ujeciu nalezy rozumie¢: 1) budowe lub remont obiektu budowlanego,
2) swiadczenie ustug, 3) wykonanie dzieta, w szczeg6lnosci wyposazenie
sktadnika majatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego wartos¢ lub uzy-
tecznos$¢, lub 4) inne $wiadczenie potaczone z utrzymaniem lub zarzadza-
niem skladnikiem majatkowym, ktory jest wykorzystywany do realizacji
przedsiewzigcia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany (art. 2 pkt 4
u.p.p.p.). Przez tak szerokie zakres$lenie pojecia przedsiewziecia'' za przed-
miot PPP nalezy wiec uznawa¢ wspoélng realizacje — przez podmiot publicz-
ny 1 partnera prywatnego — okreslonego obiektu budowlanego, ustug, dzieta
lub innego $wiadczenia, wraz z utrzymaniem lub zarzadzaniem okreslonym
sktadnikiem majatkowym zwigzanym funkcjonalnie z tym realizowanym
wspolnie przez strony przedsigwzieciem'?. Wynika stad, ze Swiadczeniem
partnera prywatnego w zawartej z podmiotem publicznym umowie o PPP
moze by¢ zespdt zachowan wskazanych w umowie, ktérego przedmiotem
jest wykonanie przedsiewzigcia polegajacego na realizacji okre§lonego
obiektu budowlanego, ustug, dzieta lub innego $wiadczenia, zawsze jednak

10 Tak T. Dybowski, A. Pyrzynska w: System..., s. 174 i n.; zob. tez: L. Ogiegto,
Uslugi jako przedmiot stosunkoéw obligacyjnych, Katowice 1989, s. 30 i n.; J. Rajski,
Wtasciwosé (natura) umowy o dzieto a wygasniecie wynikajgcego z niej stosunku
zobowigzaniowego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1997, nr 6, s. 30 i n.

1 P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie...,s. 189 in.

2°W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Wzory
umow pism, Warszawa 2009, s. 27.
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polaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem okreslonym sktadnikiem ma-
jatkowym zwigzanym funkcjonalnie z przedsigwzigciem realizowanym
wspolnie przez strony umowy. Nalezy takze podkresli¢ — co szerzej zosta-
nie omoéwione w dalszej czgsci rozwazan — ze skoro przedmiotem PPP jest
wspolna realizacja przez podmiot publiczny i partnera prywatnego okreslo-
nego przedsiewzigcia, to wlasciwie zawsze bedziemy mie¢ do czynienia ze
zobowigzaniem wzajemnym, opartym na zasadzie ekwiwalentnos$ci, pole-
gajacym na tym, ze S$wiadczenie partnera prywatnego jest odpowiednikiem
swiadczenia podmiotu publicznego, ktory zawsze powinien bra¢ czynny
udzial w wykonaniu realizowanego przedsiewzigcia'®.

Obiektem budowlanym realizowanym w ramach PPP moze by¢ w szcze-
gblnosci budynek (wraz z instalacjami 1 urzgdzeniami technicznymi) oraz
budowla stanowigca cato$¢ techniczno-uzytkowa wraz z instalacjami i urzg-
dzeniami, w rozumieniu przepisdéw prawa budowlanego'* (por. art. 3 pkt 1
pr.b.)"*. Typowymi budowlami mogacymi wchodzi¢ tu w gr¢ sa: obiekty
liniowe (jak droga, linia kolejowa, wodociag, kanal, gazociag, cieptociag,
rurociagg, linia i trakcja elektroenergetyczna, linia kablowa, kanalizacja
kablowa), mosty, wiadukty, estakady, tunele, przepusty, sieci techniczne,
wolno stojace maszty antenowe, wolno stojace trwale zwigzane z gruntem
urzadzenia reklamowe, budowle ziemne, hydrotechniczne, zbiorniki, wol-
no stojace instalacje przemystowe lub urzadzenia techniczne, oczyszczalnie
sciekow, sktadowiska odpadéw, stacje uzdatniania wody, konstrukcje opo-
rowe, sieci uzbrojenia terenu, budowle sportowe, a takze czesci budowlane
urzadzen technicznych (kottow, piecow przemystowych, elektrowni wia-
trowych, elektrowni jadrowych i innych urzadzen) oraz fundamenty pod
maszyny 1 urzadzenia jako odrgbne pod wzgledem technicznym czesci
przedmiotow sktadajacych si¢ na cato$¢ uzytkowa (art. 3 pkt 3 i 3a pr.b.).
W ramach przedsigwzig¢ stanowigcych przedmiot PPP wspomniane wyzej
obiekty budowlane moga by¢ budowane (czyli wykonywane, odbudowy-
wane, rozbudowywane oraz nadbudowywane), a takze remontowane, co
polega na wykonywaniu w istniejagcym obiekcie budowlanym robét bu-
dowlanych polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego (art. 3 pkt 6
18 pr.b.).

Przedsigwzigcie stanowigce przedmiot PPP moze tez polega¢ na
swiadczeniu okre$lonych ustug, czyli na realizowaniu $wiadczen

3 M. Safjan w: Kodeks cywilny, t. 1..., s. 831.

14 Ustawa z 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz. U. 22010 r. Nr 243,
poz. 1623 ze zm.), dalej: pr.b.

15 Szarzej zob. T. Asman w: Prawo budowlane. Komentarz, red. Z. Niewiadomski,
Warszawa 2007, s. 40 i n.
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(czynnosci ustugowych), ktore beda zaspokajaty okreslone potrzeby ludzkie
(np. dostarczanie mediow, dostarczanie wody, $wiadczenie ustug trans-
portowych czy odbior $ciekow'®). Brakuje tu jakichkolwiek ograniczen
o charakterze przedmiotowym. Nie ma tez przy tym wymogu, by usthugi
$wiadczone w ramach PPP byly ustugami powszechnie dostgpnymi lub tez
udostepnianymi obowigzkowo okreslonym podmiotom. Ustlugi te mogg by¢
$wiadczone na rzecz konsumentow, a wigc dla osob, ktore korzystaja z nich
poza swoja dziatalno$cig gospodarczg lub zawodowa (w ramach tzw. pry-
watnej konsumpcji), ale rownie dobrze odbiorcami takich ustug moga by¢
inni przedsigbiorcy (tzn. inni niz partner prywatny) wykorzystujacy je na
potrzeby prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej,
bezposrednimi beneficjentami §wiadczen ustugowych stanowiacych przed-
miot PPP mogg by¢ tez wrecz sami partnerzy prywatni, wzglednie tez pod-
mioty z nimi powigzane (np. stanowigce cz¢$¢ jednej grupy kapitatowej),
jesli — rzecz jasna — podmiot publiczny (czyli druga strona realizowanego
przedsiewzigcia) dojdzie do wniosku, Ze tego rodzaju przedsigewzigcie mie-
Sci si¢ w zakresie spoczywajacych na nim zadan publicznych i pozostaje
w jasno zdefiniowanym interesie publicznym.

Przedsigwzieciem stanowigcym przedmiot PPP moze by¢ tez wyko-
nanie dziela, czyli osiagnigcie okreslonego rezultatu wykonywanych prac
w wyniku pracy i umiejetnosci partnera prywatnego, polegajacego na stwo-
rzeniu pewnego dobra. Dobro to moze mie¢ charakter materialny lub nawet
niematerialny, przy czym powinno by¢ ono w okreslony sposéb zindywi-
dualizowane, czyli oznaczone i wskazane poprzez takie elementy, ktore po-
zwola na bezsporng jego identyfikacje!’. Dzieto o charakterze materialnym
bedzie zawsze w pewien sposob ucielesnione (wynika to juz zreszta z jego
istoty), czyli przybierze okreslong posta¢ w swiecie zjawisk zewnetrznych.
Ucielesniane moga by¢ rowniez dzieta o charakterze niematerialnym's.
Ucielesnienie dzieta niematerialnego (czyli np. rezultatow okreslonych ba-
dan lub innej pracy tworczej lub intelektualnej) polega na tym, ze dzieto
o charakterze niematerialnym zostaje utrwalone w postaci materialnej
(np. rezultaty okreslonych projektow lub badan przybieraja posta¢ rysun-
koéw, szkicow, map, dokumentacji itp.) lub tez w postaci innej niz material-
na, ale jednoczesnie mogacej by¢ przedmiotem postrzegania, by dzieto to

16 Szerzej zob. A. Kopanska, A. Bartczak, J. Siwinska-Grzelak, Partnerstwo
publiczno-prywatne. Podmioty prywatne w realizacji zadan publicznych sektora
wodno-kanalizacyjnego, Warszawa 2008, s. 113 i n.

7 Por. K. Zagrobelny w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa
2008, s. 1039.

8 W. Czachorski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 309.
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dato si¢ wyraznie odrozni¢ od innych'. Z kolei niektore dzieta o charakterze
niematerialnym nie s3 w zaden sposob ucielesniane 1 mogg funkcjonowac
w obrocie prawnym bez takiego ucielesnienia (np. okreslony zaséb wiedzy
lub informacji, czyli tzw. know-how). Rowniez 1 te ostatnie dzieta moga
teoretycznie stanowic ,,przedsiewziecie” w rozumieniu art. 2 pkt 4 u.p.p.p.
Oznacza to, ze wykonaniem dzieta w rozumieniu ustawy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym moze by¢ m.in. wykonanie okreslonych prac oraz ucie-
lesnienie ich wynikdw w postaci stosownej dokumentacji, jesli oczywiscie
oznaczony zostanie w miar¢ konkretny rezultat tych prac, a wigc zostanie
ustalony okreslony stan docelowy, do ktérego prace te maja doprowadzic.
W literaturze uznaje sig, ze przedsiewziecie PPP polegajace na wykonaniu
dziela jest niczym innym jak §wiadczeniem pracy i umiej¢tnosci nieopar-
tym na stosunku zalezno$ci partnera prywatnego i podmiotu publicznego®.
Jednoczesnie na podkreslenie zasluguje przy tym zastrzezenie ustawo-
dawcy, ze wykonanie dzieta w rozumieniu art. 2 pkt 4 lit. ¢ u.p.p.p. moze
w szczegolnosci polegaé na wyposazeniu sktadnika majatkowego w urza-
dzenia podwyzszajace jego warto$¢ lub uzytecznosc¢?'.

Przedsigwzigciem stanowigcym przedmiot PPP moze by¢ wreszcie kazde
inne $wiadczenie niz wyzej przedstawione (tj. inne niz budowa lub remont
obiektu budowlanego, $wiadczenie ustug lub wykonanie dzieta), a wiec
kazde w zasadzie zachowanie si¢ (dziatanie) partnera prywatnego, ktore be-
dzie w okreslony sposob korzystne dla podmiotu publicznego, a wiec bedzie
odpowiadato jego oczekiwaniom i dgzeniom. Tego rodzaju $§wiadczenie
nie musi koniecznie przybiera¢ zadnej konkretnej postaci materialnej oraz
nie musi by¢ ucielesniane, cho¢ oczywiscie powinno by¢ ono w konkretny
sposob oznaczone 1 zindywidualizowane (chociazby poprzez kwantyfika-
cje parametrow wchodzacego w gre dziatania, a wigc np. przez okreslenie
tego, przez jaki okres dane dziatanie ma by¢ podejmowane i jakie rezultaty
maja by¢ dzigki niemu osiggniete). Tym samym zakres przedsiewziec, jakie
moga by¢ realizowane poprzez zawarcie PPP jest katalogiem otwartym?.

19" Zob. A. Brzozowski, Umowa o dzielo, w: System prawa prywatnego, t. 7. Prawo
zobowiqzan — czes¢ szczegotowa, red. J. Rajski, Warszawa 2004, s. 316 i n.

2 P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie..., s. 194 1n.

2L W tym rozumieniu sktadnikiem majgtkowym bedzie m.in. nieruchomos$é, czes$é
sktadowa nieruchomosci lub przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmiotowym (art. 2 pkt 3
u.p.p.p.), a tym samym wykonaniem dzieta w rozumieniu art. 2 pkt 4 lit. ¢ u.p.p.p. moze
by¢ w szczegdlnosci wyposazenie okreslonej nieruchomosci lub jej czgéci sktadowej
(np. budynku) lub wyposazenie przedsigbiorstwa w znaczeniu przedmiotowym
w urzadzenia podwyzszajace ich warto$¢ lub uzyteczno$é, ktére to dziatania — bez
zadnej watpliwosci — mogg by¢ przedmiotem partnerstwa publiczno-prywatnego.

22 P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie..., s. 196.
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Tak szerokie zakreslenie formuly przedmiotu PPP sprawia, ze niemal kazda
dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez prywatnych przedsigbiorcow
daje si¢ zmiesci¢ w powyzszej formule i nadaje si¢ do tego, by wykonywac
ja w ramach PPP (z zastrzezeniem art. 2 pkt 4 in fine u.p.p.p.). Warunkiem
jest wszakze identyfikacja konkretnych korzysci wynikajacych z tej dziatal-
nosci dla szeroko pojetego interesu publicznego.

Powyzsza charakterystyka przedsiewzig¢ mozliwych do podjecia w ra-
mach zawartej umowy o PPP wskazuje, ze w jej ramach zachowania part-
nera prywatnego realizujgce okreslone przedsiewzigcie moga odnosi¢ si¢
do jakiego$ obiektu materialnego (np. obiektu budowlanego) lub niema-
terialnego (np. pracy tworczej lub intelektualnej), ktory stanowi wowczas
przedmiot §wiadczenia. Odniesienie to jednak nie jest konieczne. Mozliwe
sa bowiem do wykonania w ramach PPP przedsigwzigcia, jak chocby
swiadczenie réznego rodzaju ustug pozytku publicznego, ktore — bedac
$wiadczeniami w rozumieniu cywilnoprawnym — sg pozbawione swojego
przedmiotu. Wowczas samo zachowanie si¢ partnera prywatnego polega-
jace na $wiadczeniu danej ustugi nie odnosi si¢ do zadnego szczegdlnego
obiektu, powodujac mimo to spelnienie cigzgcego na nim zobowigzania
w ramach zawartej umowy.

Kazde przedsigwzigcie stanowigce przedmiot PPP musi by¢ jednak ko-
niecznie potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem okreslonym sktad-
nikiem majatkowym, ktory jest wykorzystywany do realizacji przedsig-
wzigcia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany (art. 2 pkt 4 in fine
u.p.p.p.). Bez wzgledu zatem na to, czy przedsiewzigciem stanowigcym
przedmiot konkretnego PPP jest budowa lub remont obiektu budowlanego,
swiadczenie ustug, wykonanie dzieta lub tez inne §wiadczenie, do realizacji
takiego przedsiewzigcia nalezy wykorzystywac¢ okreslony sktadnik majat-
kowy, wzglednie tez 6w skladnik majatkowy powinien by¢ przynajmniej
zwigzany z danym przedsiewzigciem, przy czym partner prywatny powi-
nien wzmiankowany wyze] sktadnik majatkowy utrzymywac lub tez nim
zarzadza¢. Za sktadnik majatkowy w tym rozumieniu ustawodawca uznaje
przy tym: nieruchomos$¢, czes¢ sktadowa nieruchomoscei, przedsigbiorstwo
w rozumieniu art. 55' kodeksu cywilnego®, rzecz ruchomg oraz prawo ma-
jatkowe (art. 2 pkt 3 u.p.p.p.).

W szczegblnoscei bardzo szeroki zakres ma pojecie ,,przedsiebiorstwa”
w rozumieniu art. 55' k.c. oraz pojecie ,,prawa majatkowego”. Zgodnie
zart. 55'k.c.: ,,Przedsigbiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikow

2 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.),
dalej: k.c.
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niematerialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej”, przy czym obejmuje ono w szczegolnosci sktadniki
wskazane przyktadowo w tym przepisie przez ustawodawce (sg to chociaz-
by: oznaczenie indywidualizujgce przedsigbiorstwo, wtasnos¢ nieruchomo-
$ci lub ruchomosci, w tym urzadzen, materiatow, towaréw i wyrobow, oraz
inne prawa rzeczowe do nieruchomosci lub ruchomosci, prawa wynikajace
z uméw najmu i dzierzawy nieruchomosci lub ruchomosci oraz prawa do
korzystania z nieruchomosci lub ruchomosci wynikajgce z innych stosun-
kéw prawnych, wierzytelnosci, prawa z papieréw wartosciowych i $rodki
pieni¢zne, koncesje, licencje 1 zezwolenia, patenty i inne prawa wiasnosci
przemystowej, majatkowe prawa autorskie i majatkowe prawa pokrewne,
tajemnice przedsigbiorstwa oraz ksiggi 1 dokumenty zwigzane z prowadze-
niem dziatalnosci gospodarczej)*.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze wszystkie te materialne 1 niematerialne
sktadniki same przez si¢ nie tworza jeszcze przedsigbiorstwa w znaczeniu
przedmiotowym (tj. w rozumieniu art. 55' k.c.), jako ze samo tylko ich
przestrzenne zlokalizowanie w okreslonym miejscu przez przedsigbiorce
nie tworzy jeszcze ,,zorganizowanego zespotu” przeznaczonego do prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej. Aby taki ,,zorganizowany zespot” rzeczy-
wiscie powstal (zaistnial), wymienione wyzej materialne i niematerialne
sktadniki muszg zosta¢ przez danego przedsigbiorce, w ramach prowadzo-
nej przez niego dziatalno$ci, w okreslony sposob ze soba polaczone oraz
zwigzane (w sensie funkcjonalnym i strukturalnym), aby mogty tworzy¢
jedng spojna catos¢ przeznaczong w swoim zatozeniu do realizowania okre-
slonych celow (zadan) gospodarczych. W ten wlasnie sposob wspomniane
wyzej materialne 1 niematerialne sktadniki stajg si¢ sktadnikami ,,zorga-
nizowanymi”, co oznacza, ze na ich bazie powstaje okreslona gospodar-
cza ,,organizacja” (ktora tworzy sam przedsigbiorca) zdolna do pelnienia
postawionych przed nig przez danego przedsigbiorcg zadan gospodarczych.

2 Na temat charakteru prawnego przedsigbiorstwa zob.: F. Zoll, Przedsi¢biorstwo
— przedmiotem wlasnosci, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 1925, nr 10-12, s. 425
i n.; M.J. Ehrlich, Przedsigbiorstwo jako przedmiot umownych stosunkow
obligacyjnych, Tarnow 1934, s. 31 i n.; S. Rosmarin, Przedsigbiorstwo jako przedmiot
egzekucji, Warszawa 1937, s. 48; J. Ignatowicz, Prawo rzeczowe, Warszawa 1999,
s. 18; J. Widto, Pojecie przedsiebiorstwa, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1997, nr 7,
s. 30 i n.; M. Litwinska, Pojecie przedsigbiorstwa w prawie handlowym i cywilnym.
Przedsigbiorstwo jako przedmiot obrotu (I), ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1993,
nr 4, s. 10; B. Soltys, Klientela. Przedsigbiorstwo. Wolny zawaod, ,,Rejent” 1995, nr 1,
s. 130 i n.; M. Habdas, Przedsi¢biorstwo w znaczeniu przedmiotowym, ,,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2002, nr 2, s. 333; E. Gniewek w: Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, Warszawa 2008, s. 125 i n.
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Osobno przeciez kazdy z tych sktadnikow speinia tylko jakie$ czastkowe
funkcje, dopiero za$ wszystkie razem mogg postuzy¢ przedsiebiorcy do
realizacji wspdlnego celu gospodarczego®. Przedsigbiorstwo w znacze-
niu przedmiotowym nie powinno by¢ przy tym utozsamiane wylacznie
z okreslonym kompleksem elementéw materialnych. Nie ma tez wymogu,
by takie sktadniki byty koniecznie uprzedmiotowione np. pod postacig za-
ktadu produkcyjnego, gabinetu ustugowego, punktu handlowego itp. (choc¢
bardzo czesto tak wlasnie bedzie). Przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmio-
towym to bowiem kompleks okreslonych sktadnikow, w tym takze sktad-
nikow o charakterze niematerialnym obejmujacych np. know-how, dobre
imi¢ (tzw. goodwill)*® czy tez pewne prawa na dobrach niematerialnych
(np. patenty, prawa autorskie). W niektorych przypadkach przedsigbiorstwo
w znaczeniu przedmiotowym moga wrecz tworzy¢ wylacznie takie wtasnie
elementy (sktadniki) niematerialne. Dla bytu przedmiotowo pojmowanego
przedsigbiorstwa w znaczeniu prawnym istotne jest bowiem funkcjonalno-
-gospodarcze polaczenie wszystkich tych sktadnikow (nawet jezeli sg to
wylacznie sktadniki o charakterze niematerialnym) w jeden zorganizowany
kompleks, ktory jest zdatny do tego, by przy jego wykorzystaniu mozna
bylto uczestniczy¢ w obrocie gospodarczym i zaspokajac okreslone potrzeby
osob trzecich (np. $wiadczy¢ ustugi na ich rzecz). Ten szczego6lny charak-
ter wigzi taczacy poszczegolne sktadniki sprawia, ze kazdy z nich realizuje
w jakim procencie czg¢s¢ okreslonego celu gospodarczego, ktory w catosci
moze zosta¢ osiggniety dopiero w przypadkow wspdlnego ich zespolenia?’.
Nie jest tu natomiast rozstrzygajaca sama przez si¢ warto$¢ lub liczba tych
sktadnikow, wzglednie tez zewnetrzna postac, ktorg przybieraja.

Z kolei prawa majatkowe, ktore rowniez mieszczg si¢ w pojeciu ,,sktad-
nika majatkowego” w rozumieniu art. 2 pkt 3 u.p.p.p. (i ktore powinny
by¢ wykorzystywane do realizacji przedsiewzigcia stanowigcego przed-
miot PPP lub tez ktére powinny by¢ zwigzane z takim przedsiewzigciem
oraz utrzymywane lub zarzadzane przez partnera prywatnego), sg zazwy-
czaj definiowane jako takie moznosci (modalnosci) normatywne, ktore sg

% W. Szydto, Przedsiebiorstwo w znaczeniu przedmiotowym i jego zbycie a
sytuacja prawna koncesji, licencji i zezwolen w kontekscie art. 55" kodeksu cywilnego,
»Prawo Spotek” 2006, nr 4, s. 42.

% Na temat pojecia goodwill zob.: T. Bieniek, P. Pinior, Klientela jako przedmiot
wkladu niepienigznego, ,,Prawo Spotek” 2002, nr 4, s. 5 i n.; B. Sottys, Klientela
przedmiotem aportu w spotkach kapitatowych, w: Spotka jako podmiot gospodarczy,
red. J. Frackowiak, Wroctaw 1995, s. 113 i n.

2 W. Szydto, Przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmiotowym..., s. 44.
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bezposrednio uwarunkowane ekonomicznym interesem podmiotu upraw-
nionego®. W takim uktadzie przeciwienstwem praw majatkowych sa pra-
wa niemajatkowe, czyli nieuwarunkowane bezposrednim ekonomicznym
interesem podmiotu uprawnionego. Majatkowy charakter okreslonego pra-
wa jest o tyle jego stalym atrybutem, o ile nie zalezy on od jakiejkolwiek
rynkowej wartosci (pieni¢znej wyceny) danego prawa. Dane prawo — zakta-
dajac, ze jest ono uwarunkowane bezposrednim ekonomicznym interesem
podmiotu uprawnionego — pozostaje bowiem prawem majatkowym nawet
wowczas, gdy jego przedmiotem jest rzecz, ktora na rynku jest uznawana
za kompletnie bezwarto$ciowa®’. Charakteru majatkowego nie pozbawia
danego prawa rowniez fakt, ze prawo to jest niezbywalne i nie moze by¢
w zwigzku z tym przeniesione na inne osoby*’. Prawa majatkowe sg bardzo
obszerng grupa praw (modalnosci prawnych), chociazby z tego wzgledu, ze
nie istnieje zaden zamkniety katalog tych praw majacy charakter numerus
clausus. Zasada numerus clausus obowiazuje wprawdzie w odniesieniu do
tych praw majatkowych, ktore sg prawami bezwzglednymi (tj. skutecznymi
przeciwko kazdej innej osobie niz uprawniony), ale juz w odniesieniu do
praw majatkowych wzglednych (tj. skutecznych tylko w relacjach pomig-
dzy okre§lonymi stronami) zasada numerus clausus nie ma zastosowania.
Strony stosunkow prawnych, korzystajac w tym zakresie z zasady autono-
mii woli, mogg zatem wciaz powotywac do zycia nowe (nienazwane) prawa
majatkowe o charakterze wzglgdnym. W ten sposob katalog praw majatko-
wych pozostaje katalogiem otwartym.

Powyzsze oznacza, ze zakres potencjalnych sktadnikéw majatkowych
— ktére powinny by¢ wykorzystywane do realizacji przedsigwzigcia stano-
wigcego przedmiot PPP lub tez ktére powinny by¢ zwigzane z takim przed-
sigwzigciem 1 ktoérymi partner prywatny powinien nastgpnie zarzadzac lub
tez je utrzymywac — jest bardzo szeroki.

Wiasciwie mozna by wrecz zaryzykowaé twierdzenie, ze wymog wy-
korzystywania do realizacji przedsigwzigcia okreslonego skladnika majat-
kowego lub tez wymodg zwigzania z takim przedsigwzigciem okreslonego
sktadnika majatkowego nie stanowi zadnego istotnego ograniczenia pojecia

% A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej,
Warszawa 1996, s. 128; E. Gniewek w: Kodeks cywilny ..., s. 105; M. Bednarek, Mienie.
Komentarz do art. 44-55° KC, Krakoéw 1997, s. 21; M. Pyziak-Szafnicka w: System
prawa prywatnego, t. 1. Prawo cywilne — czes¢ ogolna, red. M. Safjan, Warszawa 2007,
s. 716 in.

¥ 7. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2003, s. 97.

% S, Rudnicki w: S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego.
Ksiega pierwsza. Czegs¢ ogolna, Warszawa 2007, s. 164.
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»przedsigwzigecia” w rozumieniu art. 2 pkt 4 u.p.p.p., gdyz trudno sobie
przeciez wyobrazi¢ budowg lub remont obiektu budowlanego, Swiadczenie
ustug, wykonanie dzieta lub tez kazde inne $wiadczenie, ktorych by nie
realizowano przy wykorzystaniu jakiegokolwiek sktadnika majatkowego
w rozumieniu art. 2 pkt 3 u.p.p.p. lub tez z ktorymi jakikolwiek sktadnik ma-
jatkowy w tym rozumieniu nie bylby zwigzany. W szczegdlnosci uwzgled-
niajagc zas$ okoliczno$¢, ze sktadnikiem majatkowym w omawianym tu ro-
zumieniu jest m.in. przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmiotowym (art. 55'
k.c.) i ze przedsigbiorstwo takie jest w sensie pojeciowym niezbednym ele-
mentem kazdej dziatalno$ci gospodarczej®', nalezatoby stwierdzi¢, ze wy-
mog wykorzystywania do realizacji przedsigwzigcia okreslonego sktadnika
majagtkowego lub tez wymog zwigzania z takim przedsiewzigciem okre-
slonego sktadnika majatkowego jest spetniony juz wowczas, gdy budowa
lub remont obiektu budowlanego, §wiadczenie uslug, wykonanie dzieta
lub tez jakiekolwiek inne §wiadczenie sg realizowane przez partnera pry-
watnego (przy wspotpracy z podmiotem publicznym) w ramach wykony-
wanej przez wspomnianego partnera prywatnego dziatalnosci gospodar-
czej. llekro¢ wigc partner prywatny realizuje budowe¢ lub remont obiektu
budowlanego, §wiadczy ustugi, wykonuje dzieto lub tez kazde inne $wiad-
czenie w ramach prowadzonej przez siebie dziatalno$ci gospodarcze;j,
to wowczas niejako eo ipso do realizacji takiego przedsiewziecia partner
prywatny wykorzystuje sktadnik majatkowy w postaci przedsigbiorstwa
w znaczeniu przedmiotowym (istniejgcego w ramach prowadzonej przez
tego partnera dziatalno$ci gospodarczej i stanowigcego element tej dziatal-
nosci), wzglednie tez 6w sktadnik majatkowy w postaci przedsiebiorstwa
jest wowczas eo ipso zwiazany z realizowanym przez partnera prywatnego
przedsiewzigciem.

7 punktu widzenia art. 2 pkt 4 u.p.p.p. istotne jest przy tym to, by wspo-
mniany sktadnik majatkowy (w tym tez sktadnik w postaci przedsiebior-
stwa w znaczeniu przedmiotowym) wykorzystywany do realizacji przed-
sigwzigcia lub zwigzany z przedsiewzieciem byt przez partnera prywatnego
utrzymywany lub tez by byt przez niego zarzadzany. Wprawdzie wymog, ze
to wlasnie partner prywatny (a nie podmiot publiczny) powinien utrzymy-
wac lub zarzadza¢ sktadnikiem majatkowym nie wynika wprost z definicji
przedsiewzigcia zawartej w art. 2 pkt 4 u.p.p.p., niemniej do takiego wtasnie

1 Wynika to z zawartego w art. 2 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. Nr 173, poz. 1807 ze zm.) wymogu prowadzenia kazdej
dziatalnos$ci gospodarczej w sposob ,,zorganizowany”. Zob.: A. Bier¢, Sytuacja prawna
przedsigbiorcy. Zagadnienia wybrane, ,,Studia Prawnicze” 1998, nr 3, s. 22; M. Szydlo,
Swoboda dzialalnosci..., s. 48.
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wniosku prowadzi lektura art. 7 ust. 1 u.p.p.p. Przepis ten stanowi, ze ,,Przez
umowg o partnerstwie publiczno-prywatnym partner prywatny zobowigzu-
je si¢ do realizacji przedsiewzigcia za wynagrodzeniem oraz poniesienia
w catosci albo w czgsci wydatkow na jego realizacj¢ lub poniesienia ich
przez osobe trzecia, a podmiot publiczny zobowiagzuje si¢ do wspotdziata-
nia w osiggnigciu celu przedsigwzigcia, w szczegolnosci poprzez wniesienie
wktadu wilasnego”. Z przepisu tego wynika, ze realizacja przedsiewzigcia,
czyli budowa lub remont obiektu budowlanego, swiadczenie ustugi, wyko-
nanie dzieta lub innego $wiadczenia, polaczone z utrzymaniem lub zarza-
dzaniem skladnikiem majatkowym, ktory jest wykorzystywany do realiza-
cji przedsiewzigcia publiczno-prywatnego lub jest z nim zwigzany (nalezy
przy tym zauwazy¢, ze te ostatnie dziatania, a wigc utrzymanie sktadnika
majatkowego lub zarzadzanie nim, stanowig immanentny element ustawo-
wej definicji przedsiewzigcia), jest zadaniem partnera prywatnego (a nie
podmiotu publicznego) i wlasnie przez partnera prywatnego przedsiewzie-
cie to (potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem sktadnikiem majatko-
wym, ktory jest wykorzystywany do realizacji przedsiewzigcia publiczno-
-prywatnego lub jest z nim zwigzany) musi by¢ urzeczywistnione. Podmiot
publiczny powinien w osiggni¢ciu celu przedsiewzigcia wspotdziataé, a nie
je samemu realizowaé. Inna sprawa, ze wzmiankowane tu wspotdziatanie
przez podmiot publiczny w realizacji celu przedsigwzigcia moze tez oczy-
wiscie obejmowac wspotdziatanie w utrzymaniu skladnika majatkowego
oraz w zarzadzaniu nim. Nie ulega przeciez watpliwosci, ze zasadnicza role
w utrzymaniu oraz w zarzadzaniu sktadnikiem majatkowym powinien od-
grywac partner prywatny.

Warto podkresli¢, ze wymog, iz to wlasnie partner prywatny powinien
zasadniczo utrzymywac sktadnik majatkowy lub nim zarzadzaé, nie sta-
nowi zadnego istotnego ograniczenia zakresu przedsigwzie¢ mogacych
potencjalnie stanowi¢ przedmiot PPP. Jezeli bowiem zalozy¢, ze takim
sktadnikiem majatkowym (wykorzystywanym do realizacji przedsigwzig-
cia publiczno-prywatnego lub z nim zwigzanym) jest w danym przypadku
przedsigbiorstwo w znaczeniu przedmiotowym, to wowczas zarzadzanie
tym sktadnikiem (czyli zarzadzanie przedsiebiorstwem) moze si¢ po prostu
przejawia¢ w prowadzeniu przez partnera prywatnego tego przedsicbior-
stwa, czyli w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej, w ramach ktorej jest
realizowane dane przedsigwzigcie. W tym konteks$cie nalezatoby przywotaé
ustalenia nauki o organizacji i zarzadzaniu, z ktérych wynika, ze ,,zarzadza-
nie”, bedac czgsto utozsamiane z poj¢ciem ,.kierowanie”, oznacza podej-
mowanie dziatan, ktorych rodzaj jest mocno zdeterminowany i warunko-
wany przedmiotem zarzadu, a ktore to dziatania polegaja na spowodowaniu
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funkcjonowania m.in. okreslonych rzeczy (obiektow, przedsiebiorstw)
zgodnie z celem wytyczonym przez zarzadzajacego®* lub tez wytyczonym
przez tego, kto ustanowil (wyznaczyl) zarzadzajacego. Mozna zatem po-
wiedzie¢, ze zarzadzanie jest realizowaniem przez zarzadc¢ postawionych
przez niego lub przez jego mocodawce (zwierzchnika, wtasciciela) celow
strategicznych 1 taktycznych zwigzanych z przedmiotem zarzadu, co nastg-
puje przy pomocy innych ludzi, zasobéw materialnych i niematerialnych®.

Tak pojmowane zarzadzanie moze mie¢ za swoj przedmiot m.in. dzia-
talno$¢ gospodarcza (czyli w istocie przedsigbiorstwo w znaczeniu przed-
miotowym) lub tez nieruchomos¢ (takze bedacg sktadnikiem majatkowym
w rozumieniu art. 2 pkt 3 u.p.p.p.). Zarzadzanie dzialalnoscig gospodar-
czg (czyli zarzadzanie przedsigbiorstwem w znaczeniu przedmiotowym)
jest dziatalnoscia okreslonego podmiotu prawa (w tym przede wszystkim
przedsigbiorcy) realizowang w odniesieniu do dziatalno$ci gospodarczej
1 majacg na celu zapewnienie ekonomicznego powodzenia (i efektywnego
prowadzenia) danej dziatalno$ci gospodarczej, co obejmuje w szczegol-
nosci rzeczywiste zalatwianie codziennych (biezacych) spraw zwigzanych
z dziatalno$cig, inwestowanie w t¢ dzialalno$¢ i rozwijanie jej, ochrong
przed niepozadanymi stratami itp. Zarzadzanie dzialalnoscig gospodarcza
powinno by¢ rozumiane jako proces z samego swojego zatozenia staly
1 trwaty, a przy tym realizowany przez dany podmiot (tj. przez zarzadzaja-
cego) osobiscie 1 poprzez jego bezposrednig aktywnos$¢.

Z kolei legalng definicje ,,zarzadzania nieruchomos$ciami” mozna zna-
lez¢ w przepisach ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami**. Z definicji tej
wynika, ze zarzadzanie nieruchomos$cia polega na podejmowaniu decyzji
1 dokonywaniu czynno$ci majacych na celu w szczegoélnosci: 1) zapew-
nienie wlasciwej gospodarki ekonomiczno-finansowej nieruchomosci,
2) zapewnienie bezpieczenstwa uzytkowania 1 wlasciwej eksploatacji nie-
ruchomosci, 3) biezace administrowanie nieruchomoscia, 4) utrzymanie
nieruchomo$ci w stanie niepogorszonym zgodnie z jej przeznaczeniem
oraz 5) uzasadnione inwestowanie w nieruchomos$¢ (art. 185 ust. 1 u.g.n.).
Ogdlnie mozna powiedzie¢, ze zarzadzanie nieruchomosciag jest jedno-
znaczne z wykonywaniem codziennych spraw, jakie wynikaja z uzytkowa-
nia nieruchomosci, co obejmuje czynnosci zmierzajace do zabezpieczenia

2 W. Gabara, Miedzy wiedzq a dzialaniem. Przestanki racjonalnego zarzqdzania,
Warszawa 1993, s. 151 n.

3 M. Tertelis, Umowa o zarzqdzanie nieruchomosciq, Warszawa 2003, s. 3.

3 Ustawa z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (tekst jedn.: Dz. U.
72010 r. Nr 102, poz. 651 ze zm.), dalej: u.g.n.
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1 podwyzszenia warto$ci kapitatowej nieruchomosci oraz zapewnienia efek-
tywnego procesu jej uzytkowania’>.

Jezeli partner prywatny bedzie na podstawie umowy o PPP realizowat
budowe lub remont obiektu budowlanego, $wiadczyt ustugi®, wykonywat
dzielo lub inne $wiadczenie, i jednoczesnie bedzie tez wykonywat te czyn-
nosci, ktore zostaty wyzej wskazane jako egzemplifikacja procesu zarza-
dzania dziatalno$cig gospodarcza lub zarzadzania nieruchomoscia, czynigc
to w zwigzku z realizowanym przez siebie przedsigwzigciem, to wowczas
bedzie mozna powiedzie¢, ze taki partner prywatny ,,zarzadza sktadnikiem
majatkowym” zwigzanym z danym przedsigwzi¢ciem w rozumieniu art. 2
pkt 4 u.p.p.p. i realizuje w ten sposob okreslone przedsigwzigcie w znacze-
niu ustalonym w tym ostatnim przepisie.

3. Charakter prawny Swiadczenia partnera prywatnego

Powyzsze rozwazania pozwalajg na podjecie proby scharakteryzowania
swiadczenia partnera prywatnego w umowie o PPP pod katem rodzajow
swiadczen wyréznianych w doktrynie prawa cywilnego. W pierwszej ko-
lejnosci mozna wskazaé, ze Swiadczenie partnera prywatnego w zawartej
z podmiotem publicznym umowie o PPP jest swiadczeniem niepieni¢z-
nym?®’. Aktywnos$¢ partnera prywatnego nie polega bowiem na zaplacie
okreslonej sumy pieni¢znej, lecz na zrealizowaniu danego przedsiewzigcia.
Swiadczeniem partnera prywatnego bedzie zespét zachowan wskazanych
w umowie, ktorego przedmiotem jest wykonanie przedsiewziecia polegaja-
cego na realizacji okreslonego obiektu budowlanego, ustug, dzieta lub inne-
go $wiadczenia, zawsze jednak potaczone z utrzymaniem lub zarzadzaniem
okreslonym sktadnikiem majatkowym zwigzanym funkcjonalnie z tym

% O pojeciu zarzagdzania nieruchomos$ciami zob.: M. Wojtowicz w: Nieruchomosci.
Zagadnienia prawne, red. H. Kisilowska, Warszawa 2006, s. 294-295; W. Szydto,
Reprezentacja Skarbu Panstwa w zakresie gospodarowania nieruchomosciami,
Wroctaw 2010, s. 1661 n.

% Wojciech Gonet postuluje, by ograniczy¢ pojecie przedsiewzigcia do realizacji
projektow inwestycyjnych (budowlanych) potaczonych z zarzadzaniem sktadnikiem
majatkowym. Zdaniem autora kwalifikowanie do PPP $swiadczenia ustug potaczonego
z zarzadzaniem sktadnikiem majatkowym niepotrzebnie prowadzi do komplikacji
zaangazowania podmiotow sektora prywatnego do realizacji prostych zadan, jak np.
zarzadzanie 1 utrzymanie terenow zielonych w miastach za wynagrodzeniem, poprzez
bardziej ztozone kryteria wyboru partnera prywatnego. Zob. W. Gonet, Nowa ustawa
o partnerstwie..., s. 91.

O $wiadczeniach pieni¢znych zob.: T. Dybowski, A. Pyrzynska w: System...,
s. 215 in.; Z. Radwanski, Zobowigzania..., s. 54 i n.
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realizowanym wspolnie przez strony umowy przedsiewzigciem. Zazwyczaj
jest to pewne dobro o charakterze materialnym, cho¢ niektore z wymienio-
nych rodzajow $wiadczen nie beda przybieraty jakiej$ konkretnej postaci
materialnej. Nie musza by¢ one zatem ucielesniane (np. ushugi), cho¢ oczy-
wiscie powinny by¢ w konkretny sposdb oznaczone i zindywidualizowane.

Swiadczenie partnera prywatnego mozna réznicowaé takze na podstawie
kryterium czasu w zakresie tresci i rozmiaru §wiadczenia. Jego §wiadcze-
nie moze by¢ tym samym albo §wiadczeniem jednorazowym albo ciggltym,
co jest zalezne od rodzaju przedsigwzigcia. Swiadczenie jednorazowe wy-
stepuje wowczas, gdy jego tres¢ 1 rozmiar zostaly okreslone w sposob wy-
czerpujacy jedynie przez wskazanie powinnego zachowania si¢ dtuznika,
bez odniesienia do czynnika czasu. Swiadczenie takie moze sktadaé si¢ — co
prawda — nie tylko z jednej, ale takze z wielu réznych czynnosci i trwac
przez dtuzszy czas, ale jego uptyw nie ma wplywu na rozmiar $wiadcze-
nia. Wskazanie terminu jest potrzebne jedynie do oznaczenia, kiedy $wiad-
czenie, ktorego zakres jest z gory okreslony, powinno zosta¢ spetnione®.
W zakresie przedsigwzigcia publiczno-prywatnego takim $wiadczeniem
moze by¢ budowa okreslonego obiektu budowlanego czy wykonanie ja-
kiego$ okreslonego w umowie przez strony dziela. Natomiast §wiadcze-
niem ciggtym w zakresie PPP bedzie wykonywanie r6znego rodzaju ustug
(np. dostarczanie medidow, utrzymanie drog itp.), gdyz istota ich polega na
okreslonym stalym zachowaniu si¢ zobowigzanego przez caty czas trwania
stosunku prawnego. Nie da si¢ w nich wyodrgbni¢ poszczegdlnych jego
zachowan, ktore mozna by potraktowac jako samoistne, odrgbne §wiadcze-
nia lub ich czgsci. Wszystkie one stanowia, mimo ze oddzielone w czasie,
funkcjonalng cato$c¢®.

Swiadczenie w ramach umowy o PPP bedzie nalezato do $wiadczen
o charakterze niepodzielnym. To, czy $wiadczenie jest Swiadczeniem po-
dzielnym lub niepodzielnym, zalezy od tego, czy jego cel moze by¢ osia-
gniety lub nieosiagniety za pomocg zachowan si¢ zobowigzanego, ktore
beda oceniane jako czegsci calego §wiadczenia bez istotnej zmiany przed-
miotu lub wartosci (por. art. 379 § 2 k.c.)*. A zatem ze §wiadczeniem nie-
podzielnym bedziemy mieli do czynienia wowczas, gdy nie bedzie ono mo-
glo by¢ spetnione czgsciowo bez istotnej zmiany przedmiotu lub wartosci.

% P. Machnikowski w: Kodeks cywilny..., s. 530; T. Dybowski, A. Pyrzynska
w: System..., s. 198.

¥ Z. Radwanski, Uwagi o zobowigzaniach trwalych (cigglych) na tle kodeksu
cywilnego, ,,Studia Cywilistyczne” 1969, nr 13—14, s. 252; P. Machnikowski w: Kodeks
cywilny..., s. 530.

4 T. Dybowski, A. Pyrzynska w: System..., s. 207.
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Stwierdzenie, czy spetnienie §wiadczenia w cze$ciach doprowadzi do istot-
nej zmiany przedmiotu lub wartosci, nie jest mozliwe w oderwaniu od kon-
kretnego przypadku, aczkolwiek w odniesieniu do przedmiotu §wiadczenia
partnera prywatnego, ktérym bedzie obiekt budowlany czy dzieto bedace
dobrem materialnym, nalezatoby bra¢ pod uwagg takie czynniki, jak wtasci-
wosci techniczne przedmiotu $wiadczenia, mozliwos¢ korzystania z niego
w catosci 1 po spetnieniu go w czesciach, czy warto$¢ prac potrzebnych do
spetnienia go w catosci*!.

Swiadczenie partnera prywatnego jest $wiadczeniem oznaczonym co
do tozsamosci 1 niezamiennym. W umowie o partnerstwie publiczno-pry-
watnym strony powinny okresli¢ przedmiot $wiadczenia, ktorym bedzie
wytacznie rzecz, za pomocg cech tylko jemu wlasciwych, przez co w kon-
sekwencji przedmiot §wiadczenia moze by¢ tylko jeden, niepodlegajacy
zastgpieniu innym*. Partner prywatny zobowiazuje si¢ przeciez do wyko-
nania konkretnego, $cisle sprecyzowanego przedsigwzigcia (wybudowania
stadionu, drogi czy oczyszczalni §ciekow).

Swiadczenie partnera prywatnego bedzie wreszcie $wiadczeniem rezul-
tatu, a nie jedynie starannego dzialania. Partner prywatny zobowiazuje si¢
bowiem do osiggnigcia oznaczonego, znanego od poczatku, skonkretyzo-
wanego rezultatu (zadania). Uzyskanie tego celu jest trescig stosunku zo-
bowigzaniowego, w ktorym obowigzek diuznika zostat okreslony poprzez
osiggniecie konkretnego skutku®.

4. Zasady realizacji przedsi¢wziecia stanowiacego przedmiot PPP

Z art. 1 ust. 2 u.p.p.p. wynika, ze omoéwione powyzej szeroko przed-
siewzigcie stanowigce przedmiot PPP powinno by¢ realizowane wspolnie
przez podmiot publiczny oraz przez partnera prywatnego, przy czym ta
wspolna realizacja przez obie strony przedsigwzigcia powinna by¢ oparta
na podziale zadan 1 ryzyk pomigdzy podmiotem publicznym 1 partnerem
prywatnym. Rowniez z art. 7 ust. 1 u.p.p.p. wynika, ze przedsiewzi¢cie sta-
nowigce przedmiot PPP powinno by¢ realizowane wspolnie przez obie stro-
ny, przy czym w $wietle tego ostatniego przepisu podziat zadan pomig¢dzy
podmiot publiczny i partnera prywatnego powinien wyglada¢ w ten sposob,
ze partner prywatny realizuje przedsiewzigcie (za wynagrodzeniem) oraz

4 P, Machnikowski w: Kodeks cywilny..., s. 609.

2 T. Dybowski, A. Pyrzynska w: System..., s. 209; T. Wisniewski w: Komentarz
do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowiqgzania, red. G. Bieniek, Warszawa 2007,
s. 623.

# P. Machnikowski w: Kodeks cywilny..., s. 531.
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ponosi w catosci albo w czesci wydatki na realizacj¢ tego przedsiewziecia,
wzglednie tez wydatki te ponosi osoba trzecia, natomiast podmiot publicz-
ny wspotdziala w osiggnigciu celu omawianego tu przedsiewzigcia z part-
nerem prywatnym, w szczegolnosci poprzez wniesienie wktadu wtasnego.
Podstawg takiej wspotpracy jest umowa o partnerstwie publiczno prywat-
nym, ktorg nalezy kwalifikowac jako umowe nazwang*, cho¢ uregulowana,
nie w kodeksie cywilnym, a w ustawie szczegolnej bedacej czesto zrodtem
zawierania dalszych uméw zobowigzaniowych, jak umowy o roboty bu-
dowlane, o dzieto, o dostawy, o doradztwo czy ubezpieczenia, okreslanych
w literaturze tzw. pakietem kontraktowym®.

Ostatecznie mozna zatem powiedzie¢, ze PPP polega na tym, ze pod-
miot publiczny oraz partner prywatny wspolnie realizujg okreslone przed-
sigwzigcie, przy czym realizacja tego przedsiewziecia polega na tym,
ze faktycznie realizuje je partner prywatny (za wynagrodzeniem), ponoszac
na to okreslone wydatki (w catosci lub czesci) lub tez ich nawet w ogole
nie ponoszac (a jedynie zapewniajac ich poniesienie przez okreslong osobg
trzecig), za$ podmiot publiczny w realizacji tego przedsiewzigecia wspot-
dziala z partnerem prywatnym, przy czym wspotdziatanie to moze polegac
m.in. na zaptacie partnerowi prywatnemu wynagrodzenia lub na wniesieniu
przez podmiot publiczny okreslonego wktadu wiasnego*. Istotne jest przy
tym zastrzezenie, ze realizacja przez obie strony okreslonego przedsig-
wzigcia ,,wspolnie” wigze si¢ ze stosownym podzialem pomig¢dzy podmiot

# W literaturze okre$la si¢ jg nawet czasami mianem umowy nazwanej
pozakodeksowego typu, wszakze jest ona dostatecznie zdefiniowane i zawiera swoiste
essentialia negotii. Tak: W. Grzybowski, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym
— ramy okreslajgce standardowq zawartos¢, Warszawa 2007, s. 19; M. Kulesza,
M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Komentarz,
Warszawa 2006, s. 150; P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie...,
s. 310 i n. W literaturze wyrazany jest rowniez poglad, ze umowa o PPP jest umowa
nienazwang, nie zostata bowiem uregulowana w kodeksie cywilnym, a swoim zakresem
— zgodnie z wolg stron — moze przyjmowac posta¢ jednej lub kilku uregulowanych
w kodeksie cywilnym uméw nazwanych, zawierajac ich elementy przedmiotowo
istotne, bedac przy tym jedynie pewnym sposobem realizacji zadan publicznych. Por.:
J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie..., s. 119; W. Gonet,
Komentarz do ustawy o partnerstwie..., s. 56.

4 Tak: M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie...,s. 150 in.;
W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie..., s. 551in.

% Inne definicje partnerstwa publiczno-prywatnego zob.: M. Kulesza, M. Bitner,
A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie..., s. 33; J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz
do ustawy o partnerstwie..., s. 19 1 n.; P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa
o partnerstwie..., s. 4, B.P. Korbus, M. Strawinski, Partnerstwo publiczno-prywatne...,
s. 23.
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publiczny oraz partnera prywatnego roznego rodzaju ryzyk zwigzanych
z realizacjg danego przedsigwzigcia (m.in. ryzyka zwigzanego z dochodem,
z pracami budowlanymi, ryzyka walutowego, regulacyjnego, politycznego,
srodowiskowego lub archeologicznego, ryzyka ukrytych wad w infrastruk-
turze przekazywanej partnerowi prywatnemu, zwigzanego ze spoleczng
akceptacjg itp.). Szczegdtowy podziat pomiedzy podmiot publiczny i part-
nera prywatnego zadan oraz ryzyk zwigzanych z realizowanym wspoélnie
przedsiewzigciem powinien by¢ dokonany w zawieranej przez obie te stro-
ny umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Konieczno$¢ realizacji danego przedsiewzigcia przez partnera prywat-
nego oznacza, ze to wlasnie partner prywatny powinien przyjaé na siebie
zobowigzanie do bezposredniej realizacji budowy lub remontu okreslonego
obiektu budowlanego, do $§wiadczenia okreslonych ustug, do wykonania
oznaczonego przez strony dziela, w szczeg6lnosci wyposazenia sktadnika
majatkowego w urzadzenia podwyzszajace jego warto$¢ lub uzytecznosc,
lub do innego $wiadczenia. To zatem partner prywatny, wykorzystujac
swoje doswiadczenie zawodowe oraz posiadane zasoby ludzkie, technicz-
ne, materiatowe oraz (przynajmniej w cze¢sci) finansowe, powinien podjac
dzialania faktyczne i prawne prowadzace bezposrednio do wybudowania
lub wyremontowania okreslonego obiektu budowlanego polegajace na re-
alizacji okreslonych ustug, §wiadczen lub bedace przejawem wykonania
okreslonego dzieta. Partner prywatny moze przy tym wspotdziata¢ w re-
alizacji takiego przedsigwzigcia z osobami trzecimi, tj. innymi niz podmiot
publiczny, w tym ze swoimi stalymi kooperantami, dostawcami lub podwy-
konawcami zaré6wno z nim powigzanymi i nalezacymi do jego grupy kapi-
tatlowej, jak i catkowicie niezaleznymi (tj. spoza jego grupy kapitatlowej).

Realizujac omawiane tu przedsiewzigcie, partner prywatny powinien po-
nosi¢ na jego wykonanie okreslone wydatki w catosci lub w czesci. Czgsé
wydatkéw zwigzanych z przedsigwzigciem moze by¢ ponoszona przez
podmiot publiczny w wysokosci (proporcji) oraz na zasadach okreslonych
w umowie o PPP. Dopuszczalna jest i taka sytuacja, w ktorej partner pry-
watny w ogole nie bgdzie sam ponosil zadnych wydatkow zwigzanych
z realizowanym przedsigwzigciem, lecz w zawieranej umowie zobowigze
si¢ jedynie do poniesienia catosci wspomnianych wydatkow przez osobg
trzecig lub przez osoby trzecie, w tym np. przez okreslone instytucje finan-
sowe (np. banki) lub przez innych inwestoréw zewngtrznych*’. Mozliwe jest
rowniez rozwigzanie polegajace na tym, ze cze¢$¢ wydatkoéw na realizowane

47 Szerzej zob. D. Gizinski w: Partnerstwo publiczno-prywatne w praktyce.

Przemysl, przygotuj, przeprowadz, red. M. Barszcz, Warszawa 2009, s. 96 i n.
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przez partnera prywatnego przedsigwzigcie bedzie ponosit podmiot publicz-
ny, cze$¢ partner prywatny, zas pozostatg cz¢s¢ osoba trzecia. Dopuszczalne
jest wreszcie ponoszenie czgsci wydatkow na dane przedsiewzigcie przez
podmiot publiczny oraz pozostatej czesci wydatkdéw przez okreslong osobe
trzecig lub osoby trzecie, bez koniecznosci ich ponoszenia przez partnera
prywatnego. W swietle art. 7 ust. 1 u.p.p.p. niedopuszczalne bytoby nato-
miast ponoszenie calo$ci wydatkow na dane przedsiewzigcie przez podmiot
publiczny. Partner prywatny moze by¢ wprawdzie zwolniony od koniecz-
nosci bezposredniego ponoszenia jakichkolwiek wydatkow na realizacje
przedsigwziecia, ale wowczas musi si¢ przynajmniej zobowigza¢ do tego,
ze co najmniej cze$¢ takich wydatkow poniesie osoba trzecia (inna niz pod-
miot publiczny). W tym ostatnim przypadku czes¢ wydatkow bedzie moglt
roéwniez ponie$¢ podmiot publiczny w ramach uiszczanego przez niego
wynagrodzenia.

Niezaleznie przy tym od ustalenia w umowie o PPP tego, kto i w jakiej
czesci bedzie ponosit wydatki na realizacj¢ przez partnera prywatnego da-
nego przedsiewzigcia, partnerowi prywatnemu przystuguje w zamian za re-
alizacje przedsiewzigcia okreslone wynagrodzenie*®. Tym wynagrodzeniem
partnera prywatnego moze by¢ w pierwszym rzedzie zaptata przez pod-
miot publiczny na rzecz partnera prywatnego okreslonej sumy pieni¢zne;.
Artykul 7 ust. 2 u.p.p.p. zastrzega przy tym, ze ,,Wynagrodzenie partnera
prywatnego zalezy przede wszystkim od rzeczywistego wykorzystania lub
faktycznej dostgpnosci przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego”.
Przedmiotem partnerstwa publiczno-prywatnego w powyzszym rozumieniu
(ktorego rzeczywiste wykorzystanie lub faktyczna dostgpno$¢ warunkuja
wysokos¢ wynagrodzenia partnera prywatnego) jest oczywiscie okreslone
przedsiewzigcie realizowane przez partnera prywatnego we wspotdziataniu
z podmiotem publicznym. To, czy 1 w jakim stopniu wspomniane przedsig-
wzigcie (W tym m.in. wybudowany obiekt budowlany, §wiadczone ustugi
lub wykonane dzieto) bedg rzeczywiscie wykorzystywane i/lub faktycznie
dostepne, musi by¢ — zgodnie z art. 7 ust. 2 u.p.p.p. — podstawowym para-
metrem, od ktorego bedzie zalezato wynagrodzenie partnera prywatnego,
w tym oczywiscie glownie jego wysokos¢ (ale takze np. terminy jego prze-
kazywania partnerowi prywatnemu). Ustawodawca nie wyjasnia przy tym
blizej, co doktadnie oznacza ,,rzeczywiste wykorzystanie” oraz ,,faktyczna
dostepnos¢™ realizowanego przez partnera prywatnego przedsigwzigcia,
W tym nie precyzuje, czy oznaczaja one wykorzystywanie omawianego
przedmiotu przez og6l zainteresowanych tym osob (np. przez cztonkow

% W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie..., s. 55 1in.

150



Wojciech Szydlo - Cywilnoprawna problematyka $wiadczenia partnera prywatnego...

danej wspdlnoty samorzadowej lub przez zainteresowanych przedsigbior-
cow) oraz 0ogolng i powszechng dostepnos¢ tego przedmiotu. Poniewaz
ustawodawca nie precyzuje znaczenia omawianych sformutowan oraz nie
okresla wyraznie tego, kto ma rzeczywiscie wykorzystywaé przedmiot
przedsiewzigcia oraz kto ma mie¢ do niego faktyczny dostep, nalezatoby
przyjac, ze jest to — co do zasady — prawnie irrelewantne w tym znacze-
niu, ze nie kazde przedsiewziecie musi by¢ koniecznie rzeczywiscie wy-
korzystywane przez ogoét i by¢ faktycznie dostepne dla wszystkich zainte-
resowanych. Kwestia tego, kto ma rzeczywiscie wykorzystywac przedmiot
przedsigwzigcia oraz kto ma mie¢ do niego faktyczny dostep, musi by¢
zatem kazdorazowo szczegdtowo okreslona w konkretnej umowie o PPP.
W umowie tej strony mogg postanowi¢, ze z przedmiotu przedsigwzigcia
bedzie mogt bezposrednio korzystac jedynie partner prywatny i ze jedynie
on bedzie moégt mie¢ do niego dostep (co oczywiscie nie bedzie mogto uchy-
bia¢ uprawnieniom podmiotu publicznego do biezacej kontroli realizacji
przedsigwzigcia przez partnera prywatnego — zob. art. 8 u.p.p.p.). W takim
uktadzie wynagrodzenie partnera prywatnego takze bedzie mogto zaleze¢
— tak jak wymaga tego art. 7 ust. 2 u.p.p.p. — ,,przede wszystkim od rzeczy-
wistego wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu partnerstwa
publiczno-prywatnego”. Tyle tylko, Zze wzmiankowane tu rzeczywiste wy-
korzystanie oraz faktyczna dostgpnos$¢ przedmiotu PPP bedg musialy by¢
rozumiane jako, odpowiednio, rzeczywiste wykorzystywanie przedsiewzie-
cia przez partnera prywatnego oraz faktyczna dostepnos¢ przedsigwzigcia
dla wykonywanej przez partnera prywatnego dziatalno$ci gospodarcze;.
Przy czym nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze ewentualne zastrzezenie
w umowie o PPP, Ze jedynie partner prywatny bedzie mogt bezposrednio
wykorzystywa¢ przedmiot PPP i ze jedynie on bedzie mdglt mie¢ do nie-
go dostep nie musi by¢ wcale sprzeczne z zasadniczg ideg instytucji PPP.
Prawda jest oczywiscie, ze podmiot publiczny moze zawiera¢ umowy
o PPP jedynie w celu realizacji spoczywajacym na nim zadan publicznych
1 w imi¢ urzeczywistniania szeroko pojetego interesu publicznego.
Niemniej trzeba jednak pamigtac, ze w zakresie zadan publicznych pod-
miotdw publicznych, w tym w szczegolnosci w zakresie zadan wlasnych
jednostek samorzadu terytorialnego, mieszcza si¢ rowniez 1 takie zadania,
w ktorych realizacji w rownym stopniu moze by¢ zainteresowany podmiot
(partner) prywatny 1 ktore majg zwigzek z prowadzong przez tego partnera
dzialalnoscig gospodarczg. W takim uktadzie nie mozna wykluczy¢ istnie-
nia takich przedsiewzie¢ (w rozumieniu art. 2 pkt 4 u.p.p.p.), ktore maja
wprawdzie bezposredni zwigzek z prowadzong przez partnera prywatnego
dzialalnoscig gospodarcza (i sg dla niego korzystne), ale ktore jednoczes$nie,
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1 to w calosci, pozostaja tez w zakresie zainteresowania danej wspolnoty
samorzadowej oraz jednostki samorzadu terytorialnego, z uwagi na spoczy-
wajace na tej jednostce zadania publiczne. Przyktadowo, przedsiewzigeciami
z zakresu ochrony $rodowiska realizowanymi na obszarze danej jednost-
ki samorzadu terytorialnego jest zainteresowana z oczywistych wzgledow
cata samorzgdowa spotecznos$¢ i fakt — ze dane przedsiewzigcie polegajace
np. na realizacji okreslonej inwestycji w obrebie nalezacej do partnera pry-
watnego nieruchomosci 1 pociaggajace za soba ulepszenie tej nieruchomo-
sci bedzie bezposrednio wykorzystywane i dostgpne jedynie dla partnera
prywatnego — nie bedzie przeciez w stanie zanegowac tezy, iz realizujac
wspolnie z partnerem prywatnym takie przedsigwzigcie, jednostka samo-
rzadu terytorialnego wykonuje woéwczas swoje ustawowe zadania publicz-
ne i dziata dla dobra wspolnoty samorzadowej. Inna sprawa, ze w takich
przypadkach wynagrodzenie partnera prywatnego moze by¢ mniejsze niz
bytoby w przypadku, gdyby przedmiot PPP byt powszechnie i dla wszyst-
kich (bezposrednio) dostepny.

W umowie strony moga tez postanowic¢, ze przedmiot PPP bedzie mogt
by¢ rzeczywiscie wykorzystywany przez znacznie szersze grono uzytkow-
nikdow niz sam partner prywatny i ze dostep do tego przedmiotu trzeba be-
dzie zapewnia¢ rowniez innym osobom. W takim przypadku wynagrodzenie
partnera prywatnego bedzie moglo by¢ odpowiednio wyzsze i bezposred-
nio powigzane z rzeczywistym wykorzystywaniem danego przedsigwzigcia
przez osoby trzecie, wzglednie tez z faktyczng dostgpnoscia przedsiewzie-
cia dla oséb trzecich.

Wynagrodzenie partnera prywatnego moze réwniez polega¢ na czyms
innym niz zwykla zaplata na jego rzecz sumy pieni¢znej, wzglednie tez
moze by¢ potaczone z czyms innym niz sama tylko zaptata wspomniane;j
sumy. Mianowicie, wynagrodzeniem partnera prywatnego moze by¢ prawo
do pobierania pozytkéw z przedmiotu PPP albo przede wszystkim to prawo
do pobierania pozytkdw wraz z zaptata sumy pieni¢znej (zob. art. 4 ust. 1
u.p.p.p.). W takim uktadzie PPP moze w swojej istocie zblizy¢ si¢ do typo-
wej koncesji na roboty budowlane lub ustugi uregulowanej w przepisach
ustawy z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi®,
w ramach ktorej wynagrodzeniem koncesjonariusza jest: 1) w przypadku
koncesji na roboty budowlane — wytacznie prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego, w tym pobierania pozytkow, albo takie prawo wraz z ptatno-
$cig koncesjodawcy, oraz 2) w przypadku koncesji na ustugi — wylacznie

4 Ustawa z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U
Nr 19, poz. 101 ze zm.), dalej: u.k.r.b.
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prawo do wykonywania ustlug, w tym pobierania pozytkow, albo takie
prawo wraz z platnoscig koncesjodawcy (art. 1 ust. 2 uk.r.b.). Jezeli
w majacej by¢ zawarta umowie o PPP podmiot publiczny przewiduje,
ze wynagrodzeniem partnera prywatnego ma by¢ prawo do pobierania po-
zytkow z przedmiotu PPP albo przede wszystkim to prawo wraz z zaptata
sumy pieni¢znej, to wowczas ,,do wyboru partnera prywatnego” oraz do
,UmMoOwy o partnerstwie publiczno-prywatnym’ nalezy stosowa¢ — jak wy-
raznie to nakazuje art. 4 ust. 1 u.p.p.p. — przepisy ustawy o koncesji na ro-
boty budowlane lub ustugi, w zakresie nieuregulowanym w samej ustawie
o partnerstwie publiczno-prywatnym?®'.

Nalezy przy tym zwréoci¢ uwage na okolicznos¢, ze to zawarte w usta-
wie o partnerstwie publiczno-prywatnym odestanie do ustawy o koncesji na
roboty budowlane lub ustugi ma o tyle ograniczony zakres, o ile dotyczy
jedynie tych przepisow ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustu-
gi, ktére normujg postepowanie w sprawie wyboru koncesjonariusza oraz
ktore mowig o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (i ktore to
przepisy trzeba tez bedzie stosowaé¢ do umowy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym, w zakresie nieuregulowanym w samej ustawie o partnerstwie
publiczno-prywatnym). Ten ograniczony charakter odestania zawartego
w art. 4 ust. 1 u.p.p.p. oznacza z kolei, ze jezeli w majacej by¢ zawartg
umowie o PPP podmiot publiczny przewiduje, ze wynagrodzeniem partnera
prywatnego ma by¢ prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu PPP albo
przede wszystkim to prawo do pobierania pozytkow wraz z zaptata sumy
pieni¢znej, to wowczas do tego rodzaju PPP nie musi by¢ koniecznie stoso-
wany art. 1 ust. 3 u.k.r.b. przewidujacy, ze ptatno$¢ koncesjodawcy na rzecz
koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania calosci zwigzanych
z wykonywaniem koncesji naktadow poniesionych przez koncesjonariusza
i ze to koncesjonariusz musi ponosi¢ w zasadniczej czesci ryzyko ekono-
miczne wykonywania koncesji. Przepis ten nie ma bowiem bezposredniego
zwigzku ani z umowg o PPP, ani tez — tym bardziej — z wyborem partnera
prywatnego.

W konsekwencji oznacza to, ze gdy przewiduje si¢, ze na podstawie
zawieranej umowy o PPP wynagrodzeniem partnera prywatnego ma by¢
prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu PPP, to wowczas prawo to

% Por.. W. Gonet, Ustawa o koncesji na roboty budowlane i uslugi. Nowe

mozliwosci realizacji zadan ST, ,,Finanse Komunalne” 2009, nr 11, s. 50 i n.; M. Bejm,
P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, M. Stok-Wodkowska, Ustawa o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi. Komentarz, Warszawa 2011, s. 20 i n.; G. Mazurek, Ustawa
o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Komentarz, Wroctaw 2009, s. 18 i n.

1 P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie..., s. 217 in.
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moze by¢ zagwarantowane partnerowi na bardzo dtugi okres oraz w odpo-
wiednio duzej wysokosci, aby nie ponosit on wowczas zasadniczej czesci
ekonomicznego ryzyka wykonywania koncesji. Moze on wtedy otrzymac
réwniez od podmiotu publicznego wktad wtasny w postaci prawa wlasnosci
do pewnych rzeczy lub dobr, aby ryzyko ekonomiczne partnera prywat-
nego uleglo dalszemu jeszcze zmniejszeniu. Z kolei jezeli przewiduje sig,
ze na podstawie majacej by¢ zawarta umowy o PPP wynagrodzeniem part-
nera prywatnego ma by¢ przede wszystkim prawo do pobierania pozytkow
z przedmiotu PPP wraz z zaptata sumy pieni¢znej, to wowczas platnosc
podmiotu publicznego na rzecz partnera prywatnego moze prowadzi¢ na-
wet do catkowitego odzyskania naktadow zwigzanych z realizacjg przez
partnera prywatnego przedsigwziecia (cho¢ oczywiscie w takim przypadku
gwarantowane partnerowi prywatnemu pozytki z przedmiotu PPP powinny
by¢ odpowiednio mniejsze), za§ partner prywatny wcale nie musi wtedy
ponosi¢ zasadniczej czegsci ekonomicznego ryzyka realizacji danego przed-
sigwzigcia. W tym ostatnim przypadku moze by¢ rowniez 1 tak, ze ptatnos¢
przekazywana partnerowi prywatnemu doprowadzi wprawdzie do odzyska-
nia przez tego partnera jedynie czg¢sci (a nie catosci) nakladow poniesionych
na realizacj¢ danego przedsigwzigcia, ale jednoczesnie zagwarantowane
temu partnerowi prawo do pobierania z danego przedsigwzigcia pozytkow
(powodujacych odzyskanie pozostalych naktadéw oraz dajacych okreslony
czysty zysk) sprawi, ze Ow partner prywatny nie bedzie wtedy ponosit eko-
nomicznego ryzyka ,,w zasadniczej czgsci”, lecz bedzie to ryzyko ponosit
w stopniu mniejszym, wigkszo$¢ ryzyka ekonomicznego wezmie za$ na
siebie podmiot publiczny.

Jak bowiem byta juz o tym mowa, w umowie o PPP jej strony moga
stosunkowo swobodnie alokowa¢ pomiedzy siebie roznego rodzaju ryzyka
zwigzane z realizacjg przedsigwzigcia, w tym rowniez ryzyko ekonomicz-
ne. W przypadku gdy partner prywatny bedzie na podstawie umowy o PPP
uprawniony do pobierania pozytkow ze zrealizowanego przedsigwzigcia
1 nie bedzie jednoczes$nie ponosit w zasadniczej czesci ryzyka ekonomicz-
nego zwigzanego z realizacjg tego przedsiewziecia (gdyz ryzyko to w row-
nej lub nawet wiekszej czgsci wezmie na siebie podmiot publiczny, cho¢by
poprzez wktad wlasny lub poprzez wyptate wynagrodzenia powodujacego
zwrot catosci lub czeéci nakladow poniesionych przez partnera prywatne-
g0), wowczas tego rodzaju umowa z catg pewnoscig nie bedzie mogta by¢
kwalifikowana jako umowa koncesji na roboty budowlane lub ustugi, mimo
ze do umowy takiej trzeba bedzie stosowa¢ — zgodnie z odestaniem zawar-
tym w art. 4 ust. 1 u.p.p.p. — przepisy ustawy o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi dotyczace uméw koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
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w zakresie nieuregulowanym w ustawie o partnerstwie publiczno-
-prywatnym.

We weczesniejszych rozwazaniach byta — co prawda — mowa o tym,
ze jezeli w okreslonej umowie podmiotowi wykonujacemu okre$long ro-
bote budowlang lub ustuge (tj. wykonawcy) jest gwarantowane prawo do
pobierania pozytkow z eksploatacji tego obiektu lub z wykonywania ustugi,
lecz jednoczesnie nie ponosi on w zasadniczej cze$ci ekonomicznego ry-
zyka eksploatacji danego obiektu budowlanego lub wykonywania ustugi,
to wowczas nie stosuje si¢ przepisow ustawy o koncesji na roboty budow-
lane lub ustugi (gdyz umowa taka nie jest koncesja w znaczeniu norma-
tywnym), lecz stosuje si¢ na ogdlnych zasadach przepisy prawa zamdwien
publicznych®. Niemniej w kontek$cie analizowanych w tym miejscu umow
o PPP trzeba pamigta¢, ze umowy te (oraz w ogdle PPP jako okreslone
instytucje prawne) sg umowami swoistymi, majacymi swojg odrebng regu-
lacj¢ w przepisach ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. Przepisy
tej ostatniej ustawy wprost zreszta odsylaja w niektorych sytuacjach
(1 w okreslonym zakresie) do przepisow ustawy o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi oraz do przepisow prawa zamdwien publicznych, naka-
zujac stosowanie do umow o PPP okreslonych przepiséw tych ustaw. Nawet
wigc jezeli partner prywatny, majac na podstawie umowy o PPP prawo do
pobierania pozytkow z eksploatacji obiektu budowlanego lub z wykony-
wania ustugi, nie bedzie ponosil ekonomicznego ryzyka realizacji takiego
przedsiewzigcia ,,w zasadniczej czesci”, to i tak nie bedzie mozna powie-
dzie¢, ze umowa taka jest typowym zaméwieniem publicznym, do ktorej
trzeba bedzie na normalnych zasadach stosowaé w catosci przepisy prawa
zamowien publicznych. Bedzie to bowiem — mimo wszystko — umowa PPP,
do ktorej trzeba bedzie stosowaé zgodnie z art. 4 ust. 1 u.p.p.p. przepisy
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Przy czym dodatkowym
argumentem przemawiajagcym za trafno$cig prezentowanej tutaj tezy jest
ograniczony zakres odestania zawartego w art. 4 ust. 1 u.p.p.p. Mianowicie,
przepis ten odsyta do przepiséw ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi jedynie ,,w zakresie nieuregulowanym w niniejszej ustawie”,
czyli w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym. Tymczasem kwestia
podzialu ryzyk w umowie o PPP oraz kwestia ponoszenia wydatkéw na
realizacj¢ przedsigwzigcia znajduja swoja normatywng regulacje w prze-
pisach ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym (art. 1 ust. 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 u.p.p.p. pozostawiajg stronom umowy okreslong swobode

2 Ustawa z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U.
72010 1. Nr 113, poz. 759 ze zm.).
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W tym zakresie), a wigc nie ma potrzeby siegania w tym zakresie do art. 1
ust. 3 u.k.rb.

Z kolei w niektorych sytuacjach do umowy o PPP trzeba wprawdzie sto-
sowa¢ w okreslonym zakresie przepisy prawa zamowien publicznych, ale
nie dlatego, ze jest to typowe zamowienie publiczne, tylko dlatego, ze do
ustawy tej odsyta w okreslonym zakresie ustawa o partnerstwie publiczno-
-prywatnym. Zgodnie przeciez z art. 4 ust. 2 u.p.p.p. w przypadkach innych
niz okreslone w ust. 1 (a wigc jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego
nie jest prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu PPP albo to prawo
wraz z zaptata sumy pieni¢znej), do wyboru partnera prywatnego i umowy
o PPP stosuje si¢ przepisy prawa zamoéwien publicznych, w zakresie niere-
gulowanym w samej ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Jeszcze raz trzeba powtorzy¢€, ze partnerowi prywatnemu, w zamian za
realizowane przez niego na podstawie umowy o PPP przedsiewzigcie, przy-
stuguje od podmiotu publicznego okreslone wynagrodzenie (ktore musi za-
leze¢ przede wszystkim od rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej do-
stepnosci przedmiotu PPP), przy czym wynagrodzeniem tym moze by¢ albo
sama zaplata okreslonej sumy pieni¢znej, albo tylko prawo do pobierania
pozytkoéw z przedmiotu PPP, albo przede wszystkim prawo do pobierania
pozytkdw wraz z zaptata sumy pieni¢znej. Kazdy z tych rodzajow wyna-
grodzenia dla partnera prywatnego moze prowadzi¢ do odzyskania przez
tego partnera cato$ci naktadéw poniesionych na realizacj¢ przedsigwzigcia
1 moze mu ponadto gwarantowa¢ okreslony czysty zysk. Przy czym w za-
leznosci od wyboru ktérego$ z tych rodzajow wynagrodzen, nieco inny
bedzie rezim prawny stosowany do wyboru partnera prywatnego oraz do
umowy o PPP.

Konieczno$¢ wyptacenia przez podmiot publiczny partnerowi pry-
watnemu wynagrodzenia — w zakresie opisanym powyzej — za wykonane
swiadczenie oraz mozliwo$¢ ponoszenia przez niego czesci wydatkow
zwigzanych z wykonywanym przedsigwzigciem jednoznacznie wskazu-
ja, ze umowa o PPP nalezy do kategorii uméw wzajemnych (por. art. 487
§ 2 k.c.)®, a tym samym $wiadczenia stron takiej umowy majg charakter
wzajemnosci — kazda ze stron uzyskuje okreslong korzys¢. Cechg umowy
wzajemnej jest wlasnie to, ze wedlug tresci umowy kazda ze stron jest zo-
bowiazana do §wiadczenia drugiej stronie umowy, a $wiadczenie to stanowi

3 Inaczej W. Gonet, ktory twierdzi, ze umowg wzajemng jest umowa, w ktorej
oba $wiadczenia beda ekwiwalentne, co nastapi jedynie w przypadku zobowigzania
podmiotu publicznego do zaptaty cato$ci wynagrodzenia partnerowi prywatnemu —
W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie..., s. 56.
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odpowiednik, rownowaznik tego, co sama otrzymuje’*. Kazda ze stron
jest jednoczesnie wierzycielem i dtuznikiem™®. Przy czym istotne jest to,
ze o uznawaniu $wiadczen za ekwiwalentne decyduje ocena partnerow
umowy, a wiec miernik subiektywny, nie za$ rzeczywista warto§¢ §wiad-
czen, przy podstawowym zatozeniu, ze umowa ta bedzie miescita si¢ w
kategorii umow odptatnych (kazda ze stron uzyskuje jakas korzy$¢ majat-
kowag), do ktoérych umowy wzajemne zawsze naleza>®. Oznacza to, ze umo-
wa jest wowczas wzajemna, gdy wedlug oceny jej stron §wiadczenia ich
sg wzgledem siebie rownowartosciowe’’. Tak tez jest w przypadku umowy
o PPP, w ktorej to same strony decydujg o rodzaju wzajemnych $wiadczen
— z jednej strony partner prywatny zobowigzuje si¢ do okreslonej aktyw-
nos$ci polegajacej na wytworzeniu jakiego$ dobra lub §wiadczeniu jakiejs$
ustugi, z drugiej zas, podmiot publiczny albo wyplaca wynagrodzenie, albo
ponosi cze$¢ wydatkéw zwigzanych z dokonywanym przedsiewzigciem.
Mozna zatem uznaé, ze przy okreslaniu umowy jako umowy wzajemne;j
decydujace znaczenie ma rodzaj wiezi tagczacej strony, ktora polega na za-
leznosci §wiadczenia jednej strony od $wiadczenia drugiej strony. Kazda ze
stron zobowigzuje si¢ dlatego 1 z takim zastrzezeniem, ze liczy na uzyska-
nie $wiadczenia drugiej strony (do ut des)®®. Nie ma zatem koniecznosci,
by mowigc o ekwiwalentnosci swiadczen, pojmowacé ja w sensie obiek-
tywnym, co oznacza, ze $wiadczenia nie muszg miec¢ tego samego waloru
ekonomicznego. Jezeli zatem kazda ze stron umowy o PPP bedzie zobowia-
zana do dokonania §wiadczenia drugiej stronie umowy, ktéra uzyska z tego
tytulu jakiekolwiek korzysci, niekoniecznie o charakterze majatkowym,
podlegajacej ocenie pieni¢znej, wowczas bedzie to umowa o charakterze
wzajemnym®.

Wzajemny charakter §wiadczen poteguje jednoczesnie fakt, ze wspot-
dzialanie podmiotu publicznego z partnerem prywatnym w realizacji okre-
slonego przedsigwzigcia, nadajace temu przedsigwzigciu charakter przed-
siewzigcia wspolnego, moze polegac nie tylko na zaptacie przez podmiot

**  A. Brzozowski w: System prawa prywatnego, t. 5..., s. 409.

5 T. Wisniewski w: Komentarz do kodeksu cywilnego..., s. 623.

% 7. Radwanski, Zobowigzania..., s. 118; K. Zagrobelny w: Kodeks cywilny...,
s.8741in.

7 K. Zagrobelny w: Kodeks cywilny ..., s. 117 in.; W. Popiotek w: Kodeks cywilny,
t. 2. Komentarz do artykulow 450—1088, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005, s. 74
in.

8 A. Brzozowski w: System prawa prywatnego, t. 5..., s. 409.

¥ Tak P. Bogdanowicz, P. Piotrowski, Ustawa o partnerstwie..., s. 327; podobnie
J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie..., s. 121.
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publiczny wynagrodzenia (pokrywajacego okreslone wydatki partnera
prywatnego 1 gwarantujace mu ewentualnie okreslony zysk), ale moze réw-
niez polega¢ na wniesieniu przez podmiot publiczny wktadu whasnego®.
Ten wktad wlasny jest to wzajemne $§wiadczenie podmiotu publicznego
w stosunku do $wiadczenia partnera prywatnego polegajace w szczegolnos-
ci na: poniesieniu czesci wydatkéw na realizacje przedsigwzigeia, w tym
sfinansowaniu doptat do uslug $wiadczonych przez partnera prywatnego
w ramach przedsigwzigcia, oraz wniesieniu skladnika majatkowego (art. 2
pkt 5 u.p.p.p.). W ramach wnoszenia przez podmiot publiczny wktadu wia-
snego podmiot ten moze zatem m.in. sfinansowa¢ doptaty do okreslonych
ustug §wiadczonych przez partnera prywatnego w ramach przedsiewziecia,
aby partner prywatny nie ponosit ryzyka ekonomicznego polegajacego na
braku pewnosci co do tego, czy proces swiadczenia uslug bedzie w danym
przypadku oplacalny. Doptaty te (niezalezne od wynagrodzenia dla partnera
prywatnego) mogg finalnie nie tylko pokrywac koszty swiadczenia wcho-
dzacych w gre ustug, ale mogg rowniez zapewniac partnerowi prywatnemu
czysty zysk, w szczego6lnosci za§ wowczas, gdyby zysku takiego nie byt
on w stanie o0siggna¢ dzigki pobieranym przez siebie pozytkom ze $wiad-
czenia ushug. Wkiad wtasny podmiotu publicznego moze tez polega¢ na
whniesieniu przez ten podmiot okreslonego skladnika majatkowego, ktory
umozliwi, utatwi lub tez wesprze realizacj¢ danego przedsigwzigcia. Tym
sktadnikiem majatkowym moze by¢ nieruchomos$¢, czgs¢ skladowa nie-
ruchomosci, przedsigbiorstwo w rozumieniu art. 55! k.c., rzecz ruchoma
oraz prawo majatkowe (art. 2 pkt 3 u.p.p.p.). Wniesienie przez podmiot
publiczny wktadu wtasnego w postaci sktadnika majatkowego do realizo-
wanego wspolnie z partnerem prywatnym przedsigwzigcia moze nastgpic
w szczegolnosci w drodze sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu albo
dzierzawy tego sktadnika (art. 9 ust. 1 u.p.p.p.), przy czym podmiotem ku-
pujacym ten sktadnik lub tez biorgcym go w uzyczenie, uzytkowanie, najem
lub dzierzawg jest w tym przypadku wtasnie partner prywatny.

€ M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie..., s. 140.
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Abstract

Attention is drawn to the nature of the consideration to which the private
partner in a public-private partnership (PPP) is obliged to provide in light
of the Act on Public-Private Partnerships. The author provides a careful
analysis of the subject of a PPP contract, detailing the wide range of un-
dertakings in a PPP that can be designated as the consideration in such an
agreement. Considerations regarding the organizational character of the
private partner’s contribution are offered, along with its legal qualification.
Thorough analysis is made of the Act’s overarching rules regarding the re-
alization of undertakings constituting the substance of PPP agreements.
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Adam Taracha

Rejestracja czynnosci dowodowych
w postepowaniu karnym przy uzyciu urzadzen
utrwalajacych obraz i dzwi¢ck
(wybrane zagadnienia)

Wraz z rozwojem techniki tradycyjne, pisemne protokoty rozpraw
w sprawach karnych przestaly by¢ jedyng mozliwa formg ich utrwalenia'.
W polskim ustawodawstwie karnym dopiero kodeks postepowania karnego
z 1969 r.2 wprowadzit mozliwos¢ utrwalania czynnosci procesowych takze
W innej, niz pisemna, formie (wowczas gldwnie na tasmie magnetofonowe;j,
fotografii 1 filmie). Artykut 133 § 1 k.p.k. z 19609 r. stanowil, Ze ,,przebieg
czynnosci protokotowanych moze by¢ utrwalony ponadto za pomocg apara-
tury utrwalajacej obraz i dZzwigk, o czym nalezy przed uruchomieniem apa-
ratury uprzedzi¢ osoby uczestniczace w czynnosci’. Ryszard Ponikowski
trafnie zauwazyl, ze zarbwno wyktadnia gramatyczna i celowosciowa art.
133 § 1 k.p.k., jak i stanowisko doktryny i orzecznictwo Sadu Najwyzszego
upowazniaja do stwierdzenia, ze taSmy zawierajacej zapis dzwigkowy

! Kodeks postgpowania karnego z 1928 r. — doktadnie regulujac sposob
protokotowania czynno$ci (m.in. poprzez okreslenie czynnosci, z ktdrych sporzadzenie
protokotu jest obligatoryjne, wymagan, jakie musi spetnia¢ osoba sporzadzajaca
protokoét, tresci protokotu, postgpowania w przypadku sprostowania protokotu) —
przewidywat, co jest zrozumiale, biorgc pod uwage 6wczesny poziom techniki, jedynie
forme¢ pisemng protokotu. Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 19 marca
1928 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 33, poz. 313 ze zm.).

2 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 13,
poz. 97 ze zm.), dalej: k.p.k. z 1969 r.

* Ta do$¢ istotna zmiana w dotychczasowym sposobie utrwalania czynnosci
protokotowanych nie zostata jednak nalezycie wyeksponowana. W uzasadnieniu
projektu kodeksu znajdujemy jedynie lakoniczne stwierdzenie, Ze czynnos$¢ procesowa
protokotowana moze by¢ rowniez utrwalona przez aparaturg techniczna, a utrwalenie
to zalacza si¢ do akt sprawy — Projekt kodeksu postgpowania karnego oraz przepisow
wprowadzajqcych kodeks postepowania karnego, Warszawa 1968, s. 161.
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czynnosci dowodowych nie mozna zaliczy¢ do samoistnych srodkow do-
wodowych. Tasme taka (zawierajacg zapis czynnosci) nalezy uznaé za za-
facznik do protokotu tej czynnos$cit.

Natomiast art. 133 § 2 k.pk. z 1969 r. zobowigzywal Ministra
Sprawiedliwos$ci wspolnie z Prokuratorem Generalnym do wydania rozpo-
rzadzenia okreslajacego rodzaje aparatur i Srodkow technicznych stuzacych
do utrwalania obrazu lub dzwigku dla celow procesowych oraz sposobu ich
zabezpieczania, przechowywania i odtwarzania. Rozporzadzenie to nigdy
si¢ nie ukazato. Oznaczalo to, ze przez caty okres obowigzywania kodeksu
postepowania karnego z 1969 r. (tj. od 1 stycznia 1970 r. do 31 sierpnia
1998 r.) nie podjeto prac organizacyjnych (zakup urzadzen, przeszkolenie
personelu, zapewnienie warunkow do archiwizacji itp.) niezbednych do
wprowadzenia tego przepisu w zycie. Powodowalo to w praktyce zupeing
marginalizacj¢ uzycia aparatury technicznej rejestrujacej przebieg czynno-
$ci procesowych oraz niewielkie, poza pierwszym okresem obowigzywania
kodeksu z 1969 r., zainteresowanie doktryny tg problematyka’. Niedostatki
wynikajace z braku rozporzadzenia wykonawczego, ktore okreslatoby
szczegotowe warunki stosowania aparatury rejestrujacej obraz i dzwigk —
jak: koniecznos$¢ umieszczenia w pisemnym protokole niezbednych wzmia-
nek o rodzaju uzytych §rodkoéw technicznych, czasie ich uruchomienia
(tj. rozpoczgciu i1 zakonczeniu utrwalania dzwieku lub obrazu), przerwach
w dokonywaniu nagrywania, doktadnego okreslenia czynnos$ci procesowych
ze wskazaniem organ6éw i oséb w nich uczestniczacych, oraz odpowiednie-
go przechowywania dokumentacji technicznej w sposob pozwalajacy na ich
odtworzenie w razie potrzeby — probowato uzupetni¢ orzecznictwo SN°.

R. Ponikowski wskazywal, ze czgs$¢ trudnosci zwigzanych z wykorzy-
staniem $rodkow technicznych shuzacych utrwalaniu czynnosci dowodo-
wych w procesie karnym mogloby rozwigza¢, z chwila wejscia w zycie,

* R. Ponikowski, Procesowe formy utrwalen czynnosci dowodowych w sprawach
karnych, Wroctaw 1978, s. 101.

> Por. m.in.: J. Gurgul, Z procesowej i kryminalistycznej problematyki zapisu
magnetofonowego, ,,Nowe Prawo” 1972, nr 2; E. Skre¢towicz, Zapis magnetofonowy
Jjako srodek dokumentacji procesowej, ,,Problemy Praworzadnosci” 1972, nr 9;
A.Szwarc, Rola zapisu magnetofonowego wprocesie karnym, ,,Studia Kryminalistyczne,
Kryminologiczne i Penitencjarne” 1974, nr 1; S. Tokarz, Kilka uwag o stosowaniu
zapisu magnetofonowego w postegpowaniu przygotowawczym, ,,Stuzba MO” 1973, nr 1.

¢ W praktyce zdarzalo si¢ bowiem, ze w protokole znajdowata si¢ jedynie
wzmianka, ze niezaleznie od protokotowania (sporzadzenia protokotu w formie
pisemnej), zeznania utrwalono takze na tasmie magnetofonowej. Tasma taka nie zawsze
byta dotaczana do akt sprawy, co czesto powodowalo takze jej utratg. Zob. wyrok SN
z 15 pazdziernika 1975 r., IV KR 228/74, OSNKW 1975, nr 1, poz. 8.
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wspomniane wyzej rozporzadzenie wykonawcze, ktore powinno objac re-
gulacja prawna nastepujace kwestie:

1) uprawnienia i obowigzki stron w trakcie wizualnego i dzwigko-

wego utrwalania czynno$ci dowodowych;

2) okreslenie rodzaju aparatury audiowizualnej, ktéra ma by¢ wy-

korzystywana do dokonywania utrwalen oraz ich odtwarzania;

3) okreslenie rodzaju materiatéw stuzacych do dokonywania utrwa-

len (negatywow, pozytywdw) 1 warunkow ich obrobki chemicz-
nej i mechanicznej;

4) blizsze okreslenie warunkow utrwalen audiowizualnych;

5) okre$lenie warunkow odtwarzania w fazie przygotowawczej i s3-

dowej oraz uprawnien stron w tym zakresie;

6) sposob zabezpieczenia materialow przed zniszczeniem, znie-

ksztatceniem 1 sfalszowaniem;

7) sposob przechowywania tasm filmowych, magnetycznych i zdje¢¢

fotograficznych;

8) uregulowanie sprawy technikow dochodzeniowych (ich stanowi-

sko, zakres obowigzkow i odpowiedzialno$ci)’.

Szeroka dyskusja nad nowelizacja kodeksu postepowania karnego, jaka
miata miejsce w latach 1980-1981, wlasciwie nie poruszata tego problemu.
Jedynie w projekcie nowelizacji kodeksu postepowania karnego z 1981 r.
(tzw. rzgdowym) pojawit si¢ postulat uznania expressis verbis dokumenta-
cji technicznej (zapisu dzwigku i jego przektadu) jako zatacznika do pro-
tokotu (art. 133 § 1 in fine)®. Konkurencyjny wobec projektu rzadowego
tzw. spoteczny projekt nowelizacji kodeksu postgpowania karnego zarowno
w wariancie I, jak 1 II nie przewidywal wprowadzenia zadnych zmian
w omawianych przepisach kodeksu’.

Rozporzadzenie wykonawcze normujgce wykorzystanie urzadzen tech-
nicznych rejestrujagcych przebieg czynnosci protokolowanych ministra
sprawiedliwos$ci zostato wydane 12 sierpnia 1998 r. 1 weszto w zycie wraz z
kodeksem postepowania karnego z 1997 r.1°

7 R. Ponikowski, Procesowe formy utrwalen..., s. 116.

8 Projekt zmian przepisow kodeksu postgpowania karnego, Warszawa 1981, s. 22.

®  Wstepny spoleczny projekt nowelizacji ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 roku —
Kodeks postepowania karnego, Krakéw 1981.

10 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 12 sierpnia 1998 r. w sprawie
rodzajow urzadzen i $rodkdw technicznych shuzacych do rejestracji obrazu lub
dzwigku dla celow procesowych oraz sposobow ich zabezpieczania, przechowywania,
odtwarzania i kopiowania (Dz. U. Nr 111, poz. 692), dalej: rozporzadzenie.
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W kodeksie postepowania karnego z 1997 r."' w art. 147 § 1 powtdrzo-
no tres¢ przepisu art. 133 § 1 k.p.k. z 1969 r. (czyli utrzymano zasade fa-
kultatywnosci sporzadzania dokumentacji technicznej), zas w art. 147 § 3
k.p.k. dodano przepis czyniacy z zapisu dzwickowego 1 jego transkrypcji
zataczniki do protokotu, spetniajac w ten sposob postulat zawarty w pro-
jekcie kodeksu z 1981 r. Nowoscia byto natomiast relatywnie obowigzkowe
(gdy nie stoja temu na przeszkodzie wzgledy techniczne) utrwalanie za
pomoca urzadzenia rejestrujagcego obraz lub dzwigk przestuchanie $§wiadka
lub biegtego, gdy:

1) zachodzi niebezpieczenstwo, ze przestuchanie tej osoby nie be-

dzie mozliwe w dalszym post¢powaniu;

2) przestuchanie nastepuje w trybie okreslonym w art. 396 k.p.k.
(przez sedziego wyznaczonego ze sktadu sadzacego lub przez
sad wezwany).

Cytowane wyzej rozporzadzenie stanowito, ze do rejestracji obrazu

z przeprowadzanej czynno$ci procesowej moga stuzy¢ przeznaczone
do tego celu urzadzenia mechaniczne i elektroniczne typu analogowego
lub cyfrowego, a w szczegdlnosci aparat fotograficzny, kamera filmowa
lub kamera wideo (§ 1 ust. 1 rozporzadzenia). Natomiast do rejestracji
dzwieku z przeprowadzanej czynnosci procesowej moga stuzy¢ przeznaczo-
ne do tego celu urzadzenia mechaniczne i elektroniczne typu analogowego
lub cyfrowego, a w szczegdlnos$ci magnetofon, radiomagnetofon, dyktafon,
kamera filmowa lub kamera wideo wyposazona w aparatur¢ do utrwalania
dzwieku (§ 1 ust. 2). Rejestracji obrazu lub dzwigku z przeprowadzone;j
czynnosci procesowe] mozna dokonywaé na srodkach technicznych prze-
znaczonych do utrwalania obrazu oraz dzwigku okreslonych w § 1 ust. 112
rozporzadzenia (w szczegolnosci na materialach §wiatloczutych i tasmach
magnetycznych, ktorym rozporzadzenie nadalo nazwe ,,nosniki”). Kazdy
no$nik powinien by¢ zaopatrzony w metryke identyfikacyjng zawierajaca
nastepujace informacje z protokohu przeprowadzonej czynnosci:

1) sygnature akt sprawy i oznaczenie organu przeprowadzajacego
dang czynnos¢;

2) czas 1 miejsce jej przeprowadzenia oraz zakres jej rejestracji;

3) imiona inazwiska os6éb w niej uczestniczacych oraz imi¢, nazwi-
sko oraz funkcje osoby dokonujacej rejestracji;

4) typ irodzaj uzytego do rejestracji urzadzenia, wraz z charaktery-
styka techniczng jego oprzyrzadowania;

I Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89,
poz. 555 ze zm.), dalej: k.p.k.
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5) warunki o$wietleniowe lub akustyczne miejsca rejestracji;

6) dane techniczne uzytego urzadzenia;

7) warunki i sposob uzycia urzadzenia rejestrujagcego oraz nosnika,
zuwzglednieniem ilo$ci zapisanych $ciezek dzwigku 1 szybkosci
przesuwu tas$my magnetycznej;

8) informacj¢ o ewentualnym uzyciu przyrzadéw automatycznych
do uruchamiania i zatrzymywania urzadzenia rejestrujacego albo
o jego awarii podczas dokonywania rejestracji lub uszkodzenia
no$nika (§ 2 rozporzadzenia).

Dalsze rozszerzenie mozliwosci wykorzystania urzadzen technicznych
przy sporzadzaniu protokotdw czynno$ci procesowych przewidywaly
kolejne projekty nowelizacji kodeksu postepowania karnego z 2000 r.",
2001 r.” 12002 r."*

W projekcie z 2000 r. (ztozony w Sejmie 21 grudnia 2000 r.) art. 147 § 3
k.p.k. otrzymat nastepujgce brzmienie: ,,Jezeli czynno$¢ procesowg utrwa-
la si¢ za pomoca urzadzenia rejestrujacego dzwigk, protokdét mozna ogra-
niczy¢ do zapisu najbardziej istotnych oswiadczen osob biorgcych w niej
udziat. Zapis obrazu lub dzwigku a takze przeklad zapisu dzwigku, jezeli go
sporzadzono, stajg si¢ zatgcznikami do protokotu”. W uzasadnieniu projek-
tu wskazano, ze czynnos$¢ przestuchania moze przebiega¢ znacznie szyb-
ciej (zarowno w trakcie postepowania przygotowawczego, jak i rozprawy),
gdy zamiast dyktowania jego przebieg zostanie nagrany. Przepis ogranicza-
jacy protokot jedynie do zapisania najbardziej istotnych o$wiadczen osob
biorgcych udzial w czynnos$ci procesowej, gdy zastosowano urzgdzenie re-
jestrujagce dzwigk, miat zacheci¢ organy postepowania, a w szczegdlnosci
sedzidow, do czgstszego korzystania z audiowizualnych mozliwosci doku-
mentacji czynnos$ci procesowych'.

2. Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych
ustaw, Sejm III kadencji, druk 2510.

3 Dnia 20 grudnia 2001 r. wplynat do Sejmu zlozony przez Prezydenta RP
projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego (zwany projektem
prezydenckim — druk 182). Projekt ten zostat skierowany do Komisji Nadzwyczajnej
do spraw zmian w kodyfikacjach 16 stycznia 2002 r. Rzad popart prezydencki projekt
ustawy 25 marca 2002 r.

14 Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego,
ustawy — Przepisy wprowadzajace kodeks postgpowania karnego oraz niektorych
innych ustaw zostal zlozony 12 kwietnia 2002 r. (zwany projektem poselskim —
druk 388). Projekt ten skierowano do Komisji 5 czerwca 2002 r. i byt rozpatrywany
w Komisji Sejmowej tacznie z projektem prezydenckim.

5 Ostatecznie ustawa ta nie weszla w zycie na skutek weta zlozonego przez
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Projekty kodeksu z 2001 r. 1 2002 r. w warstwie normatywnej niczym nie
roznity si¢ od projektu z 2000 r. Niewielkie roznice w uzasadnieniach miaty
w zasadzie charakter stylistyczny, cho¢ mozna znalez¢ takze cale zdania in
extenso przeniesione z uzasadnienia projektu z 2000 r. Ta wyjatkowa zgod-
no$¢ projektow prezydenckiego i poselskiego niewatpliwie miata wptyw
na nowelizacj¢ kodeksu w 2003 r., ktdry przyjal proponowang zmiang prze-
pisu art. 147 k.p.k. Znowelizowany art. 147 § 3 k.p.k. otrzymal nastepujace
brzmienie: ,,Jezeli czynno$¢ procesowg utrwala si¢ za pomoca urzadzenia
rejestrujacego dzwiek, protokol mozna ograniczy¢ do zapisu najbardziej
istotnych o§wiadczen osob biorgcych w niej udziat. Zapis obrazu lub dzwig-
ku a takze przektad zapisu dzwicku, jezeli go sporzadzono, staja si¢ zalacz-
nikami do protokotu™®.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze zaréwno kodeks postgpowania karnego
z 1997 r., jak 1 projekty nowelizacji z lat pozniejszych pozostawiaja bez
zmian podstawowy przepis dopuszczajacy stosowanie urzadzen technicz-
nych przy rejestracji przebiegu protokotowanych czynnos$ci procesowych
w ksztalcie nadanym mu przez kodeks postgpowania karnego z 1969 r.
Oznacza to, ze dokumentacja techniczna nadal ma akcesoryjny charakter w
stosunku do protokotu utrwalonego na pismie. Jednak art. 147 § 3 pozwa-
lajacy ograniczy¢ tre$¢ protokotu pisemnego np. do najwazniejszych infor-
macji uzyskanych w trakcie przestluchania pozornie wzmacnia znaczenie
dokumentacji technicznej. Mozna by powiedzie¢, ze utrwalony przy uzyciu
urzadzen rejestrujacych obraz i dzwigk przebieg czynnos$ci procesowej jest
dalsza czescig protokotu pisemnego, jak gdyby jego rozwinigciem. W rze-
czywisto$ci mamy jednak nadal do czynienia z dwoma odrebnymi sposoba-
mi dokumentacji przebiegu czynnosci, co wyraznie wida¢ w przypadku bra-
ku zgodno$ci migdzy nimi. Moze si¢ przeciez zdarzy¢, ze ujete w protokole

Prezydenta RP (ustawa zostata uchwalona 24 sierpnia 2001 r. na posiedzeniu Sejmu
nr 117). Wniosek Prezydenta RP o ponowne rozpatrzenie zostat ztozony 9 pazdziernika
2001 r.

16 Ustawa z 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy
o swiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 107,
poz. 155). W uzasadnieniu projektu ustawy wskazano, ze czynno$¢ przestuchania moze
przebiega¢ znacznie szybciej (zardbwno w trakcie postgpowania przygotowawczego,
jak 1 rozprawy), gdy zamiast dyktowania jego przebieg zostanie nagrany. Przepis
ograniczajacy protokot jedynie do zapisania najbardziej istotnych o§wiadczen osob
biorgcych udziat w czynnosci procesowej — gdy zastosowano urzadzenie rejestrujace
dzwigk, miat zachecic organy postgpowania, a w szczegolnosci sedzidow, do czestszego
korzystania z audiowizualnych mozliwosci dokumentacji czynnosci procesowych —nie
spowodowat istotnych zmian w praktyce (stosowany byt wyjatkowo).
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pisemnym informacje nie beda pokrywac si¢ z rejestracja przebiegu wyko-
nang przy uzyciu urzadzen technicznych. W takim razie nie pozostaje nic
innego, jak zgodnie z orzeczeniem SN z 19 lipca 1975 1.7 przeprowadzi¢
postgpowanie dowodowe, ktoére powinno wyjasni¢, dlaczego powstata taka
rozbieznos¢, a po jej ustaleniu sad powinien rozstrzygnac, ktory z tych do-
wodow (protokotdow) i w jakim zakresie odzwierciedla rzeczywisty prze-
bieg czynnosci.

Minister Sprawiedliwosci wydatl 2 czerwca 2003 r. nowe rozporzadze-
nie w sprawie rodzajow urzadzen i $rodkow technicznych stuzacych do
utrwalania obrazu lub dzwicku dla celow procesowych oraz sposobow ich
zabezpieczania, przechowywania, odtwarzania i kopiowania zapiséw's.
W zasadzie powtorzono dostownie wszystkie przepisy poprzedniego rozpo-
rzadzenia. Gtéwna zmiang (takze w tytule rozporzadzenia) bylo zastapienie
pojecia ,rejestracja” pojeciem ,,utrwalenie” oraz dodanie w § 1 ust. 3 roz-
porzadzenia wsrdd przyktadowego wyliczenia srodkéw technicznych prze-
znaczonych do utrwalania obrazu lub dzwigku ,,ptyt CD” oraz w § 7 ust. 2
in fine ,Jub innych organéw uprawnionych do prowadzenia postgpowan
przygotowawczych”. Wydaje si¢, ze tak minimalne zmiany nie uzasadnialy
koniecznosci wydania nowego rozporzadzenia.

Nowela kodeksu postgpowania karnego z 3 czerwca 2005 r. rozszerzyta
obowiazek utrwalania za pomocg urzadzenia rejestrujacego obraz i dzwigk
takze na czynnosci przestuchania matoletniego pokrzywdzonego (art. 185a)
1 matoletniego $wiadka (art. 186b)"°. Wydaje si¢, ze taki wlasnie zakres sto-
sowania utrwalen przebiegu czynnos$ci za pomocg urzadzen rejestrujacych
obraz i dzwigk w procesie karnym pozostanie nadal, gdyz przygotowany
obecnie przez komisje kodyfikacyjng projekt zmian w kodeksie postepo-
wania karnego przewiduje jedynie drobne zmiany redakcyjne art. 147 § 2
k.p.k.?

Obecnie w przygotowaniu znajduje si¢ takze projekt nowego rozpo-
rzadzenia (wersja z 20 pazdziernika 2011 r.) w sprawie rodzaju urzadzen

7 Wyrok SN z 15 pazdziernika 1975 r., V KRN 84/75, OSNKW 1976, nr 2,
poz. 29.

8 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 2 czerwca 2003 r. w sprawie
rodzajow urzadzen i $rodkdéw technicznych stuzacych do utrwalania obrazu lub
dzwigku dla celow procesowych oraz sposobow ich zabezpieczania, przechowywania,
odtwarzania i kopiowania zapisow (Dz. U. Nr 107, poz. 1005).

¥ Artykut 147 § 2 pkt 2 w brzmieniu ustawy z 3 czerwca 2005 r. 0 zmianie ustawy
— Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 141, poz. 1181), ktéra weszta w zycie
29 sierpnia 2005 .

2 W art. 147 § 2 otrzymuje brzmienie: ,,JJezeli wzgledy techniczne nie stoja na
przeszkodzie, przestuchanie §wiadka lub biegltego utrwala si¢ za pomoca urzadzenia
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1 srodkéw technicznych stuzacych do utrwalania obrazu lub dzwigku dla
celow procesowych oraz sposobu ich zabezpieczania, przechowywania
1 odtwarzania i kopiowania zapisow.?’ W projekcie wskazano, ze zmiana
rozporzadzenia wynika z potrzeby dostosowania przepisoéw do aktualnych
mozliwosci technicznych oraz potrzeby zracjonalizowania wydatkow zwig-
zanych z rejestrowaniem wydatkow procesowych. W uzasadnieniu pod-
niesiono, ze rozporzadzenie z 2003 r. nie uwzglednialo w wystarczajagcym
stopniu zapisu na urzgdzeniach i no$nikach cyfrowych, gdyz w okresie,
gdy powstawalo to rozporzadzenie, czynnos$ci procesowe byty utrwalane za
pomocg urzadzen analogowych. Obecnie zapis cyfrowy jest coraz czesciej
stosowany z uwagi na powszechng dostepnos¢ i tatwos¢ obstugi urzadzen
opartych na technice cyfrowej??. Zarowno rozporzadzenie z 1989 r., jak
1 2003 r. przewidywaly dotaczenie do akt sprawy no$nika pierwotnego,
co powoduje powazny wzrost kosztow zwigzanych z zakupem kart pamigci.
W uzasadnieniu podniesiono, ze szczeg6lnie problem ten dotyczy doku-
mentacji fotograficznej miejsc zdarzenia, gdzie wydatki na no$niki (karty
pamigci), ktoére mogag by¢ wykorzystane tylko do dokumentacji jednej czyn-
nosci, generuje bardzo wysokie koszty>.

Z pewnoscig przepis projektu rozporzadzenia wprowadzajacy podziat
na nos$niki pierwotne, nos$niki wtérne i nos$nik kopii (§ 2 ust. 2, 3 1 4) oraz

rejestrujgcego obraz i dzwigk, gdy: 1) zachodzi niebezpieczenstwo, ze przestuchanie
tej osoby nie begdzie mozliwe w dalszym postgpowaniu, 2) przestuchanie nastepuje
w trybie okreslonym w art. 396 k.p.k.” Po § 2 dodaje si¢ § 2a w brzmieniu:
»Przestuchanie pokrzywdzonego, o ktorym mowa w art. 185a, oraz $wiadka, o ktorym
mowa w art. 185b, utrwala si¢ za pomocg urzadzenia rejestrujacego obraz i dzwigk”.
Zob. projekt zmiany ustawy — Kodeks postepowania karnego i niektorych innych ustaw
z 25 stycznia 2011 r. (wersja po poprawkach legislacyjnych) zamieszczony na stronie
Ministerstwa Sprawiedliwosci, http://ms.gov.pl.

21 Projekt jest dostepny na stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci, http://ms.gov.pl.

22 Nalezy jednak zwrdci¢c uwage na rdznice migdzy zapisem analogowym
a cyfrowym, gtdéwnie w zakresie zabezpieczenia przed ewentualnymi zmianami (zapis
analogowy jest trwaly, a jego usuni¢cie lub zmiana pozostawia trwaty slad), na ktore
bardziej jest podatny zapis cyfrowy.

2 Wedlug informacji podanych w uzasadnieniu projektu rozporzadzenia w 2007 .
przeprowadzono 232.502 ogledzin miejsc zdarzen, aw 2008 r.—238.717. Dokumentacja
techniczna pojedynczej czynnosci ogledzin miejsca wymaga wykonania $rednio 10
zdje¢ (co daje okoto 15 MB danych). Natomiast karty pamieci dostgpne na rynku
maja pojemnos¢ co najmniej 1 GB. Mozliwosci techniczne kart pamigci uzywanych
przez Policje sa zatem wykorzystywane w znikomym stopniu. Wedtug szacunkoéw na
2008 r. koszty zwigzane z zakupem kart pamigci wynosity 9 mln zt, podczas gdy koszty
analogicznej liczby ptyt CD lub DVD, na ktérych mozna by utrwalac¢ przebieg tych
samych czynnos$ci, wedtug 6wczesnych cen wynidsiby ok. 300.000 zt.
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stwarzajacy mozliwo$¢ kopiowania danych z nosnika pierwotnego (gdy
nosnik pierwotny jest dostosowany do wielokrotnego dokonywania i ka-
sowania zapisow) na inny no$nik (no$nik wtoérny), do ktérego stosuje si¢
odpowiednio przepisy dotyczace nosnika pierwotnego, jest rozwigzaniem
trafnym. Przy nalezytym zabezpieczeniu autentycznosci zapisu (kopiowa-
nia z no$nika pierwotnego dokonuje si¢ w sposoéb umozliwiajacy dokonanie
zapisu na no$niku wytacznie jeden raz, bez mozliwosci pdzniejszej mody-
fikacji — § 6 ust. 2 projektu) zmiana przepiséw rozporzadzenia pozwoli
na znaczace ograniczenie kosztow utrwalania przebiegu czynnosci dowo-
dowych przy uzyciu urzadzen technicznych. Problem ten narastal juz od
dhuzszego czasu, a obowiazek dotaczenia do akt sprawy nos$nika (pierwot-
nego) generowat duze, zbedne koszty, takze juz po rzadami rozporzadzenia
z2003 r.*

Wydaje sie, ze projekt rozporzadzenia koncentruje si¢ gtownie na zagad-
nieniach zwigzanych z formg zapisu na odpowiednich urzadzeniach stuza-
cych do utrwalania obrazu 1 dzwigku (nos$niki pierwotne, nosniki wtorne,
no$niki kopii, kopia bezpieczenstwa). Sg to zagadnienia niewatpliwie waz-
ne, ale nie jedyne, ktore wymagaja uregulowania. Z pewnosciag w projekcie
rozporzadzenia zabrakto przepisow dotyczacych zagadnien — wskazanych
trafnie przez R. Ponikowskiego — jako wymagajacych regulacji w aktach
wykonawczych. Zupetnie pomini¢to prawa i obowigzki stron bioracych
udziat w czynnosci, a takze skoncentrowano si¢ na wykonywaniu kopii do-
konanych utrwalen czynnosci, przesuwajac najistotniejsza — jak si¢ wydaje
w calej sprawie — procedur¢ utrwalania przebiegu czynnosci dowodowe;j
z tresci rozporzadzenia do jego zatacznika?.

R. Ponikowski postulowat takze de lege ferenda — zaznaczajac, ze nie
wymagatoby to nawet zmiany ustawy, lecz mogtoby by¢ przeprowadzone
wlasciwym rozporzadzeniem — wykorzystanie na rozprawach dyktafonow,
nawet przy zachowaniu w najblizszym czasie funkcji protokolantow?.
Wydaje sig¢, ze autorowi chodzito o wykorzystanie dyktafonow jako jed-
nego z rodzajow urzadzen technicznych, za pomocg ktorych jest utrwalany
przebieg czynnosci dowodowej. Jednak mozna wyobrazi¢ sobie tez inng

2 Trudno zgodzi¢ si¢ z uzasadnieniem projektu rozporzadzenia, ze dopiero
obecnie technika zapisu cyfrowego stala si¢ tak powszechna, ze uzasadnia zmiang
rozporzadzenia. Problem ten z pewnoscig pojawit si¢ juz w 2003 r., gdy wydawano
nowe rozporzadzenie — byto wigc juz w chwili wejscia w zycie niedostosowane do
istniejacej sytuacji i generowato zbg¢dne (co roku wigksze) koszty.

% Juz w tym okresie wykonywanie dokumentacji fotograficznej ogledzin miejsca
zdarzenia przy uzyciu techniki cyfrowej byto do$¢ powszechne.

% R. Ponikowski, Procesowe formy utrwalen..., s. 120.
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sytuacje, gdy dyktafon bedzie wykorzystywany przez przewodniczacego
sktadu sedziowskiego i strony w celu pomocy przy pdzniejszym sporzadza-
niu uzasadnien orzeczen (przez organ procesowy) czy pism procesowych
kierowanych do organu przez strony.

Gdybysmy pozostali jedynie przy pierwszym rozumieniu tego postulatu
(dyktafonu jako jednego z urzadzen wykorzystywanych do ,,urzedowego”
rejestrowania dzwieku z przeprowadzanej czynnosci), mozna by stwierdzic,
ze zostal on spetniony. Zaro6wno rozporzadzenie z 1998 r., jak i z 2003 r.
(w § 1 ust. 2) wérdd przyktadowo wskazanych urzadzen technicznych przy-
datnych do rejestracji (utrwalania) dzwigku wymieniajg takze dyktafon.

Bardziej skomplikowana wydaje si¢ kwestia wykorzystania dyktafo-
nu, podczas przeprowadzania czynnos$ci dowodowej, na wilasny uzytek
(,,prywatnie”) przez organ procesowy lub innego uczestnika postgpowa-
nia. Kwestia ta byla przedmiotem rozstrzygnigcia przez SN w wyroku
z 15 wrzesnia 2004 1.7 W sprawie tej obronca oskarzonego w apelacji pod-
ni6st wérod zarzutow apelacyjnych obrazg przepisu art. 147 § 3 poprzez nie-
zalaczenie do protokotdw rozpraw zatacznikow w postaci zapisow dzwicku
w sytuacji, gdy zeznania $wiadkow i oskarzonego byty rejestrowane za po-
mocg urzadzenia typu dyktafon, a sad nie dyktowat do protokotu najbardziej
istotnych o§wiadczen, w zwigzku z czym protokoty nie w petni odzwiercie-
dlaja przebieg i tres¢ ztozonych w sprawie zeznan, a takze niedolgczenie
do protokotow rozpraw rgcznego sporzadzania ich tresci, mimo ze byty
sporzadzane przez protokolanta odrgcznie, a nie maszynowo, i nie zostaty
dorgczone obroncy oskarzonego na jego pisemny wniosek. SN uznat apela-
cj¢ obroncy (takze apelacje prokuratora Naczelnej Prokuratury Wojskowej)
za niezasadng i utrzymat zaskarzony wyrok w mocy. Co do zarzutu obrazy
prawa procesowego SN uznal, ze zaden z przepisdw nie zostal naruszony
przez sad I instancji. Sad uznat za zupetnie dowolne twierdzenia skarzace-
g0, ze protokoty rozpraw nie w pelni odzwierciedlaja przebieg i tres¢ zto-
zonych zeznan. SN podnidsl, ze ani oskarzony, ani obronca nie ztozyli zad-
nego wniosku o sprostowanie protokotu rozprawy. W czasie rozprawy nie
stosowano urzadzen utrwalajacych obraz lub dzwigk (art. 147 § 113 k.p.k.).
Natomiast — zdaniem SN — faktu postuzenia si¢ przez przewodniczacego
sktadu orzekajacego urzadzeniem typu dyktafon nie nalezy utozsamiaé
z sytuacja, o ktorej mowa w art. 147 § 3 k.p.k.

Prima facie wydaje sig, ze SN zajal trafne stanowisko, poniewaz czym
innym jest zarzadzenie utrwalania czynnosci protokotowanej przy uzy-
ciu aparatury utrwalajacej obraz lub dzwigk w trybie art. 147 § 3 k.p.k.

27 Wyrok SN z 15 wrzesnia 2004 ., WA 21/04, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 1604.
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(o czym nalezy pouczy¢ strony), a czym innym korzystanie z takich urzadzen
(np. typu dyktafon) przez uczestnikéw postepowania dla whasnych potrzeb?.
W omawianej sprawie sad nie zarzadzil utrwalania przebiegu rozprawy
przy uzyciu aparatury technicznej (art. 147 § 3 k.p.k.), dlatego tez zadanie
obroncy oskarzonego zataczenia do protokotu utrwalen przebiegu rozprawy
dokonywanych przez przewodniczacego sktadu sedziowskiego przy uzyciu
dyktafonu, w trybie nieprzewidzianym w prawie procesowym, wydaje si¢
nie zasadne. Do oceny tej sytuacji decydujacy bedzie nie rodzaj uzytego
urzadzenia technicznego stuzacego do utrwalania obrazu lub dzwigku, lecz
podjeta przez organ procesowy decyzja o rejestracji przebiegu czynnoSci.

Jak si¢ wydaje, taki ,,prywatny” sposob dokumentowania przebiegu
czynno$ci mozna zaakceptowac w stosunku do stron (szczegdlnie, gdy uzy-
skaly zgode przewodniczacego), natomiast ,,prywatne” poslugiwanie si¢
dyktafonem przez przewodniczacego sktadu sedziowskiego w czasie roz-
prawy musi budzi¢ pewne watpliwosci. Czynnosci procesowe muszg by¢
przeprowadzane w trybie przewidzianym w kodeksie postgpowania kar-
nego, ktory nie przewiduje ,,prywatnego” utrwalania przebiegu rozprawy
przez przewodniczacego. Natomiast sam brak formalnej decyzji o zarzadze-
niu utrwalania przebiegu rozprawy przy uzyciu urzadzen technicznych nie
przesadza o tym, ze w konkretnej sprawie nie mozna méwi¢ o utrwaleniu
w trybie art. 147 § 3 k.p.k., gdy w rzeczywistosci takie utrwalenie przez
przewodniczacego zostalo dokonane (nawet przy uzyciu ,,prywatnego’ dyk-
tafonu). Wydaje si¢, ze nalezaloby dotaczy¢ takie utrwalenia jako zatacznik
do protokotu, gdy przewodniczacy nie dyktowat tresci protokotu w czasie
rozprawy. W pozostatych przypadkach sprawa jest co najmniej dyskusyjna.
Przewodniczacy rozprawy wystepuje przeciez jako organ procesowy, ktory
wykonuje czynno$ci urzedowe w trybie przewidzianym przez kodeks po-
stepowania karnego.

Z pewnoscig w praktyce zakres stosowania urzadzen technicznych
utrwalajacych obraz lub dzwigk w postepowaniu karnym (takze w cywil-
nym?*) bedzie ulegat rozszerzeniu. Zdaniem Stanistawa Waltosia przepis taki
(w ksztalcie nadanym mu przez projekt noweli kodeksu z 2000 r. —

2 QOrzeczenie to w sposob — jak si¢ wydaje — aprobujacy powotuje D. Tarnowska,
Utrwalanie czynnosci protokotowanych za pomocq urzqdzenia rejestrujgcego obraz
lub dzwiek, ,,Jus Novum” 2011, nr 4, s. 28.

¥ Zgodnie z brzmieniem znowelizowanego przepisu art. 157 § 1 ustawy
z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 ze
zm.) protokoét jest sporzadzany poprzez utrwalenie przebiegu posiedzenia za pomocg
urzadzenia rejestrujgcego dzwigk albo obraz i dzwigki oraz pisemnie pod kierunkiem
przewodniczacego.
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—przyp. A.T.) juz wkrotce okaze si¢ niewystarczajacy i w ciggu kilkunastu,
a moze tylko kilku lat zostanie wprowadzony nakaz (wzglednie obligatoryj-
ny) utrwalania czynnos$ci procesowej wylacznie w sposob audiowizualny.
Czynno$¢ procesowg bedzie mozna utrwali¢ w formie pisemnej tylko wte-
dy, gdy szczegdlne trudnosci uniemozliwityby zastosowanie rejestracji au-
diowizualnej*. Za takim rozwigzaniem — zdaniem tego autora — przemawia
fakt, ze nowe generacje prawnikéw i obstugi sekretarskie niejako wzrastaty
wraz z rozwojem Srodkow technicznych stuzacych do utrwalania obrazu
1 dzwieku nie maja zahamowan psychiczno-kulturowych, aby postugi-
wac si¢ ta aparaturg, w odroznieniu od pokolen starszych prawnikow?!.
To wszystko prawda. Wydaje si¢ jednak, ze zmiany, cho¢ nieuchronne, nie
nastapig tak szybko.

Mozna zalozy¢, ze dotychczasowa praktyka oszczednego korzystania
z technicznych urzadzen rejestrujacych przebieg czynnosci procesowych
(a prawdopodobnie takze stan prawny) utrzyma si¢ jednak przez dtuzszy
okres. Przeszkoda we wprowadzaniu do procesu karnego nowinek technicz-
nych bedzie z pewnoscig tradycyjny juz konserwatyzm srodowiska praw-
niczego niechetnie stosujagcego audiowizualne sposoby utrwalania przebie-
gu czynno$ci protokotowanych oraz preferujacego ,,przetozenie” zapisu
utrwalonego na tasmie magnetofonowej na dokument pisemny*?. Nalezy
jednak zwrdci¢ uwage na pewne racjonalne przestanki tego konserwaty-
zmu. Oprocz znanych wad formy pisemnej protokotow — jak: staba czytel-
no$¢ protokotdow sporzadzonych pismem recznym, pomini¢cia i przeinacze-
nia w zapisie przebiegu czynnosci® jako ,,naturalna” konsekwencja takiego
sposobu sporzadzania protokotu, duza fizyczna obje¢tos¢ dokumentdéw pisa-
nych, czasochtonnos¢ tej metody itd. — posiada ona jednak takze wiele zalet.
Mozna do nich zaliczy¢ do$¢ duza odpornos$¢ na zniszczenie (w kazdym

0 S. Waltos, Wizja procesu karnego XXI wieku, ,Prokuratura i Prawo” 2002,
nrl,s.23.

31 S. Walto$, Wizja procesu karnego..., s. 23.

2. Podobny problem byt przedmiotem rozstrzygnigcia przez SN. Uznat on, Ze nie
jest zasadny zwrot sprawy do postgpowania przygotowawczego w celu sporzadzenia
pisemnego, wiernego zapisu tresci utrwalonej na taSmie magnetofonowej stanowigcej
zalgcznik do protokolu przestuchania. SN uznal, ,,ze w wypadku, gdy czynno$é
procesowa zostata ustalona za pomoca aparatury utrwalajacej obraz lub dzwigk,
przepisanie tresci zawartych na odpowiedniej taSmie jest wprawdzie pozadane, ale nie
obowigzkowe”. Por. postanowienie SN z 19 marca 1982 r., I KZ 39/82, OSNKW 1982,
nr 6, poz. 34.

3 Uchybienia przy protokotowaniu, jak niedokonczone zdania, niestarannosc¢, inne
watpliwosci itd. oraz ich wptyw na tre§¢ wyroku, byly juz przedmiotem rozstrzygnigcia
SN w 1932 r. Zob. OSN 1932, nr 123.
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razie dobrze znana jest trwato$¢ dokumentdéw pisanych), w tym takze
na zniszczenie celowe, w przeciwienstwie do dokumentéw utrwalonych na
tasmie magnetycznej czy tez jeszcze malo znang (stwierdzong empirycz-
nie) trwato$¢ 1 odpornos¢ dokumentow zapisanych w technice cyfrowej*.
W chwili obecnej chyba takze tatwiejsze jest dotarcie do poszukiwanego
fragmentu dokumentu pisemnego. W tym kontek$cie na uwage zastuguje
postulat zgtoszony przez R. Ponikowskiego juz w 1978 r. Autor zwracat
uwagge, ze rozwazenia wymaga zasadno$¢ wykorzystania magnetofonu do
nagrywania przebiegu rozpraw w sprawach, w ktérych mozna przypuszczac,
ze przypadki ponownego si¢gania do utrwalenia magnetofonowego rozpra-
Wy po spisaniu protokotu i to zaréwno przez strony, jak i organy procesowe
nalezalyby do nielicznych wyjatkdéw, za$ przypadki wzbogacenia okolicz-
nosci sprawy w stosunku do pisemnego protokolu bytyby sporadyczne.
R. Ponikowski de lege ferenda wysuwa postulat takiej zmiany przepisow
karnoprocesowych, aby sad w takich sprawach mogt uzna¢ obecnos¢ proto-
kolanta na rozprawie za zbedng i dokona¢ utrwalenia za pomocg dyktafonu.
Przewodniczacy dyktowalby do mikrofonu tres¢ protokotu, utrwalajac na
tasmie w sposob doktadny i wierny istotne elementy zeznah i wyjasnien
oraz pozostatych czynnosci procesowych realizowanych podczas rozprawy.
Protokét po jego przepisaniu kontrolowatby 1 podpisywal przewodnicza-
cy. Zdaniem R. Ponikowskiego rozwigzanie takie stuzytoby poglebianiu
zasady kontradyktoryjnosci i1 bezposredniosci w toku rozprawy gtéwne;.
Tres¢ dyktowanego glosno protokotu bytaby znana stronom i uczestnikom
w miar¢ jego sporzadzania. Strony moglyby zglasza¢ w toku rozprawy za-
strzezenia co do tresci protokotu, co powodowatoby, ze przypadki sktadania
wnioskow o ich sprostowanie nalezalyby do rzadkos$ci, a rozprawa trwa-
taby znacznie krocej. Zdaniem R. Ponikowskiego protokot bezposrednio
dyktowany przez najbardziej kompetentng osobe, jaka jest przewodniczacy
rozprawy, ,,bylby dokumentem o takiej wartosci, o jaki bezskutecznie od lat
walczg teoretycy”. W sytuacji, gdy mamy do czynienia z wprowadzaniem
wzglednie obligatoryjnego utrwalania przebiegu czynnosci dowodowych w
procesie karnym 1 zastgpowaniem protokotu pisemnego jawnych posiedzen
protokotami elektronicznymi (utrwalanie przebiegu posiedzenia za pomoca
urzadzen rejestrujacych dzwigk lub obraz i dzwigk) w procesie cywilnym,
»przejsciowa” propozycja R. Ponikowskiego wydaje si¢ godna uwagi.

* Wydaje sig, ze niektdre z nosnikow cyfrowych (ptyty CD) wykazaly mniejsza
trwato$¢ niz tasma magnetofonowa (magnetowidowa).

% R. Ponikowski, Procesowe formy utrwalen..., s. 106—107. Dzisiaj dodatkowym
argumentem wzmacniajagcym postulat R. Ponikowskiego sg mozliwosci techniczne
pozwalajace przetworzy¢ akustyczny zapis tresci na zapis tekstowy.
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Adam Taracha - Rejestracja czynnosci dowodowych w postepowaniu karnym...

Mimo uptywu kilku dziesigcioleci wiele z propozycji R. Ponikowskiego
dotyczacych utrwalania przebiegu czynnosci dowodowych przy uzyciu
urzadzen technicznych zachowato pelng aktualnos$¢ i moze by¢ przydatnych
w biezacych pracach legislacyjnych.

Abstract

While the previous criminal law regime allowed for the use of tech-
nology to record criminal proceedings, no practical work was undertaken
in this regard until passage of the new criminal codes in the late 1990s. In
line with developments in audio-visual recording technology, regulations
issued by the Minister of Justice have been amended and updated over the
years. The author indicates potential paths that may be followed in the ap-
plication of such technology, as well as providing some remarks on pending
legislative proposals in that regard.
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Warunki przyjmowania tekstow do druku
we Wroclawskich Studiach Sqdowych

. Redakcja przyjmuje teksty oryginalne o objetosci 3050 tys. znakdow, z wyraznie

zaznaczonym tytulem, krotka notka o autorze oraz danymi kontaktowymi (adres,
telefon, adres e-mailowy). Tekst moze by¢ podzielony na wypunktowane cyframi
arabskimi podrozdziaty.

. Materialy przekraczajace 50 tys. znakow, majace mniej niz 30 tys. znakow lub juz

publikowane moga zosta¢ opublikowane za zgoda Redaktora Naczelnego.

. Wymagania minimalne odno$nie do obj¢tosci tekstu nie dotycza polemik, glos, spra-

wozdan i recenzji.

. Wymagane parametry przesytanych tekstow: czcionka Times New Roman, rozmiar

tekstu 12 pkt, interlinia 1,5 wiersza, akapit wyjustowany.

. Przypisy powinny by¢ opracowane w tradycyjny sposob — na dole strony. Czcionka

przypisow: Times New Roman, rozmiar 9 pkt. Dopuszczalny jest rowniez wykaz
wykorzystanej w tekscie literatury.

. W przypadku glos nalezy wskaza¢ teze glosowanego orzeczenia i miejsce jego

publikacji.

. Tekst artykutu nalezy zaopatrzy¢ w abstrakt w jezyku angielskim o objetosci nie

wigkszej niz 750 znakdw. Mozliwe jest takze przestanie abstraktu w jezyku polskim
w celu jego przettumaczenia przez redakcje. Autor moze ponadto zaproponowaé thu-
maczenie na jezyk angielski tytutu tekstu, a takze poda¢ adres e-mailowy w celu
publikacji.

. Materialy zapisane jako plik z rozszerzeniem ,,doc” prosimy przysyta¢ poczta elek-

troniczng na adres sekretarza redakcji dr. Wojciecha Jasinskiego — wjasinski@prawo.
uni.wroc.pl albo poczta zwykla w dwoch egzemplarzach z zalaczong ptyta CD na
adres: Katedra Postgpowania Karnego, Wydziat Prawa, Administracji i Ekonomii,
Uniwersytet Wroctawski, ul. Uniwersytecka 22/26, 50-145 Wroctaw z dopiskiem
,»Wroctawskie Studia Sagdowe”.

. Przekazujac tekst do redakcji, autor przenosi na Wydawce wytaczne prawo do jego

publikacji.

Przestane teksty podlegaja ocenie dwoch recenzentow. Warunkiem publikacji tek-
stu jest uzyskanie pozytywnych ocen recenzentow i uwzglednienie ich ewentualnych
uwag do przestanego materiatu. Autorowi ujawniana jest tre§¢ recenzji z wyltacze-
niem tozsamos$ci recenzentdow. Recenzentom nie jest ujawniana tozsamo$¢ autora
ocenianego tekstu.

Nie drukujemy artykutéw o charakterze opisowym, pozbawionych aspektu badaw-
czego lub nowych interesujacych poznawczo tresci. Autor ponosi odpowiedzialnosé
za aktualnos¢ stanu prawnego, wykorzystanej bibliografii oraz orzecznictwa.
Redakcja zastrzega sobie prawo skracania tekstow, zmiany tytutow, $rodtytutow
oraz poprawek merytorycznych i stylistycznych, rowniez w wersji angielskie;j.

Po opracowaniu redakcyjnym autor otrzymuje tekst do korekty. Jego nieodestanie
w ciggu siedmiu dni od otrzymania skutkuje skierowaniem do publikacji bez popra-
wek autora.

Materiaty niezamoéwione nie podlegaja zwrotowi.

Warunkiem publikacji tekstu jest odestanie uprzednio podpisanej umowy
z Wydawnictwem.
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Monografia Reprezentacja Skarbu Panstwa w zakre-
sie gospodarowanie nieruchomosciami przedstawia
w sposob calosciowy i syntetyczny skomplikowang pro-
blematyke Skarbu Panstwa jako podmiotu prawa wyste-
pujacego w procesie gospodarowania nieruchomosciami
skarbowymi. Autor dokonat identyfikacji oraz rzetelnej
analizy istniejagcych w polskim porzadku prawnym regu-
lacji, ktore, instytucjonalizujac udziat panstwa w obro-
cie prawnym pod postacig Skarbu Panstwa, wyznaczaja
okres$lone podmioty jako uprawnione do wystgpowania
w obrocie prawnym za Skarb Panstwa, zobowigzujac
je do dokonywania stosownych czynnosci gospodaro-
wania mieniem skarbowym dla urzeczywistniania in-
teresu publicznego. Niezwykta doniostos¢ praktyczna
zagadnien zwigzanych z reprezentacjg Skarbu Panstwa
w zakresie gospodarowania nieruchomos$ciami sprawia,
A OfionaPravnica ze treSci zawarte w niniejszym opracowaniu posiadajg
duzy walor poznawczy. Monografia zawiera wskazowki
i podpowiedzi dla przedstawicieli praktyki prawniczej: adwokatdéw, radcoOw prawnych, no-
tariuszy, sedzidw, pracownikow administracji publicznej, studentéw oraz stuchaczy studiow
podyplomowych przygotowujacych si¢ do wykonywania zawodow zwigzanych z gospodaro-
waniem i zarzadzaniem nieruchomos$ciami.

., (...) Autor wnikliwie zanalizowal znacznych rozmiarow regulacje prawng, swobodnie
,,poruszajgc si¢” po tym skomplikowanym materiale normatywnym. Nie wahal sie przy tym
wypowiedzie¢ swojego stanowiska nie tylko w kwestiach kluczowych, ale rowniez incyden-
talnych. (...) Nie mozna zas traci¢ z pola widzenia faktu, Ze przedmiotem Jego dociekan jest
materia niezwykle zlozona, obfitujgca w liczne watpliwosci i bedqca zarazem zZrodtem wielu
rozbieznych pogladow wypowiadanych zarowno w literaturze, jak i — w mniejszym stopniu —
— w orzecznictwie. (...)"

dr hab. prof. US Ryszard Mikosz

Autorem ksiagzki jest dr Wojciech Szydle — doktor nauk praw-
nych. Adiunkt w Zaktadzie Prawa Cywilnego Materialnego i Prawa
Migdzynarodowego Prywatnego na Wydziale Prawa, Administracji
i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego. Wspdlnik w Kancelarii
Prawniczej Marek Szydto i Wspoélnicy Spotka Komandytowa. Jego za-
interesowania naukowe koncentrujg si¢ wokot zagadnien prawa cywil-
nego, prawa obrotu, gospodarowania i zarzadzania nieruchomoscia-
mi oraz prawa konkurencji. Autor wielu prac naukowych oraz opinii
iekspertyz prawnych. Wspoétautor komentarza do ustawy o skardze na
naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy bez nieuzasadnionej
zwloki. Wyktadowca przedmiotow: Prawo cywilne, Cywilnoprawne
formy dziatania administracji publicznej oraz Prawo obrotu nieru-
chomosciami. Prowadzi takze zajecia na studiach podyplomowych
z zakresu gospodarowania i zarzadzania nieruchomosciami, wykta-
dy dla aplikantow notarialnych oraz prowadzi szkolenia z problema-
tyki szeroko pojetego prawa prywatnego.




