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Jozef Pitsudski i jego kontakty z prawem

o tych, ktorzy ,,uczyli go” prawa i jego interpretacji: To teZ kiedy w Polsce stata si¢ ta
dziwna nieostroznosé, ze «kryminaliste» powotano na strdia prawa, to doswiad-
czenie wyniesione z kryminatu przerazito mnie. Mowitem sobie «tamac prawo
potrafites, lecz czy to tamanie przygotowaio cig do pilnowania tegoi?» Tego nie
wiedziatem. Nie bedqc tego pewnym, zwrocitem sig¢ do owczesnego ministra sprawie-
dliwosci z stowami: «Panie ma Pan przed sobq cztowieka, ktory zawodowo
i systematycznie tamat prawo. Sam mam obawy przed sobq, aby natura nie
pociqgneta wilka do lasu. Wobec tego prosze o dodanie mi stréza, ktoryby mnie mogt
w odpowiedniej chwili pociqgnqc za surdut. Obiecuje, ze bede mu postuszny». Pan
minister wybrat na tego stroza jednego z prawnikow warszawskich, ktérego nazwisko
napawato mnie strachem, gdyz byto to nazwisko czlowieka, z ktorym cafe me Zycie
walczytem (mowa o Stanistawie Carze, szefie Kancelarii Cywilnej Naczelnika
Panstwa — M. R.). Nie wiem, czy byto to zrobione rozmysinie, aby mnie tym wigkszym
strachem wobec prawa przepoic, czy dla innych powodow, fakt jest, zem driat tym
mocniej przed powagq praw. Jako Naczelny Wodz i najwyziszy twierzchnik sqdowy
dla wojska musiatem wybrac drugiego stroza praw, ktorym zostat obecny tu gen. J.
Krzemieriski. Moge pandw zapewnié, Ze czeS¢ tych zastug z dyplomu plynqcych,
spada na moich nauczycieli. Nie moge zataic jednak, ze nauka przez nich udzielana,
odzwyczaita mnie od strachu przed prawem. Wprowadzili mnie do Swigtyni prawa
tak miekko i elastycznie, ie dzieki temu przestatem si¢ prawa obawiac¢'?. Tak wigc
doskonata orientacja Marszatka w prawie konstytucyjnym jest w sporej czesci
zastuga jego nauczycieli.

Krytyczna postawa Pilsudskiego wobec modelu parlamentaryzmu zawartego
w Konstytucji marcowej, wyrazona mi¢dzy innymi w przeméwieniu z 4 grudnia
1922, podczas ktérego Pitsudski podat przyczyny swojego nie kandydowania na
urzad prezydenta'’, a takze niezadowolenie z rosnacej roli partii i stronnictw
politycznych i zwiazanych z tym negatywnych zjawisk (korupcja, nepotyzm,
niedowlad wladzy wykonawczej) spowodowala jego wycofanie si¢ z zycia publicz-
nego do skromnego zycia w Sulejéwku. W tym czasie (lata 1923-1926) w sferze
prawnych zainteresowan Marszatka pozostawata ustawa o organizacji naczelnych
wiladz wojskowych. W wielu wywiadach i odczytach krytykowat szczegdlne roz-
wiazanie polegajace na podlegtosci Naczelnego Wodza Radzie Ministréw, a co za
tym idzie stronnictwom i partiom politycznym. Znacznie ciekawsze jednak sa,
pochodzace réwniez z tego okresu, rozwazania Pitsudskiego dotyczace relacji
pomiedzy demokracja a wojskiem, swoboda a sita, prawem a honorem, bedace
niewiadomym chyba nawigzaniem do tego, co wydarzy si¢ w maju 1926 roku.

(...) Dzieje wojska — to dzieje nakazu. Rozkaz jest Zyciem wojska, rozkaz, idgcy od
czlowieka do czlowieka, zmuszajqcy do tej, a nie innej czynnosci i pracy. Jest to
odwieczne zycie wojska — rozkaz i mus, zwiqzany z rozkazem. A rozkaz najgtebiej
siega tam, gdzie idzie nie tylko po przejawy Zycia, lecz gdzie zaprzecza jestestwu
i idzie po Zycie samo. Rozkaz i postuch, nakaz i mus — to sfera, w ktorej obraca si¢
wajsko. (...) Czy jest cos bardziej sprzecznego, gdy zestawic to wszystko z demokra-
cjq? Splatac w jeden rytm demokracje i wojsko — czy jest coS trudniejszego. (...)
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Przyszty czasy tak zwanej demokracji. (..) Gdy ksiegi tych dziejow przeglgdam
znajduje nowe diwigki: wigc parstwo rozumu, parstwo wybordw, paristwo réwnosci
praw i obowiqzkow, hasta «egalite», «liberte», swoboda od nakazu, swoboda od
musu, rownos$c praw kazdego cztowieka. I wszystko to sitq wprowadzone w Zycie, silq
bezwzgledngq, z rozmachem okrutnym. (...) Bog zaszczepit w moje tono elementy sity
i mocy nakazu, co postuch wzbudzac umie. Dat mi w zalqzku, w uczuciu, mitosé dla
mocy i sity. A jednoczesnie przez diugie Zycie przeszedtem z bojownikami demokracji.
Dlatego to problemu owego szukatem. (...) Nie chciatem byc¢ niewolnikiem, szukatem
swobody; bytem dzieckiem swobody — i dla niej, dla swobodv mocy szukatem. A mocy
bez sity nakazu i przymusu nigdzie nie znalaztem. I w tym wieczystvm problemacie,
w tej sprzecznosci demokracji i wojska, bylem diugo chowany. Problemat ten
ujmowatem w rece, nie czujqc wstydu ani niecheci, bo bytem dzieckiem swobody. Ale
sprzecznosci nakazu i swobody dotqd nie rozwiqzatem. (...) Wszedzie symbolem
demokracji od jej poczqtkow jest to, co jest prawem. Usituje ona dac surogat sity,
dajqc, jako symbol, — prawo, wiszqce nad ludem. Prawo usuwa kaprys indywidualny,
usuwa osoby, wyraine twarze ludzkie, nie darzqc ich nigdy momentem wiecznoSci,
czyniqc je zawsze reprezentantem czegoS$, kaiqc im stuchac¢ wyborcow, dajgc
abstrakcyjny symbol. Prawo gronostaje krolewskie ubiera. Korone ztotq na glowe mu
ktadq. I dzis bledem jest demokracji, Ze sedziow tylko w czarne togi ubiera. (...) Gdy
mowa jest o wojsku, jeden symbol jest widoczny (...) — honor. Honor to Bog wojska,
ktdry niesie nakaz; ma takq site uderzenia, ze Smierc wywotuje. (...) nie mogqc
rozwiqza¢ problematu, wahajqgc sie pomiedzy mitosciq dla sity a mitosciq dla
swobody, procz prawa i honoru nic nie znajduje. (...) A problem wsrod nas Zyje i swe
istnienie tarciami spolecznymi przejawia, gtoszqc groZbe zagtady — tym czy innym:
czy dzieciom swobody, czy dzieciom nakazu, czy demokracji, czy wojsku*.

4. Nadszedt dzien 12 maja 1926 r. — jedna z najwazniejszych dat w zyciu Jézefa
Pitsudskiego. ,,Zamach majowy byt konfliktem prawa i moralnosci, byt dramatem.
Gdyby szuka¢ dla niego precedenséw, trzeba by odwotac si¢ do idei konfederacji
zawiazywanych przeciez wbrew legalnej wiadzy, ale w trosce o dobro Rzeczypos-
politej. Broniac zasad moralnych, wystepujac przeciwko rozszarpywaniu Polski
przez partie, przeciwko naduzyciom gospodarczym i politycznym — Pilsudski
podeptal prawo, zmusil Zotnierzy do ztamania przysiegi. Broniac prawa strona
rzadowa staneta w obronie zdemoralizowanych i naduzywajacych tego prawa
politykéw i w koncu wydala rozkaz rozpoczgcia bratobéjczej walki”'. Purysci
prawni (i przeciwnicy Pilsudskiego) nie maja Zadnych watpliwosci: Marszalek
naruszyl prawo, ztamat konstytucje, dziatat nielegalnie. Nierzadkie jednak jest
réwniez stanowisko usprawiedliwiajace zachowanie Pitsudskiego, takze w katego-
riach prawnych — dziatanie w stanie wyzszej koniecznosci. Spér nalezy do kategorii
nierozstrzygalnych, warto jednak opisa¢ dziatania Pilsudskiego po zamachu, bo
stanowi to wazny przyczynek do charakterystyki stosunku Marszatka do prawa.

Przede wszystkim Marszatek potozyl nacisk na zalegalizowanie efektéw zamachu.
»Przewrét byt (..) co prawda szokiem, ale pdZniejsze legalizacyjne dziatania
Pitsudskiego szok 6w lagodzity. A przede wszystkim tagodzil go fakt, iz to wiasnie
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Pitsudski dokonat zamachu. Cziowiek o niekwestionowanej uczciwosci. Ten, ktéry
wybrat dobrowolna banicje, gdy uniemozliwiono mu dziatanie. Cztowiek legendy”'®.
Legalizacja przewrotu nastgpuje jeszcze niemal w jego trakcie. P6Znym wieczorem
14 maja do dymisji podaja si¢ prezydent S. Wojciechowski i rzad W. Witosa. Juz
nast¢pnego dnia tymczasowa glowa paristwa, marszatek Sejmu M. Rataj, powotuje
rzad K. Bartla, w skiad ktérego, jako minister spraw wojskowych, wchodzi Pitsudski.
Kolejny akt legalizacji to wybdr Jézefa Pitsudskiego na prezydenta (31 maja).
Marszalek wyboru nie przyjmuje i z jego rekomendacji prezydentem zostaje
I. Moscicki. Chciatbym zwrécié uwage, ze obu wyboréw dokonuje Sejm w ,,przed-
zamachowym” skladzie. Jest to rezultat postawy Pilsudskiego, ktory po raz kolejny
rezygnuje z dyktatury, chcac zmienié tylko jakos¢ tego co zastal. Przypomnijmy, ze
gléwnym motywem podjecia przez niego dziatan nie byla walka z ustrojem, ale
z ludZmi ten ustr6] wypaczajacymi. W krétkim czasie nastgpuje nowelizacja
konstytucji (nowela sierpniowa), a nowe wybory nastepuja w konstytucyjnym
terminie.

System rzadéw pomajowych oparty byt (w sensie prawnym) na silnej wiadzy
wykonawczej. Efektem tego bylo np. btyskawiczne wprowadzenie dekretami prezy-
denta kilku, bardzo waznych dla polskiego prawa, ustaw i kodyfikacji na poczatku lat
trzydziestych. Poprawienie efektywnosci dziataii wladzy wykonawczej i administ-
racji oraz ograniczenie swobéd rozwydrzonych postéw i stronnictw sejmowych to
gléwne zalety wynikajace z zamachu.

Nie mozna w tym miejscu nie wspomnie¢ o wydarzeniach, ktére §wiadcza o tym,
ze w wyniku ,konfliktu sily i swobody” dochodzito do wielu naruszeri prawa, za
ktére odpowiedzialno$¢ spadia niestety takze na Marszatka. Hasto ,,Brzes¢” jest tu
symbolem takich dziatan. Nie chcac oceniaé tych wydarzen, chciatbym tylko zwrécié
uwage, ze powinny by¢ one brane pod uwage przy catoSciowej charakterystyce
koncepcji prawnych i stosunku do prawa Jézefa Pilsudskiego.

5. W dniu 12 maja 1935 roku marszatek J6zef Pitsudski zakonczyl zycie. Jego
zashugi dla odzyskania niepodieglosci i odbudowy oraz uzdrowienia (,,sanacji”)
Polski sa niepodwazalne i napisano o nich juz tomy. Wydaje si¢ natomiast, ze
z czasem zapomniano o jego zastugach dla prawa, docenionych tylko w roku 1921
przez Uniwersytet Jagielloriski, gdzie otrzymat doktorat honoris causa w tej dziedzi-
nie. A tymczasem trudno Pilsudskiemu odméwi¢ zaréwno znajomosci prawa, co
wykazal w sporej iloSci odczytéw, artykutéw i polemik, jak i zastug dla jego
rozwoju. Bezsprzecznie dziatalno$¢ Pitsudskiego przyczynita si¢ do rozwoju kultury
prawnej naszego spoleczenistwa. Na przetomie lat 1918/1919, rezygnujac z osobis-
tych korzysci, jakie z pewnoscia przyniostaby mu dyktatura, wprowadzit Polsk¢ do
rodziny krajéw demokratycznych, w ktérych rzadzi prawo, ustalane przez wybranych
przedstawicieli narodu. Nie ingerowal w tworzenie nowej Konstytucji, szanujac
zasade tréjpodziatu wiladz, choé doprowadzilo to do péZniejszych konfliktow.
Ztamawszy w obronie imponderabiliéw zasady i przepisy prawa, uczynit wszystko
aby swoje dzialanie zalegalizowaé. Przez ostatnie lata swego zycia staral si¢
odbudowac spoleczny szacunek dla instytucji parnistwa i prawa. By¢ moze historia
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polskiego Rzadu na emigracji i Polskiego Panstwa Podziemnego, kiadacych tak
olbrzymi nacisk na legalnos$¢ swoich dziatan (sposéb przekazania wiadzy prezyden-
towi W. Raczkiewiczowi, Wojskowe Sady Specjalne, etc.) to efekt takiej, a nie innej
postawy wobec prawa, twoércy niepodleglego paristwa polskiego i duchowego ojca,
a wiadciwie ,,.Dziadka”, swoich nastgpcéw, Jézefa Pitsudskiego.

Przypisy:

' J6zef Pilsudski: Pisma zbiorowe, tom V, s. 199, przypis 2, KAW, Warszawa 1990.

% Jézef Pitsudski: Przemdwienie na Uniwersytecie Jagielloriskim po odebraniu dyplomu doktora praw
honoris causa, Pisma zbiorowe, tom V, dz. cyt., s. 199-200.

3 Szerzej na ten temat w artykule E. Stawickiej: Sprawa Jozefa Pitsudskiego, ,Palestra” 1996,
nr 11-12, s. 64-73.

¢ J6zef Pilsudski: Przemdwienie na bankiecie w Krakowie z racji otrzymania dyplomu doktora praw
honoris causa, Pisma zbiorowe, tom V, dz. cyt., s. 202.

* Tamze.

¢ J6zef Pitsudski: Prawo a urzednicy, ,Robotnik” nr 23 z 29 czerwca 1897, (w:) Jézef Pitsudski: Pisma
zbiorowe, dz. cyt., s. 168-173.

7 Jézef Pitsudski: Budzet paristwa, ,Robotnik” nr 13 z 9 lutego 1896, (w:) Jézef Pitsudski: Pisma
zbiorowe, dz. cyt., s. 122-125.

8 Dziennik Praw Panstwa Polskiego nr 22, poz. 75 z 30 grudnia 1918 r.

® Jézef Pilsudski: Oswiadczenie publiczne w dniu mianowania Ignacego Daszyriskiego Prezydentem
Gabinetu Ministrow. Pisma zbiorowe, tom V, dz. cyt., s. 19.

1 Jézef Pilsudski: Przemowienie na otwarcie Sejmu Ustawodawczego. Pisma zbiorowe, tom V, dz. cyt.,
s. 55.

' J6zef Pilsudski: Deklaracja o ztozeniu urzedu Tymczasowego Naczelnika Paristwa. Pisma zbiorowe,
tom V, dz. cyt., s. 60.

12 J6zef Pitsudski: Przemowienie na bankiecie w Krakowie z racji otrzymania dyplomu doktora praw
honoris causa. Pisma zbiorowe, tom V, dz. cyt., s. 203.

13 J6zef Pilsudski: Przemdwienie na zebraniu w Prezydium Rady Ministréw. Pisma zbiorowe, tom V,
dz. cyt., s. 287.

' Jozef Pilsudski: Demokracja a wojsko. Pisma zbiorowe, tom VIII, s. 8-16, KAW, Warszawa 1990.

!5 Bohdan Urbankowski: Jdzef Pitsudski — marzyciel i strateg, tom 1, s. 526-527, Alfa, Warszawa 1997.

' A. Garlicki: Pod rzqdami Marszatka. Dzieje Narodu i Paristwa Polskiego, zeszyt nr 1II-61, s. 25,
KAW, Warszawa 1994.
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Prawo wobec wyzwan
wspolczesnej medycyny*

Na poczatek, pozwdlcie Paristwo za-
cytowa¢ znang anegdotke Stanistawa
Lema z opowiadania ,Przekladaniec”
(Wyd. Literackie Krakéw 1971, w zbio-
rze ,,.Bezsenno$¢”, s. 234 i n.). Dwéch
braci Tomasz i Ryszard Jones uleglo
wypadkowi w czasie rajdu samochodo-
wego. Wzigto ich na stét chirurgiczny.
Jeden z nich Tomasz byl juz niestety nie
do uratowania. Bilans po§miertny Toma-
sza przedstawiat si¢ nastgpujaco: 50%
jego cielesnych ruchomo$ci zostalo za-
inwestowanych w brata Ryszarda w dro-
dze bezzwrotnej darowizny, 18% — w in-
nego czlowieka oczekujacego na prze-
szczep, a pozostale 32% ztozone do
grobu. Towarzystwo ubezpieczeniowe
odméwito zaplaty pelnej sumy ubezpie-
czenia, ograniczajac ja do wysokoSci
32% przewidywanej w umowie kwoty
i powolujac si¢ na dalsze trwanie Toma-
sza (w 68%). Wdowa wystapila z rosz-
czeniem przeciwko ubezpieczycielowi.
Nie jest jednak pewna, kto wlasciwie
zyje Ryszard czy Tomasz. Co wigcej jej
adwokat o$wiadcza Ryszardowi: ,,nie
jest Pan ojcem tych dzieci (chodzi
o dzieci brata) w sensie prawnym...
Lecz, niestety, poniewaz doszto do cate-

go szeregu transplantacji zachodzi oba-
wa, a nawet pewno$¢, ze jest Pan pod
wzgledem cielesnym ojcem. Albowiem
znajduje si¢ pan obecnie w posiadaniu
takich regionéw tamtego ciala, ktodre
z tytulu ich przeznaczenia i funkcji za-
wiaduja ojcostwem”. I wreszcie: ,,Czy
Pan jest pewny, ze pan jest Ryszardem?
Bytem w szpitalu i rozmawialem z bieg-
tymi, opowiada dalej adwokat, niestety
nie udalo si¢ stwierdzi¢, czy pan zyje,
czy pan umarl... Nie méwi¢ o stanie
subiektywnym, ale o stanie prawnym.
Matzefistwo zawiera si¢ nie tylko w sen-
sie duchowym, ale tez i cielesnym”. Co
uczynit sad? Nic, bo Jones ulegt nastgp-
nemu wypadkowi 1 nastapily dalsze
komplikacje.

To tylko anegdota, ale przeciez od-
zwierciedla czg$¢ prawdy o konsekwen-
cjach prawnych i etycznych rozwoju me-
dycyny.

Banalne jest stwierdzenie, Zze mamy
do czynienia z eksplozja nowoczesnej
medycyny i biologii. W ostatnich latach
nastapito nieoczekiwane i nieprzewidy-
walne udoskonalenie technik diagnozy
i terapii, ale jednocze$nie nastapilo co$
bardziej jeszcze waznego, a mianowicie

* Wyktad wygloszony na uroczysto$ci inauguracji roku akademickiego 1998-1999 na Wydziale Prawa

i Administracji UW, w dniu 30 wrze$nia 1998 r.
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przekroczenie pewnych granic zwiaza-
nych z tradycyjnym uprawianiem nauk
medycznych. Oto bowiem czlowiek wy-
posazyt si¢ w instrumenty, ktére daja mu
moc stwarzania samego siebie. Najnow-
sze technologie w dziedzinie inzynierii
genetycznej prowadza do eksplozji tera-
pii poprzez oddziatywanie bezpoS$rednio
na genom czlowieka. Rosna jednoczes-
nie oczekiwania i1 koszty stosowanych
metod, dramatycznie - paradoksalnie
zwigksza si¢ dystans pomigdzy oczekiwa-
niami czlowieka a dostgpnoscia $wiad-
czei, ktére nawet w bogatych krajach
podlegaja zasadniczemu limitowaniu.

A oto kilka przykladéw nie catkiem
wymyslonych spraw i konfliktéw, ktdre
moga si¢ pojawié (i zreszta pojawiaja
si¢) w plaszczyZnie prawnej. Nie chodzi
tu ani o rozbiér jurydyczny tych prob-
leméw, ani o udzielanie precyzyjnych
odpowiedzi prawnych, a wylacznie o eg-
zemplifikacj¢ tezy, ze stajemy wobec
kwestii, co do ktérych prawo nie wy-
pracowalo stosownej metodologii, ani
tez nawet nie jest w stanie udzieli¢ od-
powiedzi klarownych wspartych o jed-
noznaczne zalozenia metodologiczne.

Zalézmy, ze X otrzyma bardzo precy-
zyjne informacje — w wyniku przepro-
wadzonego testu genetycznego (najnow-
szej generacji) — o prognozach i praw-
dopodobieristwie zachorowania w $cile
okres§lonej perspektywie czasowej na
nieuleczalne choroby nowotworowe.
Czy informacjami tymi powinien po-
dzieli¢ si¢ z firma ubezpieczeniowa
— strona umowy ubezpieczenia na zycie?
Co ma przewazaé — wzgledy uczciwosci
i lojalnoSci kontraktowej, czy zapewnie-
nie maksymalnej poufno$ci danych nale-
2acych do najbardziej wrazliwej sfery
prywatnos$ci kazdego czlowieka? A mo-

24

Ze powinno si¢ upowazni¢ kontrahenta
— firme¢ ubezpieczeniowa w prawo zada-
nia takich informacji? Gremia europejs-
kie debatujace nad tym zagadnieniem
nie potrafily osiagnaé konsensusu (np. to
spowodowalo brak odpowiednich posta-
nowiert w ramach Konwencji Rady Eu-
ropy o ochronie prawa cztowieka i god-
nodci istoty ludzkiej wobec zastosowan
nowoczesnej biologii i medycyny pod-
pisanej w Oviedo 4 kwietnia 1996 r.).
Prawo polskie nie zawiera w tym za-
kresie zadnych postanowien bezposred-
nio odnoszacych si¢ do zagadnienia.

A oto inny przyklad réwniez zwigza-
ny ze stosowaniem nowoczesnej genety-
ki. Wzrastaja jak wiadomo niepomiernie
mozliwosci ustalenia ryzyka przenoszal-
nosci choréb dziedzicznych warunkowa-
nych genetycznie. W diagnozie przepro-
wadzonej w stosunku do rodzicéw zostat
jednak popetniony istotny btad, a w kon-
sekwencji, wbrew okre§lonemu przewi-
dywaniu, dziecko urodzito si¢ z powaz-
nymi defektami genetycznymi. Jaka by-
faby szansa i podstawa roszczenia od-
szkodowawczego wobec lekarza, ktory
dopuscit si¢ bledu w sztuce. Co jest
szkoda w takim przypadku — czy zycie
z defektami genetycznymi moze byc
uznane za szkode i jak oszacowaé jego
warto§¢ w poréwnaniu z nieistnieniem
w ogdle. Sady amerykanskie zajmujace
si¢ ta kwestig nie byly w stanie ustalié
jednolitego stanowiska: raz po raz od-
sytaty prawnikéw to do filozoféw i teo-
logéw, raz po raz dokonywaly mozolnej
pracy polegajacej na nagigciu tradycyj-
nych konstruktéw prawnych do tej para-
doksalnej, ale réwnoczes$nie dramatycz-
nej sytuacji. W orzeczeniu (Gleitman v.
Gosgrove, New Jersey 1976)" sad stwier-
dza np.: ,,Nie mozna oszacowaé wartosci



zycia z defektami rozwojowymi, prze-
ciwstawiajac ja samemu nieistnieniu; Za-
danie maloletniego powoda, iz lepiej
byloby dla niego, aby si¢ nie urodzit
napotyka logiczna przeszkode ustalenia
odszkodowania, poniewaz nie jest tu
mozliwe przeprowadzenie poréwnan
wymaganych przez §rodki odszkodowa-
wcze”. W identycznej pulapce znalazt
si¢ tez, zaledwie kilka miesigcy temu,
‘Sad Konstytucyjny Niemiec oceniajac
podobne roszczenie wobec lekarzy z ty-
tulu urodzemia sie dziecka, ktdre nie
mialo si¢ urodzi¢. Co wigcej Niemiecki
Sad Konstytucyjny popadt w sprzecz-
no$¢ z samym soba wydajac, w niewiel-
kich odstgpach czasu, dwa zasadniczo
rozne orzeczenia. W orzeczeniu Federal-
nego Sadu Konstytucyjnego Niemiec
z 28 maja 1993 r? méwi si¢ m.in.:
»Z punktu widzenia konstytucji (art. 1
ust. 1) nie wchodzi w rachube kwalifiko-
wanie pod wzgledem prawnym istnienia
dziecka jako Zrédta szkody. Zabrania si¢
traktowaé obowiazek utrzymania dziec-
ka jako szkodg”. Sprzeczne z tym stwier-
dzeniem jest orzeczenie z 12 listopada
1997 r.3, w ktérym stwierdza sie, ze
istnienie, ktdre jest nastgpstwem biedu
moze by¢ Zrédiem szkody: ,,Nawet wte-
dy, kiedy roszczenie o naprawienie szko-
dy nawiazuje bezposrednio do egzysten-
cji czlowieka, nie oznacza to, Ze staje si¢
on przedmiotem o wartosci okre§lonej
w ramach stosunku umownego lub delik-
towego”.

Inna wreszcie sytuacja zwiazana jest
z dokonaniami medycyny eksperymen-
talnej. Wszyscy zdajemy sobie sprawg
z tego, Zze wolno$¢ badan naukowych jest
istotna, jedna z najwazniejszych warto-
$ci nowoczesnych spoteczenstw. W jaki
jednak sposéb uzasadnié¢ konieczne, po-
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wie wielu wybitnych naukowcéw, bada-
nia nad osobami, ktdre nie s zdolne
wyrazi¢ §wiadomej i poinformowanej
zgody (koncepcja informed consent)
1 ktére niekoniecznie sa podejmowane
w interesie tych oséb. Jak wigc ocenili-
bySmy dzisiaj roszczenie odszkodowaw-
cze dziecka, ktére poniosto szkode
w wyniku takich eksploratywnych badan
medycznych, przeprowadzonych na pod-
stawie zgody wyrazonej przez jego
przedstawicieli ustawowych? Jest to
dziatanie bezprawne, czy moze jest to
dopuszczalna procedura badan nauko-
wych? Czy nawet minimalne ryzyko ba-
dafi moze uzasadnia¢ instrumentalne po-
dejscie do drugiej istoty ludzkiej? Czy
godno$¢ czlowieka, jako warto$¢ kon-
stytucyjnie chroniona we wszystkich de-
mokratycznych panstwach i przedmiot
najwazniejszego odestania aksjologicz-
nego w aktach migdzynarodowej ochro-
ny praw cztowieka, da si¢ pogodzi€ z po-
trzebami nowoczesnej medycyny ekspe-
rymentalne;?

Wspoéiczesna Europa jest bardzo dale-
ka od jednolito$ci w tej kwestii. Warto
zauwazy¢, ze postanowienia wspomnia-
nej juz Konwencji Rady Europy o ochro-
nie praw czlowieka i godno$ci istoty
ludzkiej wobec zastosowan wspétczes-
nej medycyny i biologii dotyczace eks-
perymentéw byly powodem odmowy
podpisania ze strony niektérych paristw,
jak m.in. Niemiec. Na marginesie:
w prawie polskim problem jest bardzo
daleki od rozstrzygnigcia, réwniez
w $wietle konstytucyjnego postanowie-
nia o eksperymentach medycznych (zob.
art. 39 Konstytucji RP ,Nikt nie moze
by¢ poddany eksperymentom nauko-
wym, w tym medycznym, bez dobrowol-
nie wyrazonej zgody”).
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Ale granice badan to réwniez zasad-
nicze pytania o ich konsekwencje po-
znawcze, spoteczne, psychologiczne
i polityczne. Czy sklonowanie istoty
ludzkiej daloby si¢ pogodzi¢ z koncepcja
godnosci czltowieka? Jak zareagowaloby
dzisiaj prawo na podjecie tego typu eks-
perymentu w Polsce? Nie trzeba doda-
wad, ze nie mamy zadnych postanowien
prawa w przedmiocie cloningu, ani tez
nie jesteSmy nawet strona konwencji eu-
ropejskiej zakazujacej takiej praktyki®.
Konwencji — dodajmy — w swym rygo-
ryzmie mocno odbiegajacej od podejscia
amerykanskiego, ktére jest wyraZnie
znacznie bardziej w tej dziedzinie przy-
zwalajace. Owieczka Dolly spedza sen
z oczu nie tylko prawnikom i nie tylko
w Polsce. Ale w tym, podchwyconym
przez media i by¢ moze nazbyt tatwym,
przyktadzie eksplozji nowoczesnej bio-
logii i genetyki kryje si¢ przeciez jakis$
skrét czy synteza wielkich konfliktéw
prawa, medycyny i etyki.

Okazuje si¢, spogladajac juz obecnie
z pewnej perspektywy, ze wywolujace
jeszcze do niedawna zdumienie, zanie-
pokojenie i bezradno$é filozoféw, ety-
kéw i prawnikéw problemy zwiazane
z zaplodnieniem in vitro, transferem em-
brionalnym czy dyspozycja materialem
genetycznym pochodzacym od réznych
dawcéw, bledna w stosunku do najnow-
szych dokonan genetyki. A przeciez
i w tej dziedzinie nawet w kregu euro-
pejskim nie zostala znaleziona jaka$
wspélna koncepcja rozwiazan odnosza-
cych si¢ do przestanki dopuszczalno$ci
metod prokreacji medycznie wspomaga-
nej i zakresu ich wykorzystywania
w okreS§lonych ukladach spotecznych
i rodzinnych, prawnej filiacji czy statusu
rodzicéw genetycznych. Europejski Try-
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bunat Praw Czlowieka rozpatrujac nie-
dawno 6w problem w sprawie: X, Y,
Z przeciwko WIk. Brytanii (Orz. Trybu-
natu Europejskiego z 22 kwietnia 1997,
Reports 1997, s. 8-14): , Trybunat za-
uwaza, ze (...) nie ustalono w postepo-
waniu, jakoby istnialo w Europie jakie-
kolwiek powszechnie podzielane pode-
jScie parnistw cztonkowskich co do sposo-
bu, w jaki stosunek spoteczny migdzy
dzieckiem poczgtym metoda prokreaciji
medycznie wspomaganej a osoba, ktéra
spelnia rol¢ ojca winien by¢ odzwier-
ciedlany w prawie. Zgodnie z dostepna
Trybunatowi informacja aczkolwiek te-
chnologia medycznie wspomaganej pro-
kreacji od kilku dekad jest w Europie
dostepna, wiele zagadnieri jakie ona ro-
dzi, w szczegdlnosci, jesli chodzi o kwe-
stie filiacji, pozostaje przedmiotem dys-
kusji. Nie ma m.in. zadnego konsensusu
poséréd paristw czionkowskich co tego,
czy w interesie dziecka jest zachowanie
anonimowoS$ci dawcy materialu genety-
cznego, czy tez dziecko powinno mieé
prawo do poznania tozsamosci dawcy”.

I moze na koniec tych przyktadow
sprawa pani X, ktéra ma szans¢ na trans-
plantacje sztucznego serca. Ale sa kryte-
ria selekcji 1 nie wszyscy, jak wiadomo,
dostapia tej mozliwosci. Pani X jest
nalogowym palaczem, czy jest to powdd
odmowy przeprowadzenia zabiegu — czy
zasada réwnego i sprawiedliwego trak-
towania kazdego da si¢ pogodzi¢ z kry-
teriami medycznej, ale przeciez takze
w sposéb nieunikniony spotecznej selek-
cji, beneficjentéw nowoczesnych zabie-
géw medycznych. Ironizujac nieco
G. Annas (amerykanski prawnik i filo-
zof) przytacza hipotetyczne uzasadnie-
nie w sprawie, jakze przeciez prawdopo-
dobnej, nie tylko na gruncie amerykarns-



kim, Minerva v. National Health Agen-
cy. Odmawiajac sztucznego serca okres-
lonej grupie obywateli, rzad federalny
musi wskazad, ze klasyfikacja jest oparta
na racjonalnych przestankach w §wietle
celéw wyznaczonych przez Kongres, nie
jest arbitralna i nie prowadzi do dys-
kryminacji. Powodowie musza przeko-
na¢ nas, ze prawo do sztucznego serca
stanowi fundamentalny interes jednostki,
a takze ze przyjete kryteria selekcyjne sa
na tyle ,,podejrzane”, ze wladze federal-
ne musza wykazac¢ istotny interes pub-
liczny w utrzymaniu odpowiednich re-
gulacji. O ile prawo do Zycia jest z pew-
nodcia podstawowe i objete ochrong
konstytucyjna, nie jest taka ochrona ob-
jety jednostkowy interes w otrzymaniu
rzadkich i1 kosztownych §wiadczefi me-
dycznych™. Czy moze istnie¢ prawo do
sztucznego serca kazdego, kto go po-
trzebuje? Czy prawa tego mozna by
skutecznie dochodzi¢ droga sadowa? To
sa pytania, ktére pojawia si¢ w catkiem
nieodleglej perspektywie.

To tylko kilka przyktadéw. Jak powie-
dzialem nie bedziemy tu dazyli do ich
rozwiazania.

Nie chodzi tu o epatowanie Panstwa
przykladami, ktdre przeciez moga byé
znacznie rozbudowywane i multipliko-
wane. Nie chodzi tu tez o stwierdzenie,
ze prawo jest dziedzing trudna, a stawia-
ne pytania nie prowadza do latwych
odpowiedzi. Cala historyczna droga roz-
woju prawa polegala na ewolucyjnym
wszak ksztaltowaniu si¢ okre$lonych in-
stytucji, ich ,,dojrzewaniu” w procesie
stosowania prawa, w §cieraniu si¢ racji
i argumentéw. To sa stwierdzenia banal-
ne i nie warte nawet powtarzania w tym
miejscu. Odrgbnosé i specyfika materii
i probleméw wyrastajacych na polu
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wspolczesnej bioetyki i prawa polega
jednak na czym$ zupelnie innym niz
stopiefi komplikacji, do ktérego do-
Swiadczeni prawnicy przywykli, a mio-
dzi adepci prawa stopniowo musza si¢
przyzwyczaic.

Prawdziwy klopot z dylematami praw-
nymi w tej dziedzinie polega na czym§
zgota innym. Oto bowiem mamy tu do
czynienia, w stopniu nigdy wcze$niej nie
wystepujacym z poczuciem chaosu, wy-
nikajacego ze zderzania si¢ na poziomie
poszczegdlnych sytuacji, takich m.in. jak
wyzej opisane, zasad i wartosci podsta-
wowych.

Po drugie, z kwestionowaniem tego, co
nalezalo do kategorii niepodwazalnych
paradygmatéw prawnych, swoistych aks-
jomatéw prawniczych konstrukcji.

Po trzecie wreszcie, nigdy wcze$niej
w tak wielu poddanych analizie jurydy-
cznej przypadkach i sytuacjach nie zda-
rzalo si¢ formulowanie zasadniczo
sprzecznych konkluzji, do ktérych za
kazdym razem prowadzi poprawne logi-
cznie 1 jurydycznie rozumowanie. Zasa-
dniczo sprzeczne, ale i zarazem dobrze
uzasadnione konkluzje otrzymamy w
kazdym z wyzej wskazanych przypad-
kéw: jesteSmy w stanie uzasadni¢ poglad
o obowiazku przekazywania danych ge-
netycznych ubezpieczycielowi (zgodnie
z zasadami uczciwo$ci kontraktowe;j),
jak i poglad, odwotujacy si¢ do prymatu
poufnosci danych tego typu. Mozemy
uzasadni¢ przekonanie o stusznosci tezy,
ze obarczone defektem genetycznym zy-
cie jest szkoda (odwotujac si¢ do zabie-
géw znanych prawu cywilnemu), jak
i tezg przeciwna, klasyfikujaca takie za-
danie w kategoriach naduzycia prawa.
Mozemy obroni€ tez¢ o dopuszczalnosci
i legalnoéci eksperymentu medycznego
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na maloletnim (odwolujac si¢ do kryte-
riéw ustawowo okreslonych dopuszczal-
nosci eksperymentéw)6, jak tez uzasad-
ni¢ teze, Ze s one bezprawne, naruszaja
warto$¢ konstytucyjnie chroniona jaka
jest integralno$¢ i autonomia kazdej is-
toty ludzkiej. Nie ma zasadniczych klo-
potéw, aby na gruncie obowiazujacego
prawa uzasadni¢ dopuszczalno$¢ ojcost-
wa prawnego dawcy materiatu genetycz-
nego, jak tez tezie tej zaprzeczy¢. Moze-
my tez konstruowaé prawo podmiotowe
do uzyskania najlepszych i najbardziej
efektywnych technik medycznych, ale
mozemy tez uzna¢ takie prawo za pod-
legajace zasadniczemu ograniczeniu, ze
wzgledu na potrzebe ochrony interesu
oséb trzecich. Co wigcej mozemy nawet
uzasadni¢ nie tylko kreacj¢ polskiej
owieczki Dolly jako dopuszczalng i jako
niedopuszczalna, ale réwniez legalnosé
lub nie cloningu istoty ludzkiej: w pier-
wszym przypadku przywolujac zasade
wolno$ci badan i niewatpliwa ich przy-
datno$¢, w drugim zasad¢ ochrony god-
noéci czlowieka. To odbijanie piteczki
w kazdym przypadku §wiadczy by¢ mo-
ze dobrze o elastyczno$ci prawniczego
myslenia, ale tez zarazem potwierdza
istnienie swoistego chaosu i bezradno$ci
prawnikéw poszukujacych odpowiedzi.
Nie jest moim celem wykazanie, ze pra-
wo moze pelni¢ role kurtyzany nauk,
podsuwajac stosownie do okolicznoSci
wlasciwa odpowiedZ bez troski o to, ze
za chwile moze ona ulec radykalnej
zmianie, bo tego wymaga postep wiedzy
i napdr rosnacych oczekiwan.

Konieczne staje si¢ wigc poszukiwa-
nie pewnej metodologii.

Wspélczesne prawo w Europie poszu-
kuje tej metodologii w dwéch obszarach
— na poziomie prawa mig¢dzynarodowe-
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g0o oraz na poziomie prawa Wwewetrz-
nego.

Konwencja Europejska z 1996 r. jest
takim pierwszym krokiem w kierunku
poszukiwania ogélnych i uniwersalnych
rozwiazan na poziomie zasad podstawo-
wych. Warto si¢ jej przyjrzeé. Jest ona
zbudowana, jak sadzg¢, wedlug metody
rozstrzygania o pierwszefistwie i hierar-
chizowania zasad i wartoSci, o ktérych
byla tu mowa. Na pierwszy plan wysu-
waja si¢ dwie wartosci: ochrona auto-
nomii oraz ochrona godnosci kazdej is-
toty ludzkiej, co wyraza si¢ jednoznacz-
nie w prymacie interesu jednostki nad
interesem spoleczeristwa i nauki (art. 2:
,.Inters i dobro istoty ludzkiej przewaza
nad wylacznym interesem spoleczenst-
wa 1 nauki”). Ta zdecydowana 1 mocna
deklaracja moze, na pierwszy rzut oka
bulwersowac, jezeli zwazy¢ na europejs-
kie tradycje prawne i filozoficzne. Wy-
razaja one wszak skionno$¢ do bardziej
wywazonego, czy moze lepiej zréwno-
wazonego podejscia do kwestii relacji
pomigdzy interesem publicznym i jedno-
stkowym. Podejscie to znajduje odzwier-
ciedlenie w wielu nowoczesnych kon-
stytucjach europejskich, réwniez w pol-
skiej, ktére przeciez dopuszczaja ograni-
czenie wolnoéci i praw jednostki dla
zapewnienia bezpieczenstwa lub porzad-
ku publicznego, ochrony S$rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej albo
wolnoéci i praw innych oséb (art. 31
ust. 3 Konstytucji RP).

A jednak wydaje si¢, ze dokonany tu
wybdr na rzecz prymatu jednostki nad
dobrem wspélnym dobrze odzwierciedla
strach i obawy wspdlczesnego czlowie-
ka, ktory za wszelka cen¢ chce uniknaé
instrumentalizacji i obroni¢ si¢ przed
nieprzewidywalnymi  konsekwencjami



rozwoju nauki. To bardzo ogélna, ale tez
i niezmiernie wazna deklaracja Konwen-
cji, ktdra stanowiac przedmiot szerokie-
go konsensu uzgodnionego pomig¢dzy
paristwami cztonkowskimi Rady Europy
ukierunkowywuje jednocze$nie regula-
cje prawne dotyczace rozwoju nauki
i wykorzystania jej osiagni¢¢. Deklaracja
ta jest nastgpnie rozwijana w dalszych
postanowieniach Konwencji, a szczeg6l-
nie w jej art. 15, ktéry stanowi, zZe
badania naukowe w dziedzinie biologii
i medycyny prowadzone sa w sposéb
swobodny, jednak zgodnie z niniejsza
konwencja i innymi przepisami zapew-
niajacymi ochrong istoty ludzkie;.
Druga warto$cia, na ktdrej oparta jest
ta najwazniejsza obecnie regulacja mig-
dzynarodowa w dziedzinie prawa i me-
dycyny to ochrona autonomii jednostki.
Jest ona traktowana nadrzednie w sto-
sunku do innych wartosci i zasad. Wyra-
za si¢ to w bardzo kategorycznym re-
spektowaniu  swobody decydowania
o sobie samym w kontek$cie medycz-
nym. To nie tylko wigc traktowanie zgo-
dy jako koniecznej przestanki kazdej
interwencji medycznej, ale réwniez da-
zenie do respektowania, o ile to tylko
mozliwe, woli 0séb niezdolnych do sa-
modzielnego dziatania (maloletnich czy
psychicznie chorych), to respektowanie
Zyczen wcze$niej wyrazonych, chocby
nawet w momencie podejmowania inter-
wencji osoba nie byla w stanie wyrazié
swojej woli, czy nawet respektowanie
Zyczenia osob, ktére nie chcg zapoznaé
si¢ z informacjami na swgj temat.
Budowanie regulacji prawnych w tej
dziedzinie, o bardzo ogdlnym czy wrecz
ramowym ujeciu (nawiasem méwiac ta-
ka byla nazwa pierwotna konwencji fra-
mework convention, convention-cadre),
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stanowi¢ moze wazny, ale tylko pierw-
szy krok w kierunku poszukiwania wtas-
ciwego prawa. Jest oczywiScie niezmier-
nie istotne ustalenie hierarchii wartosci
i zasad na tak generalnym poziomie,
a wigc m.in. tak wyraZzne opowiedzenie
si¢, nie majace swego odpowiednika
w zadnym innym akcie migdzynarodo-
wym dotyczacym praw czlowieka, za
preferencja czy wyzszo$cia interesu jed-
nostki nad interesem calego spoteczenst-
wa. Pozostaje nadal jednak caly szereg
kwestii nie rozstrzygnigetych. Co wigcej
réwniez w obrebie tak ogdélnych i ramo-
wych uregulowan dochodzi do niespdj-
nosci czy wrecz niekonsekwencji i byto-
by spora naiwno$cia sadzié, ze da sig
tego uniknaé. Przykladem tego jest
wszak regulacja, ktéra pomimo zasad-
niczego opowiedzenia si¢ w konwencji
na rzecz interesu jednostki — dopuszcza
jednak eksperymenty medyczne, wpraw-
dzie w bardzo waskich granicach i przy
wielkich restrykcjach, nad osobami ktére
nie moga samodzielnie wyrazié¢ zgody.
Nie krytykujac tego rozwiazania musi-
my jednak zauwazyd, ze jeSli czyni sig
choéby tak niewielkie ustgpstwo na
rzecz nauki i interesu spoleczeristwa, to
i sama zasada z art. 2 Konwencji ulega
zrelatywizowaniu. A jesli tak, to w kté-
rym punkcie przebiega nieprzekraczalna
granica tego relatywizmu?

Nie chodzi tu o krytyke takiego podej-
Scia, bo jest ono przeciez konieczne dla
oczyszczenia przedpola i okre§lenia gra-
nic, w ramach ktérych musi odbywac sie
dalszy dyskurs na ten temat. Nawet i za
takimi generalnymi regulacjami kryja si¢
ostre i gwaltowne spory, w ktérych ucze-
stniczylem bedac czlonkiem komitetu
ds. bioetyki Rady Europy. W konsek-
wencji przeciez wynika z tych ustalen,
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a zwlaszcza z przyjecia prymatu osoby
nad interesem nauki, stanowczy zakaz
dokonywania takich interwencji genety-
cznych, ktérych skutki sa dziedzicznie
przenoszalne (zob. art. 13 Konwencji).
Konsekwencja przyjetego w Konwencji
stanowiska w zakresie ochrony autono-
mii czlowieka jest bezwzgledny zakaz
dokonywania takich interwencji, co do
ktérych nie bylo zgody osoby §wiadomej
1 poinformowanej, chocby nawet na
rzecz takiej interwencji przemawiaty
obiektywnie wazne i racjonalne powody.
Z powodéw zasadniczych i generalnie
okreslonych, Rada Europy opowiedziata
si¢ takze za bezwzglednym zakazem clo-
ningu istoty ludzkiej, ktérego walory
poznawcze tych badan trudno bytoby
zapewne zakwestionowac.
Osobliwoscia prawa w odniesieniu do
dokonan nowoczesnej medycyny i bio-
logii, i to nalezy z cala moca podkreslic,
jest konieczno$¢ zachowania metodolo-
gii, ktéra mozna by tu okresli¢ mianem
metodologii  stopniowych  przyblizen.
Dzieje si¢ tak m.in. dlatego, ze prawo
nigdy nie bedzie w stanie nadazy¢ za
postepem medycyny, nigdy tez — ze swej
natury — nie bedzie dostatecznie precyzyj-
ne i kazuistyczne zarazem, aby stworzy¢
dostatecznie pewny grunt dla oceny poja-
wiajacych si¢ nowych zjawisk i konflik-
tow interesow. W chwili dokonywania
pierwszych zabiegéw zaptodnienia poza-
ustrojowego nikt nie przewidywat jeszcze
dylematéw zwiazanych z rozdzieleniem
rodzicielstwa genetycznego i biologicz-
nego, czy transferem embrionalnym i nie
formutowal prawa podmiotowego, aby
urodzié¢ si¢ jako w petni zdrowa i funk-
cjonalna jednostka. Z chwila pierwszych
udanych eksperymentéow z wykorzysta-
niem terapii genetycznej nikt nie zakladat

30

konieczno$ci rozwiazywania dylematéw
cloningu istoty ludzkiej. Pierwsze prze-
szczepy nie tworzyly tez oczekiwan zwia-
zanych z rozwojem transplantacji trans-
genicznych czy tzw. xenotransplantacji.
Dylematy te pojawiaja si¢ nagle i przez
samo wystapienie takich zjawisk koniecz-
na jest jaka$ reakcja prawa. Milczenie
prawa — co jest takze swoista reakcja
- nie jest, jak si¢ wydaje najlepszym
pomystem na poradzenie sobie z tymi
problemami. Co wigcej, nawet przy usta-
leniu — na poziomie ogdélnym okreslonej
hierarchii wartoéci i zasad — przy bliz-
szym ogladzie poszczegdlnych sytuacji
okazuje si¢, ze konieczne staje si¢ za-
stosowanie znacznie bardziej subtelnej
analizy, pdjscie w glab poszczegdlnych
zasad i warto§ci. Ustalenie prymatu jed-
nostki nad interesem ogdélnym nie po-
zwoli wszak na odpowiedZ na pytanie jak
rozstrzyga¢ nieomal réwnowazne intere-
sy poszczegdlnych jednostek, np. wtedy
gdy pojawia si¢ dluga lista oczekujacych
na zastosowanie kosztownej metody tera-
peutycznej lub istnieje konieczno$é wybo-
ru pomigdzy zasada anonimowosci daw-
cy materialu genetycznego a potrzeba
ujawnienia tej informacji ze wzgledu na
wigksza skuteczno$¢ stosowanej metody
terapeutycznej. Wedtug jakich kryteriéw
ma rozstrzyga¢ lekarz dysponujacy sku-
teczna w stosunku do okreslonej osoby
metodg interwencji genetycznej, jednak-
Ze jednocze$nie przeciez bez mozliwosci
okreslenia konsekwencji takiego naru-
szenia genomu dla przysztych pokolefi.

Na tym wiasnie tle pojawia si¢ cal-
kiem nowa koncepcja tworzenia regul
postgpowania, ktére realizowatyby swoi-
sta delegacj¢ prawa do ustalenia wzorca
postepowania w sposob bez poréwnania
mniej sformalizowany, a zarazem do-



statecznie elastyczny. Pojawia si¢ wigc
koncepcja regut postgpowania (regut
etycznych), ktére stanowilyby swoisty
pomost pomigdzy deontologia lekarska
a prawem. Ich osobliwoécia nie jest brak
koniecznych dla regut prawnych cech
sformalizowania i powszechnej mocy
obowigzujacej, ale konkretyzacja zasad
postgpowania bezpoSrednio w stosunku
do pojawiajacej si¢ nowej sytuacji me-
dycznej. W ten oto wlasnie sposéb pod-
jeto prébe, zanim powstaly jakiekolwiek
regulacje w tym przedmiocie, rozstrzyg-
nigcia skomplikowanych dylematéw
powstajacych w zwiazku z zaplodnie-
niem in vitro, transferem embrionéw
(stynne reguly opracowane przez komi-
sj¢ lady Warnock w WIk. Brytanii, czy
komisj¢ Benda w RFN). Takie podejscie
nieformalne, ale dobrze identyfikujace
poszczeg6lne problemy poprzedzato
m.in. opracowanie pierwszych komplek-
sowych ustaw bioetycznych we Francji,
uchwalonych ostatecznie w 1994 r. Na-
wiasem méwiac Comité National d’Et-
hique we Francji podjat prébe wypraco-
wania regul, ktére do dzisiaj stanowia
wzorzec postgpowania, de facto prze-
strzegany, obowiazujacy na zasadzie au-
torytetu, w takich m.in. kwestiach jak
leczenie choroby Parkinsona przy prze-
szczepach tkanki plodowej, czy pode-
jmowanie eksperymentéw w zakresie
struktury genomu etc.

Ten sposéb rozwigzywania dylema-
téw zashuguje z pewnoscig na uwage.
Pozwala na ksztaltowanie si¢ pewnej
praktyki, identyfikacj¢ probleméw, ktére
wymagaja rozwiazania, a jednocze$nie
tez stanowi to jaki§ wstep do przysztych
regulacji prawnych, o czym dobrze zdaja
si¢ §wiadczy¢ przyklady Francji, Nie-
miec i WIlk. Brytanii. Reguly wypraco-
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wane przez interdyscyplinarne gremia
nie sa jednak jakim$ rodzajem antyszam-
browania parlamentu, nie stanowia etapu
procesu legislacyjnego — sa swoista i cal-
kowicie autonomiczng, w stosunku do
wszelkich innych regul postgpowania,
koncepcja okreslenia wzorca zachowa-
nia w sytuacjach nieoczekiwanych, ety-
cznie i prawnie nierozpoznawalnych,
ktore si¢ pojawiaja na polu nowoczesnej
medycyny.

Taka droga ksztaltowania standardéw
zachowania — od zaleceri do konwencji
i innych regut formalnie wiazacych jest
przyjeta réwniez w plaszczyZnie mie-
dzynarodowej, np. w taki wlasnie sposéb
powstawaty podstawowe koncepcje roz-
wigzan i regulacji w Radzie Europy,
tak si¢ ksztattuje praktyka w UNESCO
(por. Powszechna Deklaracj¢ o Genomie
Ludzkim i prawach czlowieka, przyjeta
na 29 sesji Konferencji Generalnej
w dniu 11 listopada 1997 r.) czy w ra-
mach Unii Europejskie;j.

Warto wigc dostrzec ten kierunek roz-
woju refleksji prawnej i etycznej, zapew-
niajacy balansowanie racji, a przede
wszystkim poszukiwanie konsensusu,
ktdry jest niezbywalnym atrybutem pan-
stwa demokratycznego. Nie mozna jed-
nak przy okazji zapomina¢ o madrym
spostrzezeniu Hevré Barreau: ,,Panistwo
demokratyczne moze przyjaé réwniez
pewne cechy paristwa totalitarnego, jesli
obywatele nie uzbroja si¢ w moralno$c¢
o charakterze uniwersalnym aby zapew-
ni¢ zawsze i wszg¢dzie poszanowanie zy-
cia ludzkiego, jego godnosci oraz tych
wymagan, ktére powinno ono nadawac
aktywnosci publicznej”’.

Toczace si¢ obecnie dyskusje zadecy-
duja ostatecznie o ksztalcie naszej cywili-
zacji. Konsens jest nieodtacznym elemen-
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tem demokracji, ale tez trzeba zdawad
sobie spraw¢ z tego, ze sposéb i forma
osiagnigcia zgody co do okreSlonych roz-
wigzan spolecznych i prawnych nie sta-
nowia jeszcze same przez si¢ gwarancji
jakosci tych rozwiazan. O ile wiec w spo-
feczenstwie pluralistycznym nie ma innej
drogi niz poszukiwanie konsensusu
w wyniku wzajemnych ustepstw i kom-
promiséw, o tyle nie mozna mie¢ jednak
catkowitej pewnosci co do tego, czy de-
mokratyczne i pluralistyczne spoleczerist-
wa nie skaza same siebie, w drodze po-
wszechnego konsensu, na unicestwienie.

Kilka razy odnositem juz wcze$niej
swoje uwagi do oceny sytuacji w Polsce.
Sprébujmy si¢ zastanowi¢, na jakim eta-
pie jesteSmy. Czy sa punkty styczne
z ocenami wyzej wyrazonymi. Nie cho-
dzi tu o stan biotechnologii. Z rozwojem
badari naukowych w dziedzinie biologii
i medycyny nie jest Zle. Problem polega
natomiast na stanie §wiadomosci spote-
czenistwa, uczonych, prawnikéw co do
potrzeby takiej lub innej reakcji prawa
w istniejacej sytuacji. Oto, w czym do-
strzegam szczeg6lnie niepokojace sym-
ptomy, gdy chodzi o polska specyfike:

— po pierwsze, zadziwia, zastanawia
i niepokoi, ze przedstawiciele elit nasze-
go spofeczeristwa publicznie wystepuja
z teza, nie tylko anachroniczna, ale groZ-
na, a mianowicie, ze orzekanie o za-
stosowaniach nauki i badafi w medycy-
nie i biologii nalezy pozostawi¢ wylacz-
nie nauce; prawo — méwiac krétko — nie
powinno si¢ wtraca¢ do tego, co jest
domeng czystej nauki, bo nie lezy to
w kompetencji prawnikéw, ale spotecz-
noéci uczonych;

— po drugie — je§li nawet dostrzegana
jest potrzeba interwencji prawa, to po-
stawa tego typu jawi si¢ jako postawa
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,,ja wiem lepiej” — wobec tego mozemy
regulowad, ale wylacznie na warunkach
okreslonych przez nas samych i doktfad-
nie tak jak chcemy. Postawa taka jest
bardzo cze¢sta 1 stanowi klasyczny przy-
klad mysSlenia charakterystycznego dla
poprzednich epok, w ktérych wprawdzie
wszyscy mieli racje, ale byli tacy
ktérych racje byly zawsze prawdziwsze,
madrzejsze i lepsze. Oczywiscie, na tle
takiej postawy nie ma szans na konsen-
sus. Charakterystycznym przejawem ta-
kiego mysSlenia jest m.in. doszukiwanie
si¢ czysto pozornych sprzecznosci i pro-
bleméw, ktére skutecznie zablokuja
przyjecie nie chcianych regulacji. Zacy-
tuje, dla ilustracji, jedna z wypowiedzi
wysokiego urzednika podczas dyskusiji
w komisji senackiej na temat celowosci
podpisania konwencji bioetycznej. Jest
ona charakterystyczna, a jednocze$nie
niepokojaca: ,,Nastepna istotna sprawa,
prosz¢ panstwa, to jest art. 11, ktéry jest
bardzo szeroki i nalezy mie¢ watpliwo-
§ci, czy jest w ogéle mozliwy do wyko-
nania. Mowa jest tu o kazdej formie
dyskryminacji (tj. o zakazie — przyp.
M.S.) ze wzgledu na dziedzictwo gene-
tyczne. Sformulowanie «dziedzictwo
genetyczne» jest terminem niezwykle
nieprecyzyjnym. Mozna sobie, na przy-
ktad, w skrajnej sytuacji wyobrazié, ze
odmawia si¢ osobie niewidomej prawa
jazdy, niewidomej z powodéw genety-
cznych. I to jest oczywiscie, pewien
rodzaj dyskryminacji’®.

Przewaga postaw tego rodzaju dopro-
wadzita do tego, ze Polska jest jednym
z trzech krajéw uczestniczacych w pra-
cach nad konwencja bioetyczna, ktdre
jej nie podpisaly w 1996 r. Jest tez
jednym z tych nielicznych panstw euro-
pejskich, w ktérych mozna by, by¢ mo-



ze, przeprowadzi¢ legalne clonowanie
istoty ludzkiej, bo trudno byloby za-
kwestionowa¢ wysoki walor naukowy,
czy terapeutyczny takiego zabiegu. Nie
byloby tez przeszkéd dla osoby, ktéra
zechcialaby sobie zrobi¢ genetyczny
test prognozujacy tylko dla celéw zawa-
rcia umowy ubezpieczenia na zycie lub
umowy o pracg. Brak jest tez jasno
precyzyjnie okre§lonych procedur po-
zwalajacych na ustalenie pierwszenstwa
w dostepnosci do kosztownych §wiad-
czen nowoczesnej biotechnologii. Nie
mozna si¢ spodziewaé, ze kwestia ta
zniknie niczym za dotknigciem czaro-
dziejskiej rézdzki z chwila powotania
kas ubezpieczeniowych. Debata w Pol-
sce nad problemami prawno-etycznymi
wspolczesnej medycyny jest tez
w ogromnym stopniu otoczona oparamt
hipokryzji, infantylizmu badZ tez, jesli
kto woli, zwyktego balamuctwa. Debata
nad tymi problemami nie wykroczyla
poza poziom dyskursu XIX-wiecznej
deontologii lekarskiej, w ktérej domi-
nuje ciagle model medycznego pater-
nalizmu. By¢ moze dystans pomigdzy
sktadanymi deklaracjami a rzeczywis-
toscia funkcjonowania polskiej medy-
cyny jest juz na tyle znaczacy, Ze z nie-
checia myS$li si¢ o rozpoczynaniu deba-
ty nad powaznymi dylematami wspot-
czesnej biotechnologii. Konsekwencja
jest stan prézni prawnej, ktérej wypet-
nienie staje si¢ coraz trudniejsze. Naiw-
noscia byloby jednak sadzié, ze jesli nie
uporaliSmy si¢ jeszcze z problemami
tradycyjnej deontologii, to nie ma sensu
wszczynanie debaty nad prawem XXI
wieku, regulujacym zastosowania no-
woczesnej biotechnologii i inzynierii
genetycznej. Istnieja co najmniej trzy
powazne argumenty na rzecz tezy, ze

Prawo wobec wyzwan wspéitczesnej medycyny

prawo musi zareagowac 1 zajaé stano-
wisko wobec dokonujacych si¢ z takim
dynamizmem zmian w dziedzinie ap-
likacji biologii medycyny.

Po pierwsze, nie da si¢ juz w sposéb
sensowny opierac oceny pozycji prawnej
jednostki wobec nowoczesnej biotech-
nologii na tradycyjnych i bardzo ogdl-
nych klauzulach generalnych w rodzaju
postanowien wyrazajacych zasade salus
aegrottii suprema lex lub primum non
nocere, poniewaz, jak staralem si¢ wy-
kazaé, konflikt intereséw 1 wartosci jest
bez poréwnania bardziej skomplikowa-
ny. Utrzymywanie takiego podejscia jest
groZne dla fundamentalnych praw jedno-
stki, grozi ogromna niepewno$cia jej
sytuacji prawnej w sferze spraw najbar-
dziej dla niej Zywotnych, wreszcie stwa-
rza niebezpieczna podstawg arbitralnosci
ze strony tych, ktérzy maja ostatecznie
odpowiedzie¢ na pytanie, co jest dobrem
albo zlem, a wigc takze co jest prawnie
dopuszczalne, a co jest prawnie zakaza-
ne.

Po drugie, milczenie prawa jest takze
przeciez jego reakcja na zachodzace
przemiany — tyle ze w konsekwencjach
nieprzewidywalna. Milczenie prawa
w sprawie dopuszczalno$ci okre§lonych
eksperymentéw medycznych polegaja-
cych na tworzeniu istoty hybrydalnej
albo na stosowaniu transplantacji trans-
genicznej nie uchyli przeciez waznos$ci
pytania o status prawny takich interwen-
cji medycznych. Doprowadzi natomiast
do tego, ze odpowiedzi beda ekstremal-
nie rézne, chaotyczne, a chaos nie jest
stanem, ktére prawo w demokratycznym
panstwie prawa moze dlugo tolerowaé.

Po trzecie wreszcie, uniwersalizacja
standardéw ochrony praw czlowieka,
dokonujaca si¢ wyraZznie na naszych
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oczach, przynajmniej w zakresie euro-
pejskiej przestrzeni prawnej prowadzi do
tego, ze dzisiaj, je§li chcemy mie¢ jaki-
kolwiek wplyw na ksztaltowanie si¢ tych
standardéw w dziedzinie dla przyszlosci
gatunku by¢é moze najzywotniejszej, nie
mozemy sobie juz pozwoli¢ na luksus
milczenia i odmowy uczestnictwa w tej
ogdlnej debacie.

Konkluzja tych wywodéw jest oczy-
wiste stwierdzenie o koniecznosci rady-

Przypisy:

kalnej zmiany podejScia do kwestii
ksztaltowania regulacji prawnych zwia-
zanych z aplikacja metod nowoczesnej
medycyny. Droga musi z pewnoscia
wies¢ przez dyskusje, rezygnacje z hipo-
kryzji i odwazne ustalenie katalogu pro-
bleméw i spraw, ktére takiej debaty
wymagaja. Prawo to sztuka balansowa-
nia sprzecznych intereséw i poszukiwa-
nia réwnowagi. Co najmniej od czaséw
Arystotelesa — ius suum quique.

! Blizej na ten temat pisze W ,,Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspélczesnej

medycyny”, Oficyna Nowa 1998, s. 208 i n.
2 Sprawa Bv.R 479/92.
3 Sprawa Bv.R 307/94

* Konwencji stanowiacej protokét dodatkowy do Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec zastosowar Biologii i Medycyny w Sprawie Zakazu Klonowania Istot

Ludzkich (podpisanej 12 stycznia 1998 r.).

5 Zob. ,,Allocation of Artificial hearts in the year 2002”, ,,Am. J. Law and Medicine”, 59, 1977.
¢ Zob. w szczegdlnosci art. 25 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (Dz.U. z 1997 r., Nr 28,

poz. 152).

" H. Barreau, La loi morale — fundament du droit, ,,Ethique” 1996, nr 22, s. 18.
8 Zob. stenogram z posiedzenia Komisji Zdrowia, Kultury Fizycznej i Sportu Senatu RP z 15 kwietnia

1998 r. Nie wymaga to komentarza.

34



Wioletta Krahel

Cywilnoprawne implikacje
odpowiedzialnoSci za przestepstwa
na szkode¢ wierzycieli

1. Zawarte w obecnie obowiazujacym
kodeksie cywilnym rozwiazania prawne
dotyczace ochrony wierzycieli przed
nieuczciwymi dziataniami dluznikéw,
a to przede wszystkim art. 58 1 527
kodeksu cywilnego, a takze odpowiednie
przepisy prawa upadioSciowego nie
stwarzaja skutecznej ochrony wierzycie-
lom narazonym na ograniczanie lub
utrudnianie zaspokojenia przystuguja-
cych im wobec nieuczciwych dluznikéw
wierzytelnosci. Mozliwos¢ dochodzenia
przez  wierzycieli  pokrzywdzonych
czynno$ciami prawnymi dtuznikéw swo-
ich praw wymaga wszczecia 1 prowadze-
nia dhugotrwatych i1 skomplikowanych
proceséw cywilnych oraz ponoszenia
zwiazanych z tym kosztéw, przy czym
orzecznictwo sadéw cywilnych general-
nie wplywa w znikomym stopniu na
ksztaltowanie i1 utrwalanie zasad uczci-
wosci w obrocie gospodarczym. W prak-
tyce obrotu gospodarczego bezprawnosc¢
zachowan uczestniczacych w nim pod-
miotéw, ktére naruszaja normy prawa
cywilnego, nie musi oznacza¢, iz jedno-
cze$nie zostajg naruszone normy prawa
karnego, ktdrych rola 1 znaczenie sa inne
niz ogdlnie obowiazujacych przepiséw
prawa cywilnego. Jezeli jednak sytuacja

spofeczna wymaga zdecydowanego
przeciwdziatania naduzyciom prawa cy-
wilnego w sposéb sprzeczny z jego ce-
lem, to skuteczne zwalczanie takich zja-
wisk wymaga wprowadzenia przepiséw
karnych $ci§le skorelowanych z przepi-
sami prawa cywilnego i uwzgledniaja-
cych realia zycia gospodarczego.

2. Potrzeba skuteczniejszego zwalcza-
nia narastajacej fali przestgpczosci gos-
podarczej oraz wykorzystywania legal-
nych instytucji prawnych w celu nie-
uczciwego wzbogacenia si¢ przez nie-
uczciwych przedsi¢biorcéw, legta u pod-
staw przygotowania regulacji karnej,
ktéra miata zwigkszy¢ bezpieczenistwo
obrotu gospodarczego oraz chroni¢ eko-
nomiczne interesy jego uczestnikow.
Skuteczno$§¢ przepiséw majacych spet-
nia¢ zadania, o ktérych mowa wyzej
z formalnego punktu widzenia, wymaga
jasnosci i precyzji ich konstrukcji oraz
adekwatno$ci do aktualnego etapu roz-
woju ekonomicznego panstwa i obec-
nych stosunkéw spotecznych. Ponadto
sp6jnosS¢ systemu prawa wymaga skore-
lowania przepiséw prawa karnego z in-
nymi galeziami prawa, w tym przede
wszystkim z prawem cywilnym, ktdre
reguluja wlasno$¢ i zasady obrotu gos-
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podarczego. Z jednej strony regulacja
karna powinna by¢ przeto obszerna, aby
obejmowata mozliwie najwigksza liczbe
niepozadanych zachowan. Z drugiej
strony jest to o tyle trudne, Ze jedna
z naczelnych zasad, na jakich oparty jest
nowy kodeks karny, jest zasada ultima
ratio prawa karnego, ktéra przewiduje,
Ze uznanie zagrozenia lub naruszenia
dobra prawnego za przestgpstwo powin-
no by¢ ostatecznoscia'. Normy te musza
uwzglednia¢ ponadto zasady normalne-
go obrotu gospodarczego, w ktérym nie
mozna doprowadzi¢ do sytuacji, gdy za-
kazem kammym beda objete wszelkie
dziatania uczestnikéw tego obrotu. Do-
datkowa i1 réwnie wazna kwestig, doty-
czaca w ogolnosci regulacji karnopraw-
nych jest mozliwo$¢ praktycznego jej
stosowania, tj. efektywnego S§cigania
i karania czynéw, ktdére ustawodawca
uzna za celowe spenalizowaé. Jezeli
przepis karny nie bedzie faktycznie sto-
sowany ze wzgledow procesowych,
gdyz nie bedzie tatwo §cigac okreSlone
jego dyspozycja czyny, to nieuchronnie
doprowadzi do wzrostu poczucia bezkar-
noéci w spoleczenistwie, a tym samym
spowoduje obnizenie prestizu prawa, za
ktérym stoi wladza panstwowa?.

3. Przepisy prawa karnego penalizuja-
ce nieuczciwe czyny dluznikéw, kore-
spondujace z cywilnoprawna ochrong in-
teresu wierzyciela, znane byly juz ko-
deksowi karnemu z 1932 roku. Ustawo-
dawca Owczesny dostosowat rozwiaza-
nia prawne kodeksu do panujacej w la-
tach miedzywojennych sytuacji gospo-
darczej kraju. Obrét gospodarczy ksztat-
towany byl, jak i obecnie, przez zasade
wolnosci gospodarczej. Migdzywojenne
stosunki handlowe, szczegélnie w okre-
sie nastgpujacym po odzyskaniu niepod-
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legto$ci oraz bezposrednio przed wybu-
chem II wojny §wiatowej, podobnie jak
i obecnie, charakteryzowaly si¢ zywioto-
wym rozwojem dziatalno$ci gospodar-
czej oraz wzrostem liczby drobnych firm
i przedsigbiorstw. Uczestnicy obrotu nie
mieli przy tym ani do§wiadczenia w pro-
wadzeniu intereséw, ani tez dostatecz-
nego kapitalu wlasnego. W tej sytuacji
zmuszeni byli do korzystania ze $rod-
kéw pienigznych pochodzacych z kredy-
téw 1 pozyczek zaréwno od instytucji
finansowych jak i o0séb prywatnych.
W okresie migdzywojennym, tak jak
i obecnie, przedsigbiorcy kierujac sie
niejednokrotnie checia szybkiego osiag-
nigcia zysku, czy tez z uwagi na niemoz-
noé¢ efektywnego gospodarowania, ce-
lowo doprowadzali do upadloéci przez
réznego rodzaju naduzycia. Zjawiska ta-
kie nasilaly si¢ gtéwnie w czasie zatama-
nia gospodarczego i recesji spowodowa-
nej kryzysem gospodarczym lat 20.,
a takze w okresach wysokiej inflacji, tak
jak mialo to miejsce na poczatku lat 90.2.
O ile mozna przyjaé, ze karnoprawne
uregulowanie przestgpstw na szkode
wierzycieli spetnito swoja role w okresie
mi¢dzywojennym, giéwnie przez dosto-
sowanie go do realiéw obrotu gospodar-
czego i spoéjnos$é z systemem prawa Cy-
wilnego oraz prawa upadlo$ciowego
i ukladowego, o tyle stan obecny charak-
teryzuje si¢ rozbiezno$cia pomigdzy ure-
gulowaniami prawa cywilnego dotycza-
cymi ochrony wierzycieli, i prawa upad-
tosciowego utrzymanego z niewielkimi
zmianami w mocy w ksztalcie, w jakim
zostalo ono wprowadzone w latach 30.,
a nowa regulacja karna o ochronie obro-
tu gospodarczego, ktéra zostala uchwa-
lona w 1994 roku, w wyniku zmiany
systemu spoleczno-gospodarczego, po
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kilku zaledwie latach funkcjonowania
gospodarki rynkowe;j.

Rzeczywisto$¢ panstwa socjalistycz-
nego nie wymagala tak daleko idacych
rozwiazan prawnych i dlatego przesteps-
twa na szkode wierzycieli nie weszly do
kodeksu karnego z 1969 roku. Ustawo-
dawca w uzasadnieniu do kodeksu stwier-
dzit mianowicie, ze ,,(..) W pafistwie
ludowym konflikty tego typu nie wy-
stepuja, lub tez nie maja szczegdlnego
znaczenia z punktu widzenia intereséw
panstwa ludowego w tej dziedzinie zycia
gospodarczego™. Utrzymany zostal je-
dynie przepis o udaremnianiu egzekucji,
tj. art. 258 kodeksu karnego z 1969 r.,
zabezpieczajacy pozycje 1 interesy pans-
twowych jednostek gospodarczych.

4. Wobec gwaltownie rozwijajacej si¢
gospodarki rynkowej oraz narastajacej
od poczatku lat 90. liczby upadtosci,
u podloza ktorych lezala giéwnie nie-
uczciwo$¢ lub lekkomy$inos$¢ przedsie-
biorcéw, dostrzezono potrzebe wprowa-
dzenia rozwiazania karmego pozwalaja-
cego na Sciganie 1 karanie tych uczest-
nik6w obrotu, ktérych jedynym celem
stata si¢ maksymalizacja dochodéw
osiaganych w sposéb bezprawny ze
szkoda dla ich kontrahentéw (wierzycie-
li). Postulat ten w zalozeniach miaty
spetnia¢ przepisy dotyczace przestgpstw
na szkode wierzycieli z ustawy z 12 paz-
dziernika 1994 r. o ochronie obrotu gos-
podarczego i zmianie niektérych przepi-
sOw prawa karnego. Regulacja ta zostata
jednak wprowadzona bez dostatecznej
analizy aktualnych stosunkéw rynko-
wych, bowiem redakcja zawartych
w niej przepiséw w konfrontacji z prak-
tyka obrotu budzi powazne watpliwosci
co do mozliwosci stosowania ustawy,
czego najlepszym dowodem jest nie-

wielka ilo§¢ spraw karnych trafiajacych
do sadu’.

Wydawad si¢ moze rzecza zastana-
wiajaca, ze zespot specjalistow z prawa
karnego, ktéry pracowat nad ksztaltem
uchwalonego w 1997 r. nowego kodeksu
karnego przez okolo 6 lat, nie poswigcit
dostatecznie duzo miejsca na analize
i odpowiednia redakcje przepiséw, pena-
lizujacych czyny na szkode wierzycieli
zawarte w ustawie o ochronie obrotu
gospodarczego i mechanicznie, jedynie
Z nieznacznymi zmianami, inkorporowat
je do nowego kodeksu karnego, w roz-
dziale XXXVI pt.: ,,Przestepstwa prze-
ciwko obrotowi gospodarczemu”.

W kodeksie karnym z 1997 roku znaj-
duja si¢ nastgpujace typy czyndw za-
bronionych na szkode wierzycieli:

1. art. 300 § 113 kk. — typ pod-
stawowy 1 kwalifikowany tzw. utrudnia-
nia dochodzenia roszczen,

2. art. 300 § 2 k.k. — tzw. utrudniane
egzekucji,

3. art. 301 § I k.k. ~ tzw. udarem-
nianie zaspokojenia wierzyciela przez
utworzenie nowej jednostki 1 przeniesie-
nie na nig sktadnikéw majatkowych,

4. art. 301 § 21 3 kk. — typ pod-
stawowy i uprzywilejowany tzw. pozor-
nego bankructwa,

5. art. 302 § 2 k.k. — tzw. bezprawne
faworyzowanie niektérych wierzycieli.

Generalnie wymienione wyzej przepi-
sy zashuguja na krytyke ze wzgledu na
nieprecyzyjnie okre§lone znamiona, po-
niewaz zakre$laja one zbyt szerokie ra-
my czynno$ci wykonawczych, doprowa-
dzajac do sytuacji, w ktorej karze pod-
lega wigkszo§é zachowan jakie moga
by¢ faktycznie podjete przez dluznikéw
w toku normalnej dziatalno$ci gospodar-
czej w celu uniknigcia upadtosci, jak
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rowniez ze wzgledu na brak spdjnodci
z przepisami prawa cywilnego i upadtos-
ciowego, co dodatkowo sprzeczne jest
z podstawowymi zasadami kryminaliza-
cji®. ’

5. Zgodnie z przepisem art. 300
§ 1 k.k., karze pozbawienia wolnosci do
lat 3 podlega ten, kto w razie grozacej
niewyplacalnosci lub upadlosci, udarem-
nia lub uszczupla zaspokojenie swojego
wierzyciela przez to, ze usuwa, ukrywa,
zbywa, darowuje, niszczy, rzeczywiscie
lub pozornie obciaza albo uszkadza
skladniki swojego majatku. Mozna zy-
wic€ obawy, ze tak sformutowany przepis
w pewnych okoliczno$ciach moze hamo-
wacé rozwdj obrotu gospodarczego przez
przedwczesna penalizacj¢ zachowari
w nim wymienionych. Przytoczony wy-
zej przepis (a takze kolejne operujace
takimi samymi znamionami) niedopusz-
czalnie daleko przesuwa moment doko-
nania czynu zabronionego przez diuz-
nika, a mianowicie do sytuacji, gdy dtuz-
nikowi realnie, badZ nawet hipotetycznie
grozi zaprzestanie ptacenia dlugéw. Do-
datkowo nalezy stwierdzi¢, ze pojecie
,»grozacej niewyptacalnosci lub upadto-
§ci” nie wystepuje w zadnej innej gatezi
prawa i w warunkach ,,ptynnosci” obrotu
gospodarczego nie moze by¢ doktadnie
zdefiniowane. W konsekwencji, nie jest
mozliwe ustalenie momentu, od ktérego
dokonanie jednej z czynno$ci wymienio-
nych w dyspozycji przepisu art. 300
§ 1 kk. przez dluznika moze rodzié
odpowiedzialno$¢ karna. W tym miejscu
nalezy stwierdzi¢, ze przez niedookres-
lenie momentu, od ktérego powinno
wkracza¢ panstwo z reakcja karna,
w sposéb niedopuszczalny naruszona zo-
staje funkcja gwarancyjna prawa karne-
go i poSrednio wynikajace z niej pod-
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stawowe zasady prawa karnego’. Ponad-
to zakreSlenie w spos6éb tak niejasny
i przedwczesny momentu, od ktdrego
okreslone zachowania moga rodzi¢ od-
powiedzialno$¢ karna, jest sprzeczne
z wymogami i realiami obrotu gospodar-
czego i nie jest do nich dostosowane.
Znakomitej wigkszo$ci podmiotéw gos-
podarczych, a w szczegdlnosci przedsie-
biorstwom paristwowym oraz jednooso-
bowym spétkom Skarbu Paristwa, ale
takze prywatnym przedsi¢gbiorcom dzia-
fajacym w réznorodnych formach praw-
nych, blokuje si¢ tak skonstruowanym
przepisem mozliwo$é podejmowania de-
cyzji ekonomicznych dotyczacych m.in.
zbycia zbednego majatku w sytuacji,
w ktorej obiektywnie nie musi powstaé
jakiekolwiek zagrozenie dla wierzyciela,
a wprost przeciwnie — moga zostaé zgro-
madzone Srodki pienigzne pozwalajace
na ich zaspokojenie. W obecnym stanie
prawnym moze dochodzié¢ do sytuacji,
w ktorej wierzyciel kierowany réznymi
pobudkami, zmierzajacy przyktadowo
do wyegzekwowania swoich naleznosci,
w przypadku najmniejszego zachwiania
plynnosci finansowej dtuznika moze zto-
zy¢ wniosek i spowodowaé wszczgcie
postepowania karnego, pociagajacego za
soba faktyczna utratg¢ mozliwosci kredy-
towych, zaufania potencjalnych kontra-
hentéw oraz renomy, a w konsekwencji
doprowadzi¢ do rzeczywistej upadtosci
dluznika. Efekt tego przepisu moze byc,
w praktyce, zupetnie odwrotny do za-
mierzonego — niczego nie chronid,
a przyczyniac si¢ do trudnosci w dziata-
niu i upaditoéci wielu funkcjonujacych
wspotczesnie przedsigbiorstw.

Majac powyzsze na uwadze mozna
twierdzi¢, ze ustawodawca przedwczes-
nie spenalizowal wymienione w przepi-
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sie art. 300 § 1 k.k. zachowania majace
miejsce w stanie ,,grozacej niewyptacal-
noéci lub upadiosci”, gdyz z subsydiar-
nego charakteru prawa karnego wynika,
ze powinno ono wkraczaé w stosunki
spoteczne, regulowane przepisami in-
nych dziedzin prawa, tylko wtedy, gdy
wlasciwe tym dziedzinom prawa $rodki
nie zabezpieczaja w dostateczny sposéb
stusznych intereséw 1 bezpieczenstwa
uczestnikéw tych stosunk6w®,

Analiza przepiséw prawa upadioscio-
wego wskazuje tymczasem, Ze za stan
grozacej niewyptacalnosci mozna byto-
by ewentualnie uznaé taka sytuacje,
w ktérej dluznik ma pelng §wiadomosc,
ze kontynuacja jego dziatalno$ci gospo-
darczej spowoduje utrate plynnosci fi-
nansowej i zaprzestanie placenia dhu-
gbéw, a za stan grozacej upadtosci trwala
niezdolnoé¢ do wypetniania swoich zo-
bowiazan, powodujaca obowiazek praw-
ny zlozenia wniosku o ogloszenie upad-
losci’. Na podstawie przepis6w prawa
cywilnego, jak i upadtosciowego, nie ma
natomiast mozliwo$ci skonstruowania
ram czasowych stanu grozacej niewy-
placalnosci, przez co stosowanie przepi-
su karnego, o ktérym mowa wyzej,
w praktyce moze by¢ niewykonalne,
przepis nie bedzie przyczyniat si¢ do
skutecznego zwalczania przestgpczosci
na szkode wierzycieli, ani do wzmoc-
nienia pewno$ci obrotu gospodarczego.

Podobnie nie jest réwniez uzasadnio-
ne wprowadzanie omawianym przepi-
sem karalno$ci ,,ukrywania” skladnikéw
majatkowych w wypadku potencjalnego
istnienia grozby utraty ptynnosci finan-
sowej dtuznika. Diuznik znajdujacy si¢
w takiej sytuacji nie ma prawnego obo-
wiazku ujawniania przedmiotdw majat-
kowych, tym bardziej ze kazda dyspozy-

cja prawna lub faktyczna, majaca za
przedmiot poszczegdlne rzeczy stano-
wigce wlasno§¢ zobowiazanego, moze
by¢ uznana za ich ukrywanie. Wobec
faktu, ze obowiazek ujawniania majatku
najwcze$niej moze powstaé po uprawo-
mocnieniu si¢ postanowienia sadu wyda-
nego na podstawie przepisu art. 913
§ 2 k.p.c,, tj. jeszcze przed wszczeciem
egzekucji i to na wniosek wierzyciela,
ktéry uprawdopodobni, Ze nie uzyska
zaspokojenia w pelni swej naleznosci ze
znanego mu majatku albo z przypadaja-
cych dhluznikowi §wiadczenn periodycz-
nych za okres sze§ciu miesigcy, wkra-
czanie z zakazem karnym juz w hipo-
tetycznym stanie grozacej niewyplacal-
noéci jest zdecydowanie przedwczesne
i sprzeczne z zasada ultima ratio prawa
karnego'®.

Krytyce nalezy poddac takze penali-
zacj¢ pozornego obciazania skladnikéw
majatkowych w stanie ,,grozacej niewy-
placalnosci lub upadtoéci”, ktéra w zalo-
zeniach ustawodawcy powodowaé ma
skutek w postaci uszczuplenia badZ uda-
remnienia zaspokojenia wierzyciela. Pe-
nalizacja takiego zachowania nie wydaje
si¢ celowa w obliczu brzmienia przepisu
art. 83 k.c., ktéry stwierdza, Ze niewazne
jest o$wiadczenie woli zloZzone drugiej
stronie za jej zgoda dla pozoru, a wigc
dokonana czynno§¢ moze by¢ uznana
w okre§lonych warunkach za prawnie
nieskuteczna, a w konsekwencji nie musi
spowodowac skutku udaremnienia lub
uszczuplenia zaspokojenia wierzyciela,
gdyz prawnie stan majatku dhuznika nie
zmniejsza sig''.

Cytowany wyzZej przepis wymienia
rowniez darowizne jako jedng z moz-
liwych form dyspozycji majatkiem, po-
wodujacej uszczuplenie lub udaremnie-
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nie zaspokojenia wierzyciela. Pomijajac
fakt, iz wedlug autoréw normy prawnej
darowizna jest traktowana jako szcze-
golny sposéb zbycia, gdyz zostata wy-
odrebniona, przez jej nazwanie w tresci
tej normy prawnej, to trzeba zauwazy¢,
ze dokonanie jej w ciagu roku przed
zlozeniem wniosku o ogloszenie upadio-
§ci jest bezskuteczna w stosunku do
masy upadtodci (art. 54 pr. upadt.), wo-
bec czego i w takim przypadku nie moze
by¢ mowy np. o prawnie skutecznym
uszczupleniu zaspokojenia wierzycie-
la'%.

Przy obecnym stanie naszej gospo-
darki charakteryzujacym si¢ wysokim
stopniem zadluzenia podmiotéw gospo-
darczych nie mozna dluznika pozbawiac
mozliwosci dziatania, gdyz uczestniczac
w obrocie powinien on mie¢ moznosé
swobodnego rozporzadzania majatkiem,
az do SciSle okreslonego prawem mo-
mentu, w ktédrym zobowigzany jest
wszczaé przewidziane prawem procedu-
ry, tj. ukladowa lub upadlosciowa.
Z drugiej strony zbyt szerokie ramy ta-
kiej swobody stwarzaja rzeczywiste ry-
zyko podejmowania przez nieuczciwych
uczestnikéw obrotu dzialaii zmierzaja-
cych do niewyptacalnosci czy upadtosci,
majacych na celu niewykonanie zobo-
wigzan wobec wierzycieli. Zakres swo-
body postgpowania dluznika, z wyzej
wymienionych wzgledéw, wyznacza
art. 527 k.c. Dhluznik jest wolny tak
dlugo w dysponowaniu swoim majat-
kiem, jak dlugo nie przekracza granic
wykorzystywania swego prawa zakres-
lonych przepisem art. 527 k.c., to zna-
czy, ze nie dokonuje czynnoS$ci pra-
wnych z pokrzywdzeniem wierzycieli.
W mysl powotanego wyzej przepisu
czynno$¢ dokonana z pokrzywdzeniem
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wierzycieli, na skutek ktdérej osoba trze-
cia uzyskala korzy$¢ majatkowa, moze
by¢ przez kazdego z wierzycieli zaskar-
Zona przez uznanie jej za bezskuteczna
w stosunku do niego, jezeli dluznik dzia-
fat ze $wiadomoscia pokrzywdzenia wie-
rzycieli, a osoba trzecia wiedziala lub,
przy zachowaniu nalezytej starannosci,
mogta si¢ o tym dowiedzie¢. Przepis
wprowadza element istnienia §wiadomo-
§ci dluznika co do pokrzywdzenia wie-
rzyciela. Czynno$¢ jest natomiast doko-
nana z pokrzywdzeniem wierzycieli, je-
zeli wskutek niej dluznik stal si¢ niewy-
placalny albo jego niewyptacalno$¢ po-
glebita si¢". Spenalizowanie czynéw
wymienionych w dyspozycji przepisu
art. 300 § 1 k.k. na znacznie wczesniej-
szym etapie (mozliwosci zaistnienia sta-
nu niewyptacalnosci), niz wynikatoby to
z art. 527 § 2 k.c. (spowodowanie stanu
niewyptacalno$ci), moze narazaé na od-
powiedzialno$¢ karna osoby prowadza-
ce, zgodnie z przepisami prawa cywil-
nego, normalna dziatalno§¢ gospodar-
cza. Mozliwo$¢ dysponowania majat-
kiem, zabroniona w przypadkach wyni-
kajacych z wyzej cytowanej normy pra-
wa karnego, mogtaby w wielu wypad-
kach uzdrowi¢ sytuacje finansowa diuz-
nika, co z kolei z cala pewnoScia bytoby
korzystniejsze dla wierzycieli i bezpie-
czenistwa obrotu gospodarczego. Wresz-
cie ustawodawca karny powinien pamig-
ta¢, ze w demokratycznym panstwie,
obywatele przekazuja paristwu tylko tyle
wiadzy, ile potrzeba jej w celu zabez-
pieczenia porzadku prawnego, i Ze tylko
w takim zakresie pafistwo moze ograni-
czaé¢ swobody jednostki w drodze zaka-
z6w prawa karnego; nie powinno za$
nadmiernie wkracza¢ w sfer¢ wolnosci,
w tym gospodarczej*.



Cywilnoprawne implikacje odpowiedzialnosci za przestepstwa na szkode wierzycieli

W mys$l przepisu art. 527 § 2 k.c.
z pokrzywdzeniem wierzyciela mamy do
czynienia w wypadku, gdy dhluznik
wskutek dokonywanych czynnosci do-
prowadza si¢ do stanu niewyptacalnosci,
uzasadniajacego skorzystanie przez wie-
rzycieli ze skargi paulianskiej. Kodek-
sowi karnemu z 1932 roku znany byt
przepis (art. 274) o konstrukcji zbieznej
z wyzej cytowanym przepisem art. 527
k.c., a mianowicie karze podlegal taki
diuznik, ktéry w celu pokrzywdzenia
wierzycieli doprowadzat do tego, ze na-
stapila jego niewyptacalno§¢ lub oglo-
szono jego upadios¢. Bylo to przestepst-
wo kierunkowe — znamienne celem po-
krzywdzenia wierzycieli, ktére dtuznik
— posiadajacy co najmniej dwdch wie-
rzycieli — mégt popetni¢ tylko z zamia-
rem bezpos$rednim. W ujeciu kodeksu
karnego z 1997 r. przepisem art. 301
§ 2 ustawodawca penalizuje ,,doprowa-
dzenie do niewyptacalno$ci lub upadto-
§ci przez dluznika kilku wierzycieli”.
Pomijajac juz fakt, ze pomimo krytyki
podnoszonej jeszcze na gruncie ustawy
o ochr. obr. gosp. z 1994 r., zwiazanej
Z zamieszczonym w przepisie znamie-
niem ,,kilku”, ktére w jezyku potocznym
oznacza liczbe od trzech do dziewieciu,
to nie jest uzasadnione ograniczanie kre-
gu podmiotéw mogacych ponosi¢ od-
powiedzialno$§¢ na podstawie tego prze-
pisu, a wigc jedynie do dluznika posia-
dajacego od trzech do dziewigciu wie-
rzycieli. Nowy kodeks karny nie zmienit
tego stanu przez wprowadzenie znamie-
nia proponowanego przez doktryne, kto-
re usuwatoby cz¢$¢ niejasnoSci interpre-
tacyjnych. Proponowane rozwiazanie
polegatoby na przyjeciu, ze ,.kto bedac
dtuznikiem co najmniej kilku wierzycieli
(...)", z ktérego jednoznacznie wynika,

ze odpowiedzialno$ci takiej podlega
dhuznik posiadajacy co najmniej trzech
i wigcej wierzycieli. Ustawodawca,
z wiadomych tylko jemu wzgledéw,
uznal za niecelowe zwalczanie przestep-
nego doprowadzenia do okreSlonego
w przepisie art. 301 § 2 skutku, przez
dhuznika dwéch czy nawet jednego wie-
rzyciela'®, ktéry tak samo jak dhuznik
kilku wierzycieli, moze kierowany dora-
Znymi interesami, doprowadzi¢ do swo-
jej niewyptacalno$¢ lub upadtosci. Oczy-
wisty jest fakt niedostosowania wyzej
cytowanego przepisu do przepiséw prawa
upaditosciowego, gdyz zgodnie z art. 4
pr. upadl. ogloszenia upadio$ci moze
zada¢ juz jeden, z co najmniej dwdéch
wierzycieli dtuznika, a wigc bezzasadne
jest nieudzielenie im tej ochrony.
Typem uprzywilejowanym, ze wzgle-
du na sposéb dokonania, w stosunku do
czynu zabronionego przepisem art. 301
§ 2 k.k., jest czyn zabroniony, okreslony
w przepisie art. 301 § 3 k.k., a mianowi-
cie karze grzywny, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2 podlega ten, kto bedac dtuznikiem
kilku wierzycieli w sposéb lekkomysSlny
doprowadza do swojej upadlosci lub nie-
wyptacalnodci, w szczegélnosci przez
trwonienie cze¢$ci sktadowych majatku,
zaciaganie zobowiazaf lub zawieranie
transakcji oczywiscie sprzecznych z za-
sadami gospodarowania. Zaktadajac, ze
oba typy przestgpstw moga by¢ popet-
nione tylko umys§lnie, w obu odmianach
umyslnosci, w rzeczywistosci obrotu go-
spodarczego moze dochodzi¢ do sytua-
cji, w ktérej dtuznik planujac bankruct-
wo moze stworzy¢ podstawy do ewen-
tualnego skazania go na podstawie la-
godniejszego przepisu. Dodatkowo, wy-
daje sie zupelnie nielogiczne rozréznie-
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nie zaciggania zobowiazaii od zawiera-
nia transakcji, ktére w rzeczywisto$ci
znaczg dokladnie to samo, z tym, ze
pierwsze jest pojeciem prawnym, a dru-
gie ekonomicznym.

Na krytyke natomiast zastuguje pomi-
nigcie przez ustawodawce w nowej regu-
lacji nieumyS$lnego doprowadzenia do
niewyplacalno$ci lub upadiosci, ktére
takze moze powodowa¢ ujemne konsek-
wencje dla wierzycieli, zaréwno z punk-
tu widzenia pewnosci obrotu gospodar-
czego, jak 1 bezpieczeristwa jego uczest-
nikéw, a ktére bylo przewidziane w ko-
deksie karnym z 1932 roku oraz w usta-
wie o ochr. obr. gosp. z 1994 roku'®.

Okreslony w przepisie art. 301 § 1 ko-
deksu kamego typ czynu zabronionego
stanowiacy, 2e karze pozbawienia wol-
noSci od 3 do 5 lat podlega ten, kto
bedac dluznikiem kilku wierzycieli uda-
remnia lub ogranicza zaspokojenie ich
naleznoSci przez to, Ze tworzy w oparciu
0 przepisy prawa nowa jednostke¢ gos-
podarcza i przenosi na nig skladniki
swojego majatku, jest przestgpstwem
materialnym, tzn., Zze do jego znamion
nalezy skutek w postaci faktycznego
udaremnienia lub ograniczenia zaspoko-
jenia co najmniej trzech wierzycieli.
Wydawac si¢ moze, ze tak skonstruowa-
nego przestepstwa diuznik nie bedzie
moégt w rzeczywistosci popetni¢ w for-
mie dokonania. W przypadku utworze-
nia przez dluznika spéitki osobowej
i wniesienia do niej tytutem udzialu
pewnych skladnikéw majatkowych, nie
moze doj$¢ do wywolania okre§lonego
wyzej skutku, poniewaz dluznik odpo-
wiada calym swoim majatkiem, w tym
takze i udzialem w spolce, ktéry mo-
Zze by¢ wypowiedziany przez wierzy-
ciela osobistego w warunkach przepisu
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art. 870 k.c.'”. W przypadku utworzenia
spotki kapitatowej, nalezy sadzié, ze
ustawodawca koncentrowat si¢ gtdwnie
na problemie spotki z ograniczona od-
powiedzialno$cia, chociaz stosownie do
przepisu art. 909 k.p.c. mozliwa jest
egzekucja z udzialu w spétce z ograni-
czong odpowiedzialno$cia, wigc i w tym
przypadku nie moze by¢ mowy o praw-
nym udaremnieniu lub ograniczeniu za-
spokojenia wierzycieli, bowiem substra-
tem wniesionego mienia (aportu) sa
udzialy, ktére dluznik objat w zamian za
to mienie'®. Diuznikowi mozna bedzie
przypisac jedynie usilowanie dokonania
przestepstwa z art. 301 § 1. Jest rzecza
obiektywnie niezrozumiala, podnoszona
zresztg przez dokiryng na tle obowigzu-
jacego prawa o ochr. obr. gosp. z 1994 r.,
ze ustawodawca nie udziela ochrony in-
teresom wierzycieli, jezeli oszukariczy
transfer dotyczy przenoszenia sktadni-
kéw na juz istniejace, a nie nowo po-
wstate podmioty gospodarcze'.
Podobnej krytyce, jak w odniesieniu
do art. 300 § 1 k.k.,, mozna poddaé
rozwiazanie zawarte w przepisie art. 302
§ 1 kk., ktéry przewiduje karalnosé
zachowania diuznika, ktéry w stanie gro-
Zacej niewyplacalnosci lub upadlosci,
nie mogac zaspokoi¢ wszystkich wierzy-
cieli, sptaca lub zabezpiecza tylko nie-
ktérych, czym naraza na szkod¢ pozo-
statych. Brak jest logicznych przestanek
— z punktu widzenia kodeksu postgpowa-
nia cywilnego jak i prawa upadloSciowe-
go, a takZze zasad normalnego obrotu
gospodarczego — nalozZenia przez usta-
wodawce na dtuznika norma prawa kar-
nego obowigzku przestrzegania kolejno-
§ci zaspokojenia wierzycieli juz w stanie
grozacej niewyptacalnosci lub upadtosci
ktdra, jak juz wyzej wspominatam, obie-
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ktywnie nie musi doprowadzi¢ do fak-
tycznego zaprzestania ptacenia dlugéw
lub do ogloszenia upadlosci. Zgodnie
z prawem upadioSciowym, dopiero w to-
ku postgpowania upadlo§ciowego, przy
podziale §rodkéw uzyskanych z likwida-
cji masy upadtosci, przepisem art. 204
prawa upadioSciowego ustawodawca
wprowadza obowiazek uiszczania nalez-
no$ci w kolejnosci w artykule tym usta-
lonej”. Podobne rozwiazanie przewiduje
w tym zakresie kodeks postgpowania
cywilnego w odniesieniu do postgpowa-
nia egzekucyjnego (art. 1025). Trudno
jest sobie wyobrazi¢, w jaki sposéb za-
chowa si¢ sad, w sytuacji, gdy prokura-
tor wniesie akt oskarZenia, z zarzutami
rzekomego pokrzywdzenia, bo tylko ta-
kie moze by¢ w stanie grozacej niewy-
placalnosci, wierzycieli nieuprzywilejo-
wanych lub z tej samej grupy. Przepis
ten ogranicza mozliwo§¢ prowadzenia
dziatalnodci przez dtuznika, narazajac go
na wszczgeie postepowania karnego,
prowadzacego do faktycznego wylacze-
nia go z uczestniczenia w obrocie gos-
podarczym. Wystarczajace i w petlni
uzasadnione byloby ograniczenie penali-
zacji do takich czynéw, ktére polegaja
na faworyzowaniu wybranych wierzy-
cieli w zaspokajaniu ich wierzytelnosci,
przez podmiot znajdujacy si¢ w stanie

Przypisy:

uzasadniajacym zloZenie wniosku o upa-
dto$¢ w przypadku podmiotéw posiada-
jacych zdolno$¢ upadtosciowa, a w od-
niesieniu do o0séb fizycznych, ktére do-
konuja takich rozporzadzen w stanie
trwalej niewyptacalnosci.

6. Nie podwazajac koniecznosci i za-
sadnos§ci kryminalizacji nieuczciwych
zachowan dhuznikéw i majac na uwadze
wysokie, spoleczne zapotrzebowanie na
reakcje karna, ktéra spotyka¢ powinna
dziatania godzace w interesy wierzycie-
li, nalezy postawi¢ pytanie o celowosé
wprowadzonego rozwiazania, polegaja-
cego na przeniesieniu przepisow ustawy
z 1994 roku, ktére jak to si¢ okazato
w praktyce sa mato skuteczne. Stworze-
nie systemu ochrony prawnokarnej wie-
rzycieli za pomoca ograniczania uczest-
nikéw obrotu gospodarczego w dyspo-
nowaniu ich skladnikami majatkowymi
przez wprowadzenie odpowiedzialnosci
wynikajacej z norm prawa karnego, kt6-
re nie sa zharmonizowane z przepisami
prawa cywilnego i upadlosciowego, nie
spetni poktadanych w nim nadziei. Sys-
tem taki nie wytrzyma bowiem konfron-
tacji z realiami zycia gospodarczego,
a w praktyce wymiaru sprawiedliwosci
przepisy regulujace zasady obrotu gos-
podarczego beda skutecznie stosowane
dla przeciwdzialania reakcji karne;j.

! Por. K. Buchata, A. Zoll: Komentarz do kodeksu karnego, t. 1, Zakamycze 1998, s. 19.

% Patrz L. Gardocki: Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 181.

3 Patrz J. Bardach: Historia ustroju i prawa polskiego, Warszawa 1993, s. 461 i n.

* Por. np. M. Siewierski: Komentarz do kodeksu karnego z 1932 r., Warszawa 1965, s. 376.

® Patrz Ustawa z 12 stycznia 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektérych przepiséw
prawa kamego, Dz.U. Nr 126, poz. 618. Por. Raport Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci dotyczqcy
prakycznej skutecznosci ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, Warszawa 1998.
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Patrz L. Gardocki: Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 201.

Por. M. Cieslak: Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 120.

Patrz A. Marek: Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, s. 13,

Por. np. F. Zedler: Prawo upadiosciowe i ukladowe, Torufi 1997, s. 71 i n.; J. Korzonek: Prawo
upadtosciowe i prawo o postepowaniu uktadowym, tom 1, Bydgoszcz 1935, s. 9 i n.

1 Patrz: Kodeks postepowania cywilnego, tom II, pod red. K. Piaseckiego, s. 978 i n.; J. Jodtowski,
Z. Resich, 1. Lapierre, T. Misiuk-Jodtowska: Postgpowanie cywilne, Warszawa 1996, s. 406.

"' Patrz A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk: Prawo cywilne, zarys czesci ogdlnej, Warszawa 1996,
s. 281.

12 Patrz D. Czajka: Upadtos¢ i uktad, Warszawa 1998, s. 21 i n.

¥ Patrz M. Sarachmanow: Vademecum wierzyciela, Warszawa 1997, s. 102 i n.

' Patrz L. Gardocki: Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 103.

'* Patrz K. Buchata, P. Kardas, J. Majewski, W. Wrébel: Komentarz do ustawy o ochronie obrotu
gospodarczego, Warszawa 1993, s. 158,

1 Por. O. Gérniok: Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Toruft 1997, s. 66 i n.

'" Patrz: Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, tom II, pod red. K. Piaseckiego, s. 978 i n.

18 Por. F. Zedler: Postepowanie zabezpieczajace i egzekucyjne. Komentarz, tom I, Torufi 1995, s. 161;
E. Gabryelska: Egzekucja z udziatu w spoice z ograniczonq odpowiedzialnosciq, Bielsko-Biala 1997, s. 37
in.

1 Patrz O. Gérniok: Prawo karne gospodarcze, Torufi 1997, s. 63.

® Patrz D. Czajka: Upadtos¢ i uktad, Warszawa 1998, s. 28; M. Allerhand: Prawo upadiosciowe
z komentarzem, Bielsko-Biala 1996, s. 381 i n.
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Podstawa odpowiedzialnosci
prewencyjnej z art. 439 k.c.

Przeglad stanowisk

W przesztoéci uwazano powszechnie,
iZ rola prawa cywilnego rozpoczyna si¢
i koficzy na umozliwieniu sprawnego
i pewnego dokonywania czynno$ci cy-
wilnoprawnych. Stad prawo cywilne by-
o 1 jest nastawione przede wszystkim na
kompensacje szkéd', stanowiacych na-
stepstwa zaburzefi wystepujacych w sfe-
rze obrotu cywilnoprawnego.

Dominujaca w zakresie odpowiedzial-
noéci za szkode funkcje kompensacyjna
mozna rozumie¢ jako ,,dziatanie prawa
cywilnego, polegajace na naprawieniu
(wyréwnaniu) szkéd przez podmioty od-
powiedzialne za te szkody™?. Z ta funk-
cja laczy si¢ SciSle funkcja represyjna,
polegajaca na przyczynieniu sprawcy
pewnej dolegliwo$ci poprzez natozenie
na niego okreslonych sankcji’.

Dopiero nieco na uboczu postrzega si¢
takze funkcje prewencyjna®. Panuje
przekonanie, iZ zapobiegawczo dziata
juz sam przepis prawa kreujacy odpo-
wiedzialnos¢ za okreSlone zachowanie®.
Nie wylacza to oczywiscie prewencyjnego
indywidualnego oddziatywania odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, w tym
zwlaszcza wplywu wywieranego przez
wydanie wyroku zasadzajacego odszkodo-

wanie oraz wykonanie tego orzeczenia®.
W praktyce jednak obawa przed odpowie-
dzialnoicia za szkode odgrywa w zespole
czynnikéw oddzialijacych prewencyjnie
role raczej marginalng’.

Z tej przyczyny w dobie postepujacej
industrializacji i mechanizacji, a co za
tym idzie réwniez chemizacji Zycia
— w warunkach, gdy bezustannie poja-
wiaja si¢ nowe niebezpieczenstwa®,
usprawiedliwione staje si¢ pytanie o to,
jakie mechanizmy prawne bytyby zdolne
do odegrania znaczacej roli w dziedzinie
szeroko pojmowanej prewencji. Nie ule-
ga watpliwosci, Ze w omawianym za-
kresie prymat przyzna¢ naleZy prawu
administracyjnemu i karmemu. Wydaje
si¢ jednak, iz takze w ramach prawa
cywilnego pozadana bylaby tendencja
do szerszego wykorzystywania instru-
mentéw zapobiegajacych szkodom.

W minionych latach przesunigcie ak-
centu — przynajmniej z punktu widzenia
teoretycznego — z kompensacji na pre-
wencj¢ bylo zgodne z idealistycznym
dazeniem do spofeczeristwa wolnego od
przestepstw i czynéw niedozwolonych.
Mozna jednakZe $mialo zaryzykowac te-
ze, iZ takze na gruncie odradzajacego si¢
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w Polsce systemu kapitalistycznego
proby zapobiegania grozacym szkodom
powinny si¢ spotkac z aprobata, a Srodki,
za pomoca ktérych ochrona prewencyjna
ma by¢ realizowana, musza by¢ w spo-
s6b rzeczowy i dokladny analizowane,
tak aby poprzez ich wyjasnianie i propa-
gowanie zacheci¢ uczestnik6w obrotu
cywilnoprawnego do ich szerszego prak-
tycznego wykorzystywania.

Zadanie takie moze spelni¢ generalna
akcja prewencyjna przewidziana w
art. 439 k.c. Trzeba przy tym mocno
podkresli¢, ze wspomniany przepis sta-
nowi — od chwili swego powstania — no-
vum w zakresie prawa cywilnego, ktdre-
mu postanowienia o tak szerokim za-
kresie sa raczej obce’. Brzmi on na-
stepujaco: ,,Ten, komu wskutek zacho-
wania si¢ innej osoby, w szczegdlnosci
wskutek braku nalezytego nadzoru nad
ruchem kierowanego przez nig przedsig-
biorstwa lub zakladu, albo nad stanem
posiadanego przez nig budynku lub in-
nego urzadzenia, zagraza bezpoSrednio
szkoda, moze zada¢, azeby osoba ta
przedsigwzigta Srodki niezbedne do od-
wrdcenia grozacego niebezpieczefistwa,
a w razie potrzeby takze, by dala od-
powiednie zabezpieczenie”.

Przytoczone sformulowanie budzi
szereg watpliwosci, co moze by¢ migdzy
innymi przyczyna kompletnego braku
zaufania spoleczenstwa do cywilnopraw-
nych §rodkéw ochrony prewencyjnej
— nieufnosci znajdujacej swdj dobitny
wyraz w znikomym wykorzystaniu moz-
liwosci, jakie stwarza w tej mierze
art. 439 k.c.

Podstawowy problem wylaniajacy si¢
przy wyktadni art. 439 k.c. stanowi od-
powiedZ na pytanie, jaka jest podstawa
obcigzenia okreSlonej osoby obowiaz-
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kiem zapobiezenia szkodzie'’, a §cislej
moéwiac — na jakiej zasadzie zostata
oparta odpowiedzialno§¢ prewencyjna
przewidziana w powolanym przepisie.
W ramach interesujacej nas problematy-
ki jest to bez watpienia zagadnienie naj-
bardziej kontrowersyjne. Decydujace
znaczenie ma tu fakt, iz przepis art. 439
k.c. nie doczekat si¢ zastosowania prak-
tycznego, w konsekwencji czego polska
judykatura nie miala okazji wyjasnienia
rodzacych si¢ na jego tle licznych watp-
liwosci interpretacyjnych'!. Nie bez zna-
czenia jest takze dosy¢ niefortunna reda-
kcja art. 439 k.c.

W literaturze przedmiotu zgloszono
— w omawianym zakresie — az cztery
propozycje'?.

Zwolennicy najdalej idacego pogladu
twierdza, Ze podstawa roszczenia pre-
wencyjnego jest zwiazek przyczynowy
mi¢dzy zachowaniem si¢ osoby zagraza-
jacej a stanem zagrozenia'?. Wedtug dru-
giej grupy pogladéw, zachowanie si¢
osoby zagrazajacej musi by¢ zawinio-
ne'*. Zdaniem twércow trzeciej propozy-
cji, wystarcza bezprawno$¢ tego zacho-
wania'’. Zglaszany jest wreszcie poglad
o tozsamosci zasady roszczenia prewen-
cyjnego z art. 439 k.c., z zasada, ktdra
znalaztaby zastosowanie w razie rzeczy-
wistego nastapienia szkody (wina, ryzy-
ko, stusznosé)'s.

Aby moéc odpowiedzie¢ na pytanie,
ktéra z tych koncepcji jest najbardziej
przekonujaca, trzeba poszczegdlne sta-
nowiska przedstawi¢ doktadniej. Uni-
kam przy tym zwrotu ,,koncepcja wias-
ciwa”, gdyz wskazanie jedynie stuszne-
go stanowiska w tej materii wydaje si¢
— jak na razie — niemozliwe.

Pierwsza koncepcje, polegajaca na
oparciu roszczenia tylko o zwiazek przy-



Podstawa odpowiedziaino$ci prewencyjnej z art. 439 k.c. - Przegiad stanowisk

czynowy istniejacy miedzy zachowa-
niem si¢ osoby zagrazajacej a stanem
zagrozenia, zglosil A. Ohanowicz'’. Za-
uwazyl on, ze ustawa nie ustanawia ex-
pressis verbis zadnych ograniczen'®.
Wprawdzie w art. 439 k.c. jest mowa
o ,,braku nalezytego nadzoru”, co mog-
toby sugerowaé wine, ale z wyktadni
jezykowej wynika, ze ustawodawca
umiescit taka wzmianke tylko przykia-
dowo, a w istocie decydujacym warun-
kiem powstania roszczenia jest wiasnie
zwiazek przyczynowy'. Dochodzac do
takiego wniosku A. Ohanowicz dostrze-
ga niebezpieczenstwo podjecia akcji pre-
wencyjnej na tak szeroka skale, ze do-
prowadzitoby to do kompletnego zasto-
ju, zwlaszcza w dziatalnosci gospodar-
czej?. Stad, by nadac realny sens wykla-
dni rozwazanego przepisu, wprowadza
on dwa ograniczenia®’. Po pierwsze,
roszczenie z art. 439 k.c. musi by¢ skie-
rowane przeciwko osobie, ktéra w razie
powstania szkody bylaby zobowiazana
do jej wynagrodzenia. Po drugie, spei-
niony winien byé wymég ,,bezposred-
niosci”?%. I choé sformutowanie ,,bezpo-
$rednio” to okreslenie ogélnikowe i wie-
loznaczne, to jednak — jak twierdzi autor
— stanowi ono w istocie jedyny punkt
zaczepienia dla judykatury®.

Na tle przedstawionego stanowiska
nasuwa si¢ szereg watpliwosci, skrupu-
latnie odnotowanych w doktrynie. Jak
slusznie zauwaza R. Kasprzyk, przyjecie
koncepcji zwiazku przyczynowego pro-
wadzi do kreacji ogdlnego obowiazku
niezagrazania, gdyz kazdy stan zagroze-
nia powodowatby juz odpowiedzialno$§¢
(np. jazda samochodem stanowi zagro-
Zenie dla pieszych, prowadzenie przed-
sigbiorstwa stanowi zagrozenie dla kon-
kurentéw)*. Tymczasem prawo polskie

nie zna ogdélnego obowiazku nieszko-
dzenia (neminem laedere)®”, tym bar-
dziej brak w nim generalnego obowiaz-
ku nieprzedsigbrania (zaniechania) dzia-
tan niebezpiecznych lub grozacych szko-
da?®. Przeciwnie — nalezy wychodzi¢ od
prawa do wolnosci dziatania, zakladaja-
cego konieczno$¢ ograniczonego wkra-
czania w cudza sfer¢ (bez tego nie jest
mozliwy rozwdj spoleczeristw)?’. Jak
stusznie zauwaza H. Rot, ,wiladze
wspétczesnych paristw demokratycznych
znacznie (...) rozszerzaja pole aktywnosci
na coraz nowe dziedziny zycia spolecz-
nego, gospodarczego, kulturalnego™®.
Stad sytuacje, gdy aktywnos$¢ zyciowa
konkretnej jednostki zagraza interesom
innych, musza by¢ uznane za zjawisko
normalne”. Nie pomaga przeto — postulo-
wane przez A. Ohanowicza — ogranicze-
nie odpowiedzialnosci prewencyjnej do
,normalnego” skutku zachowania, ktére
wywoluje stan zagrozenia®.

Nalezy ponadto pamigtaé, Ze istnieja
szkody, ktére ustawodawca uwaza za
zjawiska prawnie indyferentne, skoro
wprowadza odpowiedzialno§¢ odszko-
dowawcza tylko w przewidzianych
przez ustawe przypadkach®'. Nie ma po-
trzeby, by przyjmowaé odmienna regule,
gdy chodzi o zapobiezenie szkodzie®.
Dlatego koncepcja A. Ohanowicza pro-
wadzitaby do nieuzasadnionego rozsze-
rzenia zastosowania akcji prewencyj-
nej®, przyczyniajac si¢ do ,,zalania” sa-
déw roszczeniami pieniaczymi*.

Ciekawie uzasadnia odrzucenie przed-
stawionej koncepcji J. Skoczylas®.
Twierdzi on, iz wskutek przyjecia propo-
nowanego rozwiazania powstawataby
odpowiedzialno§¢ absolutna®, co prowa-
dziloby do takiego skutku, ze sprawca
dazytby wrecz do wyrzadzenia szkody,
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gdyz woéwczas surowsza odpowiedzial-
no$¢ prewencyjna zmieniataby sie w
wezszg odpowiedzialno$¢ kompensacyj-
na. Co za tym idzie, wspomniany spraw-
ca moglby unikna¢ wéwczas odpowie-
dzialnoSci (szczegblnie za naruszenie
Srodowiska naturalnego).

Najbardziej oryginalna i sugestywna
koncepcje stworzyl A. Agopszowicz.
Uznat on, iz przestanki, ktére decyduja
o powstaniu odpowiedzialnosci za szko-
de, winny rodzi¢ réwniez obowiazek
zapobiezenia szkodzie*. Za takim roz-
wiazaniem przemawia — jego zdaniem
— umieszczenie przepisu art. 439 k.c.
w tytule dotyczacym odpowiedzialnosci
za czyny niedozwolone®®. Autor podkre-
§la tez, ze skoro nie istnieje odpowie-
dzialno$¢ za kazda szkode, to nie ma
potrzeby zapobiegania kazdej szko-
dzie®. Jednak koronnym argumentem
A. Agopszowicza wydaje si¢ by¢ podo-
bienistwo zdarzenia rodzacego skarge za-
pobiegawcza do zdarzen kreujacych sa-
moistne stosunki odszkodowawcze. Mo-
Zna mianowicie wyrézni€ trzy przestanki
odpowiedzialnosci z art. 439 k.c.:

1) stan bezposredniego zagrozenia
szkoda,

2) stan ten musi byé spowodowany
przez jaki§ fakt, z ktérym ustawa laczy
obowiazek odwrdcenia grozacego nie-
bezpieczenstwa,

3) miedzy wskazanymi wyzej elemen-
tami powinien istnie¢ normalny zwiazek
przyczynowy*.

Réznice — w poréwnaniu z obowiaz-
kiem odszkodowawczym — sprowadzaja
sic do pierwszego elementu, gdyz
w przytoczonym wyzej stosunku odpo-
wiedzialno$¢ prewencyjna powstaje juz
przy zaistnieniu stanu bezposredniego
zagrozenia szkoda*'. Warto zauwazy¢,
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ze zdarzenie, z ktérym art. 439 k.c. laczy
odpowiedzialno$¢, rodzi samoistny sto-
sunek prawny*,

A. Agopszowicz uwaza ponadto, ze za

jego koncepcja przemawiaja wykltadnia
historyczna i systemowa. Ich zastosowa-
nie pozwala stwierdzi¢, ze zawsze, gdy
w prawie polskim pojawia si¢ odpowie-
dzialno$¢ prewencyjna obok odpowie-
dzialnosci kompensacyjnej, to laczy je
wspélna zasada odpowiedzialnosci, cze-
go najlepszym przykladem jest oparcie
zaréwno odpowiedzialno§ci kompensa-
cyjnej, jak i prewencyjnej z art. 24
§ 1 k.c. na bezprawno$ci®’. Autor nie
widzi przeto przeszkdd, by stosowaé od-
powiedzialno§¢ prewencyjng na zasadzie
ryzyka, a wiec by obciazy¢é obowiaz-
kiem zapobiezenia szkodzie podmiot,
ktéry bylby obciazony za szkode wy-
rzadzona zachowaniem (si¢) nakaza-
nym*,
R. Mikosz — opowiadajac si¢ za stano-
wiskiem A. Agopszowicza — podkresla,
ze nie ma obowiazku nieszkodzenia,
wigc brak podstaw do zadania zapobie-
zenia wszelkim uszczerbkom, nawet
grozacym bezposrednio®. Natomiast
ocena czyjego$ zachowania powinna by¢
dokonywana zawsze przez pryzmat skut-
kéw, jakimi dane zachowanie grozi®.
Dzieje si¢ tak dlatego, ze miedzy od-
powiedzialnoscia kompensacyjna i pre-
wencyjng istnieje zawsze $cista wiez,
ktéra wyraza si¢ migdzy innymi we
wspolnej podstawie mozliwosci podno-
szenia roszczen®’.

Przedstawione przez A. Agopszowi-
cza i R. Mikosza argumenty moglyby
— jak zauwaza W. Czachdrski — ,,rosz-
czenia o zapobiezenie szkodzie jako ro-
szczenie prewencyjne tatwo usprawied-
liwi¢ nawigzaniem do przyszlej szko-
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dy”*®. Konsekwencja takiego postgpo-
wania jest analogiczne konstruowanie
zasady odpowiedzialno$ci z tytulu pre-
wencji.

Na tle rozwazanej obecnie koncepcji
nasuwa si¢ jednak takze szereg watp-
liwosci, dostrzeganych od dawna w lite-
raturze przedmiotu.

Podstawowym zarzutem zglaszanym
w stosunku do propozycji A. Agopszo-
wicza jest fakt, iz podstawa roszczenia
prewencyjnego (jak tez kompensacyjne-
go) powinna by¢ jednolita; nic nie wska-
zuje na mozliwo$¢ jej rozbicia (zréz-
nicowania)®. To rozbicie podstawy od-
powiedzialnosci nie jest przy tym li tyl-
ko zagadnieniem teoretycznym, gdyz
wywoluje takze reperkusje praktyczne.
Nalezy pamigtaé, ze uzasadnienie od-
powiedzialno$ci niezaleznej od winy do-
tyczylo zawsze odpowiedzialnoSci za
szkode powstala i wiazalo si¢ z potrzeba
ochrony poszkodowanego™®. Stad wpro-
wadzenie odpowiedzialno$ci prewencyj-
nej opartej na zasadzie ryzyka wiazatoby
si¢ z nadmiernymi trudno§ciami, a moze
wrecz brakiem mozliwosci uchylenia si¢
od niej*'. W ten sposéb odpowiedzial-
nos§¢ zapobiegawcza wykraczalaby poza
granice wyznaczone odpowiedzialnoscia
z tytulu ryzyka, ktéra w systemie prawa
utrzymywana jest w ramach uwzgled-
niajagcych uzasadniony interes spotecz-
ny*:. Warto zauwazy¢, ze odpowiedzial-
no$¢ na zasadzie ryzyka stanowi wyjatek
przewidziany dla sytuacji szczegélnych,
zwlaszcza za$ nieuchronnych. Cecha
tych ostatnich sytuacji jest niemozno§¢
zapobiezenia im. Skoro tak, to nie ist-
nieje mozliwo$¢ wyeliminowania takich
sytuacji takze z pomoca art. 439 k.c.%.
Jezeli nie istnieje mozliwo$¢ zapobieze-
nia szkodzie, to roszczenie zapobiegaw-

cze nie powstanie, bez wzgledu na jakiej
podstawie bylaby uksztaltowana odpo-
wiedzialno$¢*. Kreowanie w rozwaza-
nych przypadkach odpowiedzialnoSci
prewencyjnej byloby sprzecznoScia sa-
ma w sobie®.

Istotny problem praktyczny stanowi
takze okoliczno$¢, ze oparcie odpowie-
dzialno$ci prewencyjnej na zasadzie ry-
zyka mogloby doprowadzi¢ do mnoze-
nia si¢ roszczen o charakterze pienia-
czym, skoro odwrdcenie niebezpieczens-
twa szkody mozliwe jest w wielu przy-
padkach tylko przez catkowite zaniecha-
nie uzywania okre§lonych sit (np. ko-
lej)*e.

Takiego zagrozenia nie dostrzega
R. Mikosz. Twierdzi on, ze wspélczesnie
dostrzec mozna ogélna tendencje¢ do dal-
szego zaostrzania odpowiedzialno$ci
prowadzacego przedsi¢biorstwo lub za-
klad®’. Natomiast przeciwko grozbie pie-
niaczych akcji przemawia dotychczaso-
wa praktyka®®. Nalezaloby si¢ wiec ra-
czej zastanowi¢ nad pobudzeniem zain-
teresowania spoteczerfistwa §rodkami
przewidzianymi w art. 439 k.c., a nie
stwarzaniem im dodatkowych barier.
Trzeba zreszta pamigtac, ze nie chodzi tu
o kazdy uszczerbek, lecz jedynie o taki,
za ktéry prawo czyni kogo§ odpowie-
dzialnym®.

Warto jednak od razu przytoczyé
w tym miejscu zastrzezenie samego
A. Agopszowicza, ktére autor sformuto-
wal w nastgpujacy sposéb: ,,Odpowie-
dzialno§¢ prewencyjna oparta na zasa-
dzie ryzyka moze ulec ograniczeniu lub
nawet zgasnie w przypadkach zachowar
dozwolonych, a w szczegdlnosci za$ na-
kazanych przez norme¢ prawna, jezeli
wymagac tego beda wzgledy spoteczno-
-gospodarcze, a zwlaszcza spoteczno-
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-gospodarcza funkcja prawa podmioto-
wego”®. To nieco asekuranckie twier-
dzenie zaciemnia tylko obraz omawiane;j
koncepcji. Stwarza ponadto pole do po-
pisu jej przeciwnikom. Daje im bowiem
mozno$¢ podniesienia zarzutu, Ze poja-
wia si¢ oto nowa okoliczno$¢ zwalniaja-
ca, nieznana postanowieniom dotycza-
cym odpowiedzialno$ci na zasadzie ry-
zyka®'. Poza tym w przepisach o od-
powiedzialno$ci na zasadzie ryzyka za-
wsze chodzi generalnie o dziatalno$é
dozwolong 1 (lub) przydatna gospodar-
czo%.

Kolejne istotne zastrzezenie mozna
wyrazi¢ w formie argumentu, ze pod-
stawa prawna odpowiedzialno§ci musi
by¢ — zgodnie z ogélnie przyjetym sta-
nowiskiem — stan istniejacy, a nie moga-
cy powstaé¢ w przyszlosci®®. Powodem
takiego rozstrzygnigcia jest fakt, iz
w przypadku stanu dopiero mogacego
powsta¢ nie wiadomo z gory, na jakiej
podstawie bedzie oparta odpowiedzial-
nos¢ cywilna®, co godzi w pewnosé
porzadku prawnego.

Wedtug A. Szpunara, nietrafne tez jest
siggnigcie przez A. Agopszowicza do
wykladni systemowej, gdyz uzasadnia
ona jedynie stosowanie ogdlnych przepi-
s6w o czynach niedozwolonych (np. co
do przedawnienia — art. 442 k.c.), nato-
miast nie przemawia jeszcze za powiaza-
niem z unormowanymi przez ustawg
konkretnymi podstawami odpowiedzial-
nosci®®. Stuszne wydaja si¢ ponadto te
uwagi dotyczace wykladni jezykowej
art. 439 k.c., w ktérych podkresla sie, ze
ustawodawca nieprzypadkowo odszedt
od dokladnego powtdrzenia art. 434
i 435 k.c.% Sytuacje wskazane expressis
verbis w art. 439 k.c. sa dwoma najbar-
dziej typowymi i klasycznymi Zrédtami
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niebezpieczenstw mogacymi doprowa-
dzi¢ do szkody, a w konsekwencji do
odpowiedzialnoéci na zasadzie ryzyka®’.
W art. 439 k.. dla zdarzeh tych za-
strzezono jednak wymég braku nalezyte-
go nadzoru, co sugeruje odejScie od za-
sady ryzyka na rzecz zasady winy®.

Watpliwosci wzbudzita wreszcie ar-
gumentacja A. Agopszowicza dotyczaca
analogii migdzy art. 24 § 1 kc. a
art. 439 k.c. Zdaniem W. Bogustaws-
kiego, wspdlna podstawa odpowiedzial-
no§ci prewencyjnej i kompensacyjnej
w przypadku art. 24 § 1 k.c. wynika
z zasady, ze o naruszeniu bezwzgled-
nych praw podmiotowych mozemy moé-
wié tylko i wylacznie w przypadku bez-
prawnosci, co nie oznacza, ze taka sama
zasada musiata dziata¢ w sferze czynéw
niedozwolonych®.

W stosunku do koncepcji A. Agop-
szowicza podnoszone s3 jeszcze inne za-
rzuty, ktére kierujac si¢ przeciwko wyzej
przedstawionej koncepcji, sa jednak czes-
tokro¢ sprzeczne miedzy soba’®. Warto
jednak wsréd nich odnotowaé wywdd
Z. Banaszczyka, kitdry opierajac si¢ na
koncepcji A. Agopszowicza dochodzi do
paradoksalnego wniosku, iz polski porza-
dek prawny bardziej chroni przed dozna-
niem uszczerbku majatkowego niz niema-
jatkowego (w dobrach osobistych)’".

PrzejdZmy teraz do kolejnej koncepcji.
Jej zwolennicy twierdza, ze mozliwos¢
podniesienia roszczenia z art. 439 k.c.
uzalezniona jest od istnienia winy po
stronie podmiotu stwarzajacego zagroze-
nie. Powotuja si¢ oni gtéwnie na prymat
winy w odpowiedzialno$ci ex delicto™.
Obowiazuje zatem zasada, ze przy braku
wskazéwek co do wlasciwosci zachowa-
nia si¢ sprawcy, dziatanie lub zaniecha-
nie musi by¢ zawinione™. Jak juz wcze-
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$niej wspomniano, inne zasady odpowie-
dzialnodci dzialaja raczej na zasadzie
wyjatku’™.

Siggajac jeszcze raz do wykladni jezy-
kowej dostrzegamy argumenty przema-
wiajace na rzecz zasady winy’®. Dodaj-
my tez, ze ,roszczenie z art. 439 k.c.
przystuguje podmiotowi, ktéremu wsku-
tek zachowania si¢ innej osoby bezpo-
$rednio zagraza szkoda. Przepis ten prze-
widuje zatem odpowiedzialno$¢ za wias-
ne czyny, kodeks cywilny za$ taka od-
powiedzialno§¢ wyraZnie wiaze z wyma-
ganiem winy (oprécz wyjatkowej sytua-
cji, dla ktérej przewidziano odpowie-
dzialno$¢ na zasadzie stusznosci)”’¢. Nie
bez znaczenia jest w koficu argument, Ze
przepisy kodeksu cywilnego o czynach
niedozwolonych przewiduja wylacznie
odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy, ry-
zyka i stusznosci. A brak jest w tresci
art. 439 k.c. wskazéwki, jakoby ustawo-
dawca chcial wprowadzié¢ jaka$ szcze-
g6Ina zasade odpowiedzialnosci”’.

Wedlug W. Bogustawskiego, subiek-
tywny element winy nie powoduje
— wbrew pozorom — zbyt daleko idacych
ograniczen z podnoszeniem roszczen pre-
wencyjnych, gdyz w praktyce wywotanie
w sposGb bezprawny naruszenia débr in-
nych podmiotéw bedzie z reguty wyni-
kiem niedbalstwa’. Ponadto doktryna nie
wylacza mozliwosci — w przypadku udo-
wodnienia elementu obiektywnego — po-
shuzenia si¢ domniemaniem faktycznym
istnienia elementu subiektywnego winy™.
Autor zaznacza wreszcie, ze podjecie ak-
cji prewencyjnej jest w zasadzie mozliwe
tylko w przypadkach wzglednej trwatosci
zagrozenia, przy czym wymog ten wyni-
ka z samej istoty rozwiazania przewidzia-
nego w art. 439 k.c.*®. Zawinione bedzie
tu utrzymywanie stanu zagrozenia.

Przeciwko przyjeciu zasady winy jako
podstawy roszczenia z art. 439 k.c. sta-
nowczo oponuje R. Kasprzyk. Twierdzi
on, iz stanowisko W. Bogustawskiego
jest sprzeczne z brzmieniem przepisu
art. 439 k.c.®' Przyznajmy jednak, ze
inne sformulowanie (np.: ,,Ten, komu
wskutek zawinionego zachowania si¢ in-
nej osoby...”) mogtoby rozstrzygnaé jed-
noznacznie problem.

R. Kasprzyk twierdzi, ze za odrzuce-
niem koncepcji winy przemawia tez wy-
ktadnia historyczna. W prawie rzymskim
istniat katalog deliktéw stanowiacych
odregbne podstawy odpowiedzialnosci za
szkode. Problem pojawit si¢, gdy nagan-
ne zachowanie sprawcy nie wyczerpy-
walo znamion Zadnego z tych deliktéw.
Stad w XVII wieku pojawily si¢ postula-
ty szkoly prawa natury, by stworzy¢
0g6lna formule deliktu. Idee t¢ urzeczy-
wistniono w art. 1382 k.c. francuskiego,
ktéry stat si¢ z kolei wzorem dla art. 134
k.z., a p6Zniej art. 415 k.c.® Stad wnio-
sek, ze wina jest ogélna podstawa od-
powiedzialnosci, ale tylko odszkodo-
wawczej®. Ma ona uzasadnienie logicz-
ne, psychologiczne i moralne tak diugo,
jak dlugo jest podstawa roszczenia o na-
prawienie szkody®*. Sprawcy mozna tu
bowiem postawi¢ zarzut. Trudno nato-
miast stawiaé taki zarzut w przypadku,
gdy szkoda jeszcze nie powstala®. Po-
nadto funkcja kompensacyjna odpowie-
dzialno$ci na zasadzie winy stoi w sprze-
cznosci z odpowiedzialno$cia prewen-
cyjna®.

Dostrzegajac fakt usytuowania przepi-
su art. 439 k.c. po art. 438 k.c., ktéry
normuje roszczenie powstate wskutek
odwrécenia wspdlnego niebezpieczenst-
wa i jest instytucja zaczerpnigta z rzyms-
kiej lex Rhodia de iactu®, trudno oprzeé
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si¢ wrazZeniu, Ze jest to przepis samoist-
ny®. Systematyka wskazuje wiec na to,
Ze ustawodawca — po regulacjach doty-
czacych odpowiedzialno$ci na zasadzie
ryzyka (art. 435, 436, 437 k.c.) - po-
stanowit uregulowa¢ dwa inne zagad-
nienia®.

Wielu autoréw podnosi tez ogélniejszy
zarzut, ze oparcie podstawy odpowiedzia-
InoSci prewencyjnej z art. 439 k.c.
na zasadzie winy byloby znacznym za-
wezeniem wykladni tego przepisu®. Jed-
nak najwigksza slaboscia przedstawionej
koncepcji, z ktéra nie moga do korica
sobie poradzi¢ nawet jej orgdownicy,
jest watpliwo§¢ powstajaca w sytuacji,
gdy stan zagrozenia wynika z zachowa-
nia si¢ osoby, ktérej winy poczytaé nie
mozna, a ktéra nie pozostaje pod nad-
zorem®'. Wedlug A. Smieji, powolywanie
si¢ w takim przypadku na art. 439 k.c.
byloby niemozliwe®?.

Zasygnalizowane zastrzeZenia daly
asumpt koncepcji, zgodnie z ktéra dla
podniesienia roszczenia z art. 439 k.c.
wystarcza wystapienie obiektywnego
elementu winy po stronie podmiotu wy-
wotujacego stan zagrozenia. R. Kasp-
rzyk wyréznia az trzy grupy argumen-
téw przemawiajacych za takim ujeciem
problemu:*?

1) ptynace z funkcji bezprawnosci®,
ktéra jest wyodrebnienie sfer dozwolo-
nego postepowania (mozliwo$¢ oddzie-
lenia tego co dozwolone, od tego co
niedozwolone)®®; bezprawno$¢ stanowi
kwalifikacje zachowania naruszajacego
nakazy i zakazy, a wigc tworzy dostate-
czna podstawe¢ do uruchomienia rosz-
czenia z art. 439 k.c.%;

2) wynikajace z celu unormowania
art. 439 k.c. Przepis art. 439 k.c. nalezy
do systemu norm ochronnych (ma chro-
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ni¢ przed uszczerbkiem) i stad bierze sie
Jjego podobienstwo do art. 423 k.c. regu-
lujacego instytucje obrony koniecznej”’.
Do podjecia tej ostatniej wystarcza bez-
prawno$§¢ zamachu. Skoro mozna sig¢
bronié, to tym bardziej wolno zadaé
odwrdcenia grozacego niebezpieczerist-
wa (argumentum a maiori ad minus)®®.
Za prezentowanym ujgciem przemawia
takZze rozwdj akcji prewencyjnej w in-
nych krajach, szczegdlnie we Francji,
gdzie mimo ustawowego oparcia rosz-
czenia zapobiegawczego na zasadzie wi-
ny — orzecznictwo i doktryna poszly
w koricu w kierunku bezprawnosci®.

Wydaje sig, iz réwniez pokrewierist-
wo odpowiedzialnosci z art. 24 § 1
iart. 222 § 2 k.c. wykazuje zasadno$é
proponowanego przez autora rozwigza-
nia'®, gdyz zamieszczenie przepisu
w tytule o czynach niedozwolonych su-
geruje, ze chodzi o szkode wyrzadzona
czynem niedozwolonym, a wigc bezpra-
wnym w rozumieniu przepiséw o od-
powiedzialnosci deliktowe;j'®!;

3) wynikajace ze sformulowania prze-
pisu art. 439 k.c. Zdaniem R. Kasprzyka,
W naszej 1 obcej literaturze przyjmuje
si¢ (...), ze niedolozenie nalezytej staran-
nosci i bezprawno$¢ w pewnych wypad-
kach sa zbiezne. (...) Na gruncie art. 439
k.c. mozna przyjaé, ze wyrazenie ,,brak
nalezytego nadzoru” oznacza brak wias-
ciwego nadzoru rozumianego w sensie
obiektywnym, bez wzgledu na zarzucal-
no$¢ postgpowania osoby za nadzér ten
odpowiedzialnej”'%2,

Trzeci argument wydaje si¢ najmniej
przekonujacy, tym bardziej ze sprawe
mozna bylo rozwiaza¢ w sposéb zdecy-
dowany, redagujac przepis art. 439 k.c.
w nastepujacy sposoéb: ,, Ten, komu wsku-
tek bezprawnego zachowania sig...”'®
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O wiele bardziej przekonujace wydaje
si¢ twierdzenie A. Szpunara, iz zasad-
niczo wszystkie roszczenia o zaniecha-
nie zakladaja jedynie bezprawnos$¢ za-
chowania si¢ sprawcy'®. Mozna takze
powotaé stanowisko A. Smieji, wedtug
ktérego podstawowa zasada odpowie-
dzialnoSci prewencyjnej jest wilaSnie
bezprawnos¢ a nie wina'®. Nie pozba-
wiony racji wydaje si¢ w koricu poglad
B. Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, ze tak
gleboka interwencja, jaka niewatpliwie
jest roszczenie prewencyjne, wymaga
szczegSlnego tytutu'®. Takiego rozwia-
zania problemu wymaga — zdaniem A.
Szpunara - racjonalno§¢é'”’.

Warto zwréci¢ uwage na fakt, iz
w orzecznictwie zarysowala si¢ tenden-
cja do pomijania subiektywnego elemen-
tu winy przy ocenie zachowania si¢
sprawcy szkody'®.

Przeciwnicy koncepcji bezprawno$ci
jako podstawy roszczenia prewencyjne-
go twierdza, ze historia powstania tego
przepisu nie uzasadnia takiej jego wy-
ktadni'®. Nie uzasadnia tez tego stano-
wiska wyktadnia systemowa''®.

W. Bogustawski uwaza, ze nie ma pod-
staw do tworzenia analogii z art. 24 k..
i 144 k.c., gdyz brak jest podmiotowego
prawa do wolnosci od szkody badZ groz-
by jej nastapienia, a roszczenie zapo-
biegawcze powstaje réwnoczesnie ze
stosunkiem zobowiazaniowym z
art. 439 k.c.'"!

Z przedstawionych pogladéw wynika,
jak rézne wnioski zostaly wyciagnigte
przez autoréw z tego samego sformuto-
wania ustawowego. Szczeg6lnie zwod-

nicze okazuje si¢ korzystanie — przy
analizie art. 439 k.c. — z wyktadni jezy-
kowej''2. Warto zauwazy¢, iz w zalezno-
§ci od roztozenia akcentéw niemal wszy-
scy autorzy korzystajacy z tej metody
otrzymywali satysfakcjonujace ich wy-
niki.

By¢ moze racj¢ ma A. §mieja, gdy
twierdzi, iz takie sformutowanie nurtuja-
cego wszystkich autoréw fragmentu:
»(...) W szczeg6lnoSci wskutek braku
nalezytego nadzoru nad ruchem kiero-
wanego przez nig przedsigbiorstwa lub
zakladu albo nad stanem posiadanego
przez nia budynku lub innego urzadze-
nia (...)”, byto konsekwencja odwotania
si¢ w przepisie do zachowania si¢ czto-
wieka (poczatek art. 439 k.. brzmi:
,»-Ten, komu wskutek zachowania si¢ in-
nej osoby..”)!"*, Mozna jednak chyba
bylo zredagowac ten przepis doktadniej
i wowczas sformutowanie ,,wskutek bra-
ku nalezytego nadzoru” nie budziloby
tylu kontrowersji.

Moim zdaniem, wspomniany frag-
ment art. 439 k.c. sklania do przyjecia
pogladu, ze odpowiedzialno§¢ prewen-
cyjna z art. 439 k.c. zostala celowo
oparta na zasadzie winy'"®. Przyznaje
jednak, ze obraz sytuacji maci poprze-
dzenie go stowami ,,w szczegdlnosci”,
oznaczajacymi, Zze mamy tu do czynienia
z wyliczeniem o charakterze przyktado-
wym'’s,

Bardzo kuszaca — giéwnie ze wzgle-
déw praktycznych — jest koncepcja bez-
prawnosci, ale nie wszystkie argumenty
przytoczone dla jej poparcia wydaja si¢
celne i w pelni zasadne.

Przypisy na str. 54-58
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Przypisy:

' B. Lewaszkiewicz-Petrykowska w recenzji pracy A. Agopszowicza: Obowiqzek zapobiezenia
szkodzie. Podstawa i zakres, PiP 1980, z. 8, s. 107; A. Kedzierska-CieSlakowa: Zagadnienie funkcji prawa
cywilnego w zwiqzku z unormowaniem odszkodowania w ustawodawstwie polskim, (w:) Odpowiedzialnos¢
cywilna za wyrzqdzone szkody, Warszawa 1969, s. 29-30.

2 A. Kedzierska-Cieslakowa: op. cit., s. 36.

® Ibidem, s. 47.

* W polskiej literaturze przedmiotu wyr6éznienie wspomnianych trzech funkcji znajdujemy przede
wszystkim w pracy W. Warkalty: Prawo i ryzyko. Prewencja, represja i kompensacja w polityce
przeciwszkodowej, Warszawa 1949, s. 12, oraz w stanowiacej kontynuacj¢ tego tematu monografii:
Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. Funkcje, rodzaje, granice, Warszawa 1972, s. 18; zob. takze
A. Kedzierska-Cie§lakowa: op. cit., s. 33.

5 W. Warkalto: Odpowiedzialnosé..., s. 26.

6 A. Kedzierska-Cieslakowa: op. cit., s. 55-56.

TA. Agopszowicz: Obowiqzek zapobieienia szkodzie. Podstawa i zakres, Ossolineum 1978, s. 5.

8 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie o zapobiezenie szkodzie, SPE 1974, t. XIII, s. 45.

? A. Kedzierska-CieSlakowa: op. cit., s. 32.

'® B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 50; R. Kasprzyk: Podstawa roszczenia prewencyj-
nego, ,,Palestra” 1989, nr 3, s. 17.

' Jest to zgodnie podkre§lane przez wszystkich autoréw. Por. przykladowo: A. Agopszowicz:
Obowiqzek..., s. 8; W. Czachérski (w:) System prawa cywilnego. Zobowiqzania. Czes¢ ogdina, t. 111, cz. 1,
Wroclaw-Warszawa-Krakéw—Gdanisk—£6dZ 1981, s. 658; Z. Radwariiski: Prawo zobowigzari, Warszawa
1986, s. 189.

"2 Nie wszyscy autorzy wypowiadajacy si¢ na temat roszczenia z art. 439 k.c., zajmuja jasne stanowisko
co do jego podstawy. Por. np. W. Kurylowicz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. II, Warszawa 1972,
s. 1083; bardzo niejasne sa tez wywody M. Longchamps: Odpowiedzialnos¢ za szkode ekologiczng,
Wroctaw 1986, s. 45, G. Bieniek (w:) G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski,
M. Sychowicz, T. Wisniewski, C. Zutawska: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowiq-
zania, t. 1, s. 335.

3 A. Ohanowicz: Zbieg norm w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1963, s. 1510-1511; A. Kubas:
Komentarz do orzeczenia SN z 12 marca 1972 r., I1 CR 6/72, (w:) Funkcjonowanie administracji w swietle
orzecznictwa, t. V, Warszawa 1972, s. 234; E. Borkowska: Odpowiedzialnos¢ cywilna paristwowych
przedsiebiorstw przemystowych za zanieczyszczenie powietrza, PiP 1975, z. 3, 118-119; A. Klein (rec.):
A. Agopszowicz: Obowiqzek zapobieienia szkodzie. Podstawa i zakres, RPEiS 1981, nr 20;
M. Nesterowicz (w:) Kodeks cywilny z komentarzem, Warszawa 1988, s. 437, W. Radecki: Odpowiedzial-
no$¢ cywilna w ochronie Srodowiska, Ossolineum 1987, s. 117. Ten ostatni autor nie precyzuje blizej
swojego pogladu, twierdzi, ze wla$nie to stanowisko ,,najlepiej stuzyloby interesom ochrony §rodowiska’’.

' J. Szachulowicz: Odpowiedzialnos¢ deliktowa przedsigbiorstw paristwowych wprawianych w ruch
sitami przyrody, Warszawa 1968, s. 85; W. Bogustawski: Roszczenie o zapobieienie szkodzie (art. 439
k.c.), NP 1981, nr 4, s. 31; W. Czachérski (w:) System..., s. 658; tenze: Zobowiqgzania. Zarys wyktadu,
Warszawa 1994, s. 191.

!> B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 52; G. Domariski: Rola prawa cywilnego w zakresie
ochrony w ksztattowaniu naturalnego Srodowiska czlowieka, ,Studia Iuridica” 1974, t. IL, s. 90; A.
Szpunar: Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 218; tenze: Ochrona dobr
osobistych, Warszawa 1979, s. 242; tenze: Odpowiedzialnos$¢ za szkody wyrzqdzone przez zwierzeta
i rzeczy, Warszawa 1985, s. 156, tenze: Odpowiedzialnos¢ cywilna. Komentarz w formie glos, Sopot 1997,
s. 497; W. J. Katner: Roszczenie o zapobieienie szkodzie w stosunkach sqsiedzkich, NP 1979, nr 12, s. 46;
tenze: Ochrona wiasnosci nieruchomos$ci przed naruszeniami posrednimi, Warszawa 1982, s. 156;
Z. Banaszczyk w rec. pracy A. Agopszowicza: Obowiqzek zapobiezenia szkodzie. Podstawa i zakres,
NP 1980, nr 9, s. 102; S. Rudnicki: Problemy ochrony Srodowiska w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego.
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Probliemy graniczne prawa cywilnego i administracyjnego, Warszawa 1980, s. 79; Z. Radwarnski: Prawo
zobowiqzan, s. 189; R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 18; A. §mieja: Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za
zawal'enie si¢ budowli (art. 434 k.c.), Wroctaw 1993, s. 191; J. Skoczylas: Cywilnoprawna ochrona
Srodowiska naturalnego, NP 1979, nr 11, s. 16; W. Czachérski: Prawo zobowiqzar w zarysie, Warszawa
1968, s. 294 (dwaj ostatni autorzy w péZniejszych pracach odchodza od tego zapatrywania; zob. przyp. nr
14, 16). Za takim stanowiskiem zdaje si¢ optowa¢ réwniez A. Rembieliniski w rec. pracy J. Skoczylasa:
Cywilnoprawne srodki ochrony Srodowiska, NP 1987, nr 10, s. 116-117.

' A. Agopszowicz: Roszczenie o odwrdcenie grozqcego niebezpieczeristwa, PiP 1973, nr 4, s. 85; tenze:
Obowiqzek..., s. 881 n.. J. Skoczylas: Cywilnoprawne srodki ochrony srodowiska, Warszawa 1986, s. 222;
R. Mikosz: Prewencyjna ochrona praw rzeczowych, Katowice 1991, s. 92, M. Safjan (w:) Kodeks cywilny.
Komentarz, tom I, Warszawa 1997, s. 874-875.

7 A. Ohanowicz: Zbieg norm w kodeksie cywilnym, s. 1510.

'* Ibidem, s. 1510.

' Ibidem, s. 1510. Takie rozwiazanie zostato zastosowane w kodeksie cywilnym szwajcarskim, chociaz
jak zauwaza W. J. Katner zastosowanie art. 679 k.c. szwajc., o ktérym tu mowa zostato ograniczone do
spraw o zaniechanie immisji sasiedzkich; zob. W. J. Katner: Roszczenie..., s. 39—40.

*® A. Ohanowicz: Zbieg norm w kodeksie cywilnym, NP 1966, nr 12, s. 1510; por. takze
A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 16.

2 A. Ohanowicz: Zbieg norm w kodeksie cywilnym, s. 1510-1511; takze A. Klein (op. cit., s. 238),
ktéry twierdzi, ze jedynym ograniczeniem odpowiedzialnosci prewencyjnej z art. 439 k.c. jest wymég
bezposredniego zagrozenia.

2 Sformulowanie ,bezposrednio’” A. Ohanowicz rozumie w ten sposéb, iz miedzy zdarzeniem,
bedacym przyczyna szkody a szkoda nie bedzie juz zadnych cztonéw przyczynowych posrednich.

2 A. Ohanowicz: Zbieg norm w kodeksie cywilnym, s. 1511,

# R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 19.

2 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Wina jako podstawa odpowiedzialnosci z tytutu czyndw niedo-
zwolonych, SPE 1969, t. II, s. 97; A. Szpunar: Czyny niedozwolone w kodeksie cywilnym, ,Studia
Cywilistyczne” 1970, t. XV, s. 51.

B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. S1.

R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 19.

H. Rot: Elementy teorii prawa, Wroctaw 1992, s. 185.

R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 19.

% Ibidem, s. 19.

A. Agopszowicz: Roszczenie..., s. 85.

%2 Ibidem, s. 85.

W. J. Katner: Roszczenie..., s. 43; tak tez inni, np. A. §mieja: op. cit., s. 190.

A. Szpunar: Odpowiedzialnos¢ za szkody..., s. 156.

J. Skoczylas: Cywilnoprawne..., s. 217.

Zgodno$¢ w tym wzgledzie innych autoréw; por. np. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Wina..., s. 87,
A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 17; R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 18. O odpowiedzialnosci ,,zblizonej do
absolutnej’’ méwi W. Bogustawski (Roszczenie..., s. 33).

37 Chodzi o przestanki, z ktérymi ustawa wiaze odpowiedzialno$¢; A. Agopszowicz: Roszczenie...,
s. 85.

* Ibidem, s. 85.

* Ibidem, s. 85.

% A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 88, tak tez J. Skoczylas: Cywilnoprawne..., s. 216.

4 A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 88.

2 Po stronie zagrozonego pojawiaja si¢ ex lege uprawnienia, po stronie odpowiedzialnego obowiazki;
A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 89.

4 A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 89, tak tez J. Skoczylas: Cywilnoprawne..., s. 217.

4 A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 102.

36
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% R. Mikosz: op. cit., s. 92.

% Ibidem, s. 92.

47 Ibidem, s. 92.

“ W. Czachérski (w:) System..., s. 657; tak tez A. Smieja: op. cit, s. 189.

“ B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 51; A. Smieja: op. cit., s. 189.

W. J. Katner: Roszczenie..., s. 45; taki wniosek wyptywa tez z orzecznictwa; por. orzeczenie SN
z 12 lipca 1977 r., IV CR 216/77, OSNCP 1978, poz. 73.

51 W. Czachérski (w:) System..., s. 658.

*2 Ibidem, s. 658.

3 A. Smieja: op. cit., s. 189-190.

% W. Bogustawski: op. cit., s. 36; A. Agopszowicz uwaza jednak, ze ,,z istoty ryzyka wynika (...), iz
szkoda moze lecz nie musi nastapi¢. Nie ma natomiast zalozZenia, ze jej wystapienie (niewystapienie) ma
by¢ dzielem przypadku. Jezeli wigc m o Zna (podkreslenie — J. K.) ja przewidzie¢ oraz jej zapobiec, nie
znajduje motywow, dla ktérych nalezaloby potencjalnego sprawce szkody zwolni¢ od obowiazku
zapobiezenia grozacemu niebezpieczenstwu’’ (Obowigzek..., s. 102).

% B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 51.

% R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 25; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 51-52;
B. Lewaszkiewicz-Petrykowska w rec. pracy A. Agopszowicz: Obowiqzek zapobieienia szkodzie.
Podstawa i zakres, PiP 1980, z. 8, s. 109.

5" R. Mikosz: op. cit., s. 93.

58 Ibidem, s. 93.

% Ibidem, s. 93.

® A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 121.

B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Recenzja..., s. 109.
2 Ibidem. s. 109.
 Ibidem, s. 109.
A. Szpunar: Odpowiedzialnos¢ za szkody..., s. 156.
A. Szpunar: Ustalenie odszkodowania w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 128, tenze: Od-
powiedzialno$¢ za szkody..., s. 156.
% W. Bogustawski: op. cit., s. 35; W. Czachérski (w:) System..., s. 658.
W. Bogustawski: op. cit., s. 35.

% Ibidem, s. 205; W. Czachérski (w:) System..., s. 658.

% W. Bogustawski: op. cit., s. 33-34.

 Np. W. J. Katner, by uzasadni¢ odrzucenie koncepcji A. Agopszowicza, sigga w celach prawno-
poréwnawczych do innych ustawodawstw (Roszczenie..., s. 37-41). Natomiast W. Bogustawski od-
rzucajac wspomniana wyzej koncepcje twierdzi, iz nie mozna siega¢ do obcych ustawodawstw, gdyz
instytucja przewidziana w art. 439 k.c. stanowi novum w polskim prawie cywilnym i musi dopiero
wyksztalcié si¢ praktyka w omawianym zakresie (polska praktyka!) op. cit., s. 33.

" Autor ten zauwaza, iz A. Agopszowicz odnosi hipotez¢ art. 439 k.. tylko do uszczerbku
majatkowego. Stad niemozliwy jest zbieg podstaw odpowiedzialnosci. Jezeli teraz weZmiemy pod uwage,
2e odpowiedzialno$¢ osoby prowadzacej przedsigbiorstwo wprawiane w ruch za pomoca sit przyrody jest
oparta na zasadzie ryzyka, to dojdziemy do wniosku, Ze roszczenie prewencyjne dotyczace zagrozenia
dobra majatkowego oparte tez jest na tej zasadzie, ale jezeli owo zagrozenie dotyczy tylko débr
osobistych, to potrzeba az bezprawnosci (art. 24 § 1 k.c.). Por. Z. Banaszczyk: op. cit., s. 105-106.

2 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Wina..., s. 87; A. Ohanowicz, J. Gérski: Zarys prawa zobowigza#,
Warszawa 1970, s. 124; W. Czachérski: Zobowigzania..., s. 145, 146.

3 W. Bogustawski: op. cit., s. 35.

™ Por. rozwazania dotyczace koncepcji A. Agopszowicza.

5 Por. literature przytoczona w przypisach nr 58—60.

7 W. Bogustawski: op. cit., s. 35.

7 Ibidem, s. 33.
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8 A przy niedbalstwie mamy do czynienia ze zobiektywizowanym wzorcem postepowania; por.
W. Bogustawski: op. cit., s. 37.

 W. Bogustawski: op. cit., s. 38.

% Tbidem, s. 38; odmiennie A. Szpunar (Odpowiedzialnos¢ za szkody..., s. 154), ktéry uwaza, ze
trwato$¢ nie jest konieczna, gdyz przepis nie zawiera tego rodzaju ograniczenia. Sad Najwyzszy
w uchwale z 12 sierpnia 1970 roku, III CZP 54/70 (OSNCP 1971, poz. 95) opowiada si¢ za potrzeba
trwaloéci zagrozenia.

81 R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 19-20; na ten fakt zwraca tez uwage Z. Radwaniski: Prawo zobowiqzani,
Warszawa 1986, s. 189. Wedlug A. Szpunara: Odpowiedzialnos¢ za szkody..., s. 156 w przepisie art. 439
k.c. nie ma Zadnej wzmianki o winie, wprowadzone s3 przy ocenie zachowania si¢ zagrazajacego jedynie
elementy obiektywne.

8 Wywdéd za R. Kasprzykiem: Podstawa..., s. 20. Podobnie co do prototypu art. 134 k.z. wypowiada si¢
W. Czachérski: Zobowiqzania..., s. 148. Tam tez autor zwraca uwagg, iz przyjecie winy w kodeksie
zobowiazan nie bylo takie oczywiste, gdyz rozpatrywano wiasnie koncepcje obiektywnej bezprawnosci.

8 R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 20; por. tez A. Smieja: op. cit., s. 191.

8 R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 21.

8 Ibidem, s. 21. Uwaga ta wydaje si¢ niezbyt przekonywajaca, poniewaz mozna tu chyba jednak
postawi¢ zarzut — wtasnie ,,braku nalezytego nadzoru’’.

8 R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 21-22. Nalezy sie jednak zastanowié, czy nie mozna tej funkcji
doszukad si¢ w kompensacji obawy zagrozonego.

8 Jest to rodyjskie prawo o zrzucie morskim; zasady dotyczace tzw. awarii wspdlnej, wyksztalcone na
wyspie Rhodos i przejete przez Rzymian. W my$l lex Rhodia de iactu, jezeli w celu uniknigcia
niebezpieczeristwa zatoniecia statku wyrzucano ladunek lub wyposazenie statku do morza, nalezato
wynikle z tego straty rozdzielié proporcjonalnie miedzy wilascicieli tadunkéw i przewoZnika. Nie
dotyczylo to rzeczy zrabowanych przez piratéw. Por. W. Wotodkiewicz (w:) Prawo rzymskie — stownik
encyklopedyczny, Warszawa 1986, s. 94.

8 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Recenzja..., s. 109.

¥ R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 22.

% Tak: B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 51; tejze: Recenzja..., s. 109; W. J. Katner:
Roszczenie..., s. 43, tenze: Ochrona..., s. 155; R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 23.

° W. Bogustawski: op. cit., s. 36.

%2 A. Smieja: op. cit., s. 191.

% R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 26.

% Uzywajac tego pojecia my$limy o tzw. ,,szeroko rozumianej’’ bezprawnosci, a wiec o zgodnosci nie
tylko z nakazami czy zakazami prawa, ale tez zasadami wspélzycia spotecznego; tak w orzeczeniu SN
z 13 listopada 1936 r. (OSN 1937, poz. 187), niekwestionowanym w doktrynie (takze pod rzadem kodeksu
cywilnego).

% R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 26.

% Ibidem, s. 27.

9 Ibidem, s. 28.

%8 Zdaniem R. Kasprzyka, inne stanowisko prowadzitoby do paradoksalnych wnioskéw (Podstawa...,
s. 28).

% R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 29.

'% Ibidem, s. 29; tak tez B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 53; A. §mieja: op. cit., s. 191.

91 R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 29; tak tez chyba W. Czachérski: Zobowigzania..., s. 156.

92 R. Kasprzyk: Podstawa..., s. 32.

13 A, $mieja: op. cit., s. 189.

1% A. Szpunar: Odpowiedzialnos¢ za szkody..., s. 157.

15°A. §mieja: op. cit., s. 191. Inaczej A. Agopszowicz, ktéry uwaza, iz bezprawnos$¢ uzasadnia tylko
ochrong débr niematerialnych (Obowigzek..., s. 57).

‘% B, Lewaszkiewicz-Petrykowska: Roszczenie..., s. 52.
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197 A. Szpunar: Ustalenie odszkodowania..., s. 218.

1% A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 90. Tendencje prowadza wedtug A. Agopszowicza do uznania
pojécia winy i bezprawnosci za synonimy, co jest contra, a przynajmniej praeter legem (tamze, s. 90-91).

% W. Czachérski (w:) System..., s. 658.

10 A. Agopszowicz: Obowiqzek..., s. 100; J. Skoczylas: Cywilnoprawne..., s. 222. Wedtug tych autoréw
wykladnia systemowa uzasadnia koncepcje $cistego powiazania podstawy odpowiedzialnoéci prewencyj-
nej i kompensacyjne;j.

"' W. Bogustawski: op. cit., s. 34.

12 Por. A. Agopszowicz: Obowigzek..., s. 16 i n.; A. Smieja: op. cit., s. 188.

3 Por. A. Smieja: op. cit., s. 189.

114 Tak J. Szachulowicz: op. cit., s. 85.

15 Tak A. Ohanowicz: Zbieg norm w kodeksie cywilnym, s. 1509-1510; R. Kasprzyk: Przestanki
roszczenia prewencyjnego z art. 439 k.c., SPE 1988, t. XL, s. 85-86.
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Udzial bieglego psychologa
w polskim procesie karnym

Paradoksem mozna chyba nazwac sy-
tuacje, gdy w §wietle wypowiedzi praw-
nikéw, takze praktykow, rola opinii psy-
chologicznej na wszystkich etapach po-
stgpowania karnego, nie jest kwestiono-
wana (2), a jednocze$nie badanie prak-
tyki prowadzi¢ musi do wniosku, ze
oceny formutowane przez tego rodzaju
bieglych sa w istocie pomijane i czesto
nie maja znaczenia dla podejmowania
decyzji przez organy procesowe (17).
Konieczno§¢ przeciwdzialania tego ro-
dzaju praktyce jest zupelnie oczywista
i nie wymaga zadnego uzasadnienia (9,
10, 11, 15, 24). Tym bardziej, jezeli
dokona si¢ chociazby powierzchownego
przegladu unormowani nowych kodek-
s6w karnych obowiazujacych od 1 sierp-
nia 1998 r., a dotyczacych udziatu psy-
chologa w postgpowaniu karnym, od
przygotowawczego przez rozpoznawcze
i na wykonawczym konczac, a takze
w niezbednym zakresie $ciSle z tym
zwiazanej problematyki psychiatryczne;j.

Co prawda w nowej kodyfikacji prawa
karmego ustawodawca nie zdecydowat
si¢ na uwzglednienie wszystkich postu-
latéw formutowanych w pi§miennictwie
psychiatryczno-psychologicznym i pra-
wniczym (5, 6, 7, 13, 18), to nalezy
jednak odnotowaé zdecydowany postep,
wyrazajacy si¢ migdzy innymi w for-

mutowaniu norm prawnych dotyczacych
problematyki psychologicznej i psychia-
trycznej, zgodnie z wymogami psycho-
logii i psychiatrii (5, 7).

Wydaje si¢, ze w nowych kodeksach,
po raz pierwszy w systemie polskiego
prawa karnego, okreslona zostala pozy-
cja psychologa jako bieglego, oraz zna-
czenie jego opinii dla dokonywania usta-
lefi przez organy procesowe. Mozna jed-
nak zasadnie twierdzié, ze unormowania
w tym zakresie sa niewystarczajace,
a dotyczy to w szczegdlnosci udziatu
psychologa w ocenie stanu zdrowia psy-
chicznego sprawcy czynu zabronionego,
czy tez w zakresie problematyki silnego
wzburzenia (6, 7, 17, 19). Ocene taka
mozna, moim zdaniem, odnie$¢ do
wszystkich unormowari tych kodekséw,
dotyczacych nie tylko problematyki psy-
chologicznej, ale takze psychiatrycznej.
Pewien niepokdj moze budzi€ to, ze nie
udato si¢ skoordynowaé wszystkich re-
gulacji w tym zakresie, zamieszczonych
zwlaszcza w kodeksie karnym i kodeksie
postepowania karnego (19, 20). Z dru-
giej jednak strony mozna mie¢ nadzieje,
ze wszelkie watpliwoSci zostana wyjas-
nione nie tylko w piSmiennictwie psy-
chologicznym i prawniczym, ale takze
w orzecznictwie przede wszystkim Sadu
Najwyzszego, ktére zwlaszcza w ostat-

59



Lech K. Paprzycki

nich latach, nie pozostawalo w zasadzie
w sprzecznoSci z pogladami formufowa-
nymi we wspotczesnej psychologii (18).

Podstawowe znaczenie dla okre§lenia
znaczenia psychologa, jego opinii czy
teZ najszerzej rzecz ujmujac — psycho-
logii, dla prawa karnego maja unormo-
wania prawa karnego materialnego,
a wigc kodeksu karnego. One bowiem
decyduja o tym jakie zjawiska z dziedzi-
ny psychologii i psychiatrii maja istotne
znaczenie dla okreSlenia odpowiedzial-
nosci karnej w zwiazku z popelnieniem
czynu zabronionego. Odnalezienie tych
przepiséw w tekscie ustawy z reguly nie
nastrecza wigkszych trudno$ci, chod
z drugiej strony kodeks karny tylko
w odosobnionych wypadkach wprost
wymienia osobg psychologa (art. 93 k.k.,
ktéry przewiduje obowiazek wystucha-
nia psychologa przed wydaniem orze-
czenia w przedmiocie $rodka zabezpie-
czajacego zwijzanego Z umieszczeniem
sprawcy czynu zabronionego w leczni-
czym zaktadzie zamknigtym). W pozos-
talych sytuacjach okre§lone w ustawie
zjawisko, ktére ma by¢ przedmiotem
ustalenia organu procesowego wskazuje
jednoznacznie, ze w tym wypadku ko-
nieczne jest posiadanie wiadomosci spe-
cjalnych w rozumieniu art. 193 § 1 k.p.k.
— co nakazuje powolanie biegtego,
a wiadomosci tego rodzaju posiada¢ mo-
ze tylko psycholog.

Czasami pojawienie si¢ problematyki
psychologicznej w tych, a nie innych
przepisach kodeksu karnego jest zasko-
czeniem nie tylko dla prawnikéw, ale
przypuszczam, ze takze dla psycholo-
géw. Otéz juz w czesci ogdlnej kodeksu,
w rozdziale II1 Wylqczenie odpowiedzia-
Inosci karnej, w art. 25 k.k., dotycza-
cym obrony koniecznej, ustawodawca
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zdecydowat si¢ na do$¢ szczegdlne unor-
mowanie. Uznat bowiem w § 3, ze sad
bedzie zobowigzany do odstapienia od
wymierzenia kary, gdy przekroczenie
granic obrony koniecznej bylo wyni-
kiem strachu lub wzburzenia usprawie-
dliwionych okoliczno$ciami zamachu.
Ani w tym kodeksie, ani w kodeksie
postepowania karnego nie ma zadnego
innego szczegélowego unormowania,
ktére mogtoby si¢ odnosi¢ wylacznie do
takiej sytuacji. Stad, na tle ogdlnych
przepiséw, dotyczacych dokonywania
ustalen przez organy procesowe (art. 7
i 8 § 1 k.pk.) oraz tych dotyczacych
przestanek korzystania z opinii biegtych
(art. 193 k.p.k.) rozwazy¢ nalezy czy
w takiej sytuacji organ procesowy doko-
nuje samodzielnie ustalei faktycznych,
czy tez musi zasiegnac opinii bieglego
i to wlasnie psychologa. Rzecz nie jest
tak prosta, jak si¢ moze wydawac po
lekturze tego przepisu i przy uwzgled-
nieniu przecigtnego do§wiadczenia zy-
ciowego dorostego czlowieka. Wydawac
by si¢ moglo, wiasnie z tego punktu
widzenia, Ze nie wymaga wiadomosci
specjalnych ustalenie, ze okreslone za-
chowanie jest wynikiem strachu czy tez,
ze mieliSmy do czynienia ze wzburze-
niem, ktére w realiach konkretnej spra-
wy jest usprawiedliwione okolicznoscia-
mi zamachu. Jednakze nieco tylko gleb-
sze zastanowienie musi prowadzi¢ do
wnioskéw zasadniczo odmiennych. Nie
chodzi bowiem o strach w potocznym
tego stowa znaczeniu. W sytuacji bo-
wiem, gdy strach zostat wymieniony
w kontek$cie wzburzenia, chodzi¢ moze
wylacznie o silny stan emocjonalny,
réwny co najmniej wzburzeniu, o ktérym
mowa w tym samym przepisie. Jest to
jednak stan emocjonalny sfabszy niz ten



okre§lony w art. 148 § 4 kk., ktory
nazwany zostal silnym wzburzeniem.
Uwzglednienie pi§miennictwa psycholo-
gicznego 1 psychiatrycznego (3, 4, 6, 8,
21, 22, 25) pozwala przyjaé, ze stan
emocjonalny, o ktérym mowa w art. 25
§ 3 k.k., cho¢ moze prowadzi¢ do zabu-
rzenia czynno$ci psychicznych, ale nie
do ograniczenia w stopniu znacznym
poczytalnosci czy jej zniesienia w rozu-
mieniu art. 31 kk. Nie wyklucza to
jednak tego, by uczucie strachu prowa-
dzito do zaistnienia takiego stanu emoc-
jonalnego, ktéry w Swietle psychologii
uznaé nalezy za silne wzburzenie w ro-
zumieniu art. 148 § 4 k.k. Wszystko to
wskazuje, ze dla ustalenia tego, czy za-
chowanie sprawcy czynu zabronionego
stanowiace przekroczenie granic obrony
koniecznej jest wynikiem strachu, konie-
czne sa wiadomosci specjalne jakie po-
siada tylko psycholog, tak jak w wypad-
ku ustalenia, co chyba nie moze budzi¢
zadnych watpliwos$ci, ze zachowanie ta-
kie bylo wynikiem wzburzenia. Odreb-
nym zagadnieniem jest problematyka
usprawiedliwiajqcych okolicznosci za-
machu. Tu, na gruncie art. 225 § 2 k.k.
1932 r. i art. 148 § 2 k k. 1969 r. utrwalit
si¢ poglad, takze w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego (18), ze ustalenie i ocena
okolicznosci tego rodzaju nalezy wyla-
cznie do orzekajacego sadu. Trzeba jed-
nak mie¢ na uwadze réwniez i to, ze
ocena okolicznodci zamachu z punktu
widzenia psychologii moze si¢ okazad
istotna dla ostatecznego sformutowania
ustalert 1 ocen dokonywanych przez sad
(19). W sumie mozna wiec stwierdzic,
ze sad rozwazajac mozliwo$¢ skorzys-
tania z instytucji art. 25 § 3 k.k., musi
zasiggnaé opinii bieglego psychologa dla
ustalenia jakie nasilenie mial strach lub

Udzial bieglego psychologa w polskim procesie karnym

wzburzenie jako stany emocjonalne, a,
w zaleznosSci od realiébw w konkretnej
sprawie, zasiegnaé takiej opinii co do
okoliczno$ci zamachu. Opini¢ taka moze
wydac¢ nawet tylko jeden psycholog, ale
organ procesowy moze uznacé, iz potrze-
bna jest opinia dwéch bieglych tej spec-
jalno$ci, opinia zespotu bieglych, a na-
wet opinia instytucji naukowej lub spec-
Jjalistycznej (art. 193 § 11 2 k.p.k.). Nie
wdajac si¢ na uzytek niniejszego opraco-
wania, w glebsze rozwazania, zwrécié
nalezy uwage na to, ze w takim wypad-
ku, w szczegdlnych okoliczno$ciach pro-
wadzonego postgpowania karnego, za-
chodzi¢ moze nawet potrzeba wydania
opinii  psychiatryczno-psychologicznej,
takze z udziatem bieglych innych spe-
cjalnosci (art. 193 § 3 k.p.k.). Juz tylko
na marginesie wspomnie¢ trzeba, Ze prze-
pis ten (art. 25 § 3 k.k.), zostat dodany na
etapie prac komisji sejmowych jako reak-
cja postéw na kilka bulwersujacych
w owym czasie opini¢ publiczng spraw
karnych, w ktérych pojawita si¢ prob-
lematyka przekroczenia granic obrony
koniecznej w sytuacji, gdy sprawcy po-
wotywali si¢ w do$¢ przekonujacy sposéb
na dziatanie pod wptywem strachu.
Klasyczne z punktu widzenia oma-
wianej tu problematyki, jest zagadnienie
poczytalnosci (art. 31 k.k.) i udziat
psychologa w wydawaniu opinii w tym
przedmiocie. W okresie migdzywojen-
nym, gdy powstawat projekt kodeksu
karnego z 1932 r., w kazdym razie wsréd
prawnikéw dominujacy byt poglad, iz
ustalenia takiego moga dokonac tylko
lekarze o specjalnosci psychiatrycznej
(18), a kompetencje w tym zakresie le-
karza innej specjalno$ci uznawano zu-
petnie wyjatkowo. W okresie pdZniej-
szym, zwlaszcza w latach 80. i 90., coraz
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powszechniej uznawano koniecznos¢ za-
siggniecia takze opinii psychologa, z je-
dnoczesnym formutowaniem postulatu
zamieszczenia w nowym kodeksie po-
stgpowania karnego przepisu nakazuja-
cego ustalanie stanu zdrowia psychicz-
nego na podstawie opinii psychiatréw
i psychologéw (5, 6, 7). Postulat ten
niestety nie zostal przez ustawodawce
zrealizowany.

Nowy kodeks karny, we wspomnia-
nym art. 31 k.k., dostosowujac termino-
logi¢ do wymogéw okreslonych przez
wspolczesna psychologie i psychiatrie,
za podstawe zniesienia albo ogranicze-
nia poczytalno$ci uznaje: chorobe psy-
chiczna, uposledzenie umystowe lub in-
ne zakidcenie czynnoS$ci psychicznych.
Takim samym nazewnictwem postuguje
si¢ ustawa z 19 sierpnia 1994 r. o ochro-
nie zdrowia psychicznego (Dz.U. Nr 111,
poz. 535 z pézn. zm.), definiujac w art.
3 pkt 1 pojecie osoby z zaburzeniami
psychicznymi. Jest oczywiste, ze wiréd
stan6w  psychicznych wymienionych
w art. 31 k.k. sa takie, ktdre nie stanowig
patologii psychiatrycznej. Zwlaszcza
w tym zakresie, w ktérym bardzo wielu
psychiatréw wyklucza swa kompetencje
siggnigcie po opini¢ psychologa okaze
si¢ jedynym rozwiazaniem i wila$nie ta
opinia stanowi¢ bedzie podstawe ustalen
lekarzy psychiatréw. Respektowaé bo-
wiem nalezy obowijzujace unormowa-
nia kodeksu postgpowania karnego doty-
czace opiniowania o stanie zdrowia psy-
chicznego sprawcy czynu zabronionego.
Pozostata bowiem, jak w dotychczaso-
wym stanie prawnym, regula, wedlug
ktérej w celu wydania opinii o stanie
zdrowia psychicznego oskarzonego (po-
dejrzanego) sad, a w postgpowaniu przy-
gotowawczym prokurator, powoluje co
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najmniej dwoéch biegltych lekarzy psy-
chiatréw (art. 202 § 1 k.p.k.). O udziale
w opiniowaniu o stanie zdrowia psychi-
cznego psychologa przepis ten w ogéle
nie wspomina. Dopiero w § 2 zawarte
jest ogdlne stwierdzenie, Ze bieglych
innych specjalnosci powoluje si¢ do
udzialu w wydaniu opinii na wniosek
psychiatréw. Brak w tym przepisie roz-
strzygnigcia jak taki udziat ma by¢ reali-
zowany. Co oczywiste, psycholog w ta-
kiej sytuacji przeprowadza wtasne bada-
nia, wlasciwymi dla psychologii metoda-
mi i na tej podstawie dokonuje wiasnych
ustalen, stanowiacych odrgbng opini¢
psychologiczna, ktéra moze badz przy-
ja¢ forme¢ oddzielnego dokumentu albo
stanowi¢ czg§¢ wspdlnego dokumentu
psychiatréw i psychologa w postaci opinii
psychiatryczno-psychologicznej. Czyn-
nosci badawcze biegli tych dwéch spec-
jalno$ci moga dokonywaé jednocze$nie
(w tym samym czasie), postugujac si¢
odrebnymi metodami i dokonujac odreb-
nych ustaledi. W wypadku takiego opi-
niowania o stanie zdrowia psychicznego,
odpowiednie zastosowanie bedzie tez
miatl przepis art. 193 § 3 k.p.k. stanowia-
cy, ze w wypadku powotania biegtych
z zakresu réznych specjalnosci, o tym
czy maja oni przeprowadzi¢ badania
wspolnie i wydaé jedna wspélng opinig,
czy opinie odr¢bne rozstrzyga organ pro-
cesowy powolujacy bieglych. Zaréwno
wsréd psychiatréw i psychologéw jak
i prawnikéw (w tym w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego) zaczyna przewazad
poglad, iz najlepszym rozwiazaniem jest
wydawanie w takiej sytuacji opinii kom-
pleksowej (2, 5, 6, 7, 18, 19). Polega ona
na odrgbnych czynno$ciach badawczych
biegltych wszystkich specjalnosci, spo-
rzadzeniu odrgbnych opinii przez bieg-



tych pozostalych specjalnosci poza psy-
chiatrami, a nastgpnie wykorzystanie
przez bieglych psychiatréw ustaleri tych
specjalistycznych opinii, w tym opinii
psychologicznej, dla sformutowania
ostateczne] opinii psychiatrycznej. Z ap-
robata nalezy przyja¢ praktyke¢ zamiesz-
czania W pisemne)j opinii o stanie zdro-
wia psychicznego tylko wnioskéw koii-
cowych opinii specjalistycznych w cato-
Sci opinii psychologicznej, a nastgpnie
ustalert i wnioskéw opinii psychiatrycz-
nej, ktéry to dokument podpisuja wszys-
cy psychiatrzy i psycholodzy. Co wigcej,
w postgpowaniu przed sadem wtlasnie
wszyscy ci ostatni biegli broniq opinii na
rozprawie. Nalezy mie¢ nadziejg, ze ko-
lejne lata takiej wiasnie praktyki, przy
konsekwentnym stanowisku orzecznict-
wa Sadu Najwyzszego i aprobacie w pis-
miennictwie psychiatryczno-psychologi-
cznym oraz prawniczym, przekonaja
ustawodawce o zasadnoSci unormowa-
nia, iz co do stanu zdrowia psychicznego
sprawcy czynu zabronionego opinie wy-
daje zespdl co najmniej dwéch lekarzy
psychiatréw i psycholog.

W podsumowaniu stwierdzi¢ trzeba,
Ze unormowania karnego prawa material-
nego i procesowego dotyczace proble-
matyki poczytalno$ci — jezeli chodzi
o pozycje psychologa w wydawaniu opi-
nii co do stanu zdrowia psychicznego
sprawcy czynu zabronionego — dalekie
sa od doskonatosci. Jednakze z cala sta-
nowczo$cia stwierdzié trzeba, Ze psy-
cholog ma w tym wypadku pozycje sa-
modzielng, a jego ustalenia maja bardzo
istotne znaczenie dla ostatecznego sfor-
mulowania opinii psychiatréw, ktéra
w pelni zasadnie okre§lana jest mianem
opinii  psychiatryczno-psychologicznej,
a nie tylko psychiatryczne;j.

Udziat bieglego psychologa w polskim procesie karnym

Problematyka psychologiczna dos¢
niespodziewanie pojawia si¢ w zwiazku
z orzekaniem S§rodkéw karnych, ktére
w dotychczas obowiazujacym kodeksie
karnym nazywane byly karami dodat-
kowymi (rozdziat VI k.k., 1969). Obec-
nie art. 40 § 2 k.k. stanowi, Ze po-
zbawienie praw publicznych sad moze
orzec za przestgpstwo popelnione w wy-
niku motywacji zastugujacej na szcze-
gblne potepienie. Co oczywiste, zaden
przepis prawa karnego, w tym kodeks
karmy, nie podaja definicji okreSlenia
motyw albo motywacja, stusznie uzna-
jac, ze ustalenie tresci tych poje¢ nalezy
do psychologii. Wypowiedzi na ten te-
mat w literaturze prawniczej (19) nie
odznaczaja si¢ oryginalnoScia, co nie
powinno dziwi¢, gdyz w takiej jak ta
sytuacji jedynym rozsadnym sposobem
postgpowania jest odwolywanie si¢ do
dorobku wspoéliczesnej psychologii (6,
16, 23). Z tym wiaze si¢, kontrowersyjne
takze w psychologii, zagadnienie moty-
wacji nieuswiadomionej. Stanowi¢ ona
moze istotny element mechanizmu aspo-
fecznego (przestgpczego) zachowania, to
jednak ze wzgledu na to, Ze ta motywa-
cja nie jest przez sprawce objeta jego
§wiadomodcia, nie moze stanowi¢ pod-
stawy do okreSlenia zakresu odpowie-
dzialnodci karnej. Jednakze z drugiej
strony ustalenie, iZ o popelnieniu czynu
zdecydowata nieu§wiadomiona motywa-
cja nie jest okoliczno$cia obojetna dla
postepowania karnego.

Ustalenie rzeczywistej —motywacji
czynu w wigkszodci wypadkéw w prak-
tyce nie bedzie stanowilo zadnej trudno-
Sci. W takiej sytuacji sad, kierujac si¢
wiedza o psychologii (czego nie mozna
myli¢ z wiedza psychologiczna, dostep-
na tylko dyplomowanemu psychologo-
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wi), wiedza dostgpna prawnikowi i po-
stugujac si¢ wskazaniami do§wiadczenia
zyciowego, dokona ustalefi we wiasnym
zakresie, bez udzialu psychologa. We
wszystkich jednak wypadkach, gdy sad
bedzie mial watpliwosci co do motywa-
cji czynu, a zwlaszcza, gdy tej motywa-
cji nie bedzie w stanie zidentyfikowac
— zwrdcenie si¢ o pomoc do bieglego
psychologa uznaé nalezy za obligatoryj-
ne. Przedmiotem opinii psychologicznej
bedzie ustalenie rzeczywistej motywacji,
z jednoznacznym stwierdzeniem, czy ta
motywacja jest czy tez nie jest u§wiado-
miona. Natomiast rzecza sadu be¢dzie
ocena, czy ta u§wiadomiona motywacja
zastluguje na szczegélne potgpienie ze
spotecznego punktu widzenia. Jednakze
réwniez w tym zakresie opinia psycho-
loga, w pewnych wypadkach réwniez
opinia psychiatréw, moze okaza¢ si¢
przydatna. Zwlaszcza wéwczas, gdy ma-
my do czynienia ze sprawca o nieprawi-
dlowych cechach osobowosci, albo gdy
u podioza motywacji znajdowac si¢ mo-
ze patologia psychiatryczna. W tych bo-
wiem wypadkach, dla ustalenia motywa-
cji konieczne jest posiadanic wiadomo-
éci specjalnych, w rozumieniu art. 193
§ 1 k.p.k., co nakazuje zasiggnigcia opi-
nii bieglego lub biegtych. Wéwczas, je-
zeli problematyka motywacji biegli nie
zajmowali si¢ w opinii co do stanu zdro-
wia psychicznego sprawcy, to mozliwe
sa co najmniej dwa sposoby postgpowa-
nia. O ile opinia psychiatryczno-psycho-
logiczna byta wydawana w sprawie, to
wystarczy zwrécié sie¢ do jej autoréw
albo bedacego w zespole opiniujacym
psychologa o dodatkowa opinig, w trybie
art. 193-201 k.p.k., a nie w trybie art.
202 i 203 k.p.k., gdyz ten ostatni tryb
odnosi si¢ tylko do opiniowania o stanie
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zdrowia psychicznego. Natomiast wow-
czas gdy w sprawie nie wydawano opinii
w tym ostatnim trybie — konieczne be-
dzie dopuszczenie dowodu z opinii psy-
chologa i, ewentualnie, psychiatry.

Tak skomplikowana sytuacja proceso-
wa, wiazaca si¢ z potrzebg podejmowa-
nia licznych czynnosci dowodowych,
bedzie miata miejsce stosunkowo rzad-
ko, gdyz w wigkszo$ci wypadkéw po-
wazniejszych przestepstw, w ktérych to
sprawach sad bedzie w ogdle rozwazat
mozliwo$é orzeczenia §rodka karnego
w postaci pozbawienia praw publicz-
nych, motywacja bedzie zupetnie oczy-
wista i sad ja ustali samodzielnie w spo-
sGb bezsporny, a w pozostatych, zwlasz-
cza w sprawach o cigzkie przestgpstwa
przeciwko zyciu i zdrowiu, sad bedzie
mogl si¢ zwrécié o dodatkowa opini¢ do
autoréw wydanej wczeéniej opinii psy-
chiatryczno-psychologicznej. W kazdym
razie problematyki tej w Zadnym wypad-
ku nie mozna lekcewazy¢ i rezygnowac
z opinii psychologa.

Wszystko to nabiera jeszcze wigksze-
go znaczenia na gruncie dyrektyw sado-
wego wymiaru Kkary (art. 53 k.k.), ktére
stosuje si¢ odpowiednio do orzekania
innych §rodkéw przewidzianych w kode-
ksie karnym (art. 56 k.k.). Ustawodawca
zobowiazat bowiem sad, by wymierzajac
kare (inny $rodek) uwzglednit takze mo-
tywacje czynu (art. 53 § 1 k.k.). Zakres
ustalen sadu, potrzeba zasiggnigcia opi-
nii psychologa i ewentualnie innych bie-
glych, w tym przede wszystkim psychia-
tréw, bedzie rysowata si¢ identycznie
jak w wypadku badania motywacji dla
potrzeb wymiaru §rodka karnego prze-
widzianego w art. 40 k.k. Nic jednak nie
ujmujac wadze pozbawienia praw pub-
licznych w trybie postgpowania karnego,



znaczenie ustalenia motywacji mogacej
stanowi¢ bardzo istotna okoliczno$¢ la-
godzaca jak i obcigZajaca ma jeszcze
wigksze znaczenie. Jednakze obserwacja
praktyki (17) prowadzi do wniosku, iz
sady w zupelnie odosobnionych wypad-
kach dopuszczaja dowdd z opinii bieg-
tego psychologa celem ustalenia moty-
wacji czynu, a nawet samodzielnie usta-
lona przez sad motywacja z reguly nie
ma istotnego znaczenia dla rozstrzyg-
nigcia o karze. T¢ niedobra praktyke
nalezaloby zmieni¢. Sprzyja¢ temu po-
winny liczne unormowania nowych ko-
dekséw odnoszace si¢ do potrzeby albo
wrgcz niezbednodci zasiggania opinii
psychologicznej. Powinno to zostac za-
uwazone nie tylko w piSmiennictwie
psychologicznym i prawniczym, ale tak-
7ze w orzecznictwie Sadu NajwyzZszego.

Szczegdlnej uwagi réwniez z tego
punktu widzenia wymagaja dalsze prze-
pisy, w tym art. 72 § 1 pkt 6 k.k., ktory
pozwala sadowi w wypadku zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolnoSci,
zobowiazaé skazanego do poddania si¢
leczeniu, w tym psychiatrycznemu, od-
wykowemu lub rehabilitacji, co jednak
wymaga uprzedniej zgody skazanego
(art. 74 § 1 kk.). W tym trybie mozliwe
jest wiec zobowiazanie skazanego do
poddania si¢ terapii psychologiczne;j.
Cho¢ brak jest w tym zakresie szczego-
towego unormowania, to jest chyba
oczywiste, Ze sad nie zobowiaze do le-
czenia, czy specjalistycznej rehabilitacji
bez uzyskania co do potrzeby takiego
postgpowania konsultacji lekarza odpo-
wiedniej specjalnosci albo rehabilitanta,
a w omawianym tu zakresie, bez konsul-
tacji z psychologiem. Moze by¢ to, na
przykiad, psycholog juz opiekujacy si¢
oskarzonym, a nie ma przeszkdd, by taka
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osob¢ poddaé stosownemu badaniu me-
dycznemu lub psychologicznemu i wow-
czas wydana opinia bedzie podstawa
podjecia odpowiedniej decyzji przez
orzekajacy w sprawie sad.

Jak to juz zostalo wspomniane, jedy-
nym przepisem nowego kodeksu karne-
go, ktory wprost odnosi si¢ do psycho-
loga jest art. 93 k.k., ktdéry stwierdza, ze
przed orzeczeniem S$rodka zabezpie-
czajacego zwiazanego z umieszcze-
niem w zakladzie zamknietym, sad
wysluchuje lekarzy psychiatréw oraz
psychologa. Polskie prawo karne tylko
w kodeksie karnym przewiduje tego ro-
dzaju §rodki zabezpieczajace (6, 12, 13,
14) w postaci umieszczenia w zakladzie
psychiatrycznym (art. 94 kk.) albo
zamknigtym zaktadzie leczenia odwyko-
wego (art. 96 k.k.). W pierwszym wypa-
dku podstawa decyzji sadu jest ustalenie,
7e sprawca dopudcit si¢ czynu zabronio-
nego w stanie niepoczytalnodci (art. 31
§ 1 kk.) i zachodzi wysokie prawdopo-
dobienistwo, ze ponownie popelni czyn
o znacznej szkodliwosci spoleczne;j,
a w drugim wypadku ustalenie, mi¢dzy
innymi, Ze przestgpstwo zostalo popel-
nione w zwiazku z uzaleznieniem od
alkoholu lub innego $§rodka odurzajace-
go. W pierwszym wypadku sad musi
orzec umieszczenie, a w drugim moze to
uczynié, co jednak oznacza, Ze powinien
to uczynié, jezeli przemawiaja za tym
okolicznosci konkretnej sprawy.

Roli psychologa przy orzekaniu tego
rodzaju §rodka zabezpieczajacego nie
sposéb wrecz przeceni¢ — stad wskaza-
nie przez ustawodawce w art. 93 k.k. na
konieczno§¢ wystuchania psychologa
uznaé nalezy za bardzo trafne rozwiaza-
nie. Co prawda kodeks nie wyjasnia co
oznacza wyshuchanie, ale nie moze by¢
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watpliwosci, iz chodzi tu o wydanie
przez psychologa opinii, w rozumieniu
art. 193 k.p.k., co do potrzeby orzecze-
nia tego rodzaju Srodka zabezpieczajace-
go z punktu widzenia psychologii. Nale-
zy postulowaé¢ rozwazajac potrzeby
praktyki, by opinie takie, o ile odpowie-
dnie stwierdzenia nie znalazly si¢ we
wczesniej sporzadzonej opinii psychiat-
ryczno-psychologicznej, przybraly for-
me pisemna. Protokoly sadowe, chocby
spisane z wystarczajaca starannoscia, nie
sa w stanie odda¢ wszystkich niuanséw
stanowiska bieglego, co ma przeciez de-
cydujace znaczenie dla ewentualnej kon-
troli orzeczenia sadu.

Trudno jest mi, wobec braku wiedzy
z zakresu psychologii, zaja¢ stanowisko
co do tego jakie ustalenia i oceny powin-
ny znaleZ¢ si¢ w tego rodzaju opinii
psychologa. Wydaje si¢ jednak, ze cho-
dzi przede wszystkim o rozwazenie jakie
sa mozliwosci oddzialywania metodami
terapii psychologicznej, na sprawce czy-
nu zabronionego, o ile zostanie on umie-
szczony w zakladzie zamknigtym (psy-
chiatrycznym albo leczenia odwykowe-
go0). W szczegolnosci w tym ostatnim
wypadku opinia psychologa moze mied
decydujace znaczenie dla podjecia decy-
zji czy skazanego umie$ci¢ w trybie
art. 96 k.k. w zamknigtym zakladzie
leczenia odwykowego, czy w zaktadzie
karnym - jedynie z okreS§leniem, na pod-
stawie art. 62 k.k., ze skazany bedzie
odbywal kar¢ w systemie terapeutycz-
nym (art. 96 i 97 k.k.w.).

Na tym jednak rola psychologa
w zwiazku z orzekaniem tego rodzaju
Srodkow zabezpieczajacych nie konczy
si¢. Z treSci bowiem przepiséw art. 93,
94 1 96 k.k. wynika, ze sad podejmujac
decyzje w tym przedmiocie, musi doko-
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na¢ szeregu istotnych okolicznosci, cze-
go nie bedzie moégt uczynié bez opinii
bieglego psychologa. Chodzi o koniecz-
no$¢ ustalenia, ze: a) czyn zostal popel-
niony w zwiazku z jego choroba psychi-
czng, upoSledzeniem umystowym lub
uzaleznieniem od alkoholu lub innego
Srodka odurzajacego (art. 93 kk.),
b) zachodzi wysokie prawdopodobierist-
wo, Ze sprawca ponownie popelni czyn
zabroniony o znacznej szkodliwosci spo-
tecznej (art. 94 k.k.), c) przestepstwo
zostalo popetnione w zwiazku z uzalez-
nieniem od alkoholu lub innego §rodka
odurzajacego, oraz ze zachodzi wysokie
prawdopodobienistwo ponownego popel-
nienia przestgpstwa zwiazanego z tym
uzaleznieniem. We wszystkim tych wy-
padkach psycholog winien si¢ wypowie-
dzie¢ w przedmiocie owych szczegol-
nych zwiqzkow 1 prawdopodobienstwa,
o ktorych tu mowa. Chodzi, co oczywis-
te, jedynie o psychologiczny aspekt tych
okolicznosci. Jednakze bardzo wazny
jest taczacy si¢ wprost z opiniowaniem
psychiatrycznym, o czym przekonuje
ostatecznie art. 93 k.k., wymég zapoz-
nania si¢ przez sad, przed orzeczeniem
omawianych tu §rodkéw zabezpieczaja-
cych, z opinia zaréwno psychologa jak
1 psychiatrow.

Sformulowanie tego ostatniego prze-
pisu, odnoszacego si¢ zaréwno do art. 94
(umieszczenie w zakladzie psychiatrycz-
nym) jak 1 96 k.k. (umieszczenie w za-
kladzie leczenia odwykowego) wskazuje
na to, ze nie tylko co do poczytalnosci
wypowiedzie¢ si¢ musi co najmniej
dwéch lekarzy psychiatréw (to wprost
stwierdza art. 202 k.p.k.), ale takze co do
stanu uzaleznienia od alkoholu lub in-
nego Srodka odurzajacego, bo sad, zgod-
nie z unormowaniem art. 93 k.k., przed



orzeczeniem O UmMIESZCZENIU SpPrawcy
w zamknigtym zakladzie leczenia od-
wykowego musi wystucha¢ psychiatréow,
a wigc co najmniej dwoch lekarzy tej
specj.alnosci.

To wszystko musi utwierdzaé¢ w prze-
konaniu, ze niedobrze sie stato, ze w roz-
dziale 22 k.p.k. nie zawarto unormowa-
nia, ktére nakazywaloby powotywanie
psychiatrow i psychologéw do wydawa-
nia opinii zaréwno co do stanu zdrowia
psychicznego sprawcy, jak i co do uzale-
znienia od alkoholu lub innego $rodka
odurzajacego. Byloby to nie tylko mery-
torycznie uzasadnione, ale jednocze$nie
praketyczne 1 przyczyniajace si¢ do
usprawnienia postgpowania karnego.

Problematyka psychologiczna poja-
wia sie tez na tle unormowan czesci
szczeg6lnej kodeksu karnego.

Przede wszystkim dotyczy to prze-
stepstwa zabdjstwa w jego postaci
uprzywilejowanej — czynu popetnionego
pod wptywem silnego wzburzenia (art.
148 § 4 k.k.), jak 1 w postaci kwalifiko-
wanej, gdy sprawca umySlnego pozba-
wienia zycia ponosi surowsza odpowie-
dzialno$é karna, jezeli czynu tego dopu-
$cit sie w wyniku motywacji zastuguja-
cej na szczegélne potepienie (art. 148
§ 2 pkt 3 k.k.). Problematyka tego rodza-
ju motywacji zostata oméwiona poprze-
dnio w zwiazku z przestankami orzeka-
nia §rodka karnego w postaci pozbawie-
nia praw publicznych (art. 40 k.k.).

W tym pierwszym wypadku chodzi
o umyslne pozbawienie zycia czlowieka
pod wplywem silnego wzburzenia
usprawiedliwionego okolicznoSciami.
Przepis ten ma identyczne brzmienie jak
odpowiednie unormowanie art. 148
§ 2 kk., 1969. Wobec tego w petni
zachowuje aktualno§¢ piSmiennictwo
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psychiatryczno-psychologiczne i praw-
nicze dotyczace tej problematyki (24,
8, 12, 21, 22, 25), a takze orzecznictwo
Sadu Najwyzszego (18).

O ile w ostatnich kilkudziesigciu la-
tach poglady co do kompetencji sadu,
psychiatréw i psychologéw w zakresie
ustalania wystapienia stanu silnego
wzburzenia byly bardzo niejednolite, to
w chwili obecnej mozna chyba moéwic
o wyraZznej tendencji ksztaltowania si¢
jednolitego stanowiska, zwlaszcza w li-
teraturze psychiatryczno-psychologicz-
nej i prawniczej (2, 6, 21, 22), sprowa-
dzajacego si¢ do pogladu, ze nie sposéb
ustali¢ wystapienia stanu silnego wzbu-
rzenia badZ ustalié, ze stan taki nie miat
miejsca, bez opinii psychologa. Konie-
czne sa tu bowiem wiadomosci specjalne
w rozumieniu art. 193 k.p.k. Poniewaz
silne wzburzenie prowadzi¢ moze nie
tylko do ograniczenia poczytalnosci (art.
31 § 2 kk.), ale nawet do jej zniesienia
(art. 31 § 1 kk.), postulowaé nalezy
jednoczesne prowadzenie dowodu z opi-
nii psychiatréw i psychologa. Zwlasz-
cza, ze jezeli chodzi o stan silnego
wzburzenia, to istotna jest réwniez opi-
nia na ten temat psychiatréw. Biegli obu
specjalnosci moga si¢ okaza¢ niezbedni,
gdy sad bedzie czynit ustalenia co do
tego, czy stan silnego wzburzenia byl
usprawiedliwiony okoliczno$ciami. Oce-
na tych okolicznoéci bez pomocy ze stro-
ny tych biegltych, w wielu wypadkach,
w kazdym razie moim zdaniem, bedzie
bardzo utrudniona, a nawet niemozliwa.
Co do stanu silnego wzburzenia i okolicz-
nosci usprawiedliwiajacych go to na pier-
wsze miejsce wysuwaja si¢ kompetencje
psychologa, cho¢ wspétpraca z psychiat-
rami rowniez w tym zakresie jest najlep-
szym modelem postgpowania.
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Nowy kodeks odmiennie okre§lit zna-
miona przestepstwa dzieciobdjstwa,
stwierdzajac w art. 149 k.k., ze przestep-
stwa tego dopuszcza si¢ matka, ktéra
zabija noworodka pod wpltywem silnego
przezycia. Z cala pewnoscia chodzi tu
o szczegllny stan emocjonalny i jego
odpowiednie nasilenie. W tej sytuacjt
nie moze ulega¢ zadnej watpliwoéci, ze
dla ustalenia wystapienia tego stanu
emocjonalnego i jego nasilenia potrzeb-
ne sa wiadomosci specjalne, jakie posia-
da tylko psycholog i sad samodzielnie
nie jest w stanie ustali¢ tego rodzaju
okoliczno$ci. Bedzie to opinia jednego
albo wigkszej liczby psychologéw, w za-
leznoSci od okolicznoéci sprawy — zde-
cyduje o tym organ procesowy w po-
stanowieniu o dopuszczeniu dowodu
z opinii psychologicznej. W tym wypad-
ku psycholog bedzie ustalal i oceniat nie
tylko przezycia matki pozbawiajacej zy-
cia dziecko (noworodka), ale takze po-
wiazanie tego przezycia, ktére musi by¢
stanem emocjonalnym o wysokim nasi-
leniu, z przebiegiem porodu, znacznym
znieksztalceniem dziecka lub ze szcze-
gdlnie trudna sytuacja osobista tej kobie-
ty. Z tego ostatniego wyliczenia wynika,
ze, by¢ moze, w licznych wypadkach,
konieczne be¢dzie wydanie opinii przez
specjaliste z zakresu potoznictwa, a tak-
ze specjaliste innej dziedziny medycyny.
Dopiero wéwczas psycholog, dysponu-
jac opiniami tych wlasnie biegtych be-
dzie moégt wyda¢ wiasna opinie. Roz-
wazaé tez mozna w takiej sytuacji, wy-
danie opinii kompleksowej, podobnie
jak to si¢ dzieje przy opiniowaniu psy-
chiatryczno-psychologicznym (7).

Nieco inna jest sytuacja jezeli chodzi
0 przestgpstwo eutanazji. W tym bo-
wiem wypadku zgodnie z brzmieniem
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art. 150 k.k., odpowiedzialno§¢ karna
ponosi ten, kto zabija czlowieka na jego
zadanie 1 pod wplywem wspélczucia
dla niego. Co prawda zrealizowanie tego
najwazniejszego znamienia ustawowego
sad bedzie ustalal na podstawie cato-
ksztattu okolicznosci sprawy, dajac lub
nie wiar¢ wyja$nieniom oskarzonego, to
jednak i w tym wypadku opinia psycho-
loga moze okaza¢ si¢ przydatna. Tu
wlasnie pojawic si¢ moze problematyka
nieu$wiadomionej motywacji, co juz od-
notowuje praktyka (18). Chodzi o sytua-
cje, gdzie sprawca czynu nie tylko w wy-
jaSnieniach skadanych w toku post¢po-
wania karnego podaje, Ze motywem jego
postgpowania bylo wspdtczucie dla nie-
uleczalnie chorej osoby bliskiej, ale co
wiece]j, jest gleboko przekonany, ze tak
wlasnie jest. Tymczasem okazuje sig, ze
w istocie to motyw ten jest zupetnie
inny, albo takze inny — che¢ pozbycia sie
niezwykle uciazliwej sytuacji, wiazacej
si¢ z konieczno$cia opieki nad umieraja-
cym czlowiekiem.

Nie sposéb oméwi¢ w tym opracowa-
niu wszystkich probleméw, ktére wiazac
si¢ moga z potrzeba zasiggni¢cia opinii
psychologa dla okreslenia podstaw i za-
kresu odpowiedzialno$ci karnej. Dlatego
tylko wspomnie¢ trzeba w tym konteks-
cie o kilku rodzajach przestepstw, gdzie
tego rodzaju opinia moze by¢ bardzo
potrzebna. A wigc beda to przestepstwa:
komunikacyjne, o charakterze agresyw-
nym, zabdjstwa w ogdélnosci, przestepst-
wa seksualne i przeciwko rodzinie. War-
to tez zwréci¢ uwage z punktu widzenia
psychologii na szczegdlny spos6b dzia-
tania sprawcy, z ktérym wiaze si¢ suro-
wsza odpowiedzialno$¢ karna w wypad-
ku zbrodni zabdjstwa (art. 148 § 2
pkt 1 k.k.), wystepku zngcania nad osoba



pozostajaca w stosunku  zaleznoSci
(art. 207 § 2 k.k.) i wystepku zgwalcenia
(art. 197 § 3 k.k.) — dzialanie ze szcze-
golnym okrucienstwem. Co prawda
w orzecznictwie sadowym i piSmiennict-
wie prawniczym nastapita obiektywiza-
cja elementéw takiego zachowania, gdyz
uznaje si¢, Ze sam sposob postepowania
w zewnetrznym ogladzie wystarczajaco
$wiadczy o okrucieristwie, to wydaje sie,
ze czynnik subiektywny, w postaci psy-
chicznego nastawienia sprawcy, ma tu
istotne znaczenie. Szczegélna motywa-
cja, poddajaca si¢ badaniu psychologicz-
nemu, powinna by¢ istotnym czynnikiem
decydujacym o ustaleniu, Ze spraw-
ca dzialal ze szczegélnym okrucierist-
wem. Nie wdajac si¢ w dalsze rozwaza-
nia dotyczace tej problematyki trzeba
jedynie zaznaczy¢, Ze szczegolne okru-
cieristwo w wypadku kazdego z tych
przestepstw polega¢ bedzie na innym
w znaczacej cze$ci, zachowaniu. Pod-
kresli¢ tez nalezy, ze dziatanie ze szcze-
golnym okrucieristwem albo tez z innej
motywacji zastugujacej na ujemna spo-
feczng oceng¢ moze dotyczy¢ wielu in-
nych przestgpstw stanowiac w razie ska-
zywania sprawcy istotna dla wymiaru
kary okoliczno$¢ obciazajaca. Psycholo-
giczne badanie sprawcy znéw moze si¢
wowczas okaza¢ bardzo przydatne dla
postgpowania karnego.

W koncu zauwazy¢ tez nalezy, ze
w wypadku popelnienia bardzo wielu
przestgpstw nie bedzie w ogédle potrzeby,
choé wykluczy¢ tego do korica nie moz-
na, zasiggania opinii psychologa. Oczy-
wiscie nie dotyczy to problematyki wy-
miaru kary, stosowania $rodkéw kar-
nych, czy Srodkéw zabezpieczajacych,
ale to juz zupelnie odrgbne zagadnienie,
oméwione w zwiazku z art. 53 k.k.

Udziat bieglego psychologa w polskim procesie karnym

Problematyka procesowa udzialu
psychologa w rozstrzyganiu o odpowie-
dzialnoSci karnej zostala zasygnalizowa-
na kilkakrotnie w zwiazku z omawia-
niem unormowan prawa materialnego
(kodeksu karnego). Teraz przedstawicé
wypada kilka kwestii szczegélowych.

Z oméwionych przepiséw kodeksu
karnego wynika, Zze organy procesowe
w postepowaniu karnym, w szerszym niz
dotychczas zakresie powinny korzystac
z badania psychologicznego. Musiato to
znaleZ¢ wyraZzne odzwierciedlenie w ko-
deksie prawa procesowego. I tak tez si¢
stato, cho¢ do stanu zadowalajacego jest
jeszcze daleko (5, 7, 19).

OczywiScie trafnym i koniecznym jest
unormowanie zobowiazujace oskarzo-
nego (podejrzanego) do poddania si¢
badaniom psychologicznym (art. 74
§ 2 pkt 2 k.p.k.). W innym bowiem
wypadku niemozliwe byloby dokonanie
wielu tych ustaled, od ktérych karne
prawo materialne uzaleznia odpowie-
dzialno$§¢ karng lub jej zakres.

Przepisy procedury karnej, co zreszta
rébwniez oczywiste, zawieraja przede
wszystkim unormowania dotyczace
oskarzonego (podejrzanego), ale nie
mnigj istotne sa te, ktdre dotycza po-
krzywdzonego — takze z punktu widze-
nia procesowego interesu oskarzonego.
Z tego wlasnie wzgledu art. 192
§ 1 k.p.k. postanawia, ze pokrzywdzony
nie moze sprzeciwié si¢ badaniom, nie
potaczonym z zabiegiem chirurgicznym
lub obserwacja w zaktadzie leczniczym,
jezeli karalno$¢ czynu zalezy od stanu
zdrowia pokrzywdzonego. Dotyczy to
wigc réwniez stanu zdrowia psychicz-
nego, w ustalaniu czego psycholog musi
mieé¢ swéj udzial. Wydaje si¢ réwniez
mozliwe zarzadzenie badania psycholo-
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gicznego w wypadku badania stanu
zdrowia pokrzywdzonego przez lekarza
innej specjalno$ci niz psychiatra.

Nie mniej istotna, Z omawianego pun-
ktu widzenia, jest mozliwos¢ przestu-
chania $wiadka, jezeli istnieje watpli-
woS¢ co do jego stanu psychicznego,
jego stanu rozwoju umystowego, zdol-
noSci postrzegania lub odtwarzania
przez niego spostrzezen, z udzialem le-
karza lub bieglego psychologa (art. 192
§ 2 k.p.k.). Takiemu trybowi przestucha-
nia $wiadek nie moze si¢ sprzeciwié.
Natomiast jezeli §wiadek wyrazi na to
zgode, to jezeli jest to niezbedne dla
celéw dowodowych, $wiadka mozna
podda¢ ogledzinom ciala i badaniu le-
karskiemu lub psychologicznemu (art.
192 § 4 k.p.k.). Jezeli chodzi o pierwsze
z powyzszych unormowan to, co praw-
da, ustawa méwi o udziale w przestucha-
niu §wiadka lekarza, jednakze ze wzgle-
du na to, co ma 6w lekarz obserwowaé
1 co do czego wypowiedzie¢ sig¢, nie
moze chyba ulega¢ watpliwosci, ze po-
winien to by¢ lekarz psychiatra. Osoba
psychologa, w tym wypadku, nie moze
budzi¢ zadnych watpliwosci, a jego do-
datkowa specjalno$é bedzie konieczna,
w zaleznoSci na przyklad od tego czy
$wiadkiem jest osoba dorosta, czy tez
matoletni. Biegly, po przeprowadzeniu
zleconych mu czynnosci, wydaje opini¢
ustng lub pisemna, ktéra musi spetniaé
ogblne wymogi okreSlone w art. 200
§ 2 k.pk. W wypadku jednoczesnego
uczestniczenia w przestuchaniu §wiadka
lekarza 1 psychologa, czego przeciez
ustawa nie wyklucza, postulowaé nalezy
wydawanie przez nich jednej wspdlnej
opinii. Jezeli, w trybie art. 192 § 4 k.pk.,
poddaje si¢ §wiadka badaniu psychiat-
rycznemu i psychologicznemu, co oczy-
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wista, w celu wydania opinii o jego
stanie zdrowia psychicznego, odpowied-
nie zastosowanie powinny mie¢ jednak
przepisy art. 202 i 203 k.p.k., a wigc
konieczne jest, by opini¢ taka wydawalo
co najmniej dwdch lekarzy psychiatréw.
Wymogu takiego nie stawia jednak art.
192 § 4 k.p.k., a wigc nie mozna stanow-
czo twierdzié, Ze dla ustalenia stanu
zdrowia psychicznego §wiadka nie wy-
starczy opinia jednego lekarza psychiat-
ry, bez udziatu psychologa. I juz tylko na
marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze przy-
musowe badanie stanu zdrowia psychi-
cznego pokrzywdzonego (art. 192
§ 1 k.p.k), czy tez przestuchanie go
w obecnosci lekarza psychiatry lub psy-
chologa, nie dotyczy oséb, ktdre bedac
do tego uprawnione, odméwity sklada-
nia zeznan lub zostaly od obowiazku
zlozenia zeznafi zwolnione na podstawie
art. 182 § 112 lub art. 185 k.pk.

O ile problematyka badania stanu
zdrowia pokrzywdzonego, celowos§¢
przeshuchiwania §wiadkéw w obecno-
Sci psychiatry lub psychologa i prze-
stanki zarzadzania przez organ proceso-
wy tego rodzaju czynnoSci nie budzi
watpliwosci, zwlaszcza w literaturze
prawniczej (2), to zaKkres opiniowania
biegltych w wyniku czynno$ci podjetych
w trybie art. 192 § 21 4 k.p.k. jest ciagle
zagadnieniem spornym, takze w literatu-
rze psychiatrycznej i psychologicznej (1,
2,5,6,9, 11, 12, 16, 23). Wydaje si¢
Jjednak, ze jest to w istocie spor pozorny.
Ustawa bowiem w tych dwdéch przepi-
sach precyzyjnie okresla cel czynnosci
specjalistycznych podejmowanych przez
psychiatre lub psychologa, a mianowicie
ustalenie: stanu rozwoju umyslowego
$wiadka, jego zdolnosci postrzegania lub
odtwarzania postrzezen (§ 2) oraz ustale-



nie stanu jego zdrowia psychicznego
(§ 4). Zaden z tych biegtych nie dokonu-
je oceny wiarygodnos$ci zeznania Swiad-
ka, gdyz to zgodnie z unormowaniem
art. 7 k.p.k. nalezy wylacznie do orzeka-
jacego w sprawie sadu. Mozna, co naj-
wyzej, powiedzieé, ze w tym wypadku
zwlaszcza psycholog wypowiedzied sig
moze co do tego czy takie zeznania sa
prawdziwe w tym sensie, ze o ich zgod-
nosci z rzeczywistoscia przekonany jest
sam $wiadek. Najistotniejsze i najbar-
dziej przydatne dla organu procesowego
jest uzyskanie informacji na temat tego
jak stan rozwoju umystowego, zdolnosé
do postrzegania i odtwarzania postrze-
zefh oraz stan zdrowia psychicznego
Swiadka wplywa na tre§¢ jego zeznan.
Te wiadomosci specjalne uzyskane od
biegtych, sama tre$¢ zeznan $wiadka i,
co decydujace, caloksztalt dowodow
i okoliczno$ci sprawy pozwola ocenié
wylacznie sadowi czy zeznania $wiadka
3, czy tez nie sg wiarygodne. Taka jest
konsekwentna linia orzecznictwa Sadu
Najwyzszego i pi$miennictwa prawni-
czego (1, 2). Takze uwazna lektura wy-
powiedzi psychiatréw i psychologéw po-
zwala na ustalenie, iz nie uzurpuja sobie
oni prawa do oceny wiarygodnosci ze-
znan $wiadkéw, a jedynie do formuto-
wania oceny co do tego czy lub jaka
zdolno$cia do postrzegania, zapamigty-
wania i odtwarzania spostrzezen dyspo-
nuja opiniowani przez nich §wiadkowie
(12, 16). W ten sposéb rozdzielone zo-
staja w sposéb wyrazny i zgodny
z brzmieniem ustawy procesowej, kom-
petencje bieglego i orzekajacego sadu.
Takie usytuowanie biegtego w opinio-
waniu co do zeznar §wiadkéw pozostaje
w zgodzie z ogélnym modelem funk-
cjonowania bieglego w polskim procesie

Udziat bieglego psychologa w polskim procesie karnym

karnym, okre§lonym w art. 193-203
k.p.k. Byfa juz o tym mowa w zwiazku
z omawianiem problematyki udziatu bie-
glego psychologa w opiniowaniu co do
poczytalno$ci sprawcy czynu zabronio-
nego. W tym miejscu jedynie kilka uwag
uzupetniajacych.

Podzielitem poglad co do tego, ze
réwniez z punktu widzenia praktyki,
w sytuacji, gdy co do tej samej osoby
opini¢ wydaje biegly innej specjalnosci
w tym samym przedmiocie to, zwlaszcza
gdy jest nim psychiatra, najwlasciwsze
jest wydanie opinii kompleksowej. Jed-
nakze ustawa takiego modelu opiniowa-
nia nie preferuje pozostawiajac organo-
wi procesowemu decyzj¢ w tym zakresie
(art. 193 § 3 k.p.k.), z jednoczesnym
brakiem preferencji dla opinii instytucji
naukowej lub specjalistycznej (art. 193
§ 2 kpk.).

Wszystkie wskazane wyzej unormo-
wania rozdziatu 22 k.p.k. maja w zasa-
dzie w catosci co najmniej odpowiednie
zastosowanie do psychologa, a wigc te
dotyczace obowiazku podjgcia si¢ czyn-
no$ci bieglego przez kazda osobg majaca
odpowiedniag wiedze (art. 195 k.p.k.),
wylaczenia biegtego (art. 196 k.pk.),
przyrzeczenia (art. 197 k.p.k.), udostep-
nienia akt i obecno$ci organu proceso-
wego przy przeprowadzaniu badania
(art. 198 k.p.k.), wartoici dowodowej
wypowiedzi oskarzonego w czasie bada-
nia dotyczacych zarzucanego mu czynu
(art. 199 k.p.k.), formy i treSci opinii
(art. 200 k.p.k.), a takze sposobu uzupet-
niania opinii oraz usuwania niejasnosci
lub sprzeczno$ci z opinia innego bieg-
tego (art. 201 k.p.k.).

O udziale psychologa w opiniowaniu
psychiatrycznym byla juz mowa, a takze
o obowiazku wystuchania psychologa,
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jezeli sad rozwaza potrzeb¢ orzeczenia
§rodka zabezpieczajacego okreslonego
co do rodzaju, w art. 93 k.k. W omawia-
nym tu rozdziale 22, w przepisach art.
202 i 203 k.p.k. podwigconych wylacz-
nie opiniowaniu o stanie zdrowia psychi-
cznego oskarzonego (podejrzanego), shu-
sznie nalozono na opiniujacych w tym
przedmiocie psychiatréw takze obowia-
zek wypowiedzenia si¢ co do okoliczno-
§ci, ktére stanowia przestanke psychiat-
ryczna orzekania §rodkéw zabezpiecza-
jacych na podstawie art. 93 k.k. Obo-
wigzku tego ani w tym, ani w innym
migjscu ustawa procesowa nie naklada
na psychologa, cho¢ wspomniany art. 93
k.k. naktada na sad obowiazek uzyskania
w tym przedmiocie opinii psychologa.
Sytuacja bytaby prosta i oczywista, gdy-
by ustawa wymagata co do oceny stanu
zdrowia psychicznego opinii nie tylko co
najmniej dwéch psychiatréw, ale takze
psychologa. Tak si¢ jednak nie stalo
— stad mogace pojawié si¢ trudnosci.
Jednakze zostana one wyeliminowane,
jezeli organy procesowe preferowac be-
da kompleksowg opini¢ psychiatryczno-
-psychologiczna.

Rozwazajac problematyke psycholo-
giczna na gruncie kodeksu postgpowania
karnego warto jeszcze zwrdcié uwage na
instytucj¢ postepowania mediacyjnego
(art. 320 k.p.k.). Co prawda, przepisy
tego artykulu nie wspominaja o udziale
w nim psychologa, ale ze wzgledu na
istot¢ tego postgpowania udziat psycho-
loga moze okaza¢ si¢ bardzo uzyteczny.
I to nie tylko w celu ulatwienia porozu-
mienia si¢ sprawcy z pokrzywdzonym,
ale takze dla oceny na ile deklarowana
ch¢é pogodzenia si¢ ma szanse powo-
dzenia. Nie nalezy oczekiwac, by roz-
porzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
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— okre§lajace warunki jakim powinny
odpowiadac¢ instytucje i osoby upraw-
nione do przeprowadzania mediacji, za-
kres i warunki udostgpniania im akt
sprawy oraz zasady i tryb sporzadzania
sprawozdania z przebiegu i wynikéw
postgpowania mediacyjnego (§ 3) — mo-
gto konkretyzowac zadania dla psycho-
loga i okre§laé tryb przeprowadzania
przez niego stosownych czynnodci. Jed-
nakze mozna przypuszczad, iz to wlaénie
psycholodzy, nawet samodzielnie, mog-
liby podejmowaé si¢ przeprowadzania
postgpowania mediacyjnego, nie moé-
wiac juz o wyspecjalizowanych instytu-
cjach, ktére z caty pewnos$cia korzystac
beda z pomocy psychologéw.

W postgpowaniu wykonawczym,
w kwestiach nie uregulowanych w ko-
deksie karnym wykonawczym, stosuje
si¢ odpowiednio przepisy Kodeksu po-
stgpowania karnego, a wigc rowniez te
dotyczace biegtych, w tym psychologéw
(art. 1 § 2 kkw)).

Stosujac przepisy dotyczace udziatu
w postepowaniu wykonawczym psycho-
loga, czy tez psychiatry, zwlaszcza gdy
chodzi o czynno$ci podejmowane przez
tych biegltych wbrew woli skazanego,
pamigtaé trzeba o jednej z podstawo-
wych zasad realizowanych przez ten ko-
deks jaka jest to, ze skazany zachowuje
wszystkie prawa i wolnosci obywatels-
kie, a ich ograniczenie moze wynikac
jedynie z ustawy i przepiséw wydanych
na jej podstawie oraz z prawomocnego
orzeczenia (art. 4 § 2 k.k.w.). To wska-
zuje takze na kierunek wyktadni tego
rodzaju przepiséw, ktére jako wyjatko-
we nie podlegaja wykladni rozszerzaja-
cej.

Tak jak w postgpowaniu rozpoznaw-
czym, W postgpowaniu wykonawczym,



w postgpowaniu przed sadem, skazany
musi mieé¢ obrornce, jezeli zachodzi
uzasadniona watpliwo$¢ do jego po-
czytalno$ci (art. 8 § 2 pkt 2 kk.w.).
Identyczne sa tez podstawy faktyczne
ustalania wystapienia owych watpliwo-
§ci i takie same sa czynno$ci sadu w ra-
zie zaistnienia takiej sytuacji, a miano-
wicie obowiazek zbadania stanu zdrowia
psychicznego sprawcy, o ile nie zostat
on ustalony wczesniej, przez wydanie
opinii co najmniej dwéch psychiatréw i,
co w praktyce dzi§ juz nie powinno
budzié watpliwosci, opinii psychologa.
Udzial obroricy, czy tez petnomocnika
bedacego adwokatem, w postepowaniu
przed innymi organami wykonawczymi
nie jest konieczny, ale niewykluczony.

Jezeli juz w toku postepowania roz-
poznawczego Owczesny oskarzony byt
poddany badaniu psychologicznemu,
odpisy orzeczen i opinii, tak jak tego
samego rodzaju dokumenty lekarskie,
przesylane sa dyrektorowi zakladu pe-
nitencjarnego, w ktérym skazany od-
bywa kar¢ pozbawienia wolnosci (art. 11
§ 2 kk.w.), co szczegétlowo normuje
zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci,
wydane w porozumieniu z Ministrem
Obrony Narodowej (art. 11 § 3 kk.w.).

Najbardziej istotne, z interesujacego
nas tu punktu widzenia, sa unormowania
dotyczace wykonywania kary pozbawie-
nia wolnosci, w tym w szczegdlnosci
system terapeutyczny wykonywania tej
kary.

Sian zdrowia psychicznego skazanego
stanywi wazna okoliczno$¢ decydujaca
migdzy innymi o klasyfikacji skaza-
nych celem wyboru wlasciwego systemu
wykonania kary, rodzaju i typu zakladu
karrego oraz rozmieszczenia skazanych
wevwnatrz zakladu kamego (art. 82
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§ 112 kk.w.). Wlasnie dlatego skaza-
nych poddaje si¢, w miare potrzeby,
badaniom psychologicznym lub psy-
chiatrycznym, a gdy brak jest tego ro-
dzaju zgody — na zarzadzenie sedziego
penitencjarnego (art. 83 § 1 k.k.w.). Ta-
kie badania przeprowadza si¢ na zasa-
dach ogdlnych, dyktowanych wskaza-
niami psychologii i psychiatrii, jednakze
Minister Sprawiedliwo$ci w porozumie-
niu z Ministrem Obrony Narodowej ma
obowiazek, w drodze zarzadzenia, po-
wotaé specjalistyczne osrodki diagnos-
tyczne, w ktérych powinno si¢ przepro-
wadzaé badania tego rodzaju (art. 83
§ 213 kkw).

W wypadku mlodocianych, ktérym
do odbycia kary pozostal co najmniej
rok lub sprawiajacych trudnosci wycho-
wawcze, badanie psychologiczne jest
obowigzkowe (art. 84 § 3 kk.w.), ale
i w tym wypadku badanie takie powinno
odby¢ si¢ za zgoda skazanego — jednak-
ze gdy takiej zgody nie ma, to prze-
prowadzenie badania zarzadza sedzia
penitencjarny (art. 84 § 3 k.k.w., zdanie
koncowe).

Takze w wypadku kobiet sprawuja-
cych stata i bezposrednia opieke nad
dzieckiem, do ukoriczenia przez nie
trzeciego roku zycia, w ktérym to okre-
sie dziecko moze przebywac¢ z matka
w domu dla matki i dziecka utworzonym
przy zakladzie karnym — tylko wzgledy
wychowawcze lub zdrowotne, potwier-
dzone opinia lekarza albo psychologa,
moga zdecydowac o oddzieleniu dziecka
od matki albo o przedtuzeniu lub skrdce-
niu okresu ich wspélnego przebywania
w takim domu (art. 87 § 4 kkw.).
Zasady funkcjonowania takich doméw
okresla zarzadzenie Ministra Sprawied-
liwosci.
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Szczegblng uwage z punktu widzenia
psychologa zwréci¢ trzeba na unormo-
wania dotyczace terapeutycznego sys-
temu odbywania kary pozbawienia
wolnosci. W tym bowiem systemie od-
bywaja kare skazani z zaburzeniami psy-
chicznymi, upo$ledzeni umystowo, uza-
leznieni od alkoholu albo innych §rod-
kéw odurzajacych lub psychotropowych,
wymagajacy oddziatywania specjalisty-
cznego, zwlaszcza opieki psychologicz-
nej, lekarskiej lub rehabilitacyjnej (art.
96 k.k.w.). Wéwczas postepowanie wy-
konawcze shuzy¢ ma przede wszystkim
zapobiezeniu poglebianiu si¢ patologicz-
nych cech osobowosci, przywracaniu
réwnowagi psychicznej oraz ksztattowa-
niu zdolnosci do wspétzycia spoteczne-
go 1 przygotowaniu do samodzielnego
zycia (art. 97 § 1 k.k.w.).

We wszystkich tych sytuacjach psy-
cholodzy zatrudnieni w zaktadach peni-
tencjarnych podejmowaé beda liczne,
réznorodne i niejednokrotne czynnoS$ci
badania i rehabilitacji. Najkorzystniejsza
bylaby sytuacja, gdyby odbywajacy karg
pozbawienia wolno$ci nie tylko wyrazat
zgode na te czynnosci, ale takze wspét-
dziatal z psychologiem, co jest jedyna
gwarancja peinej skutecznosci takiego
oddzialywania. W ostateczno$ci jednak
psycholog podejmowaé bedzie swe
czynnosci wbrew woli skazanego, ktéry
zgodnie z unormowaniem art. 116
pkt 3 k.k.w.,, ma obowiazek poddania
sie, miedzy innymi, przewidzianym
przepisami badaniom, w tym psycholo-
gicznym oraz rehabilitacji.

W konicu wspomnie¢ tez trzeba o tym,
Ze stwierdzenie w postgpowaniu wyko-
nawczym u skazanego wystepowania
choroby psychicznej na podstawie opinii
wydawanej z reguly z udzialem psycho-
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loga, zdecydowac moze o podjeciu przez
sad decyzji o zawieszeniu post¢powa-
nia wykonawczego (art. 15 § 2 k.k.w.),
odroczeniu wykonania kary pozbawie-
nia wolnosci (art. 150 § 1 k.k.w.) albo
o udzieleniu przerwy w wykonaniu
takiej kary (art. 153 § 1 i 3 kk.w.).
Ponadto, podobnie jak w wypadku wa-
runkowego zawieszenia wykonania
kary pozbawienia wolnosci, w razie
warunkowego przedterminowego
zwolnienia z odbycia reszty kary po-
zbawienia wolnosci, sad penitencjarny
moze natozy¢ na osobg zwalniang w tym
trybie obowiazki okreslone w art. 72
§ 1 kk., a wiec réwniez obowigzek
poddania si¢ leczeniu, w tym psychiat-
rycznemu lub odwykowemu, a takze re-
habilitacji, w tym prowadzonej przez
psychologa. Nalozenie jednak tego ro-
dzaju obowiazku zgodnie z unormowa-
niem art. 74 § 1 k.k., ktéry ma réwniez
zastosowanie w postgpowaniu wykona-
wczym wymaga zgody skazanego. Nic
jednak nie stoi na przeszkodzie, by sad
penitecjarny uzaleznil warunkowe zwol-
nienie od wyrazenia zgody na leczenie
lub rehabilitacj¢. Tego rodzaju obowia-
zek moze by¢ takze nalozony na skaza-
nego zwalnianego z zakladu karnego
w zwyktym trybie, po odbyciu kary, gdy
sad penitencjarny, na wniosek tej osoby
odda ja na podstawie art. 167 k.k.w. pod
dozor kuratora zawodowego.

Rozdziat XIII k.k.w., po§wigcony wy-
konywaniu §rodkéw zabezpieczajacych
co prawda w ogdle nie wspomina o psy-
chologu, badaniu psychologicznym czy
innych specjalistycznych czynnosciach
psychologa, to jednak oczywiste jest, iz
psycholog funkcjonujacy w zakladzie
psychiatrycznym albo zaktadzie leczenia
odwykowego wykonujacym S$rodki za-



bezpieczajace tego rodzaju, ma znaczacy
udzial w postgpowaniu w stosunku do
skazanego (sprawcy czynu zabronione-
g0). Zwréci¢ bowiem nalezy uwage na
przepis art. 201 § 3 k.k.w., ktdry przewi-
duje obowiazek wydania przez Ministra
Zdrowia i Opieki Spotecznej w porozu-
mieniu z Ministrem Sprawiedliwosci
rozporzadzenia, ktérego przedmiotem
jest, migdzy innymi, okreSlenie zasad
postepowania ze sprawcami Umieszczo-
nymi w zakladzie tego rodzaju. Rozpo-
rzadzenie to musi okre§laé rowniez za-
dania psychologa.

Przedstawiona tu pokrotce problematy-
ka psychologiczna, zwlaszcza na tle no-
wej kodyfikacji prawa karnego, przeko-
nuje, ze obecnie psycholog, zaréwno
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Odstapienie od wymierzenia kary

jako skazanie

w Swietle nowej kodyfikacji karnej

I. Nie wymaga dowodu teza, Ze o zna-
czeniu (sensie) wyrazenia normatywne-
go przesadzaja przepisy prawne, w kt6-
rych to wyrazenie wystgpuje. Stad tez
kazdorazowa zmiana przepiséw wymaga
weryfikacji sposobu rozumienia okreglo-
nych zwrotéw ustawowych. Jako przy-
ktad niech postuzy nazwa ,rewizja”. Na
gruncie k.p.k. z 1928 r., od chwili wejécia
w zycie noweli z 27 kwietnia 1949 r.!
nazwa ta wystgpowata w podwdjnym
Znaczeniu, a mianowicie na okreSlenie
czynno$ci obecnie nazywanych ,prze-
szukaniem” oraz na oznaczenie §rodka
odwolawczego przystugujacego od wy-
roku. W pierwotnej redakcji k.p.k.
z 1969 r. nazwa ta zachowata tylko to
drugie znaczenie, aby ostatecznie wraz
z wejSciem w zycie noweli czerwcowe]
2 1995 r.2, ktéra w miejsce rewizji wpro-
wadzila apelacje, jako §rodek odwotaw-
czy od wyrok6éw, w ogéle zniknac z je-
zyka, jakim postuguje si¢ ustawa kar-
noprocesowa. Takze nowy kodeks po-
stepowania karnego nie postuguje si¢ juz
nazwg ,rewizja”’. Nie ma, oczywiscie,
znaczenia fakt, ze w jezyku potocznym
wciaz si¢ jeszcze uzywa nazwy ,,rewi-
zja”, przewaznie na oznaczenie przeszu-

kania, gdyz to nie ma zadnego wptywu
na prawne rozumienie tego zwrotu, ktéry
obecnie na gruncie obowiazujacego pra-
wa karnego procesowego wyraza po pro-
stu nazwe pusta.

II. Trudno jednak byloby moéwié
o statoSci prawnej, co wiaze si¢ tez
z zagadnieniem bezpieczeristwa prawne-
go, gdyby nie bylo takich podstawowych
dla danej dziedziny wyrazen normatyw-
nych, ktérych znaczenie si¢ nie zmienia
lub chocby takich, ktére — jak mozna by
okre§li¢ — nie sa podatne na zmiany
stanu prawnego. Wydawac by si¢ moglo,
ze do kregu takich wyrazefi normatyw-
nych na gruncie szeroko rozumianego
prawa karnego nalezy zwrot ustawowy
.Skazanie”, wystepujacy w tak wielu
przepisach kodeksu karnego, kodeksu
postgpowania karnego, a takze kodeksu
karnego wykonawczego, iz samo ich
wyliczenie zaj¢loby wiele miejsca. Za-
uwazmy przy tym, Ze nazwa ta — jak by¢
moze niewiele innych ~ ma réwnie istot-
ne znaczenie na obszarze prawa karmego
materialnego, jak i procesowego, a takze
wykonawczego.

Tradycyjnie nazwie ,,skazanie” nada-
wany jest sens zwiazany Zz wymierze-
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niem kary, co wcale nie musi oznaczaé
jej wykonywania, gdyz — rzecz jasna
— takze w razie warunkowego zawiesze-

" nia wykonania kary nikt nie ma watp-
liwosci, Zze mamy do czynienia ze skaza-
niem. Takie jest tez potoczne rozumienie
nazwy ,,skazanie”, o czym moga §wiad-
czy¢ wyjaSnienia przytaczane w slow-
nikach jezyka polskiego®.

III. Skazanie jest, oczywiscie, kon-
sekwencja uznania winy oskarzonego,
a wigc mozna by powiedzieé, Zze bez
ustalenia winy nie moze by¢ skazania,
co wcale nie znaczy, ze ustalenie winy
zawsze prowadzi do skazania. Warun-
kowe umorzenie postgpowania jest przy-
ktadem tego, Ze mimo ustalenia winy
sprawcy mamy do czynienia z orzecze-
niem innego rodzaju anizeli skazanie.
O tym, ze ustawodawca dokonuje wy-
raznego rozréznienia miedzy skazaniem
a warunkowym umorzeniem S$wiadczy
jednoznacznie tre$¢ art. 415 § 1 k.p.k.,
ktéry okresla w wypadkach jakiego ro-
dzaju rozstrzygnieé sadu w kwestii od-
powiedzialnoSci karnej jest mozliwe me-
rytoryczne rozstrzyganie o odpowie-
dzialno$ci cywilnej w postaci zasadzenia
(uwzglednienia) albo oddalenia powddz-
twa cywilnego.

Poréwnujac przepis art. 415 § 1 k.p.k.
z jego odpowiednikiem, jakim byl art.
362 § 1 d.k.p.k., dostrzega si¢ zasadnicza
réznicg. Chodzi o to, ze w przepisie
art. 362 § 1 dk.pk., oprécz skazania
oraz warunkowego umorzenia postepo-
wania, jako sytuacj¢ umozliwiajaca me-
rytoryczne orzekanie o powddztwie cy-
wilnym, wskazano takze odstapienie od
wymierzenia kary.

Pominigcie w art. 415 § 1 k.p.k. od-
stapienia od wymierzenia kary wymaga
wyjasnienia. Trudno przeciez chyba by-
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toby uzna¢ takie pominigcie za przypad-
kowe. Klécitoby si¢ to ze stanowiacy
elementarng zasade wykladni przepiséw
prawnych dyrektywa racjonalnego usta-
wodawcy zakladajaca, ze dziatalno$c
ustawodawcza ma charakter celowy.
Z zasady tej wynika przede wszystkim
konsekwencja w postaci zalozenia, ze
ustawodawca niczego bez potrzeby nie
moéwi, ale tez — trzeba doda¢ — niczego
bez potrzeby nie przemilcza, a przeciez
z takim wypadkiem mamy do czynienia
w art. 415 § 1 k.p.k., ktéry okreslajac
podstawy merytorycznego orzekania
o powddztwie pomija jedna z sytuacji

poprzednio wyraZznie wymienionych
w art. 362 § 1 d.k.pk.
Rozwazajac przyczyny pominigcia

w art. 415 § 1 d.k.p.k. odstapienia od
wymierzenia kary nalezy rozwazy¢ dwie
mozliwodci. Pierwsza mozliwo$é jest
powiazana z zaloZeniem, ze ustawodaw-
ca zamierzal ograniczy¢ podstawy mery-
torycznego orzekania o powddztwie cy-
wilnym wylacznie do skazania i warun-
kowego umorzenia, celowo eliminujac
taka mozliwo§¢ w razie odstapienia od
wymierzenia kary. Druga mozliwos¢ po-
lega natomiast na tym, Ze wymienienie
odstapienia od wymierzenia kary stato
si¢ zbedne, gdyz ustawodawca potrak-
towatl odstapienie od wymierzenia kary
jako rodzaj skazania.

Analizujac pierwsza z mozliwosci na-
lezy powiedzie¢, ze brak jakichkolwiek
racji uzasadniajacych przyjecie, ze od-
stapienie od wymierzenia kary, ktdre
poprzednio umozliwialo merytoryczne
rozstrzygnigcie o powodztwie cywil-
nym, mialoby pod rzadem nowych prze-
pisow taka mozliwo$¢ wykluczaé. Od-
stapienie od wymierzenia kary zapewne
tylko z tego powodu zostalo w przepisie
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art. 362 § 1 dk.p.k. wymienione, obok
skazania i warunkowego umorzenia po-
stgpowania, jako rodzaj rozstrzygnigcia
w kwestii odpowiedzialno$ci karnej wa-
runkujacy merytoryczne orzekanie o po-
wodztwie cywilnym, ze dla wszystkich
tych trzech rodzajéw orzeczenia wspoél-
ne jest to, iz sa one konsekwencja ustale-
nia winy sprawcy. Bez ustalenia za$
winy w sensie karnoprawnym trudno
mowi¢ o winie w sensie cywilnopraw-
nym jako przestance odpowiedzialnosci
deliktowej za czyn niedozwolony, stano-
wiacy przestgpstwo, co wcale nie ozna-
cza utoZzsamiania winy w sensie karno-
prawnym z wina w sensie cywilnopraw-
nym*. Pod tym wzgledem nic si¢ nie
zmienito; odstapienie od wymierzenia
kary takze w Swietle przepiséw nowej
kodyfikacji karnej jest rozstrzygnigciem
w  kwestii odpowiedzialnosci karnej
zwiazanym z ustaleniem winy sprawcy,
a tylko to ma znaczenie z punktu widze-
nia powiazania odpowiedzialnodci kar-
noprawnej z odpowiedzialnoscia cywil-
noprawna, stanowiacego racj¢ regulacji
zawartej w art. 415 § 1 k.p.k.

Skoro zatem nic nie moglo si¢ zmie-
ni¢ z punktu widzenia traktowania od-
stapienia od wymierzenia kary jako pod-
stawy merytorycznego orzekania o po-
wodztwie cywilnym, to wobec tego mu-
siata si¢ zmieni¢ klasyfikacja przez usta-
wodawce odstapienia od wymierzenia
kary jako rodzaju rozstrzygnigcia
w kwestii odpowiedzialnoSci karnej. Je-
zeli zalozy¢, a przeciez dokonane powy-
Zej ustalenia taka teze uzasadniaja, Ze na
gruncie nowego k.p.k. zakres rozstrzyg-
nig¢ w kwestii odpowiedzialnosci karnej
umozliwiajacych merytoryczne orzeka-
nie o odpowiedzialnoSci cywilnej nie
ulegt zmianie w stosunku do poprzednio

obowiazujacej ustawy karnoprocesowe;j,
to odstapienie od wymierzenia kary musi
si¢ mieSci¢ w ramach jednej z dwdch
sytuacji  wyszczegdlnionych obecnie
w art. 415 § 1 k.pk. Jest jasne, ze
odstapienie od wymierzenia kary jest
rodzajowo odmiennym rozstrzygnigciem
od warunkowego umorzenia postgpowa-
nia. Pozostaje przeto uznac, ze ustawa
traktuje obecnie odstapienie od wymie-
rzenia kary jako skazanie.

IV. Trzeba przyznaé, ze postawiona
powyzej teza w pierwszej chwili moze
wywola¢ sprzeciw, takze z powodéw,
o ktorych byta mowa we wstepnej czesci
niniejszego opracowania. Jezeli doszto
do zmiany na gruncie ustawodawstwa
karnego znaczenia tak podstawowego
wyrazenia normatywnego, majacego
~ jak mogloby si¢ wydawaé — silnie
utrwalong pozycje w tradycji prawnej, to
musiaty istnie¢ jakie$§ bardzo istotne po-
wody takiej reorientacji ustawodawcy.
Celem dalszych wywodoéw jest zaréwno
udowodnienie powyzej przedstawionej
tezy, jak i wskazanie przyczyn, ktdre
spowodowaty, ze na gruncie obowiazu-
jacych przepiséw pod pojeciem ,,skaza-
nia” rozumie si¢ takze odstapienie od
wymierzenia kary.

V. Dotychczas przedstawiony argu-
ment na rzecz postawionej tu tezy, od-
wotujacy si¢ do réznicy miedzy unor-
mowaniem art. 415 § 1 k.p.k. a art. 362
§ 1 d.k.p.k., mégiby kto§ zakwestiono-
waé z tego powodu, ze przyjeto okres-
lone zalozenie, iz nie bylo zamiarem
ustawodawcy eliminowanie mozliwosci
merytorycznego orzekania o powddzt-
wie cywilnym w razie odstapienia od
wymierzenia kary. Trudno chyba byloby
komukolwiek zaprzeczy¢, ze zalozenie
to ~ w Swietle wyzej przedstawionych
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okolicznoSci — jest racjonalne. Argu-
ment, ktéry opiera si¢ na jakim$ zaloze-
niu zawsze moze si¢ jednak wydac nie
przekonywajacy. Przejd¢ wobec tego do
dalszych argumentéw.

VI. Pozostajac wciaz na plaszczyZnie
karnoprocesowej warto zwrdci€ uwage
na unormowanie art. 335 k.p.k., ktére
przewiduje zupeinie dotad nieznang in-
stytucj¢, a mianowicie wniosek prokura-
tora o skazanie oskarzonego bez prze-
prowadzenia rozprawy. Istotne dla dal-
szej analizy fragmenty tego przepisu
warto przytoczy¢ in extenso. Otoz, zgod-
nie z § 1 art. 335 k.p.k. ,,prokurator
moze [...] dotaczy¢ do aktu oskarzenia
wniosek o skazanie oskarzonego za za-
rzucany mu wystepek [...] bez przepro-
wadzenia rozprawy i wymierzenie mu
kary z zastosowaniem nadzwyczajnego
je) zlagodzenia, orzeczenie $rodka kar-
nego wymienionego w art. 39 pkt 1-3,
5-8 Kodeksu karnego, odstapienie od
wymierzenia kary lub warunkowe za-
wieszenie wykonania kary [...]”. Kon-
strukcja gramatyczna wypowiedzi nor-
matywnej zawartej w tym przepisie jest
taka, ze zwrot ,,wniosek o skazanie oska-
rzonego za zarzucany mu wystepek” zo-
stal powiazany z czterema mozliwoScia-
mi, z ktérych jedna stanowi wiasnie
odstapienie od wymierzenia kary. Ewen-
tualna préba odczytywania tego przepisu
w ten sposéb, ze zwrot méwiacy o ska-
zaniu odnosi si¢ tylko do pierwszej ze
wskazanych mozliwosci, ktéra polega na
wymierzeniu kary z nadzwyczajnym jej
zlagodzeniem, musiataby by¢ skazana na
niepowodzenie w §wietle brzmienia prze-
pisu art. 343 § 4 k.pk. Przepis ten,
okreslajac konsekwencje uwzglednienia
przez sad omawianego wniosku prokura-
tora, méwi bowiem wyraznie, Ze sad ten
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,-skazuje oskarzonego wyrokiem”. Lege
non distinguente przepis ten odnosi si¢ do
wszystkich czterech mozliwosci wskaza-
nych w art. 335 § 1 k.p.k., a wiec takze do
odstapienia od wymierzenia kary.

VII. Jak widaé, na plaszczyZnie kar-
noprocesowej mamy pelng jasno$¢, ze
ustawodawca traktuje odstapienie od
wymierzenia kary jako skazanie. Nie
byloby, oczywiscie do pomysSlenia, aby
moglo by¢ inaczej na ptaszczyZnie mate-
rialnoprawnej. Tak tez jest w rzeczywis-
tosci; przepis art. 107 § 5 k.k. nie pozo-
stawia tu cienia watpliwosci przewidu-
jac, ze ,,w razie odstapienia od wymie-
rzenia kary, zatarcie skazania nastgpuje
z mocy prawa z uplywem roku od wyda-
nia prawornocnego orzeczenia’.

W kodeksie karnym z 1969 r. nie bylo
podobnej  regulacji.  Przewidywano
wprawdzie zatarcie skazania w zwiazku
z odstapieniem od wymierzenia kary,
lecz tylko w razie odstapienia od orze-
czenia kary zasadniczej z jednoczesnym
orzeczeniem kary dodatkowej (art. 111
§ 3 wzw. z art. 56 dkk.). Wart. 111
§ 3 d.k.k. mowa wigc byla o zatarciu
skazania m.in. ,,na kare dodatkowa
w mySl [...] art. 56”. Nie bylo natomiast
mowy o zatarciu skazania wtedy, gdy
nastgpowalo odstapienie od wymierze-
nia kary w ogdle.

VIII. W uzasadnieniu projektéw za-
réwno kodeksu karnego, jak i kodeksu
postegpowania karnego z 1997 r. prézno
szuka¢ wzmianki na temat reorientacji
ustawodawcy i uznania obecnie odsta-
pienia od wymierzenia kary za rodzaj
skazania, chociaz wynikajaca z tego
zmiana znaczenia wyrazenia normatyw-
nego ,,skazanie” pociaga za soba bardzo
istotne konsekwencje, takze praktycznej
natury, o czym jeszcze bedzie mowa.
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Wydaje si¢, ze sprawa wiaze si¢
z wprowadzeniem kategorii pojeciowe]j
»Srodki karne”, ktére obejmuja wick-
szo§<¢ z dotychczasowych kar dodatko-
wych, a ponadto pewne $rodki reakciji
karnoprawnej na popeiniony czyn stano-
wiacy przestgpstwo, ktére na gruncie
kodeksu karnego z 1969 r. nie nalezaly
ani do kar zasadniczych, ani do kar
dodatkowych, jak np. nawiazka, czy
obowiazek naprawienia szkody. Ten
ostatni Srodek zreszta w poprzednim sta-
nie prawnym wystgpowal wylacznie
w charakterze warunku probacyjnego,
podczas gdy na gruncie obowiazujacego
kodeksu karnego, niezaleznie do tego, iz
zostal zachowany w charakterze warun-
ku probacyjnego (art. 67 § 3, art. 72
§ 2 k.k.), jest takze wymieniony w kata-
logu §rodkéw kamych w art. 39 pkt
5 kk.

O ile w poprzednim stanie prawnym
przy odstapieniu od wymierzenia kary
zasadniczej z jednoczesnym orzecze-
niem kary dodatkowej na podstawie art.
56 d.k.k. mozna bylo méwi¢ o ,skaza-
niu” na kar¢ dodatkowa, co tez — jak juz
wspomniano -~ czynil ustawodawca
w art. 111 § 3 d.kk., to obecnie nie-
zrecznie byloby méwié o ,,skazaniu na
srodek karny”.

Nie wydaje si¢ jednak, aby ten wzglad
- jezykowej przeciez tylko natury — miat
zawazy¢ na tak zasadniczej kwestii, jak
traktowanie jako skazania odstapienia od
wymierzenia kary. Wyjasnienia trzeba
poszukiwaé w przepisach samej ustawy.

Zauwazmy, Ze skazanie zostato uzna-
ne przez ustaw¢ jako warunek stosowa-
nia wigkszosci Srodkéw karnych (art. 41
§ 2, art. 42 § 1, art. 44 § 5, art. 46
§ 1 k.k.). Jednoczesnie przepis art. 59
k.k. przewiduje mozliwo§¢ — w warun-

kach okreS§lonych w dyspozycji tego
przepisu — odstagpienia od wymierzenia
kary, przy czym mozliwos¢ ta zostata
uzalezniona od réwnoczesnego orzecze-
nia §rodka karnego. Odnotujmy przy
tym, ze zaden z Srodkéw karnych nie
zostal w art. 59 wylaczony. Rzecz jasna,
faktyczne wyltaczenie moze wynikaé
z innych przepiséw. Tak jest ze $rod-
kiem karnym pozbawienia praw publicz-
nych, ktérego podstawy stosowania sa
w art. 40 § 2 k.k. tak ujete, ze wylacza to
mozliwo$¢ orzeczenia tego Srodka w try-
bie art. 59 k.k. Poniewaz za§ prdba
racjonalizacji uznania w obowiazujacym
ustawodawstwie odstgpienia od wymie-
rzenia kary za skazanie jest oparta na
analizie zbiegu podstaw stosowania po-
szczegdlnych $rodkéw kamych z pod-
stawg ich orzekania w trybie art. 59 k k.,
przeto w wyzej przedstawionym wyli-
czeniu przepiséw, w ktorych skazanie
zostalo uznane za warunek stosowania
poszczegblnych §rodkéw karnych, za-
brakto art. 40 § 2 k.k.

Zdaje sig, ze kluczem do wyjasnienia
zmiany stanowiska ustawodawcy w kwe-
stii sposobu rozumienia nazwy ,,skaza-
nie” jest przepis art. 59 k.k., a Scilej
jego zestawienie z poprzednio wyliczo-
nymi przepisami okre§lajacymi skazanie
jako warunek stosowania poszczeg6l-
nych $rodkéw karnych. Gdyby nazwie
,.skazanie” zostal nadany tradycyjny
sens, to stosowanie art. 59 k.k. nie byto-
by w praktyce mozliwe. Powstawaloby
bowiem co$ na ksztatt ,,blednego kota”.
Warunkiem odstapienia od wymierzenia
kary w trybie art. 59 k.k. jest bowiem
orzeczenie §rodka karnego, ktérego z ko-
lei nie mozna orzec bez skazania, a po-
niewaz skazanie jest -~ w tradycyjnym
ujeciu — powiazane z orzeczeniem Kkary,
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wigc w razie odstapienia od wymierze-
nia kary nie ma skazania, co oznacza, ze
nie mozna orzec $rodka karnego. Rezul-
tat bylby wigc taki, ze nie traktujac
odstapienia od wymierzenia kary jako
skazania nie moglyby by¢ speinione ta-
cznie warunki stosowania poszczegdl-
nych S$rodkéw karnych i jednocze$nie
ich orzeczenia przy odstapieniu od wy-
mierzenia kary w trybie art. 59 k.k.
IX. Wprawdzie przedstawiona argu-
mentacja jest oparta na zaloZeniu, ze
dokonana zmiana w sposobie traktowa-
nia przez ustawodawce odstapienia od
wymierzenia kary przez uznanie go na
gruncie nowej kodyfikacji karnej za ska-
zanie, byta niezbedna ze wzgledu na
mozliwo$¢ orzekania $rodkéw karnych
przy odstapieniu od wymierzenia kary,
to trzeba od razu powiedzie¢, ze nie tu
przypada punkt ci¢zkosci, jesli chodzi
o konsekwencje omawianej reorientacji
ustawodawcy. Zauwazmy bowiem, ze
sytuacji okres§lonej obecnie w art. 59 k.k.
na gruncie poprzedniego stanu prawnego
odpowiadalo odstapienie od wymierze-
nia kary (zasadniczej), ktéremu towarzy-
szylo orzeczenie kary dodatkowej
w my$l art. 56 dk.k. Juz na gruncie
poprzednio obowiazujacego stanu praw-
nego wystgpowaly normatywne podsta-
wy do traktowania tej ostatniej sytuacji
jako skazania, gdyz bylo z nia zwiazane
zatarcie skazania (art. 111 § 3 d.k.k.).
Istotna zmiana podej$cia ustawodaw-
Cy ujawnia si¢ natomiast w odniesieniu
do ,,czystego” odstapienia od wymierze-
nia kary, tzn. gdy poréwnujemy sytuacje
odstapienia od wymierzenia kary w
ogodle, tzn. zaréwno zasadniczej, jak
i dodatkowej na gruncie kodeksu kar-
nego z 1969 r. z sytuacja odstapienia od
wymierzenia kary bez jednoczesnego za-
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stosowania Srodka karnego na tle obec-
nie obowiazujacego kodeksu karnego.
To, Ze na gruncie kodeksu karnego
z 1969 r. bylo mozliwe odstapienie od
wymierzenia kary nie polaczone z wy-
mierzeniem kary dodatkowej wynikato
z brzmienia art. 56 d.k.k., ktéry méwil,
iz odstapienie od wymierzenia kary ,,nie
stoi na przeszkodzie orzeczeniu kary do-
datkowej”, co jednoznacznie wskazywa-
fo na fakultatywny charakter orzekania
kary dodatkowej. Wprawdzie sposéb
ujecia art. 59 k.k. uzasadnia wniosek, ze
orzeczenie §rodka karnego w razie od-
stapienia od wymierzenia kary jest na
podstawie tego przepisu obligatoryjne,
gdyz odstapienie od wymierzenia kary
zostato tu wrecz uzaleznione od orzecze-
nia §rodka karnego, o czym $wiadczy
zwrot ,,jezeli orzeka réwnoczes$nie Sro-
dek karny”, jednakze odstapienie od wy-
mierzenia kary nie polaczone z orzecze-
niem §rodka karnego (nawet obligatoryj-
nego) jest wyraZnie przewidziane w art.
61 § 2 kk. Nie ma watpliwosci, ze
zestawione sytuacje sa nie tylko poréw-
nywalne, lecz wre¢cz identyczne w sensie
faktycznym. Natomiast jest im przypisy-
wana catkowicie odmienna ocena praw-
na. Na gruncie poprzednio obowiazuja-
cego stanu prawnego takie ,,czyste”, czy
tez ,,proste” odstapienie od wymierzenia
kary nie byto skazaniem, na gruncie za$
obecnie obowiazujacego stanu prawnego
jest traktowane jako skazanie.

X. Z punktu widzenia zadan niniej-
szego przyczynku, ktérego pomyst opra-
cowania zrodzil si¢ niejako przy okazji
zajmowania si¢ inng problematyka, naj-
istotniejsze znaczenie ma ukazanie prob-
lemu zmiany sposobu rozumienia nazwy
,.skazanie”, nalezacej niewatpliwie do
podstawowych terminéw najszerzej ro-
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zumaanego prawa karnego, proba ustale-
nia przyczyn tej zmiany, rozwazenie jej
normatywnych, a wreszcie takze prak-
tycznych konsekwencji.

XI. O normatywnych konsekwencjach
zmiany znaczenia nazwy ,,skazanie” na
gruncie prawa kamego procesowego
mowa juz byla poprzednio. W rzeczywi-
stoci bowiem jest tak, ze to wiasnie
konsekwencja tej zmiany jest nowe ujeg-
cie art. 415 § 1 k.p.k. w stosunku do
art. 362 § 1 d.k.p.k., jak rowniez unor-
mowanie art. 343 § 4 w zw. z art. 335
k.p.k., ktére w ramach niniejszego opra-
cowania zostaly przedstawione przez
wskazanie drogi, ktéra moze prowadzié
procesualiste do tezy o zmianie sposobu
rozumienia przez ustawodawce nazwy
»skazanie”, ostatecznie weryfikujacej
si¢ na gruncie unormowan prawa kar-
nego materialnego, zwlaszcza za$§
art. 107 § 5 k.k.

Ujecie wskazanych przepiséw proce-
sowych §wiadczy o ich zsynchronizowa-
niu z omawiana zmiana w kodeksie kar-
nym. Przepisem, ktéry prima vista mégl-
by z tego punktu widzenia nasuwac wat-
pliwosci jest art. 413 § 2 pkt 2 k.pk,,
ktéry okreslajac elementy treSciowe wy-
roku skazujacego, méwi o tym, ze wyrok
taki powinien m.in. zawierac ,,rozstrzyg-
nigcia co do kary i srodkéw karnych”.
Przepis ten odpowiada art. 360 § 2
pkt 2 d.k.p.k., tyle tylko, ze zwrot ,,roz-
strzygnigcia co do kary” zostal obecnie
zastgpiony wczesSniej zacytowanym, co
jest zwykia konsekwencja rezygnacji
z podzialu kar na zasadnicze i dodat-
kowe oraz wprowadzenia kategorii §rod-
kéw karnych. Chodzi o to, Ze poprzednio
wyrok skazujacy zawieral rozstrzygnie-
cie co do kary w formie jej orzeczenia,
choéby jako ,,samoistnej” kary dodat-

kowej w my$] art. 56 k k. Obecnie — jak
ustalilismy — wyrok skazujacy moze po-
lega¢ na samym tylko ustaleniu winy bez
orzeczenia juz nie tylko kary, lecz takze
§rodka karnego. Mimo to nie ma zad-
nych podstaw do kwestionowania po-
prawno$ci sformutowania uzytego w
art. 413 § 2 pkt 2 k.p.k. Rzecz w tym, ze
odstapienie od wymierzenia kary jest
takze rozstrzygnigeciem co do kary, tyle
tylko ze ,,negatywnym” w tym sensie, iz
przy ustaleniu podstaw odstapienia od
wymierzenia kary po prostu si¢ jej nie
orzeka.

Tu warto zwrdci¢ uwage na bardzo
doniosia konsekwencj¢ praktyczna w za-
kresie wyrokowania. Ot6Z musi si¢ zmie-
ni¢ formuta wyroku, w ktérym stosuje si¢
odstapienie od wymierzenia kary. Chodzi
o to, ze w formule tej zawsze powinien
pojawic si¢ zwrot méwiacy o tym, Ze sad
,»skazuje oskarzonego”, gdyz taka jest
obecnie istota tego wyroku.

XII. Trudno przeceni¢ znaczenie
omawianej zmiany w podejSciu ustawo-
dawcy do kwestii rozumienia wyrazenia
normatywnego ,,skazanie”. Wraz z tym
bowiem zmienia si¢ przeciez zakres zna-
czeniowy takich zwrotéw ustawowych,
jak: ,,wyrok skazujacy”, ,,skazany”, ,,0-
soba skazana”, ,,skaza¢” itd. Oczywis-
cie, w wielu wypadkach wymienione
przyktadowo zwroty ustawowe moga
wystepowaé w kontek$cie normatyw-
nym eliminujacym mozliwo$¢ uwzgled-
nienia odstapienia od wymierzenia kary.
Tak np. w wielu przepisach moze cho-
dzi¢ wytacznie o skazanie na okre§lona
karg, przy czym moga to byé przepisy
zaréwno prawa karnego materialnego
(np. art. 103 k.k.), jak i prawa karnego
procesowego (np. art. 552 § 1 k.p.k. albo
art. 569 § 1 k.p.k.).
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W odniesieniu do kodeksu karnego
wykonawczego, ze wzgledu na zakres
jego regulacji mozna nawet przyjac ogé-
Ing regule, ze uzywane tam zwroty nor-
matywne pochodzace od czasownika
,,Skazywacé” przewaznie nie odnosza sie
do ,,prostego” odstapienia od wymierze-
nia kary, tzn. odstapienia od wymierze-
nia kary bez jednoczesnego orzeczenia
srodka karnego. Zastrzezenie uzyte
w poprzednim zdaniu ujete w formie
wyrazu ,,przewaznie” wskazuje na ko-
nieczno$¢ ostroznego podejécia do tej
kwestii réwniez na gruncie prawa kar-
nego wykonawczego. Takze i tu bowiem
mozemy znaleZé przepisy, w ktérych
uzyta nazwa ,,skazanie” ponad wszelka
watpliwo$¢ obejmuje takze odstgpienie
od wymierzenia kary. Przykladem tego
moze by¢ przepis art. 37 § 1 kkw.
Wprawdzie wyrazona w tym przepisie
zasada, ze ,,w przedmiocie zatarcia ska-
zania orzeka sad”, nie ma zastosowania
do odstapienia od wymierzenia kary,
ktére w tym wypadku nastgpuje z mocy
prawa (art. 107 § S5 kk.), jednakze
w zdaniu podrzednym mowa jest o zatar-
ciu (w domysle — ,;skazania”) z mocy
prawa, a wigc wilasnie w odniesieniu do
m.in. odstapienia od wymierzenia kary.

XIII. Uznanie odstapienia od wymie-
rzenia kary za skazanie moze spowodo-
wacé, ze znikna niektdére sporne kwestie
interpretacyjne. Jako przyktad mozna by
poda¢ rozumienie wyrazenia normatyw-
nego ,,wyrok skazujacy” w przepisie
okreslajacym formalne wymaganie doty-
czace sposobu stwierdzenia czynu daja-
cego podstawe wznowienia ex delicto
(obecnie — art. 541 § 2 k.p.k.). Wpraw-
dzie juz na gruncie identycznie pod tym
wzgledem sformutowanego warunku za-
wartego w art. 475 § 1 d.k.pk. przyj-
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mowano, ze odstagpienie od wymierzenia
kary miesci si¢ w pojeciu ,,wyroku ska-
zujacego” w rozumieniu tego przepisu’,
ale nie ulega watpliwosci, ze jakkolwiek
taka rozszerzajaca wykladnia miala in
concreto swoje uzasadnienie, to jednak
z wykladni gramatycznej — przy uwzgle-
dnieniu choéby juz wczesniej powotywa-
nego przepisu art. 362 § 1 dkpk
— wynikal wniosek przeciwny.

Z drugiej strony, zrodza si¢ Z pewnos-
cia nowe kwestie natury interpretacyj-
nej, ktérych nawet nie sposéb teraz prze-
widzieé, chod¢ niektdre juz teraz si¢ nasu-
waja. Na przykltad trzeba bedzie roz-
strzygnac, czy odstapienie od wymierze-
nia kary nie polaczone z orzeczeniem
Srodka karnego moze by¢ przedmiotem
postepowania utaskawieniowego. Opo-
wiadatbym si¢ za takim rozwiazaniem.
Nie sprzeciwia si¢ temu tre$¢ art. 563
k.p.k., gdyz wykonanie czesci kary nie
zostato tam przeciez ujete jako warunek
dopuszczalnosci postgpowania utaska-
wieniowego, lecz jedynie jako przykla-
dowo tylko wymieniona okoliczno§é
uwzgledniana przez sad rozpoznajacy
prosbe o utaskawienie. Nie ma tez w roz-
dziale 59 k.p.k. jakiegokolwiek przepisu,
z ktérego chocby posrednio miata wyni-
ka¢ niedopuszczalno$¢ postgpowania uta-
skawieniowego w omawianym wypadku.
To prawda, ze problem ten nie ma istot-
niejszego znaczenia praktycznego, gdyz
ze wzgledu na zaledwie roczny termin
zatarcia skazania ipso iure w razie od-
stapienia od wymierzenia kary (art. 107
§ 5 k.k.) jest mato prawdopodobne wy-
stepowanie przez skazanego z prosba
o ulaskawienie. Kazdy jednak realny pro-
blem prawny wymaga rozstrzygnigcia.

XIV. Rzecz jasna, ze konsekwencje
zmiany znaczenia nazwy ,skazanie”
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i pochodnych zwrotéw normatywnych
nie ograniczaja si¢ wylacznie do obszaru
najszerzej rozumianego prawa karnego.
Dos§¢ przypomnie¢ o przepisie art. 11
k.p.c.

Konsekwencje omawianej zmiany
moga dotyczy¢ nieograniczonego kregu
os6b. Wszyscy wypetniaja rozmaite an-
kiety personalne, w ktérych bywaja sta-
wiane Ww rozmaity sposéb pytania
o ewentualng ,,przeszto§¢ kryminalng”.
Niekiedy wigc pytanie brzmi: ,.czy
byl(a) karany(a) sadownie”, kiedy in-
dziej za§ — ,.czy byl(a) prawomocnie
skazany(a) przez sad”. Do niedawna nie
miato znaczenia, czy pytanie zostalo
sformutowane wedlug pierwszego wzo-
ru, czy tez wedlug drugiego; od 1 wrze§-
nia 1998 r. sytuacja si¢ istotnie zmienita.

XV. Na koniec warto zwrécié uwage
na jeszcze jeden aspekt przedstawionej
zmiany podejscia ustawodawcy do od-
stapienia od wymierzenia kary przez
uznanie takiego sposobu rozstrzygnie-
cia kwestii odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego za rodzaj skazania. Wyda-
je sie, ze powinno to takze mie¢ wpltyw
na odbiér w §wiadomosci spotecznej
wyrokow, w ktérych sad ustalajac wing

Przypisy:

' Dz.U. z 1949 r., Nr 32, poz. 238.
2 Dz.U. z 1995 1., Nr 89, poz. 443.

oskarzonego odstepuje od wymierzenia
kary nie orzekajac przy tym Srodka
karnego. W odczuciu spotecznym
w przeszto$ci wyrok taki czgsto, a moze
nawet do$¢ powszechnie, byl biednie
utozsamiany z wyrokiem uniewinniaja-
cym. Teraz za$ z odstapieniem od wy-
mierzenia kary bedzie niewatpliwie
zwigzana stygmatyzacja, wynikajaca
z samego faktu skazania. Nie ulega
watpliwo$ci, ze przewidywane tutaj
zmiany w §wiadomosci spotecznej nie
nastapia natychmiast po wejsciu w zy-
cie nowej kodyfikacji karnej. To wyma-
ga czasu. Mozna si¢ zreszta liczy¢ z pe-
wnym ,,oporem materii”’. Chodzi prze-
cieZ o niebagatelne przewarto§ciowanie
ocen spotecznych. Mozna si¢ spodzie-
wacé, ze na spowolnienie procesu docie-
rania do §wiadomosci spotecznej oma-
wianej zmiany oceny prawnej odstapie-
nia od wymierzenia kary bedzie miec
wplyw tradycja jezykowa, ktéra — jak
na wstepie pokazano — wyraznie wigze
potoczne rozumienie ,,skazywania”
z ,,wymierzaniem kary”. By¢ moze
okaze si¢ to interesujacym problemem
badawczym socjologii prawa. To trzeba
juz jednak pozostawi¢ specjalistom.

3 Zob. Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1985, tom trzeci, s. 226 (hasto: skazac);
Stownik wspdtczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1996, s. 1021 (hasto — ,,skazany”).
4 Szerzej na ten temat J. Dabrowa: Wina jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, Wroctaw 1968,

s. 134 in.

5 J. Bafia, J. Bednarzak, M. Flemming, S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Siewierski: Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. M. Mazur, Warszawa 1976, s. 750.
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Dopuszczalnosé¢ stosowania
podstuchu telekomunikacyjnego

w stosunku do oséb zobowigzanych
do zachowania tajemnicy zawodowej
na gruncie Kodeksu postepowania
karnego z 1997 roku

Podstuch telekomunikacyjny, rozu-
miany jako podiaczenie si¢ w sposéb
tajny do przewodu telekomunikacyjnego
lub odpowiedniej czgstotliwo$ci w celu
kontroli i utrwalenia przekazywanych za
ich pomoca informacji, stanowi bardzo
kontrowersyjny sposéb pozyskiwania
dowodéw w procesie karnym, w szcze-
gblnosci woéwczas, gdy jest wykorzys-
tywany wzgledem oséb zobowiazanych
do zachowania tajemnicy zawodowej.
Dowodem tego jak wiele emocji zarow-
no wsrod prawnikow, jak 1 przedstawi-
cieli opinii publicznej moze wzbudzic
korzystanie z podstuchu, jest dyskusja
toczaca si¢ w tej kwestii w Niemczech,
kraju, w ktérym po bolesnych do§wiad-
czeniach okresu hitlerowskiego totalita-
ryzmu przywiazuje si¢ olbrzymia wage
do respektowania gwarantowanych kon-
stytucyjnie praw i wolnosci obywatels-
kich. Przyktad niemiecki zostal powota-
ny nie bez kozery. Przepisy zamiesz-
czone w rozdziale 26 k.p.k., dotyczacym
kontroli i utrwalania rozméw, wykazuja
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podobiernistwo do unormowan §§ 100 a, b
niemieckiej ustawy karnej procesowej
okreSlajacych  przestanki stosowania
podstuchu telefonicznego.

Do grudnia 1982 roku brak bylo
w polskim ustawodawstwie przepisu,
ktory expressis verbis przewidywat moz-
liwos¢ korzystania z podstuchu jako spo-
sobu pozyskiwania dowodéw w procesie
karnym. Zaréwno art. 145 wielokrotnie
nowelizowanego Kodeksu postgpowania
karnego z 1928 roku, jak i art. 198 k.p.k.
z 1969 roku w pierwotnym brzmieniu
nakfadaty na urzedy pocztowe, teleko-
munikacyjne, kolejowe i celne oraz in-
stytucje zeglugi wodnej i powietrznej,
jedynie obowiazek wydania sadowi lub
prokuratorowi, na ich zadanie, korespon-
dencji i przesylek majacych znaczenie
dla toczacego si¢ postgpowania. Tylko
sad 1 prokurator mieli prawo je otwierac.
Mimo to nieliczni przedstawiciele dokt-
ryny' opowiadali si¢ za dopuszczalnos-
cia kontroli i utrwalania treSci rozméw
telefonicznych w toku trwajacego proce-
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su karnego. Podnosili, ze pojecie ,.kore-
spondencja” powinno by¢ — stosownie
do art. 87 ust. 2 Konstytucji z 1952 roku
— interpretowane szeroko 1 obejmowac
nie tylko listy i inne pisma przesylane
droga pocztowa, lecz réwniez wszelkie
pozostate sposoby przekazywania infor-
macji przy uzyciu dostepnych Srodkéw
technicznych. Poglad ten spotkat si¢ jed-
nak z surowa krytyka oparta na twier-
dzeniu, iz niedopuszczalne jest dokony-
wanie rozszerzajacej wykladni przepi-
sOw majacych charakter szczeg6lny, wy-
jatkowy, a zwlaszcza tych, ktére zawie-
raja upowaznienie do ograniczania chro-
nionych konstytucyjnie praw i wolnosci
obywatelskich?,

Dopiero nowelizacja dokonang na
mocy art. 13 ustawy z 18 grudnia 1982
roku o szczegdlnej regulacji prawnej
w okresie zawieszenia stanu wojennego®
zmieniono tre$¢ art. 198 k.p.k. z 1969 r.
wprowadzajac mozliwo$¢ wydania przez
sad lub prokuratora, po wszczeciu po-
stepowania  karnego,  postanowienia
o utrwaleniu treci rozméw telefonicz-
nych majacych znaczenie dla toczacego
si¢ postgpowania.

O ile znowelizowany art. 198 k.p.k.
z 1969 r. pozwalal na stosowanie pod-
stuchu telefonicznego, o tyle na gruncie
nowego Kodeksu postgpowania karnego
mozna méwi¢ o szeroko pojetym pod-
stuchu telekomunikacyjnym. Wprawdzie
art. 237 — zamieszczony w rozdziale 26
noszacym tytut ,Kontrola i utrwalenie
rozméw” — zezwala sadowi, a w wypad-
kach nie cierpiacych zwloki réwniez pro-
kuratorowi, na zarzadzenie kontroli
i utrwalenie treSci rozméw telefonicz-
nych, ale art. 241 stanowi, iZ przepisy
tego rozdziatu stosuje si¢ odpowiednio do
kontroli oraz do utrwalania przy uzyciu

Srodkéw technicznych treSci przekazéw
informacji innych niz rozmowy telefoni-
czne. Nie ulega wiec watpliwosci, ze
kontroli i utrwalaniu podlegaja wszelkie-
go rodzaju przekazy informacji w teleko-
munikacji. Przytoczone przepisy nie
przewiduja natomiast podstuchu inwigila-
cyjnego, polegajacego na rejestrowaniu,
za pomoca specjalnej aparatury rozméw
odbywajacych si¢ w pomieszczeniu lub
na wolnej przestrzeni, co 0znacza, ze jest
on w procesie karnym niedopuszczalny®.

Problem dopuszczalno$ci korzystania
z podstuchu wobec 0s6b zobowiazanych
do zachowania tajemnicy zawodowej za-
rysowal si¢ juz na gruncie przepiséw
Kodeksu postgpowania karmego z 1969 r.,
choé w literaturze nie po§wiecono mu
zbyt wiele uwagi. Przepis art. 198
dk.pk. nie zawieral zadnych unormo-
wan ograniczajacych krag podmiotéw,
wobec ktérych mozliwe bylo urucho-
mienie kontroli lacznosci telefoniczne;’.
Dlatego tez przyjmowano, ze w ramach
okre§lonego postgpowania karnego, je-
zeli bylo to niezbedne dla realizacji jego
celéw, podstuchem mozna bylo objaé
nie tylko prywatny aparat telefoniczny
oskarzonego, ale takze inny aparat pozo-
stajacy w dyspozycji osoby fizycznej
badZ instytucji, o ile istniato uzasadnio-
ne przypuszczenie, iZ za jego pomoca
kto$§ kontaktuje si¢ z oskarzonym lub on
sam Korzystajac z niego przekazuje istot-
ne dla sprawy informacje. Innymi stowy
podstuchiwane mogty by¢ zaréwno roz-
mowy inicjowane przez oskarzonego lub
do niego skierowane, jak i rozmowy
oséb trzecich majace znaczenie dla to-
czacego si¢ procesu karnego®.

Co do mozliwosci korzystania z pod-
stuchu telefonicznego wobec o0séb,
z ktérych dziatalnodcia wiaze si¢ szcze-
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g6lny obowiazek zachowania tajemnicy
uksztattowaly si¢ w doktrynie trzy stano-
wiska. Maria Lipczyriska’ i podzielajacy
jej punkt widzenia Wojciech Osiecki®
uwazali, ze kontrola rozméw telefonicz-
nych takich os6b jest dopuszczalna pod
warunkiem wyrazenia zgody przez wia-
dz¢ zwierzchnia lub dyscyplinarna. Ak-
ceptowali jednak rezygnacje z tego wy-
mogu, gdy panstwu, zyciu ludzkiemu
lub mieniu znacznej wartoSci grozito
bezposSrednie niebezpieczeristwo, a na-
tychmiastowe wydanie zgody przez wia-
dz¢ zwierzchnia nie byto mozliwe.

Inny poglad prezentowali Stanistaw
Hala’ i Stawomir Wotosik'’.

Uznajac stosowanie podstuchu wobec
tych podmiotéw za niedopuszczalne
podkresdlili, ze nie mozna stawiaé znaku
réwnosci pomigdzy nimi a oskarzonym,
ktéry — popetniajac przestgpstwo — musi
by¢ przygotowany na adekwatng do jego
czynu reakcje organow panstwa.

Pozostali autorzy zajmujacy si¢ pod-
stuchem telefonicznym w ogdle tego za-
gadnienia nie poruszali. Mozna wiec
domniemywad, Ze albo nie dostrzegali
tego problemu, albo dopuszczali dokony-
wanie kontroli rozméw telefonicznych
oséb zobligowanych z mocy przepiséw
szczegblnych do zachowania tajemnicy
bez zadnych dodatkowych ograniczen.

W poréwnaniu z poprzednio obowia-
zujacymi unormowaniami Kodeks po-
stgpowania karnego z 1997 r. wprowa-
dza bardziej precyzyjne i surowsze prze-
stanki stosowania podstuchu jako sposo-
bu przymusowego poszukiwania, wydo-
bycia i odebrania dowodéw w procesie
karnym. Jednoczes$nie na podkreslenie
zastuguje fakt, ze zmiana regulacji praw-
nej w tym przedmiocie stanowi istotny
krok na drodze dostosowania polskiego
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ustawodawstwa do standardéw wynika-
jacych z ratyfikowanej przez Rzeczpo-
spolita Polska Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Cziowieka i1 Podstawo-
wych Wolnosci'!, ktéra w art. 8 ust. |
porecza tajemnic¢ korespondencji rozu-
mianej nie tylko jako tradycyjne formy
przekazywania informacji droga listowa
lub telegraficzng, lecz takze jako wszel-
kie ekwiwalentne formy porozumiewa-
nia si¢ przy uzyciu §rodkéw technicz-
nych.

Zgodnie z art. 237 k.p.k. przestan-
kami, ktérych kumulatywne zaistnienie
warunkuje dopuszczalno§¢ stosowania
podstuchu telekomunikacyjnego sa:

1) wszczecie postgpowania karnego
(art. 237 § 1 k.p.k.);

2) dazenie do wykrycia i uzyskania
dowodéw dla toczacego si¢ postgpowa-
nia lub do zapobiezenia popetnieniu no-
wego przestepstwa (art. 237 § 1 k.p.k.);

3) stwierdzenie, ze toczace si¢ poste-
powanie lub uzasadniona obawa popel-
nienia nowego przestgpstwa dotyczy
enumeratywnie wyliczonych w ustawie
czynéw (art. 237 § 3 k.p.k.).

Nie mozna réwniez zapomnie¢ o tym,
ze podstuch nalezy do §rodkéw przymu-
su. Dlatego konieczne jest uwzglednie-
nie wypracowanych przez doktryne ogél-
nych regut stosowania przymusu proceso-
wego, a w szczegolnosci zasady proporc-
jonalnoéci (umiaru) obejmujacej trzy dy-
rektywy:

1) stosowanie wilasciwego Srodka, tj.
takiego, ktéry nadaje si¢ do osiagnigcia
okre§lonego celu;

2) stosowanie tego spo$réd przewi-
dzianych przez ustawe §rodkéw karno-
procesowych, ktéry w danym przypadku
jest tagodniejszy, w mniejszym stopniu
wkracza w sfer¢ praw obywatelskich;
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3) stosowanie takiego §$rodka, ktdry
nie spowoduje szkéd oczywiscie niepro-
porcjonalnych do zamierzonego skut-
ku'2,

W § 4 art. 237 k.p.k. wskazano zakres
podmiotowy podstuchu telekomunika-
cyjnego stwierdzajac, ze jest on dopusz-
czalny w stosunku do osoby podejrzanej,
oskarzonego oraz w stosunku do po-
krzywdzonego lub innej osoby, z ktéra
moze kontaktowac si¢ oskarzony, albo
ktéra moze mie¢ zwiazek ze sprawca lub
grozacym przestgpstwem.

Biorac pod uwage wykladni¢ jezyko-
wa powolanego przepisu nalezatoby
przyjaé, ze ustawodawca nie przewidziat
zadnej szczegdlnej ochrony dla oséb zo-
bowiazanych do zachowania tajemnicy
zwiazanej z wykonywaniem zawodu lub
funkcji. Jezeli wigc takie osoby ,,mies§-
cityby si¢” w dyspozycji art. 237
§ 4 k.p.k., byloby mozliwe stosowanie
wobec nich podstuchu telekomunikacyj-
nego, o ile oczywiscie wystapityby w da-
nym przypadku wszystkie przestanki
przedmiotowe tej formy pozyskiwania
dowodéw w procesie karnym. Przeciw-
ko twierdzeniu o tak szerokiej mozliwo-
$ci kontrolowania facznosci telekomuni-
kacyjnej podmiotéw, na ktérych ciazy
obowiazek zachowania tajemnicy zawo-
dowej — zwlaszcza gdy wystepuja one
w roli pokrzywdzonego badZ osoby,
z ktéra moze si¢ kontaktowac oskarzony,
albo ktéra moze mie¢ zwiazek ze spraw-
ca lub grozacym przestgpstwem — mozna
jednak podnie$¢ zarzut, ze art. 237 i n.
k.p.k. zawieraja upowaznienie do wkra-
czania przez organy procesowe jedynie
w sfer¢ tajemnicy komunikowania sig,
gwarantowanej przez art. 49 Konstytu-
cji RP, a nie w korzystajace z ochrony
prawnej stosunki zaufania i tajemnicy

zwiazane z wykonywaniem zawodu lub
petnieniem funkcji. Z kolei wprowadze-
nie w drodze wykladni generalnego za-
kazu korzystania wobec nich z podstu-
chu byloby catkowicie sprzeczne z do-
stownym brzmieniem przepisu art. 237
§ 4 k.p.k. Tym bardziej, ze uzasadnianie
go wylacznie w drodze analogicznego
stosowania przepisow k.p.k., statuuja-
cych zakazy dowodzenia za pomoca
okres§lonego dowodu (tak, jak to prébo-
wano czyni¢ na gruncie przepiséw k.p.k.
z 1969 r.), nie moze mie¢ miejsca. Obo-
wiazuja one bowiem tylko w takim za-
kresie, w jakim zostaly ustanowione
i nie moga by¢ poddawane wyktadni
rozszerzajacej. Unormowania te, podob-
nie jak 1 pozostale przepisy Kodeksu
postepowania karnego, moga stanowié
podstawe ustalefi jak intensywna jest
ochrona tajemnicy zawodowej przed in-
gerencja organéw procesowych. Gdyby
wynikato z nich, ze w danym przypadku
ochrona ma charakter absolutny, to nie
mozna uzna¢ za dopuszczalne jej przeta-
mania w drodze stosowania podstuchu
telekomunikacyjnego. Natomiast w przy-
padkach, w ktérych ochrona ta bylaby
niepelna, nalezatoby rozwazy¢ potrzebe
uzaleznienia dopuszczalno$ci korzysta-
nia z podstuchu od spetnienia dodatko-
wych przestanek. Przy czym uwazam, ze
a priori trzeba odrzucié koncepcje, zgo-
dnie z ktéra owa dodatkowa przestanka
mialoby by¢é wyrazenie zgody przez
wladz¢ zwierzchnia lub dyscyplinarna
i to z dwéch powodéw. Po pierwsze,
zachodzi uzasadniona obawa braku obie-
ktywizmu tego rodzaju organéw, ktére
— jako reprezentujace partykularne inte-
resy okreslonego §rodowiska — maja nie-
watpliwie tendencj¢ do preferowania
tychze intereséw kosztem dazenia do
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realizacji zasadniczego celu procesu kar-
nego, tj. rozstrzygnigcia kwestii odpo-
wiedzialno$ci okreSlonej osoby za za-
rzucane jej przestgpstwo. Tym bardziej
ze w wigkszoSci wypadkow sa one wy-
bieralne, a tym samym podatne na naci-
ski swojego elektoratu. Po drugie, w od-
niesieniu do pewnych grup zawodowych
istotny problem stanowiloby wskazanie
organu uprawnionego do ewentualnego
wyrazenia zgody na stosowanie podstu-
chu. O ile w przypadku lekarzy czy
adwokatéw taka rol¢ moglaby speiniaé
wlasciwa izba lekarska lub okrggowa
rada adwokacka, o tyle trudnosci mogty-
by powsta¢ w odniesieniu do psycho-
logéw, czy tez pracownikéw opieki spo-
tecznej, dla ktérych Zrédlem obowiazku
przestrzegania tajemnicy zawodowej sa
nie przepisy ustawy, lecz powszechnie
akceptowane zbiory zasad etyki zawodo-
wej.

Ograniczefi dopuszczalno$ci stosowa-
nia podstuchu telekomunikacyjnego
w stosunku do oséb zobowiazanych do
zachowania tajemnicy zawodowej w sy-
tuacjach, w ktérych ochrona sfer zaufa-
nia i tajemnicy przed ingerencja orga-
néw procesowych jest w §wietle przepi-
séw k.p.k. niepelna, mozna natomiast
poszukiwaé w koniecznosci respektowa-
nia zasady proporcjonalnosci, a zwlasz-
cza tej jej dyrektywy, ktéra zakazuje
stosowania §rodka powodujacego szko-
dy oczywiscie nieproporcjonalne do za-
mierzonego skutku. W przypadku oséb
zobowiazanych do zachowania tajemni-
cy zawodowej uzywanie automatycz-
nych z reguly urzadzert podstuchowych
prowadzi bowiem do objecia kontrola
nie tylko rozméw istotnych z punktu
widzenia procesu karnego, lecz takze
prowadzonych z udzialem oséb trzecich,
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w ogodle nie uwikltanych w toczace sig¢
postgpowanie.

Udzielajac odpowiedzi na pytanie,
czy i ewentualnie pod jakimi dodatko-
wymi warunkami istnieje mozliwos¢é ko-
rzystania z podstuchu telekomunikacyj-
nego wobec 0s6b zobowiazanych do za-
chowania tajemnicy zwiazanej z wyko-
nywaniem zawodu lub pelieniem funk-
cji, konieczne jest zwrdcenie uwagi na
fakt, ze ustawodawca wyodrebnit i po-
traktowal w sposéb szczegdlny tajem-
nice adwokacka, lekarska i dziennikars-
ka, z kolejnymi odmienno$ciami w od-
niesieniu do tej ostatniej. Podstawowe
uregulowanie dotyczace os6b zobowia-
zanych do zachowania tajemnicy zawo-
dowej zawiera art. 180 § 1 k.p.k., ustana-
wiajacy wzgledny zakaz przestuchiwa-
nia ich w charakterze §wiadkéw co do
okoliczno$ci, na ktore ten obowigzek si¢
rozciaga. Sad lub prokurator jest jednak
uprawniony do zwolnienia tych oséb od
obowiagzku zachowania tajemnicy. Ze
wskazanego przepisu wynika, ze tajem-
nica zawodowa — poza wymienionymi
wyzej wyjatkami, ktére zostang omoéw-
ione w dalszej czgdci artykulu — jest
bardzo stabo chroniona przed ingerencja
organéw procesowych. Jednocze$nie
podkresla si¢ w literaturze, Ze tylko wy-
jatkowo przyczyny uzasadniajace zacho-
wanie tajemnicy moga uzyskiwaé prze-
wage nad wymaganiem dochodzenia do
prawdy w procesie karnym, a poszerza-
nie obszar6w objetych tajemnica zawo-
dowa, ktérej nie mozna uchyli¢, fatwo
mogloby zosta¢ wykorzystane do obrony
intereséw nie zastugujacych na ochro-
ne'®. Dlatego nie mozna sformutowac
bezwzgl¢dnego zakazu stosowania pod-
shuchu telekomunikacyjnego w stosunku
do tych oséb, o ktérych mowa w art. 180
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§ 1 kpk. Tym bardziej ze wymogi
ustawowe dotyczace dopuszczalnoSci
uruchomienia kontroli i utrwalania tacz-
nos$ci telekomunikacyjnej (m.in. oddanie
decyzji w tym przedmiocie do wylacznej
kompetencji sadu, wprowadzenie zam-
knigtego katalogu czynéw, mozliwo$é
wniesienia zazalenia na postanowienie
w przedmiocie kontroli i utrwalania roz-
moéw) sg zdecydowanie surowsze niz te,
ktére wynikaja z art. 180 § 1 k.pk,
stosowanego odpowiednio przy rozstrzy-
ganiu kwestii dowodowego wykorzysta-
nia dokumentéw znalezionych lub wy-
danych podczas przeszukania, a zawiera-
jacych tajemnice zawodowa (art. 226
k.p.k.). Dodatkowych ograniczei nie
mozna réowniez wyprowadzi¢ z zasady
proporcjonalno$ci, a w szczegdlnosci
z tej jej dyrektywy, ktdra zakazuje stoso-
wania $rodka wywolujacego szkody
oczywiscie nieproporcjonalne do celu,
ktéry zamierza si¢ przy jego pomocy
osiagna¢. Zamkniety katalog prze-
stepstw zawarty w art. 237 § 3 k.p.k.
obejmuje czyny o duzym stopniu spote-
cznej szkodliwo$ci i znacznym cigzarze
gatunkowym, co z reguly bedzie réwno-
wazylo nieuniknione przy stosowaniu
podstuchu naruszenie prywatnosci duzej
liczby o0s6b trzecich, nie uwikianych
w toczace si¢ postgpowanie oraz stosun-
ku zaufania istniejacego pomigdzy nimi,
a podmiotami zobowiazanymi do zacho-
wania tajemnicy zawodowej. Nie mozna
jednak catkowicie wykluczyé, ze w wy-
jatkowych, skrajnych przypadkach ko-
nieczno$¢ poszanowania zasady propor-
cjonalno$ci uniemozliwi procesowa kon-
trol¢ tacznodci telekomunikacyjnej oséb,
ktérych dotyczy art. 180 § 1 k.p.k.
Inaczej unormowano ochrone tajem-
nic: adwokackiej, lekarskiej i dziennika-

rskiej przed ingerencja organéw proce-
sowych. W odniesieniu do oséb zobo-
wigzanych do ich zachowania art. 180
§ 2 k.p.k. wprowadza tzw. warunkowy
zakaz przestuchania. Moga by¢ one
przestuchane w charakterze §wiadkéw
co do okoliczno$ci, na ktére rozciaga si¢
obowiazek zachowania tajemnicy tylko
wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci. Innymi stowy
w razie niezaistnienia tego warunku nie
wolno ich przestuchiwac'. O wzmozonej
ochronie tajemnic: adwokackiej, lekars-
kiej i dziennikarskiej Swiadcza réwniez:

1) przyznanie sadowi wylacznego
prawa do decydowania o przestuchaniu
lub zezwoleniu na przeshuchanie;

2) uzaleznienie dopuszczalnosci prze-
stuchania od ustalenia, ze okoliczno$é,
ktérej maja dotyczy¢ zeznania, nie moze
by¢ ustalana na podstawie innego dowo-
du, czyli wprowadzenie zasady subsy-
diarnoSci;

3) przyznanie prawa do wniesienia
zazalenia na postanowienie  sadu
w przedmiocie przestuchania lub zezwo-
lenia na przestuchanie.

Mimo wprowadzenia surowszych
przestanek, jakie musza zaistnie¢, aby
organy procesowe mogly naruszy¢ taje-
mnice adwokacks, lekarskg lub dzien-
nikarska nie mozna réwniez w odniesie-
niu do przedstawicieli tych zawoddéw
sformutowaé bezwzglednego zakazu
stosowania podstuchu telekomunikacyj-
nego, ani — z przyczyn wskazanych wy-
zej — wyprowadza¢ ograniczeri dopusz-
czalnoSci korzystania z tego S$rodka
przymusu z zasady proporcjonalnosci.
Nalezaloby natomiast postulowaé uza-
leznienie kontrolowania i utrwalania ich
facznosci telekomunikacyjnej od ustale-
nia, iz jest to niezb¢dne dla realizacji
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celéw postgpowania karnego, gdyz dana
okoliczno$§¢ nie moze by¢ ustalona na
podstawie innego dowodu (zasada sub-
sydiarno$ci). Postulat ten jest tym bar-
dziej uzasadniony, ze — jak juz zazna-
czono na wstgpie — polskie unormowa-
nia dotyczace podstuchu telekomunika-
cyjnego sa bardzo zblizone do uregulo-
wan obowiazujacych w Niemczech,
a w § 100a zd. 2, niemieckiej ustawy
karnej procesowej, jako przestanke przed-
miotowa warunkujaca zastosowanie pod-
stuchu, wprowadzono zasade subsydiar-
nosci, stanowiac, ze moze on by¢ urucho-
miony tylko wtedy, gdy ustalenie stanu
faktycznego lub wykrycie miejsca pobytu
podejrzanego w inny sposéb byloby cal-
kowicie pozbawione widokéw powodze-
nia, badZ powaznie utrudnione.

Odpowiedzi wymaga réwniez pytanie,
czy wplyw na ewentualne ograniczenie
mozliwosci stosowania podstuchu tele-
komunikacyjnego, ale wylacznie w od-
niesieniu do dziennikarzy, powinno mie¢
uregulowanie zawarte w art. 180
§ 3 k.p.k. Przepis ten stanowi, ze dzien-
nikarza nie mozna zwolni¢ od obowiaz-
ku zachowania w tajemnicy danych
umozliwiajacych identyfikacje autora
materialu prasowego, listu do redakcji
lub innego materiatu o tym charakterze,
jak réwniez identyfikacje os6éb udziela-
jacych informacji opublikowanych lub
przekazanych do opublikowania, jezeli
te osoby zastrzegly nieujawnienie po-
wyzszych danych. Art. 180 § 3 k.p.k. nie
znajduje jednak zastosowania, jezeli in-
formacja dotyczy przestgpstwa, o ktd-
rym mowa w art. 240 § 1 k.k., tj. czynu
objetego prawnym obowiazkiem denun-
cjacji (art. 180 § 4 k.p.k.).

Nalezy przede wszystkim podkreslic,
Ze czyny wymienione w art. 240 § 1 k.k.
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z wyjatkiem spenalizowanych art. 118 k.k.
i art. 252 k.k., mieszcza si¢ w katalogu
zawartym w art. 237 § 3 k.p.k.. W zwia-
zku z tym, wobec brzmienia § 4 art. 180
k.pk., postawione wyzZej pytanie doty-
czy¢ bedzie wylacznie czynéw, co do
ktérych jest mozliwe uruchomienie pod-
stuchu telekomunikacyjnego, a ktdre nie
zostaly objete prawnym obowiazkiem
denuncjacji. Uwazam, ze takze wow-
czas, gdy toczace si¢ postgpowanie lub
uzasadniona obawa popelnienia nowego
przestepstwa beda dotyczyly tych czy-
néw, nie mozna wprowadzi¢ zakazu sto-
sowania podstuchu telekomunikacyjne-
go. Nie da si¢ bowiem z géry przewi-
dzieé, jakie informacje zostang uzyskane
dzigki uruchomieniu kontroli tacznosci
telekomunikacyjnej dziennikarza zwia-
zanego ze sprawg lub grozacym prze-
stepstwem, a wzmozZona ochrona prze-
widziana w art. 180 § 3 k.p.k. ma bardzo
waski zakres.

Do rozwazenia pozostaje jeszcze nie-
zwykle istotna kwestia dopuszczalnosci
stosowania podstuchu telekomunikacyj-
nego wobec obroncy oskarzonego.

Korzystanie z tego sposobu pozyski-
wania dowodéw w stosunku do obroiicy
uznaé¢ nalezy za niedozwolone, gdyz
przepisy k.p.k. i k.k.w. zapewniaja w za-
sadzie peing ochrong tajemnicy obronczej
przed ingerencja organéw procesowych.
Zasadnos$¢ tego twierdzenia wspiera prze-
de wszystkim tre§¢ art. 178 pkt 1 k.p.k.
Ustanawia on bezwzgledny zakaz dowo-
dowy, zabraniajac przestuchiwania obron-
cy jako §wiadka co do faktéw, o ktérych
dowiedzial si¢ udzielajac porady pra-
wnej lub prowadzac sprawg. Zastosowa-
nie wobec niego podstuchu bytoby nie-
dopuszczalng préba obejicia tego zaka-
zu, niezwykle istotnego z punktu widze-
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nia zagwarantowania peinej realizacji
przystugujacego oskarzonemu konstytu-
cyjnego prawa do obrony.

Kolejnych argumentéw na poparcie
wyzej sformulowanej tezy dostarcza art.
225 § 3 k.p.k. Z przepisu tego wynika, iz
organ procesowy ma obowiazek pozo-
stawi¢ wydane lub znalezione w toku
przeszukania pisma badZ inne dokumen-
ty, bez zapoznawania si¢ z ich trescia lub
wygladem, jezeli obrorica albo inna oso-
ba, od ktdrej zada si¢ wydania rzeczy lub
u ktérej dokonuje si¢ przeszukania
o§wiadczy, Zze obejmuja one okoliczno-
Sci zwiazane z wykonywaniem funkcji
obroncy. Przy czym w zdaniu drugim
art. 225 § 3 k.p.k. przewidziano odrgbny
tryb postgpowania w sytuacji, gdy
o$wiadczenie osoby nie bedacej obronca
budzi watpliwosci. Wéwczas organ, do-
konujacy czynnodci, przekazuje sadowi
wydane lub znalezione dokumenty bez
ich odczytywania, w opieczgtowanym
opakowaniu. I to sad — po zapoznaniu si¢
z nimi — podejmuje decyzje¢ badZ o zwro-
cie tych dokumentéw w catosci lub
w czgéci osobie, ktdrej je zabrano, badz
wydaje postanowienie o ich zatrzymaniu
dla celéw postgpowania. Nalezy jednak
podkreslic, ze gdyby nawet w tym trybie
trafity do rak sadu dokumenty zawieraja-
ce okoliczno$ci zwiazane z funkcja
obroncy nie moglyby by¢ wykorzystane
jako dowody w postgpowaniu karnym,
gdyz zgodnie z art. 226 k.p.k. znalaziby
do nich odpowiednie zastosowanie za-
kaz okreSlony w art. 178 pkt 1 k.p.k.

Jedynym wyraZznie przewidzianym
przez przepisy odstgpstwem od zasady
ochrony tajemnicy obroficzej przed in-
gerencja organéw procesowych jest ure-
gulowanie zawarte w art. 73 k.p.k."’.
W § 1 ustanowiono regul¢ ogdlna,

w my$l ktérej oskarzony tymczasowo
aresztowany moze porozumiewac si¢ ze
swoim obrorica podczas nieobecnosci in-
nych oséb oraz korespondencyjnie. Na-
tomiast w § 2 i 3 wprowadzono od niej
wyjatki. Sprowadzaja si¢ one do moz-
liwodci zastrzezenia przez prokuratora
w toku postgpowania przygotowawcze-
go — ale tylko w szczegdlnie uzasad-
nionych przypadkach — obecnosci swojej
lub osoby przez siebie upowaznionej
przy ustnym, bezpoSrednim porozumie-
waniu si¢ oskarzonego z obrofica oraz
kontroli prowadzonej migdzy nimi kore-
spondencji. Zastrzezenia te, zgodnie
z art. 73 § 4 k.p.k., nie moga by¢ jednak
dokonane ani utrzymywane po uplywie
14 dni od daty tymczasowego areszto-
wania podejrzanego. Unormowanie za-
warte w art. 73 k.p.k., stanowiace probe
pogodzenia pelnej realizacji prawa do
obrony z dazeniem do zapewnienia pra-
widlowego przebiegu procesu karnego,
jest zgodne ze standardami wynikajacy-
mi z Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka 1 Podstawowych Wol-
noéci, a $cislej rzecz ujmujac z art. 6 ust.
3b tej umowy migdzynarodowe;j. Z orze-
cznictwa organéw strasburskich wynika,
ze prawo do kontaktowania si¢ aresztan-
ta z obronca nie jest traktowane jako
gwarancja absolutna i dopuszczalne sa
oden pewne wyjatki pod warunkiem, ze
S3 oparte 0 wyrazne upowaznienie wyni-
kajace z art. 8 ust. 2 Konwencji okres-
lajacego mozliwe do przyjecia ograni-
czenia prawa do poszanowania ZzZycia
prywatnego i rodzinnego, a dotyczace
m.in. prawa do korespondenc;ji'S.
Nalezy jednak rozwazyé, czy art. 73
k.p.k. w ogéle dotyczy tacznosci teleko-
munikacyjnej oskarzonego tymczasowo
aresztowanego i jego obroncy, a jezeli
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tak, to w jakim zakresie. TrudnoSci zwia-
zane z interpretacja tego przepisu maja
dwojakie Zrédlo. Po pierwsze, konieczne
jest ustalenie, jak na jego gruncie rozumie
si¢ pojecie ,korespondencja”. Czy obej-
muje ono wylacznie tradycyjne, tj. listow-
ne i telegraficzne formy przekazywania
informacji, czy tez mieszcza si¢ W nim
wszelkie ekwiwalentne sposoby porozu-
miewania si¢ przy uzyciu §rodkéw tech-
nicznych. Po drugie, art. 73 k.p.k. zawie-
ra normy o odmiennym charakterze.
W § 1 przyznano oskarzonemu tymczaso-
WO aresztowanemu pewne uprawnienia,
natomiast w § 2 1 3 zamieszczono uregu-
lowania ograniczajace je. A ma to o tyle
istotne znaczenie, ze dopuszczalnos¢ sto-
sowania wykladni rozszerzajacej jest
m.in. uzalezniona od charakteru interpre-
towanego przepisu.

Biorac pod uwage tre$¢ art. 267 kk.
(8 1 penalizuje otwarcie zamknigtego pis-
ma oraz podiaczenie si¢ do przewodu
stuzacego do przekazywania informacji,
a § 2 zakladanie lub postugiwanie si¢
urzadzeniem podstuchowym), art. 218
k.pk. (kontrola korespondenciji i przesy-
fek), art. 237 k.p.k. (kontrola i utrwalanie
rozméw telefonicznych), art. 241 k.p.k.
(przekazy informacji inne niz rozmowy
telefoniczne), art. 8 § 3 kkw. (prawo
skazanego pozbawionego wolnosci do
porozumiewania si¢ ze swym obrorica lub
petnomocnikiem bedacym adwokatem
korespondencyjnie lub telefonicznie),
art. 105 § 1 kk.w. (utrzymywanie przez
skazanego wiezi z rodzing i innymi 0so-
bami bliskimi, m.in. przez koresponden-
cje i rozmowy telefoniczne) mozna przy-
jaé, ze w nowych kodyfikacjach karnych
ustawodawca pod pojeciem ,korespon-
dencja” rozumie wylacznie tradycyjne, tj.
listowne i telegraficzne sposoby przeka-

9

zywania informacji. Natomiast poza nim
lokuje taczno$¢ telefoniczna, czy tez sze-
rzej rzecz uyjmujac — telekomunikacyjna.
W konsekwencji nalezy stwierdzié, ze na
mocy art. 73 § 3 k.pk., ktéry dotyczy
kontroli korespondencji, prokurator nie
moze w toku postepowania przygotowaw-
czego, nawet z zachowaniem 14-dnio-
wego terminu przewidzianego w § 4 po-
wolanego przepisu, zastrzec kontroli Ia-
cznoéci telekomunikacyjnej oskarzone-
g0 tymczasowo aresztowanego z jego
obroica. Norma zawarta w art. 73
§ 3 k.p.k. ma bowiem charakter wyjatku
ograniczajacego uprawnienie przyznane
w § 1, a tym samym nie moze by¢
interpretowana rozszerzajaco.

Na pierwszy rzut oka dywagacje, czy
art. 73 § 3 kp.k. pozwala réwniez na
inwigilacje lacznoSci telekomunikacyjnej
moga si¢ wydawac pozbawione sensu,
gdyz w § 1 tego przepisu ustawodawca
réwniez uzyt terminu ,korespondencja”,
nie obejmujacego, jak ustalono wyzej, roz-
méw telefonicznych i przekazéw infor-
macji innych niz rozmowy telefoniczne.
W rzeczywistosci jednak tak nie jest, a to
z uwagi na réznicg w charakterze norm
zawartych w § 11 3 art. 73 k.p.k. Normy
przyznajace okreslone uprawnienia uczest-
nikom procesu karnego, a w szczeg6lnosci
oskarzonemu jako podmiotowi zagrozone-
mu zastosowaniem przewidzianej przez
ustawe kary lub §rodka karmego, moga by¢
interpretowane  rozszerzajaco. Dlatego
przy takim zalozeniu mozna przyjac, ze
art. 73 § 1 k.p.k., wbrew jego dostownemu
brzmieniu, przyznaje oskarZonemu tym-
€zasowo aresztowanemu prawo kontakto-
wania si¢ ze swym obroica rowniez tele-
fonicznie, badZ przy wykorzystaniu innych
dostgpnych mu technicznych $rodkéw
przekazywania informacji.
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25-lecie powstania
Osrodka Badawczego Adwokatury

Znajac tradycje polskiej adwokatury
— od wzmianek w Kronikach Dlugosza,
poprzez Statut Wislicki z 1347 r., pierw-
szy akt prawny méwiacy o adwokaturze,
przez dekret w sprawie statutu tymcza-
sowego palestry Panstwa Polskiego
z 1918 r., do obecnie obowiazujacej
ustawy o adwokaturze z 1982 r., znajac
nazwiska adwokatéow bedacych réwno-
cze$nie wybitnymi postaciami w licz-
nych dziedzinach zycia spotecznego, po-
litycznego i kulturalnego, z ktérych wy-
mieni¢ mozna chocby Edwarda Grabow-
skiego 1 Hermana Liebermana — poli-
tykéw, Jana Brzechwe i Karola Bunscha
— pisarzy, Henryka Krajewskiego i Cyry-
la Ratajskiego — dziataczy niepodlegtos-
ciowych i wreszcie Szymona Askenaze-
go i Stanistawa Janczewskiego — nau-
kowcéw, nie wspominajac wspdtczes-
nych, mozna $§miato postawié tezg, ze
Osrodek Badawczy Adwokatury musiat
powstaé, aby utrwala¢ i1 rozwijaé ten
dorobek Polskiej Adwokatury.

Pierwsza znana, konkretnag wypowie-
dzia o potrzebie stworzenia takiej pla-
cowki jest referat adwokata Adolfa Suli-
gowskiego — jednego z najwybitniej-
szych przedstawicieli zawodu w okresie
mi¢dzywojennym — wygloszony na IV
Zjeidzie Adwokatéw w 1928 r., w kt6-
rym zaproponowat ,,...zaloZzenie w War-
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szawie pewnego rodzaju Archiwum Ad-
wokatury...” i skonkretyzowat cele, jakie
winno realizowac.

Po II wojnie §wiatowej pierwszy pod-
jat ten temat adw. dr Roman Lyczywek.
Znalazt grono energicznych i znacza-
cych w srodowisku kolegéw, jak Witold
Bayer, Kazimierz Buchata, Maciej Du-
bois, Stanistaw Garlicki, Kazimierz ¥.o-
jewski, Edmund Mazur, Jerzy Milewski
i Wiadystaw Pociej, dzigki czemu 14
stycznia 1973 r. NRA powotata przy
Naczelnej Radzie Adwokackiej Osrodek
Badawczy Adwokatury.

Z grona tych adwokatéw najsilniej
i calym sercem zaangazowatl si¢ w two-
rzenie O$rodka Witold Bayer, ktéry re-
szt¢ swego zycia (zmarl w 1992 r.)
poswigcit tej idei. Byl dyrektorem, a na-
stgpnie Prezesem Rady Naukowej OS-
rodka. W uznaniu zastug Witolda Baye-
ra Naczelna Rada Adwokacka nadata
Osrodkowi Jego imig.

Nie mozna przeceni¢ dotychczaso-
wych osiagnig¢ Osrodka we wszystkich
jego, jakze szerokich, zakresach dziatal-
no$ci — od sesji naukowych takich jak
»~Adwokatura polska w latach 1939-1945”
i ,,Adwokatura polska w stuzbie nauki
prawa” poczawszy, poprzez organizowa-
nie szkolen i sympozjéw doskonalacych
znajomo$¢ prawa wsréd adwokatéw,



przez opracowywanie kartoteki orzecz-
nictwa SN, prowadzenie studium wymo-
wy sadowej na Uniwersytecie Warszaw-
skim i kilku innych uczelniach w kraju,
przez konkursy literackie oraz konkursy
na prace z zakresu prawa karnego i in-
nych dziedzin prawa, przez konkursy
krasoméwcze dla aplikantéw adwokac-
kich, wydawanie Rocznika OBA i wielu
dziesiatek pozycji ksiazkowych i broszur
z dziedziny prawa, etyki, historii i litera-
tury, wéréd ktérych to wydawnictw
szczeg6lng uwage zatrzymac nalezy na
Stowniku Bibliograficznym Adwokatéw
Polskich i ,Palestrze Literackiej”, na
popieraniu uprawiania pozazawodowych
zainteresowan adwokatéw plastykow,
mito$nikéw ksiazek, pisarzy, muzykéw
1 zainicjowania zawodow sportowych
w tenisie i narciarstwie, a takze rajdéw
pieszych biegéw przelajowych oraz rej-
sow zeglarskich skonczywszy.

Wyodrebnione dzialy Osrodka: Bib-
lioteka Adwokatury i Muzeum Adwoka-
tury wymagaja osobnego omdwienia.

Ten bogaty dorobek jest dzietem wie-
lu madrych, pracowitych i utalentowa-
nych adwokatéw, takich jak juz wspo-
mniani wczesniej, a takze m.in. Wiestaw
Fukawski, Henryk Pielinski, Olgierd
Missuna, Alfred Dreszer, Miron Kotako-
wski, Jerzy Piosicki, Jadwiga Rutkows-
ka, Karol Pedowski, Kazimierz Ostro-
wski, Juliusz Leszczyniski, Stanistaw He-
éka...

Glebokie przemiany gospodarcze
ostatnich lat postawily przed osobami
kierujacymi pracami OS$rodka ambitne
zadanie stworzenia warunkéw adwoka-
tom chcacym dostosowaé swoje kwalifi-
kacje do nowych wymogéw rynku ustug
prawniczych. Juz w lutym 1988 r. po-
wstato w OSrodku Informatyczne Cent-
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rum Komputerowe, a baz¢ danych opra-
cowano wspdlnie z Osrodkiem Informa-
tyki Kancelarii Sejmu.

W 1989 r. odbyl si¢ pierwszy cykl
szkolen z zakresu prawa gospodarczego,
podatkowego, finansowego i marketin-
gu. Do Biblioteki zaczety naplywad
ksiazki i wydawnictwa periodyczne z za-
granicy w szczegdlnosci w zakresie pra-
wa europejskiego.

W 1993 r. Osrodek przyjal do swej
siedziby Fundacj¢ Adwokatury Polskiej,
z ktéra wspélnie realizuje zaréwno te
zadania, ktére juz uprzednio byly jego
celem, jak i nowe, zwiazane z dynamicz-
nym rozwojem gospodarczym Polski.
W wyniku tej wspétpracy powstato Cen-
trum Mediacji 1 Staly Sad Polubowny
a takze zalozone wspdlnie z ZPP i OIRP
Centrum Prawa Gospodarczego.

Na obecnej dziatalnosci Osrodka wy-
razne pigtno wywiera wlasnie wspoél-
praca z Centrum, ktéremu OSrodek tak-
ze udzielil siedziby. Dla adwokatéw
stata si¢ dzigki temu dostgpna bogata
biblioteka prawnicza amerykariska, mo-
zliwos¢ korzystania ze szkolen zawodo-
wych prowadzonych przez polskich
i zagranicznych wykladowcéw oraz
najnowsze urzadzenia techniki kompu-
terowej z dostgpem do §wiatowej bazy
danych LEXIS. Okregowe Rady Adwo-
kackie korzystaja ze wszystkich mate-
rialéw seminaryjnych i innych opraco-
wan O$rodka otrzymywanych bezptat-
nie kazdego roku w ramach Rocznika
OBA.

Wspétdziatanie Osrodka z tymi insty-
tucjami nie byloby mozliwe, gdyby nie
wlaczenie si¢ w ostatnim czasie do pracy
kilku bardzo zdolnych miodszych adwo-
katéw z Ksawerym Lukawskim, Stawo-
mirem Ciemnym, Robertem Mateckim
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i Jakubem Jacyna na czele oraz powie-
rzenie stanowiska sekretarza OSrodka,
0 kluczowym znaczeniu dla jego spraw-
nego funkcjonowania, pani mec. Krys-
tynie Sajna.
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Z ostatnich dokonann Ofrodka wspo-
mnie¢ nalezy o przygotowaniu i urucho-
mieniu w Internecie strony o Adwokaturze,
co bylo mozliwe dzigki inicjatywie i wydat-
nej pomocy kol. Jerzego Naumanna.
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Kilka uwag

o regulacjach dotyczacych
ustroju adwokatury polskiej

W numerze jubileuszowym ,,Palestry”
11-12 z 1988 r. po§wigconym adwoka-
turze lat 1918-1988 opublikowatem
tekst dotyczacy wszystkich podstawo-
wych regulacji prawnych ustroju adwo-
katury polskiej w wyzej wymienionym
okresie. Cenzura byla juz woéwczas
u schytku swego istnienia i miata mocno
wyszczerbione zgby, skoro w publikacji
puszczono sentencj¢ O ,,prawie jezo-
wych rekawic” wobec palestry. Postuzy-
fem si¢ wowczas cytatem z listu, badZ co
badZ adwokata, W.I. Lenina do Stasowej
i towarzyszy z 19 stycznia 1905 r.
»Adwokatéw nalezy bra¢ w jezowe re-
kawice i trzymaé w stanie osaczenia,
w przeciwnym razie ta inteligencka ho-
fota ciezko bruzdzi”.

W taki sposob nader czgsto widziano
adwokaturg w minionym, na szczescie,
czasie.

Dzisiaj, po 9 latach niepodlegltego
i suwerennego bytu Panstwa Polskiego
jesteSmy u progu 80-lecia odrodzonej
i mozna powiedzieé niezniszczalnej ad-
wokatury polskiej. Rocznicg liczymy od
wydania fundamentalnego dla ustroju
adwokackiego Dekretu w przedmiocie
Statutu tymczasowego palestry Panstwa

Polskiego, z 24 grudnia 1918 r. (Dzien-
nik Praw Paristwa Polskiego, nr 22
poz. 75). Nie bede szczegétowo przypo-
minatl okolicznoéci powstania tego aktu,
précz przypomnienia, ze podpisal go
Naczelnik Panstwa J6zef Pitsudski. Fakt
kreowania adwokatury w absolutnie pie-
rwszym okresie istnienia miodego Panst-
wa Polskiego powstalego po 123 latach
niewoli i zaboréw, §wiadczy o wadze,
jaka przywiazywano do tego zawodu
i jego zorganizowania na zasadach sa-
morzadnosci.

Po 8 latach zmagan, mozna powiedzie¢,
Hlegislacyjnym maratonie”, uchwalona
zostata przez parlament nowela do Pra-
wa o adwokaturze z 1982 r., ustawa z
22 maja 1997 r. o zmianie ustawy — Pra-
wo o adwokaturze, ustawy o radcach
prawnych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. Nr 75, poz. 471).

Nowela w sposéb istotny zmienia cha-
rakter i zasady wykonywania zawodu
adwokackiego.

Nalezy zatem przede wszystkim
zwrGcié uwage na tre$¢ art. 4 a ustawy
i szeroka mozliwo$¢ wyboru wykonywa-
nia zawodu w zaproponowanych przez
ustawodawce 5 formach: w kancelarii
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adwokackiej, w zespole adwokackim,
w spotce jawnej lub cywilnej, z wylacz-
nym udzialem adwokatéw lub adwoka-
téw i radcéw prawnych, albo w spéice
komandytowej (z okreS§lonymi ograni-
czeniami). Obecnie toczy si¢ w Srodowi-
sku adwokackim dyskusja, czy i ewen-
tualnie w jakim zakresie istnieje moz-
liwo$¢ wykonywania zawodu réwnocze-
$nie w wigcej niz jednej formie, a nadto
powstal problem legalnosci tworzenia
biur filialnych poza siedziba zawodowa
adwokata. Naczelna Rada Adwokacka
na swoim posiedzeniu plenarnym
5 wrzesnia 1998 r. po diugiej dyskusji
utrzymatla zapis w uchwalonym regula-
minie z 1997 r. o mozliwo$ci wykony-
wania zawodu tylko w jednej formie.

W noweli do ust. 1 art. 6 dodano dwa
ustepy 2 i 3, zdecydowanie wzmacniajac
zasade adwokackiej tajemnicy zawodo-
wej.

Przede wszystkim obowiazek zacho-
wania tajemnicy nie ma zadnych granic
czasowych. Nadto zadna wiadza nie mo-
ze adwokata zwolni¢ od obowiazku za-
chowania tajemnicy co do wszystkich
faktéw, o ktérych dowiedziat si¢ zaréwno
udzielajac pomocy prawnej jak réwniez
prowadzac sprawe. Nastapilo zatem zna-
czace poszerzenie zakresu faktycznego
obowigzywania tajemnicy zawodowej.

Zalecam szczegbtowa lekturg uchwaty
Naczelnej Rady Adwokackiej z 5 wrzes-
nia 1998 r., wydana w tej fundamentalnej
dla adwokatury sprawie, w ktérej odnie-
siono si¢ takze do uchwatly siedmiu s¢-
dziéw Sadu Najwyzszego z 16 czerwca
1994 r., sygn. akt I KZP 5/94, w sprawie
zawodowe;j tajemnicy adwokackiej.

Nastapilo pewne poszerzenie upraw-
niefi nadzorczych Ministra Sprawiedli-
wosci w art. 90 ust. 2, art. 90 b i art. 69.
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Niewatpliwie waznym rozwiazaniem
legislacyjnym stata si¢ likwidacja tzw.
planu rozmieszczenia adwokatéow. Wy-
znaczanie siedziby przez ORA nastepuje
na wniosek adwokata, przy czym ORA
bez zgody adwokata siedziby zmienic
mu nie moze. Istniejaca przed noweliza-
cja kara dyscyplinarna przeniesienia sie-
dziby w zwiazku z nowa sytuacja pra-
wna — zostala zniesiona.

Jesli juz jesteSmy przy karach dyscyp-
linarnych, to dotkliwym novum dla ad-
wokatéw ukaranych grzywna lub zawie-
szeniem w czynno§ciach zawodowych
jest badZ mozliwosé, badZz obowiazek
orzeczenia zakazu wykonywania patro-
natu na okres od roku do lat pigciu. Jako
wieloletni, w przesztoSci, rzecznik dys-
cyplinarny zalecam wnikliwe zapozna-
nie si¢ z art. 81 ustawy.

Nie mozna nie odnotowaé, iz od
15 wrze$nia 1997 r. powrdcita mozli-
wos¢ swobodnego ksztalttowania honora-
rium adwokackiego w drodze umowy
z klientem, baczac jednakze, dla unik-
nigcia niezdrowej konkurencji, by hono-
rarium nie bylo ustalone ponizej stawek
minimalnych (art. 16), ustalanych odgér-
nie przez Ministra Sprawiedliwo$ci po
zasiggnieciu opinii NRA i Krajowej Ra-
dy Radcéw Prawnych.

Niewatpliwe ustawa nowelizacyjna
Prawo o adwokaturze, dajaca réwnoczes-
nie czlonkom zawodu radcowskiego
uprawnienia do prowadzenia wszystkich
spraw z wyjatkiem rodzinnych, opiekusi-
czych i karnych, zmienita w istotny spo-
s6b sytuacje w zakresie §wiadczonej po-
mocy prawnej. Trzeba jednak wyraZnie
powiedzieé, ze tylko dzigki wysitkom
i postawie calej adwokatury i jej samo-
rzadu zachowana zostata odrebnos¢ i toz-
samo$¢ korporacyjna zawodu adwokac-
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kiego. Docenmy wlasna determinacje,
ktérej to zawdzigczamy. Swoja droga tru-
dno bylo na poczatku niepodlegtej po
roku 1989 Rzeczypospolitej przypusz-
czaé, ze adwokaci beda zmuszeni broni¢
swej odrebnoéci. Gorzkim paradoksem
jest fakt, ze w ,,realnym socjaliZmie” nikt
na t¢ odrebnos¢ reki nie podnosil. Mato,
zaiste, brakowalo, by ,,wsréd najlepszych
przyjaciél psy zajaca zjadty”.

Nie mozna zapomnie¢ W niniejszym
opracowaniu o bardzo istotnym zagadnie-
niu powstatym na tle reformy administracji
panstwowe], ktéra zaczeta budzi¢ zrozu-
miale emocje S§rodowiska adwokackiego.
Ot6z wylonit si¢ problem liczby 1 zasiggu
terytorialnego izb adwokackich oraz ich
siedzib. W ostatnim jak gdyby momencie
legislacyjnym ustawodawca, zainspirowany
przez samorzad adwokacki, wprowadzit do
ustawy z 24 lipca 1998 r. o zmianie nie-
ktérych ustaw okreslajacych kompetencje
organéw administracji publicznej — w zwia-
zku z reforma ustrojowa panistwa (Dz.U.
Nr 106, poz. 668) — art. 41.

Na podstawie art. 41 wyzej wymienio-
nego aktu prawnego w ustawie Prawo
o adwokaturze z 26 maja 1982 r. (wraz
z licznymi zmianami) wprowadzono
zmiang art. 38, ktéry otrzymal nowe
brzmienie. Z tre§ci nowego art. 38 wyni-
ka, iz zasieg terytorialny izby adwokac-
kiej okresla NRA biorac pod uwage
w szczegllnosci podzial terytorialny ad-
ministracji sadowej. Liczb¢ izb adwoka-
ckich ustala Krajowy Zjazd Adwokatury
zgodnie z nowa trescia art. 56 pkt 5 usta-
wy Prawo o adwokaturze, a zgodnie
z nowa treScig art. 58 pkt 4 Naczelna
Rada Adwokacka ustala siedziby ORA.

Jestem przekonany iz wprowadzone
ostatnio zmiany ustrojowe adwokatury
pozwola jej w sposéb jeszcze bardziej
sprawny udziela¢ pomocy prawnej 0so-
bom tej pomocy poszukujacym, wspot-
dziala¢ w obronie praw 1 wolnosci oby-
watelskich oraz w ksztaltowaniu i stoso-
waniu prawa.

Ponizej przypominam najwazniejsze
akty normatywne dotyczace adwokatury
z lat 1918-1998.

1. Dekret w przedmiocie Statutu tym-
czasowego palestry Panstwa Polskiego
z 24 grudnia 1918 r. (Dz. Praw Paristwa
Polskiego nr 22, poz. 75).

2. Rozporzadzenie Prezydenta Rze-
czypospolitej z 7 paZdziernika 1932 r.
Prawo o ustroju adwokatury (Dz.U. RP
Nr 86, poz. 733).

3. Ustawa z 4 maja 1938 r. Prawo
o ustroju adwokatury (Dz.U. RP Nr 33,
poz. 289).

4. Ustawa z 27 czerwca 1950 r. Pra-
wo o ustroju adwokatury (Dz.U. Nr 30,
poz. 275).

S. Ustawa z 19 grudnia 1963 r. Prawo
o ustroju adwokatury (Dz.U. Nr 57,
poz. 309).

6. Ustawa z 26 maja 1982 r. Prawo
o adwokaturze (Dz.U. Nr 16, poz. 124).

7. Ustawa z 22 maja 1997 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo o adwokaturze, usta-
wy o radcach prawnych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. Nr 75, poz. 471).

8. Ustawa z 24 lipca 1998 r. 0 zmia-
nie niektdrych ustaw okre§lajacych kom-
petencje organéw administracji publicz-
nej — w zwiazku z reformg ustrojowa
panstwa (Dz.U. nr 106, poz. 668)
— art. 41 ustawy.
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i dyscypliny pokrewne ,
Zo m;e&a« wiedziec

Jan Widacki

Kilka uwag o identyfikacji
zapachow ludzkich przez psa
na uzytek procesu karnego’

W ostatnich latach, we wszystkich niemal gtosniejszych procesach, zwlaszcza
poszlakowych, wykorzystywany jest dowod z ekspertyzy osmologicznej (zwanej zwyk-
le, cho¢ niepoprawnie, o czym nizej, ,eksperymentem osmologicznym”).

Wykorzystujgc psa (lub psy) rozpoznajgce zapach ludzki prébuje sie nie tylko
dowodzi¢ bytnosci podejrzanego (oskarzonego) na miejscu przestepstwa, ale nawet
niekiedy prébuje sie szczegbtowo rekonstruowaé zdarzenie na podstawie rozpoz-
nawanych przez psa $ladéw zapachowych, dgzac do ustalenia w tej drodze np. faktu
dotykania lub trzymania w reku przez podejrzanego réznych przedmiotéw (w tym
narzedzi zbrodni).

Sady, tacznie z Sgdem Najwyzszym, do$¢ ochoczo zaczety akceptowac ten rodzaj
dowodu przedstawianego przez oskarzenie, co niewatpliwie wptyneto z kolei za-
checajgco na policje i prokuratoréw do przedstawiania takiego dowodu, zwiekszajac
liczbe wykonywanych ekspertyz osmologicznych.

Praktyce szerokiego, jak bodaj nigdzie na Swiecie, stosowania tej metody iden-
tyfikacji nie przeszkadza jak dotgd ani niska warto$¢ diagnostyczna tej metody,
zgtaszana w Swiatowej literaturze, ani tez gtosy rodzimych kryminalistykéw, nawotujgce
do wigkszej ostroznosci w stosowaniu tego dowodu (por. np. T. Hanausek 1998,
J. Wijcikiewicz 1998). Wszystko to uzasadnia potrzebe dokonania przeglgdu aktualnej
wiedzy na temat ekspertyzy osmologiczne;.

* W tekdcie artykutu cze$ciowo wykorzystano rozdziat ,,Identyfikacja na podstawie zapachu (identyfika-
cja osmologiczna)” z podrecznika Kryvminalistyka pod red. J. Widackiego, przygotowywanego do wydania
przez Wydawnictwo C.H. Beck ~ Warszawa.
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1. Kryminalistyka nie dysponuje do-
tad odpowiednio czutymi metodami ana-
litycznymi, ktdére pozwalatyby ujawniac,
a nastgpnie obiektywnie identyfikowac
§lady zapachowe czlowieka. Do tego
celu prébuje si¢ wykorzystywac specjal-
nie szkolone psy. To wykorzystywanie
pséw do identyfikacji czlowieka na pod-
stawie pozostawionych przez niego §la-
déw zapachowych, czyli do poréwnywa-
nia probek zapachu ludzkiego, jest nie-
watpliwie najbardziej dzi§ spektakularng
i najbardziej wyrafinowana metoda uzy-
cia psa policyjnego. Identyfikacja taka
nosi u nas nazwe identyfikacji osmolo-
gicznej.

W Polsce do tego celu wykorzystuje
si¢ ,.psy specjalne”, rasy owczarek nie-
miecki, specjalnie szkolone. Zgodnie
z Zarzadzeniem Nr 19/1992 Komendan-
ta Giéwnego Policji z 12 paZdziernika
1992 roku w sprawie pséw stuzbowych
w Policji, psy takie musza mie¢ specjal-
ny, wydawany przez Centrum Szkolenia
Policji w Legionowej, atest wymagajacy
corocznego odnawiania.

2. Zalozenia identyfikacji osmologi-
cznej sa identyczne jak zalozenia po-
zwalajace na uzycie psa tropiacego, czy-
li przyjecie, ze po pierwsze, zapach
ludzki jest indywidualny (tzn. nie ma
dwéch ludzi o identycznym zapachu)
i w swej indywidualno$ci przynajmniej
wzglednie staty.

Po drugie, ze czlowiek idac pozosta-
wia swoj trop zapachowy, a dotykajac
réznych przedmiotéw pozostawia na
nich pojedyncze §lady swego zapachu.
Te ostatnie mozna za§ zabezpieczaé
i utrwalac.

Przy tej okazji nalezy zwréci¢ uwage,
ze §lad zapachowy jest bodaj jedynym
niewidocznym $§ladem kryminalistycz-

nym, ktéry jest zabezpieczany bez
uprzedniego ujawnienia 1 nie ma zad-
nych instrumentalnych metod sprawdza-
nia, czy zabezpieczona prébka zawiera
rzeczywiscie jaki§ zapach, czy jest prob-
ka powietrza pozbawionego zapachu.
Jest to uwaga istotna z punktu widzenia
p6Zniejszej interpretacji zachowania si¢
psa.

3. W literaturze podkresla sig, ze §la-
dy zapachowe, jako bardzo delikatne
i mogace tatwo ulec zniszczeniu, powin-
no si¢ zabezpiecza¢ w pierwszej kolej-
nosci, jeszcze w tzw. statycznej fazie
ogledzin. W tejze literaturze spotkac tez
mozna przekonanie, ze §lady zapachowe
sa jednak bardzo trwale i praktycznie
trudne do zniszczenia czy uszkodzenia
(por. np. Wytyczne, oraz Skrybus 1996).
Cala literatura przedmiotu pelna jest réz-
nych sprzecznych z soba twierdzen, jak
dotad niesprawdzonych w drodze em-
pirycznej. Jest to jeszcze jeden dowdd na
to, ze o identyfikacji osmologicznej wie-
my jeszcze bardzo malo, o czym obszer-
niej bedzie jeszcze mowa nizej.

W zgodnej opinii licznych autoréw
(por. np. Wytyczne..., Hargreaves 1996,
Skrybu$ 1996) najlepszymi ,,nosicielami
zapachu”, w pierwszej kolejnosci zastu-
gujacymi na pobranie préby zapachu sa
§lady biologiczne (krew, pot, fragmenty
tkanek). Zachowuja one najdtuzej indy-
widualny zapach (wedle niektérych au-
toréw nawet przez kilka lat).

Rzeczy osobiste, ktére przez dlugi
czas mialy kontakt z cialem danej osoby
(a wiec czeéci bielizny, czeéci odziezy,
szczegblnie te majace bezposredni kon-
takt z ciatem jak skarpetki, buty, rekawi-
czki, czapki) moga przechowa¢ rozpo-
znawalny dla psa zapach nawet przez
kilkanascie miesigcy.
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glady zapachowe czlowieka pozostaja
na przedmiotach, z ktérymi miat on bez-
poSredni kontakt. Jesli kontakt taki trwat
dluzej niz 30 minut, $lad zapachowy
utrzymywac si¢ moze przez okres kilku-
nastu godzin, a w warunkach dobrych,
niekiedy nawet do 24 godzin.

Slady zapachowe cziowieka powstate
na przedmiotach, z ktérymi jego kontakt
byl krétki (trwal mniej niz 30 minut)
majq szanse utrzymac si¢ przez kilkanas-
cie godzin.

élady obutych stép przechowuja za-
pach zwykle do 10 godzin, a wyjatkowo,
nawet diuzej. Dtuzej §lad zapachowy
utrzymuje si¢ na powierzchniach chton-
nych, krécej na gtadkich i nie wchtanial-
nych; dluzej w niskiej niz wysokiej tem-
peraturze, dluzej w przestrzeniach zam-
knigtych, nieprzewiewnych itd.

4. Slad zapachowy zabezpiecza si¢
przykrywajac go pochianiaczem (steryl-
na pieluchg lub flanela), a nastgpnie
szczelnie okrywajac go aluminiows folia
tak, aby zapach nie mdégt si¢ ulotnié
1 aby przenikal na pochfaniacz. Czas
pobierania zapachu ze §ladu powinien
trwa¢ co najmniej 30 minut. Przez ten
czas zapach jest wchianiany przez po-
chlaniacz.

Nastepnie zdejmuje si¢ folig, a po-
chianiacz szczypcami wkiada do szczel-
nego, sterylnego i bezwonnego naczynia
szklanego, opatrujac je stosowna met-
ryczka, zawierajaca informacje na temat
sprawy, czasu i miejsca zabezpieczenia
§ladu, czasu wchlaniania, odestanie do
protokotu ogledzin itd. élady zapachu
mozna takie zabezpieczaé przy uzyciu
pompy prézniowej. W ten ostatni sposéb
mozna pobiera¢ Slady zapachu z miejsc,
gdzie potozenie pochtaniacza jest utrud-
nione albo niemozliwe.
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Zapach poréwnawczy pobiera si¢ od
podejrzanego (oskarzonego) przykiada-
jac do jego ciala sterylne pochtaniacze
(ktadac je pod stopy, pod pachy, dajac
do potrzymania w rgkach). Czas pobie-
rania zapachu powinien trwaé co naj-
mniej kilkanascie minut (najlepiej ok.
30 minut) (por.: Wytyczne... Hargreaves
1996).

Zgodnie z przepisem art. 74 § 2 k.p.k.,
podejrzany (oskarzony) zobowiazany
jest na Zadanie organu procesowego
poddac si¢ procedurze pobierania probek
zapachu. Pobieranie prébek zapachu po-
winno odbywac si¢ w specjalnym (lub
specjalnie przygotowanym) pomieszcze-
niu, wolnym od zapachéw.

5. ldentyfikacja §ladu zapachowego
zabezpieczonego na miejscu przestepst-
wa (§lad dowodowy) z zapachem po-
branym od podejrzanego (§lad poréw-
nawczy) dokonuje si¢ przez danie psu do
naweszenia §ladu dowodowego, a nas-
tepnie wydanie mu polecenia wyszuka-
nia zapachu tozsamego ze §ladem dowo-
dowym w szeregu, w ktérym zapach
pobrany od podejrzanego ustawiony jest
wsrdéd kilku przybranych prébek zapa-
chowych (tzw. ,,szereg selekcyjny”), po-
branych od oséb nie majacych zwiazku
ze sprawg (,,§lady poréwnawcze do eli-
minacji”).

Jesli pies rozpozna tozsamo$¢ $ladu
dowodowego (z miejsca przestgpstwa),
z ktéryms§ ze §ladéw ustawionych w sze-
regu selekcyjnym, sygnalizuje to swoim
zachowaniem (waruje przy wybranym
$ladzie, ktadzie na nim tapg, lub tp.).

6. Opisana wyzej czynno$¢, ostatnio
z nie bardzo zrozumialych wzgledéw
popularna w praktyce polskiego procesu
karnego, nazywana jest ,.,eskperymentem
osmologicznym”. Nie ulega jednak wat-
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pliwosci, ze nie jest to eksperyment
w rozumieniu art. 186 k.p.k. z 1969
roku, czy tez art. 211 k.p.k.

Powstaje wobec tego watpliwosc, czy
ma to by¢ czynno$¢ procesowa, prze-
prowadzona przez organ procesowy (jak
np. wspomniany eksperyment, czy oka-
zanie), przeprowadzona przez organ pro-
cesowy ,,z udzialem bieglego” (jak ogle-
dziny zwlok), przez bieglego w obecno-
§ci organu procesowego (jak sekcja)?
Czy moze jest to ekspertyza, wykonana
przez bieglego z udzialem pomocnikéw
(,,specjalistow” w rozumieniu art. 205
k.p.k.), ktérymi sa przewodnicy psow,
a pies petni jedynie rol¢ narzedzia, czy
tez instrumentu?

To ostatnie rozwiazanie wydaje si¢
najbardziej logiczne. Jesli wigc czynnosé
ma forme ekspertyzy, to musi by¢ ona
poprzedzona postanowieniem o powota-
niu bieglego i musi zakonczy¢ si¢ wyda-
niem opinii bieglego.

W dotychczasowej praktyce polskiej
czynno$¢ ta jest traktowana rozmaicie.
Najczesciej jest to czynno$¢ prowadzona
przez organ procesowy z udzialem eks-
pertéw 1 przewodnikéw pséw, czgsto
z udzialem obroricy. Efektem takiej czyn-
nosci jest zwykle spisanie ,,protokotu
z eksperymentu osmologicznego”, cza-
sem uzupelnionego ,,notatka stuzbowa”.

Pomieszanie form i rél jest tu az nadto
widoczne. Nie spotkato si¢ jednak dotad
z zadna reakcja Sadu Najwyzszego,
ktéry mial juz mozliwo$¢ zaja¢ w tej
kwestii stanowisko.

7. Bodaj najistotniejszym problemem
jest warto$¢ diagnostyczna identyfikacji
osmologicznej. Przy obecnym stanie na-
uki stwierdzi¢ trzeba, ze warto$¢ diag-
nostyczna identyfikacji osmologicznej
pozostaje nieznana, a wiele zdaje sie

wskazywaé na to, ze jest ona, na tle
innych metod identyfikacji kryminalis-
tycznej, raczej niewielka.

Kazuistyka dostarcza wprawdzie licz-
nych opiséw trafnego rozpoznania spra-
wcOw przestgpstwa przez psy specjalne,
na podstawie identyfikacji §ladéw zapa-
chowych zabezpieczonych na miejscu
przestgpstwa, jednak znane sa réwniez
przypadki biednych rozpoznan dokona-
nych ta metoda. Nie trzeba dodawad, ze
te ostatnie rzadziej opisywane sa w lite-
raturze.

W ogole literatura dotyczaca wartosci
diagnostycznej identyfikacji osmologi-
cznej jest nader skromna, a baza em-
piryczna niewielka, w dodatku nie do-
starczajaca jednoznacznych wynikéw.
Wedle badan eksperymentalnych prze-
prowadzonych w Holandii (bodaj jedy-
nych w §wiecie przeprowadzonych i opi-
sanych zgodnie z wymogami metodolo-
gii nauk), psy rozpoznajace ludzi na
podstawie §ladéw zapachowych, pracu-
jac w optymalnych warunkach, uzyski-
waly az 73% trafnych wskazan, ale tylko
wtedy, gdy zapachy pochodzity od oséb
znanych tym psom. Gdy §lady zapachéw
pochodzity od oséb catkowicie obcych
i psom nieznanych, liczba trafnych
wskazan zmalata do 25%, a liczba bied-
nych wskazan byla tu znaczna (Schoon,
De Bruin, 1994). Najnowsze badania
holenderskie wykazaty wzglednie wyso-
ka rzetelno$¢ (reliability) takiej identyfi-
kacji, przy niskiej ich doktadnosci (vali-
dity): w 60 prébach psy prawidlowo
rozpoznaly tylko w 13 przypadkach!
(Schoon, 1998).

Spotykane czasem w literaturze op-
tymistyczne twierdzenia, ze liczba bied-
nych wskazan jest nie wigksza niz 1%
maja jedynie charakter publicystyczny
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(nie wiadomo na jakiej drodze autorzy
ten procent ustalili) i nie moga stanowi¢
podstawy do powaznej dyskusji.

Podnoszone w literaturze naukowe;j
watpliwosci dotycza tez samych pod-
staw takiej identyfikacji (Brisbin, Au-
stand 1991, King, Becker, Markee 1964,
Taslitz 1990).

Nawet podstawowa teza, ze zapach
ludzki jest niezmienny nie jest przyjmo-
wana w literaturze naukowej bez za-
strzezen. Niewatpliwe jest, ze na ,,pier-
wotny zapach” czlowieka maja wplyw
m.in. stan fizjologiczny, stan emocjonal-
ny, stan zdrowia, dieta, czy nawet higie-
na, a sa to czynniki z natury rzeczy
zmienne. Zatem fluktuacja pierwotnego
zapachu osobniczego wydaje si¢ pewna.
Jak wielka jest rozpigtosé tych fluktua-
cji, czy na pewno nie jest ona tak wielka,
Ze pod znakiem zapytania stawia indy-
widualno$é zapachu?

Do zapachéw pierwotnych dochodza
jeszcze ,zapachy wtdme”, np. zapachy
uzywanych przez czlowieka kosmetykéw,
zapachy $rodowiska, majace takze z natu-
ry rzeczy charakter grupowy a nie in-
dywidualny (zapach miejsca pracy, miejs-
ca zamieszkania czy przebywania itp.).

Nie ma dotad przekonujacych dowo-
dow, ze pies, jesli nawet rozdziela zapach
pierwotny od wtémego, to przy rozpoz-
naniu kieruje si¢ wylacznie zapachem
pierwotnym. Nie ma tez przekonujacych
dowoddw, ze w sytuacji gdy wsréd §la-
déw ustawionych w szeregu selekcyjnym,
stworzonym ze $ladu poréwnawczego
i §ladéw ,do eliminacji” nie znajduje
zapachu tozsamego z zapachem (§ladem)
dowodowym, nie wskaze zapachu najbar-
dziej do niego podobnego (tozsamego
grupowo), najbardziej intensywnego lub
najbardziej dla niego atrakcyjnego.
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Nie ma tez dowodu, ze gdy pies nie
znajdzie w szeregu selekcyjnym $ladu
zapachu pierwotnego, tozsamego z zapa-
chem pierwotnym $§ladu dowodowego,
nie wskaze kierujac si¢ zapachem wtér-
nym (tj. wskaze na §lad osoby uzywaja-
cej tych samych kosmetykéw co spraw-
ca lub posiadajacych ten sam co sprawca
zapach §rodowiskowy).

Istota rozpoznawania przez psa
w ramach ekspertyzy osmologicznej
jest podobna do istoty rozpoznawania
przez Swiadka w ramach okazania.

Podobnie jak na bledny wynik okaza-
nia moze wplyna¢ caly szereg czynni-
kéw (np. niewtasciwy dobdr osGb przy-
branych), tak na biledny wynik rozpo-
znania przez psa wptywac¢ moga podob-
ne czynniki (w tym takze niewlasciwy
dobdr zapachéw przybranych: np. naj-
§wiezszy, intensywny zapach, pobrany
od podejrzanego dany psom do rozpo-
znawania w$rdd starszych stabych zapa-
chéw przybranych do eliminacji, lub za-
pach podejrzanego grupowo rézniacy si¢
od grupowo tozsamych zapachéw przy-
branych pochodzacych od skoszarowa-
nych funkcjonariuszy oddzialéw pre-
wencji, zywiacych si¢ w tej samej
stoléwce, §piacych w tych samych sypia-
Iniach, odbywajacych te same ¢wiczenia
w tych samych miejscach; albo zapach
palacza dany do rozpoznania psom
wsréd zapachéw pobranych od oséb nie-
palacych itp.).

Jeszcze innym problemem jest moz-
liwo§¢ ewentualnego nie§wiadomego,
pozawerbalnego wptywu oséb obecnych
przy rozpoznawaniu przez psa na jego
zachowanie (znany zoologii ekspery-
mentalnej tzw. ,efekt Rosentala”), i nie-
$wiadome podpowiadanie psu, ktdry za-
pach ma wskazaé.



Kilka uwag o identyfikacji zapachéw ludzkich przez psa na uzytek procesu karnego

8. Dla zminimalizowania mozliwosci
bledu przy ekspertyzie osmologicznej
nalezy:

1) wilasciwie dobra¢ grupe dawcow
zapachéw do eliminacji”, tak, aby nie
byta to grupa pod zadnym wzgledem
zapachowo jednorodna i tym rézna od
podejrzanego;

2) zapach poréwnawczy od podejrza-
nego i zapachy do eliminacji od oséb
przybranych powinny by¢ pobrane réw-
noczesnie 1 ta sama metoda;

3) osoby znajdujace si¢ w czasie roz-
poznawania przez psa w zasiggu jego
zmystéw (wzroku, stuchu, wechu) nie
moga zna¢ miejsca usytuowania Sladu
poréwnawczego w szeregu selekcyjnym,
tak, aby wykluczy¢ ich pod§wiadomy
i pozawerbalny wplyw na zachowanie
psa;

4) w czasie rozpoznawania powinny
byé przeprowadzone dwie ,,proby puste”.
Pierwsza z nich powinna polegac na tym,
ze w szeregu selekcyjnym nie ustawia si¢
$ladu poréwnawczego (pobranego od po-
dejrzanego). Druga na tym, ze §lad poro-
wnawczy (podejrzanego) jest ustawiony
w szeregu selekcyjnym, za to zamiast
$ladu dowodowego (z miejsca zdarzenia)
psu daje si¢ do nawgszenia ,,Slad pusty”,
nie zawierajacy Zadnego zapachu;

5) wielo§¢ prob, powtarzanych po
zmianie kolejnosci §ladéw w szeregu
selekcyjnym jest zbgdna, bowiem pies
raz rozpoznawszy §lad (trafnie lub nie)
bedzie go juz wskazywat w kolejnych
prébach (podobnie jak §wiadek rozpo-
znajacy w czasie okazania). Dwie préby
w zupelnosci wystarcza, aby przekonac
sie, ze pies jest pewien swego rozpo-
znania i wskazywal, kierujac si¢ zapa-
chem, a nie miejscem §ladu zapachowe-
go w szeregu. Wigksza liczba préb,

wbrew pozorom, nie poprawia wartosci
diagnostycznej rozpoznania;

6) rozpoznania powinny dokonywac,
niezaleznie od siebie co najmniej dwa
psy.

9. Jednak nawet do tak przeprowa-
dzonego rozpoznania podchodzi¢ trzeba
z najdalej idaca ostroznoscia. Identyfika-
cja osmologiczna jest szczegdlnie godna
polecenia w fazie dziatan wykrywczych.
Jej dowodowe wykorzystanie powinno
mie¢ miejsce w zupetnie wyjatkowych
przypadkach. Dotychczasowy stan wie-
dzy pozostawia zbyt duza liczbe pytar,
na ktére wciaz jeszcze nie ma odpowie-
dzi. Wciaz jeszcze nieznane sa wszyst-
kie czynniki, ktére maja wpltyw na osta-
teczne zachowanie si¢ psa i dokonane
przez niego rozpoznanie.

Dlatego tez ostrozna praktyka holen-
derska, cho¢ najsilniej w S§wiecie wsparta
badaniami eksperymentalnymi, dopusz-
czajaca dowdd z ekspertyzy osmologicz-
nej wylacznie ,,w konjunkcji z innymi
dowodami laczacymi podejrzanego
z przestgpstwem” (Hargreaves 1996)
wydaje si¢ godna polecenia.

Bezwarunkowa dopuszczalno$¢ takie-
go dowodu przez sady polskie (przy
aprobacie Sadu Najwyzszego) jest sta-
nowczo przedwczesna i nieuzasadniona
stanem wiedzy kryminalistyczne;j.

10. Niedawno Sad Najwyzszy w uzasa-
dnieniu do wyroku z 22 sierpnia 1996 roku
(IV KKN 46/96) napisal: ,,ten ekspery-
ment osmologiczny, chociaz zostat prze-
prowadzony przy uzyciu tylko jednego psa,
nalezy uznac za petnowartosciowy”.

Nie wiadomo, co dla Sadu Najwyz-
szego stanowito kryterium uznania pet-
nowarto$ciowo$ci dowodu ,.ekspery-
mentu osmologicznego”, w dodatku petl-
nowarto$ciowosci, ktorej nie umniejsza
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nawet fakt, iz ,.eksperyment” przeprowa- | cznej wartosci diagnostycznej réznych me-

dzony byt z naruszeniem regutl sztuki. tod, ani tez wypowiadanie si¢ w kwestiach
Wydaje si¢, ze okreslanie w wyrokach | nalezacych do metodyki nauk sadowych

mierzalnej obiektywnie w drodze empiry- | nie nalezy jednak do Sadu Najwyzszego.
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Co piszczy w prawie

B Biad Staiiczyka

Stanczyk, jagielloriski trefni§ twier-
dzil, iz w Polsce najwiecej jest lekarzy.
Dzi$§ Polacy swe zdrowotne sprawy chet-
nie powierzaja fachowcom, takim jak
Kaszpirowski czy filipifscy uzdrowicie-
le. C6z, w kraju w ktérym niejaka Kon-
czita Batista uchodzita za mig¢dzynaro-
dowa gwiazde, Kaszpirowski uchodzié
moze za wybitnego medyka. Teraz wigc
w Polsce najwiecej mamy prawnikéw.
1 to psiakrew, jak na zlo$¢ karnistéw!
A do tego kamistéw-materialistéw.
O nowym k.p.k. co§ tam kto§ od czasu
do czasu bataknie, o k.k.w. ani dudu, za
to o k.k.! Media az kipia od wypowiedzi,
komentarzy, ocen, krytyk, spekulacji.
Zabiera glos kazdy, kto w Boga wierzy
i kto nie wierzy i méwi, méwi lub pisze,
pisze co mu §lina na jezyk, a klawisz na
maszynowa ta§me przyniesie. Otwieram
radio. Wybieram uchodzaca za powazna
stacj¢. W uchodzacej za powazna stacje
dziennikarka uchodzaca za powazna
gwiazde radiowej i telewizyjnej ,,wywia-
dowistyki” nadasanym glosem z trudno
skrywanym oburzeniem pyta uchodzace-
go za powaznego polityka uchodzacej za
powazna partii, co sadzi o tym, iZ nowy
kodeks nakazuje obniza¢ zbrodniarzom
kary juz wymierzone (stawetny art. 4
§ 2). Uchodzacy za powaznego polityk
uchodzacej za powazna partii co§ tam
zaczyna krecié, lecz przyparty przez re-

Marian Filar

zolutng ,,wywiadowczyni¢” do muru wy-
rzuca w koiicu z siebie to, co chciala ona
ustyszeé, a mianowicie, ze to skandal.
Otwieram niezbyt powazna gazete lokal-
na, gdzie niezbyt powazny, lokalny
dziennikarz oburza si¢ na to samo powo-
tujac si¢ przy tym — a jakze, na zasadg, iz
prawo nie dziala wstecz i zmiana wyro-
ku w powyzszym trybie jest obraza po-
wagi wyrokéw w imieniu Rzeczypos-
politej. Catkiem powazny dziennikarz,
po dokonaniu ,,odkrycia”, iz w oparciu
o zasad¢ ustawy wzgledniejszej, przeda-
wnienie niektérych przestepstw nastapi
wcze$niej, nizby to wynikalo z przepi-
séw dotychczasowych, cytuje bez mrug-
nigcia okiem zawsze opozycyjnego wo-
bec wszelkich koalicji parlamentarzyste,
ktdry twierdzi, ze obecna Minister Spra-
wiedliwo$ci celowo promowala nowy
kodeks z zawartym w nim intertemporal-
nym przepisem, by wywina¢ si¢ od od-
powiedzialnosci karnej za niedozwolone
podgladanie przez dziurke¢ od klucza po-
litycznej aktywno$ci onego parlamenta-
rzysty w niegdysiejszych czasach. Furda,
ze przepis o wyborze ustawy korzyst-
niejszej w przypadku tzw. kolizji ustaw
w czasie jest juz dzi§ standardem prawa
karnego zakorzenionym w nim od wielu
lat i twércom nowego k.k. w naj$miel-
szych snach nie przyszlo do glowy, ze
jego recepowanie do k.k. z 1998 wywo-
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ta¢ moze taka burze. Nic to, Zze w cza-
sach, gdy przepis ten pojawit si¢ w pra-
wie karnym, o obecnej Pani Minister nie
éwierkaly jeszcze nawet wréble na da-
chu. Kto by si¢ tym przejmowat! Prze-
ciez i tak wszyscy wiedza, Ze nowy
kodeks to ,,legislacyjny bubel” i , kodeks
ochrony przestgpco6w”! No to pod obcas
go, bykiem, w rogi! W powietrzu epitety
krzyzuja si¢ z bredniami, dezinformacja
ze zwykla przasna niewiedza i glupota,
nadinterpretacja z manipulacja. Na sta-
ro§¢ coraz bardziej tagodnieje — trudno
uha, ha westchnalbym, gdyby wykonaw-
cami onego protestsongu byli jedynie
dziennikarze bez jakiegokolwiek pra-
wniczego przygotowania (cho¢, o zgro-
zo, gdzie§ w pod§wiadomosci budzi mi
si¢ w tej akurat sprawie — tfu, tfu — cient
tesknoty za Mysia). Gdy jednak wysoko
postawiony prominent wymiaru sprawie-
dliwosci wypowiada si¢ w podobnym
tonie, za§ w najpowazniejszym polskim
dzienniku, powazna o niekwestionowa-
nych kompetencjach, zastugach i auto-
rytecie dla karnistyki polskiej, Pani Pro-
fesor, grzmi na superliberalny kodeks,
wzywajac na pomoc we wsparciu swych
argumentéow rolnikéw z lubelskiego,
bezrobotnych i ubogie wdowy gnebio-
nych przez kohorty przestepcéw, prze-
staje rozumie¢ cokolwiek.

Czemu maja stuzy¢ takie utyskiwania?
Toé przeciez kazdy zajmujacy si¢ pra-
wem karnym na serio dobrze wie, iz choc¢
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do nowego kodeksu mozna mieé takie
czy inne pretensje, w relacji do swego
poprzednika z 1969 r. stanowi on wrecz
nowa jako$¢ i daje szanse (by¢ moze po
jakis korektach ktdre okaza si¢ niezbgdne
w zwiagzku z doSwiadczeniami praktyki,
ktdre powstana przy jego stosowaniu) na
racjonalne prowadzenie polityki krymina-
Inej w Polsce XXI wieku.

I czy krytycy, o ktérych tu mowa,
zastanowili si¢, jaki wpltyw beda miaty
ich wypowiedzi na nieznajacych sig¢
przeciez na prawie Pana kierowcg auto-
busu nr 125 i Pania ekspedientke ze
sklepu z warzywami na rogu i tak juz
$miertelnie przerazonych ekspresyjnymi
opisami co ,pieprzniejszych” zbrodni,
ktérych to peino w polskich mediach,
ktérzy z ich ust dowiedzg si¢ teraz, ze
jacy$ jajogtowi liberatowie wymys§lili im
oto kodeks, ktéry bra¢ bedzie nie ich
strong, lecz stron¢ przestepcow? 1 jak to
wplynie na poczucie prestizu prawa
w i tak juz amorficznym i rozhisteryzo-
wanym nad miar¢ naszym Parstwie?
I mam tez leciutka nutke zalu do moich
profesjonalnych kolegéw zasiadajacych
w swoim czasie w Komisji Kodyfikacyj-
nej, a teraz nabierajacych jak gdyby
wody w usta. To€ tatu$ broni¢ powinien
wlasnego dziecka szczegdlnie zawzigcie,
nawet gdyby bylo to chwilowo niemod-
ne. A nie oglada¢ si¢ ,,w tym temacie”
na wuja, ktory, jak to wuj, nie miat zbyt
wielkiego udzialu w jego poczeciu.



