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The problem of hate crimes
in the United States of America

Abstract: The aim of this article is to draw attention to an issue that has a long history:
the problem of hate crimes in the United States of America. There is no doubt that hate
crimes are the type of crime that attack the very principle of individuality that is an entitle-
ment under the equal protection of the law (in the U.S.). Bearing the foregoing in mind the
above, and that the number of such crime has increased at an alarming rate, this article
describes and discusses types of hate crimes such as: Racist and Religious Hate Crimes,
Sexual Orientation-Based Hate Crimes and Disability Hate Crimes as an extended projec-
tion of the analysis, several solutions have been proposed to mitigate tensions and combat
the prevalence and severity of hate crime in all its forms.

Keywords: hate crime, disability, sexual motivation, religion, race

Hate crime is different on such an elementary level from other crimes.

I didn’t realize that until I actually was part of one. You actually have to be

a part of it to understand that the fear created by that crime doesn’t come

from an ordinary — from a crime that’s not a hate crime. Hate crimes are committed
to terrorize a collection of people, not an individual.

Judy Shepard (mother of Matthew Shepard, quoted in Dailey, 2009)

1. Introduction

Hate crime has a longer history in the United States than in other
Western democracies.! The term hate crime first emerged in United States

! M.B. BARka: Religion, Religious Fanaticism and Hate Crimes in the United States.
“Revue francaise d’études américaines” 2006, no. 110 (4), pp. 107 ff.
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at the beginning of 1980s.” Since the Washington and Oregon legislatures
first passed hate-crime statutes in the early 1980s, 47 states have passed
at least one piece of legislation to address hate- and bias-motivated crime
in some way.?

Most of the authors define “hate crime” as an offense in which the vic-
tim is targeted because of their actual (or perceived) race, disability, color,
religion or sexual orientation.* It is worth noting that the popularization
of this generic term, which encompasses racist, anti-Semitic, sexist and
homophobic attacks, has led many scholars to observe and study differ-
ent manifestations of bias-motivated aggression as a unique analytic and
conceptual category. In response to what most viewed as an escalation of
hate crimes leading to distrust and intergroup tension, lawmakers not
just in United States but also in the United Kingdom, first introduced the
category of hate crimes into criminal law and judicial practice, and then
criminologists began defining this term. There are authors who argue that
hate crimes are difficult to define, measure, or even to explain.’ Some
commentators believe that the term “hate crime” is loaded with dilemmas
and difficulties. In fact, the designation is often used very broadly, encom-
passing any hate-crime act against the victim.® Other authors, in extreme
cases, interpret this term as genocide, ethnic cleansing and also serial ho-
micide. Other aspects of this phenomenon encompass homicide as well
as attacks. Incidents of abuse, vandalism, and threats that jeopardize the
victims’ quality of life are considered less serious offenses.”

2 The other name for “hate crime” is “bias crime” perhaps because it accurate-
ly emphasizes that such offenses often arise out of prejudice toward an individual or
a group of individuals. R-M. DANCYGIER, D.P. GreeN: Hate Crime. In: The SAGE Handbook
of Prejudice, Stereotyping and Discrimination. Eds. ].F. Dovibio, M. HEWSTONE, P. GLICK,
V.M. Esses. London, California, New Delhi, Singapore 2010, p. 295; D.P. GREEN,
L.H. McFaLts, J.K. SmitH: Hate Crime: An Emergent Research Agenda. “Annual Review of
Sociology” 2001, no. 27 (1), p. 480.

3 M. SHIVELY: Study of Literature and Legislation on Hate Crime in America. Analytic
Support Program Contract. Washington, D.C. 2000, p. 2.

* However, definitions can vary from state to state; they vary from broad to narrow,
and from emphasizing the social identity of the victim, to the perpetrator’s motivations.
K. SuN: The legal definition of hate crime and the hate offender’s distorted cognitions. “Issues
in Mental Health Nursing” 2006, no. 27 (6), p. 597; ].B. Jacoss, J.S. HENRrY: The social con-
struction of a hate crime epidemic. “The Journal of Criminal Law & Criminology” 1996,
no. 2 (86), p. 366; C. PETROSINO: Connecting the past to the future: hate crime in America.
“Journal of Contemporary Criminal Justice” 1999, no. 15 (1), pp. 22 ff.

5 One of the authors is D.P. GreeN. See V. LaL: Hate Crimes. Theoretical paradigm.
“Defondology” 2016, no. 37-38, p. 35.

¢ One such author is B. Perry. Ibidem, p. 35.

7 This is the opinion of Donald P. Green and H. Croall, D. Wall. Ibidem, p. 35.
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Many years ago, the National Law Journal noted that the 1990s may
go down in history as “the decade of hate — or at least — of hate crime.”
Despite a well-documented history of violence directed at minorities, du-
ring the 1980s and 1990s multiple social movements began to identify
and address the problem of discriminatory violence directed at minorities:
not just federal and state, but also local governments instituted task forces
and commissions to analyze the issue; legislative campaigns sprang up at
every level of government; prosecutors and law enforcement developed
special training policies and specialized enforcement units; new sentenc-
ing rules and categories of criminal behavior were established by law;
scholarly commentary and social science research exploded on the topic;
and the United States Supreme Court weighed in with its analysis of the
laws in three highly controversial cases. As a result of such activities, cri-
minal conduct that was once undistinguished from ordinary crime has
been parsed out, redefined, and condemned more harshly than before.
And “hate crime” has secured a place in the American political as well as
legal landscape.

In the last three decades almost every state in the United States has
adopted at least one hate-crime statute that simultaneously recognizes,
defines, and responds to discriminatory violence. Hate-crime statutes have
taken many forms throughout the United States (statutes proscribing cri-
minal penalties for civil rights violations; specific “ethnic intimidation”
and “malicious harassment” statutes; and provisions in previously enac-
ted statutes for enhanced penalties if an extant crime is committed for
bias or prejudicial reasons). These laws specify provisions for race, reli-
gion, national origin, sexual orientation, age, disability, color, ethnicity,
ancestry, gender, creed, marital status, political affiliation, age, involve-
ment in civil or human rights, and armed service personnel. In addition,
a few states have adopted statutes that require authorities to collect data
on bias-motivated crimes; prohibit the undertaking of paramilitary train-
ing; mandate law enforcement training; specify parental liability; and
provide for victim compensation. Finally, many states have statutes that
prohibit the interference with or disturbance of religious worship, insti-
tutional vandalism and the desecration or the defacement of religious
objects, cross burning, the wearing of hoods or masks, the formation of
secret societies, and the distribution of publications and advertisements
designed to harass select groups of individuals.® Across the United States
of America, state hate-crime laws vary immensely in their wording. Some

8 R. GRATTET, V. JENNESS: Examining the Boundaries of Hate Crime Law: Disabilities and
the Dilemma of Difference. “Journal of Criminal Law and Criminology” 2001, no. 93 (3),
pp- 658-660.
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laws employ a language associated with the Civil Rights movement,’
some states employ the language of ethnic intimidation or malicious har-
assment'® and some statutes simply increase the penalty for committing
listed crime if the defendant committed a criminal act that “evidences”
or “demonstrates” prejudice or bigotry based on the victim’s real or ima-
gined membership in a legally-recognized protected status.!!

Following the states’ lead, the United States Congress has passed three
laws specifically designed to address bias-motivated violence, while con-
tinuing to consider additional legislation. In 1990, President George H.-W.
Bush signed the Hate Crime Statistics Act, which requires the Attorney
General to collect statistical data on “crimes that manifest evidence of
prejudice based on religion, sexual orientation, or ethnicity, including
where appropriate the crimes of murder, non-negligent manslaughter,
rape, forcible rape, aggravated assault, simple assault, intimidation, arson
and destruction, damage or vandalism of property.” Four years later, in
1994, Congress passed two more hate-crime laws. The Violence Against
Women Act specifies that “all persons within the United States shall have
the right to be free from crimes of violence motivated by gender.” In the
same year, Congress passed the Hate Crimes Sentencing Enhancement
Act. This law identifies eight predicate crimes: murder, non-negligent
manslaughter, simple assault, forcible rape, aggravated assault, intimi-

? For example, in 1987, California adopted an “Interference with Exercise of Civil
Rights” statute that states: “No person, whether or not acting under the color of law, shall
by force or threat of force, willfully injure, intimidate, interfere with, oppress, or threaten
any other person in the free exercise or enjoyment of any right or privilege secured to him
or her by the constitution or laws of this state or by the Constitution or the laws of the
United States because of the other person’s race, color, religion, ancestry, national origin,
or sexual orientation.” Ibidem, p. 660.

10" “It shall be unlawful for any person, maliciously and with the specific intent to inti-
midate or harass another person because of that person’s race, color, religion, ancestry, or
national origin to: (a) Cause physical injury to another person; or (b) Damage, destroy, or
deface any real or personal property of another person; or (c¢) Threaten, by word or act, to
do the acts prohibited if there is reasonable cause to believe that any of the acts described
in subsections (a) and (b) of this section will occur. For purposes of this section, ‘deface’
shall include, but not be limited to, cross-burnings, or the placing of any word or symbol
commonly associated with racial, religious, or ethnic terrorism on the property of another
person without his or her permission.” Ibidem, pp. 660-661.

I For example, Montana in the year 1989 adopted a “Sentence Enhancement” law
that states: “A person who has been found guilty of any offense, except malicious inti-
midation or harassment, that was committed because of the victim’s race, creed, religion,
color, national origin, or involvement in civil rights or human rights activities or that
involved damage, destruction, or attempted destruction of a building regularly used for
religious worship, in addition to the punishment provided for commission of the offense,
may be sentenced to a term of imprisonment of not less than 2 years or more than
10 years.” Ibidem, p. 661.
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dation, arson, and destruction, damage, or vandalism of property — for
which judges are allowed to enhance penalties of “not less than three
offense levels for offenses that the finder-of-fact at trial determines beyond
a reasonable doubt are hate crimes.” What is important, for the purposes
of this law, is that “hate crime” is defined as criminal conduct wherein
“the defendant intentionally selected a specific victim or property as the
object of the offense because of their actual or perceived race, national
origin, color, religion, ethnicity, gender, disability, or sexual orientation.”
Although formally broad in its scope, this law addresses only those hate
crimes that take place on federal lands and properties. Then finally,
the Hate Crimes Prevention Act was introduced in the Senate and the House
of Representatives.!? It is worth mentioning that despite variation in their
wording and content, criminal hate-crime statutes are laws that crimina-
lize, or further criminalize, activities motivated by bias toward individuals
or groups because of their real or imagined characteristics.

There are no doubts that hate crimes have been the subject of com-
ments and research by experts in various fields.!* Directed against indivi-
duals and groups alike, hate crimes include a wide variety of criminal be-
havior like: discrimination, intimidation, harassment, vandalism, assault,
and murder — vastly different in their severity and in their impact on the
broader community. Not only do they share a common foundation in hat-
red and bigotry, but they also tend to be more violent than other crimes:
74 percent result in physical injury, as opposed to 29 percent of non-hate
crimes. Over the past few years, the number of hate crimes has increased
at an alarming rate."> These kinds of violent acts have become a growing
threat to the well-being of society, not just on the college campus or in the
workplace, but also in residential areas.!®

2 ' Whether or not acting under the color of law, willfully causing bodily injury to any
person or, through the use of fire, firearm, or explosive device, attempting to causing such
injury, because of the actual or perceived: (1) race, color, religion, or national origin of any
person; and (2) religion, gender, sexual orientation, or disability of any person, where in
connection with the offense, the defendant or the victim travels in interstate or foreign
commerce, uses a facility or instrumentality of interstate or foreign commerce, or engages
in any activity affecting interstate or foreign commerce, or where the offense is in or affects
interstate or foreign so commerce.” Ibidem, pp. 661, 662, 665.

13 Ibidem, p. 666.

4 H. HrrmaN, D. HareL: Hate Crimes—Methodological, Theoretical & Empirical
Difficulties—A Pragmatic & Legal Overview. “Cultural and Religious Studies” 2016,
no. 1, p. 2.

15 M.B. BaRkaA: Religion..., pp. 107 ff.

16 This is the opinion of criminologists: Jack Levin and Jack McDevitt. M.B. BARKA:
Religion..., pp. 107 ff.
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The first American law involving hate crimes was the 1964 Federal
Civil Rights Law, 18 U.S.C. Section 245(b)(2), which affirmed individuals’
rights to engage in six types of federally-protected activities, such as app-
lying for jobs, using any facility of interstate commerce, attending school,
participating in public activities, patronizing a public facility, voting, or
serving as a juror in a state court. This law stated that anyone who inti-
midated, interfered with, or injured another person who engaged in any
of the six federally-protected activities, or attempted to do so, because of
the other person’s color, race, national origin or religion was defined as
a hate-crime offender.

Twenty-five years later, in 1994, one of the largest crime bills in the
United States history, the Violent Crime Control and Law Enforcement
Act, was sent to the United States Sentencing Commission. This Act re-
quired greater penalties for violent crimes such as hate crimes, which were
based on the actual or perceived color, religion, race, national origin, eth-
nicity or gender of the victims. The Act was then passed and enacted in 28
U.S.C Section 994 note Section 280003 by the United States Sentencing
Commission. Unfortunately, this Act did not eliminate the restriction sta-
ted in the 1964 Federal Civil Rights Law, which required that the victims
must be engaged in a federally-protected activity when such violations oc-
cur (this Act only increased the penalties for hate crimes. Three years after
the enactment of the Violent Crime Control and Law Enforcement Act, in
1998, the Matthew Shepard incident occurred.!” On October 28th, 2009,
eleven years after Shepard’s death, President Obama signed the Matthew
Shepard and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention Act which expanded
the existing U.S. hate crime laws to include crimes motivated by a victim’s
actual or perceived gender, sexual orientation, gender identity, or disability.
This Act dropped the prerequisites in the 1964 Federal Civil Right Law
and the 1995 Violent Crime Control and Law Enforcement Act, both of
which required victims to be engaged in one of the six federally-protected
activities.'®

7.0n October 7th, 1998, two men pretending to be gay abducted Matthew Shepard,
a gay college student, tied him to a fence, beat him with a pistol, and left him for dead.
He was found almost eighteen hours after the attack and he died a few days later. Sam
Sheppard was at the center of the highest profile crime in Ohio history. S. DUIMOVICH:
A critique of the Hate Crimes prevention act regarding its protection of gays and lesbians
(and now a private right could fix). “Southern California Review of Law and Social Justice”
2014, no. 23 (2), pp. 297-298; J.L. ENTIN: Being the Government means (almost) never
having to say you’re sorry: The Sam Sheppard case and the meaning of wrongful imprison-
ment. “Akron Law Review” 2005, no. 38, p. 139; W. CHENG, W. IckEs, J.B. KENWORTHY: The
phenomenon of hate crimes in the United States. “Journal of Applied Social Psychology”
2013, no. 43 (4), p. 761. See more: J.L. ENTIN, Being..., pp. 139 ff.

18 'W. CHENG, W. IckEs, J.B. KENWORTHY: The phenomenon..., p. 762.
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In the United States, the prevention, investigation, and also prosecu-
tion of crimes against persons or property whether or not motivated by
hate is primarily the responsibility of local authorities. The federal role is
only limited but nonetheless crucial, with federal authorities serving most
often as a backstop when local efforts to address bias-crimes issues fail.
Local police are the front line in preventing and also in investigating hate
crimes. The mandate of most police forces is similar to that contained in
the New York City Charter: “The police department and force shall have
the power and it shall be their duty to preserve the public peace, detect and
arrest offenders, prevent crime, suppress riots, mobs and insurrections [...],
protect the rights of persons and property [...] and for these purposes
to arrest all persons guilty of violating any law or ordinance [...].”
County prosecutors are primarily responsible for prosecuting crimes co-
vered by state legislation, like hate crimes. It is worth notice that in some
counties, county officials have created specialized hate-crime prosecution
units staffed by prosecutors who receive specialized hate crime prosecu-
tion training. Hate crimes also often fall within the mandate of not just
local but also state civil rights agencies. In recent years, some cities and
states have created agencies that specifically address hate crime. One of
them is the California Civil Rights Commission on Hate Crimes that was
created in 1998 to advise California’s attorney general on methods to
improve hate-crime prevention, and appreciation for diversity and tole-
rance, law enforcement training, and the monitoring and suppression of
organized extremist groups. In turn, the Michigan Alliance Against Hate
Crimes (MIAAHCQ) is a statewide coalition of federal, state, and local law
enforcement agencies, civil rights organizations, and community-based
groups who meet periodically to exchange ideas on ensuring that respon-
ses to hate crimes are complete and effective. What is important, a few
entities have been created with a specific focus on issues affecting the Arab
and Muslim communities. The Chicago mayor’s office has an Advisory
Council on Arab Affairs which provides guidance and direction on issues
affecting the Arab community in Chicago, including hate crimes.

It is worth mentioning that federal officials complement and supple-
ment the efforts of state and local agencies to prevent, investigate, moni-
tor and prosecute hate crimes. The Civil Rights Division of the US.
Department of Justice is charged with enforcing and prosecuting fede-
ral hate-crime laws. The Community Relations Service (CRS), an orga-
nization within the US. Department of Justice, established by the 1964
Civil Rights Act, is one of many federal agencies that assist in addressing
bias-motivated violence, assisting communities in addressing intergroup
disputes. CRS mediators, working with police officials and civil rights
organizations, have often acted to defuse community tensions that might
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otherwise escalate into ethnic or racial violence. Also established by the
1964 Civil Rights Act, the U.S. Commission on Civil Rights (UCCR) holds
hearings and briefings on race relations and hate-related violence. UCCR
presents its findings on civil rights issues, such as hate violence, in reports
submitted to the U.S. Congress and relevant federal agencies."”

The Federal Bureau of Investigation (FBI) is the primary domestic law
enforcement agency of the federal government. It conducts investigations
into crimes covered by federal hate-crimes legislation and can also assist
local police with hate-crime investigations.*

The Bureau of Justice Statistics (BJS) is an office within the U.S.
Department of Justice. It collects, analyzes, publishes, and disseminates
information on crime, including hate crimes, victims of crime, criminal
offenders, and the operation of justice systems at all levels of government.
It is responsible for publishing an annual nationwide hate-crimes report
that provides the most comprehensive national statistical overview of hate
crimes.

The Bureau of Justice Assistance (BJA) is another arm of the Justice
Department that provides grants to support local police and government
agency efforts to build safe communities.*!

There are no doubts, however, that hate crimes are a uniquely impor-
tant and socially devastating kind of crime that warrant enhanced public
attention and action. What distinguishes a hate crime from others is not
the act itself, murder or assault, but the racial, gender, ethnic, religious
or sexual orientation animus that propels its commission. Unfortunately,
despite much legislative progress, hate crimes still persist.*

19 Tt is worth mentioning that UCCR has branch offices in each of the fifty states in
the United States. See more: Human Rights Watch: USA: “We Are Not the Enemy”: Hate
Crimes Against Arabs, Muslims, and Those Perceived to be Arab or Muslim after September 11.
14 November 2002, G1406, available at: https://www.refworld.org/docid/45db101e2.html
[accessed 4 April 2020].

20 The results of the Federal Bureau of Investigation (FBI) investigations are used by
the Civil Rights Division and the United States attorneys to initiate federal hate-crime pro-
secution. The FBI in conjunction with CRS, also trains local law enforcement agencies in
federal standards of data collection contained in the HCSA and publishes hate-crime data
collection guidelines for local police agencies. Ibidem.

2l Human Rights Watch: USA: “We Are Not the Enemy”: Hate Crimes Against Arabs,
Muslims, and Those Perceived to be Arab or Muslim after September 11. November 14th,
2002, G1406, available at: https://www.refworld.org/docid/45db101e2.html [accessed
4 April 2020].

22 W. CHENG, W. IckEs, J. B. KENWORTHY: The phenomenon..., p. 762; See more: Human
Rights Watch: USA: “We Are Not the Enemy”: Hate Crimes Against Arabs, Muslims, and
Those Perceived to be Arab or Muslim after September 11. 14 November 2002, G1406, avail-
able at: https://www.refworld.org/docid/45db101e2.html [accessed 4 April 2020].
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Case histories indicate that hate crimes are vile offenses. What is more,
the problem of hate crimes has worsened in recent years.*

For more than a decade the federal government has collected and then
published data on hate crimes. Since the mid-1990s the number of hate
crimes reported has been remarkably consistent: Each year in the United
States there are about 4,600 reported incidents of racial hate crimes and
1,400 reported incidents of religious hate crime.**

Table 1. Offenses according to the FBI statistics by bias motivation
(category during the last years).

Category? 2014 2015 2016 2017 2018
Race® 3081 4029 4229 4832 4954
Religion? 1092 1354 1538 1679 1550
Sexual orientation? 1178 1219 1218 1303 1404
Disability? 95 88 76 128 177

3 It is worth mentioning that there are also other kinds of hate crimes like: Gender (Anti-Male,
Anti-Female), Gender identity (Anti-Transgender, Anti-Gender Non-Conforming).

Y This category includes: Anti-White, Anti-Black or African American, Anti-American Indian
or Alaska Native, Anti-Asian, Anti-Native Hawaiian or Other Pacific Islander, Anti-Multiple Races
Group, Anti-Arab, Anti-Hispanic or Latino, Anti-Other Race/Ethnicity/Ancestry.

9 This category includes Anti-Jewish, Anti-Catholic, Anti-Protestant, Anti-Islamic (Muslim),
Anti-Other Religion, Anti-Multiple Religions Group, Anti-Mormon, Anti-Jehovah’s Witness, Anti-
-Eastern Orthodox (Russian, Greek, Other), Anti-Other Christian, Anti-Buddhist, Anti-Hindu,
Anti-Sikh, Anti-Atheism/Agnosticism/etc.

9 This category includes Anti-Gay (Male), Anti-Lesbian, Anti-Lesbian, Gay, Bisexual, or
Transgender (Mixed Group), Anti-Heterosexual, Anti-Bisexual.

© This category includes Anti-Physical, Anti-Mental.

Source: FBI Hate Crime Statistics: 2014, 2015, 2016, 2017, 2018, available at: https://ucr.fbi.
gov/hate-crime [accessed 4 April 2020].

One point that stands out is every instance of bias-motivated behavior
must be recorded and dealt with. Very often incidents which on the surfa-
ce appear to be isolated, frequently are not. Such incidents are oftentimes
the culmination of a lengthy history of hate, motivated by aggression and
harassment between the parties to the incident. Understanding of the
extent of the problem of hate-motivated behavior is necessary to develop

2 L.R. GALE, W. CARRINGTON HEATH, R'W. RESSLER: An economic analysis of hate crime,
available at: https://core.ac.uk/download/pdf/6875029.pdf [accessed 17 April 2020].

% In the United States Hate Crime Statistics Tell a Story of Their Own. In: Global View
Points. Hate Crimes..., p. 51.
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policies likely to effectively minimize such behavior. Accurate figures are
a necessary tool for measuring the effectiveness of programs.?

2. Racist?® and religious hate crimes

Race, ethnicity or national origin-based discrimination are types of
hate that unfairly and systemically assign value based on race, ethnicity,
or national origin and affect the daily realities of many communities.”

Mainstream social scientists have often examined not just the paired
ideas of racial and religious prejudice discrimination. A common exem-
plification has been the one of individual bigots acting out racial attitu-
des in discriminatory ways. In recent decades, some critical analysts and
researchers have argued for a different emphasis in looking at racial pre-
judice and discrimination; they stress not just the systemic but also an
institutional racism that undergirds individual acts of discrimination. In its
origin, this institutional racism viewpoint mostly stems from a long line
of African American activists and scholars, going back centuries. Thinker-
activists long ago put white society and its societal institutions at the cen-
ter of critical analysis of white racism.?® The civil rights movement in the
1960s brought a renewed emphasis among black intellectuals and activists
on the institutional contexts of individual discrimination. While in recent
years numerous mainstream analysts have rejected a critical institutional-
racism perspective, it remains a very important approach to understanding
the depths of the United States system of discrimination and racial hosti-

%5 ]. WIELAND: Peer-on-Peer Hate Crime and Hate Motivated Incidents Involving Children
in California’s Public Schools: Contemporary Issues in Prevalence, Response and Prevention,
11 U.C “Davis Journal of Juvenile Law and Policy” 2007, pp. 268-269.

26 The term “race” is quite controversial in legal discourse, and nowadays is consi-
dered to be virtually unacceptable in academic discussions. Nevertheless, this rejection
of the term “racism” does not negate the existence of the phenomenon known as racism
and racist motivation of crimes in the narrowest sense of the term. Racists usually under-
stand “race” in accordance with outmoded views on this subject, which were dominant
in society one or even two generations earlier. The characteristic of “race” as encountered
in the laws of different countries is defined differently in each instance. A. VERKHOVSKY:
Criminal Law on Hate Crime, Incitement to Hatred and Hate Speech in OSCE Participating
States, available at: https://www.sova-center.ru/files/books/osce-laws-eng-16.pdf [accessed
4 April 2020].

¥ Race, Ethnicity and National Origin-Based Discrimination in Social Media and Hate
Crimes Across 100 U.S. Cities. Paper presented at 13th International Conference on Web
and Social Media, ICWSM 2019, Munich, Germany, p. 417.

28 Thinker-activists include Frederick Douglass and WEB. Du Bois. See more:
JR. FEAGIN: Racist America: Roots, Current Realities, and Future Reparations. New York
2000, pp. 143-144.
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lity. Today, Americans of color generally experience discrimination both
from the actions of individual whites in one social arena and from the eve-
ryday, recurring actions of the white populace across many of life’s arenas;
actions backed by a multifaceted and powerful system of institutionalized
white power and privilege. Over recent decades the international confron-
tation of all racial and ethnic discrimination unfortunately has deesca-
lated. According to the United Nations International Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination, that was implemented
in the year 1969, discrimination is any exclusion, distinction, restriction or
preference based on race, color, descent or national or ethnic origin which
has the purpose or effect of nullifying or impairing the recognition, enjoy-
ment or exercise, on an equal footing, of human rights and fundamental
freedoms. This broad view accentuates distinctions on the basis of racial
grouping and institutionalized restrictions, preferences, and exclusion
aimed at impairing human rights. What is more, it also underscores the
costs associated with being the target of discrimination.?

This kind of violence excites an extraordinary level of public condem-
nation, arousing passions that exceed the reaction to other forms of large-
scale violence or human tragedy.*

The reasons for attacks against individual and groups stems from
their adherence to a particular faith, or their openness about their be-
liefs. Hatemongers, blinded by religious fervor and fanaticism, hurt others
whom they view as a danger to their own beliefs and to society at large.
Regarding both the victim and the perpetrator of religious hate crimes,
one’s faith is something to be taken seriously, sometimes to the extreme.*!
The motive of hatred is usually ideological in nature. Even if a hate crime
is committed by a person who is not involved in any racist or similar
group, such a person still harbors some notion of inequality — if this were
not the case, the motive would be different and the crime would not be
a hate crime. Determination of the perpetrator’s ideological grounds is
usually of no interest to lawmakers.3

» The U.S. government did not ratify this convention until 1994. What is more, since
the early 2000s the United Nations has had two important world conferences dealing
with international racism, including issues of reparations for US. slavery and colonia-
lism. Top U.S. officials have declined to participate in either conference. J.R. FEAGIN: Racist
America..., pp. 144-145.

30 FM. LAwWRENCE: The Hate Crimes/Hate Speech Paradox: Punishing Bias Crimes and
Protecting Racist Speech. “Notre Dame Law Review” 1993, no. 68; GWU Legal Studies
Research Paper No. 342, p. 673.

31 M.B. Barka: Religion..., pp. 107 ff.

32 A. VERKHOVSKY: Criminal Law on Hate Crime, Incitement to Hatred and Hate Speech
in OSCE Participating States, available at: https://www.sova-center.ru/files/books/osce-laws
-eng-16.pdf [accessed 4 April 2020].
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2.1. Racist hate crimes

Example: One of the more fear-inducing racist hate crimes took place
in Indiana state where a man has been charged with a hate crime after
he burnt a cross and displayed a swastika in his garden, in an attempt to
intimidate his African American neighbor.

Another example: The 50-year-old became angry on June 18th when
his unnamed neighbor hired a crew to remove a tree from his own
property in Lawrence, Indiana. In order to intimidate his neighbor,
Mr. Hoehn burnt a cross above the fence line between the two properties,
displayed a swastika and hung up a large sign that included anti-black
racial slurs.®

2.2. Hate crimes committed for reasons of religion

Case study 1: Daniel Romano was assaulted at the beginning of 2000
while walking down the street in New York in a black trench coat and
with an inverted cross around his neck. Two teenagers attacked him. They
pulled up beside him in a blue sedan and beat him with an ice scraper and
a metal pipe. The two teenagers were determined to harm him because
they disagreed with Satanism, which they considered to be a physically
violent and sacrificial religion. When asked by the police, the victim de-
nied that his religion was brutal. Regardless of the social image and tea-
chings of his faith, Romano fell victim to a hate crime because he overtly
expressed his religious beliefs.

The aggressor views his victims’ religion as contrary to what he him-
self believes to be “good and right.” Such an attitude is revealing of a du-
alistic black-and-white worldview.

Seen through the eyes of aggressor, the world seems to be a battlefield
where the opposing armies of “good” and “evil” are engaged in a life-and-
death struggle. A closer look at this case indicates how any believer, regar-
dless of his or her creed, can unfortunately be a victim of a religious hate
crime. There is no one “safe” or “hate crime-free” religion. A crime that
is prompted by faith also involves the further attack against a person’s
system of beliefs: “[...] a religious hate crime perpetrator does not just
attack a person. This person attacks a religion, a way of life, and even
a whole community. With the argument mentioned above, it may be said

33 Man charged with burning cross and displaying swastika to intimidate neighbor,
available at: https://www.independent.co.uk/news/world/americas/man-charged-with-
burning-cross-to-intimate-neighbour-a9665236.html [accessed 23 August 2020].


https://www.independent.co.uk/news/world/americas/man-charged-with-
burning-cross-to-intimate-neighbour-a9665236.html
https://www.independent.co.uk/news/world/americas/man-charged-with-
burning-cross-to-intimate-neighbour-a9665236.html
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that hate crimes work like terrorism: although there may be only one
victim, hate crimes target and terrorize an entire community. One exam-
ple of this is when a Jewish person is attacked because he or she is a Jew,
a threatening message is sent to the entire community: “If we find Jews,
we will attack them.” It is this terror which is actually punished by anti-hate
crime laws. What is important, a religious hate crime may well trigger-
dangerous cyclical acts of violence among groups and/or individuals with
differing beliefs.

Unlike disability hate crimes which are single-bias incidents, in most
cases offenses based on bias against religion are multiple bias-crimes, gi-
ven that religion and ethnicity, which may include both race and natio-
nality, tend to overlap. Just as Jewry and Judaism are inseparably linked,
someone of Middle Eastern origin or descent, or even a South Asian is
almost systematically regarded as an Arab or a Muslim.

While most perpetrators of religious hate crimes operate on their own,
without being directly guided by the members of any organized group,
some are very zealous individuals associated with cults, far-right hate
groups, or radical fundamentalist movements. Their worldview rests on
religious foundations.

Case study 2: The Westboro Baptist Church (WBC) that was estab-
lished in Topeka, Kansas in 1955, and led by Pastor Fred Phelps, is
more than just a religious faith group. It is an anti-gay activist organi-
zation which, outside the parish, enjoys the support of a wider gay-hat-
ing community. Its members believe that homosexuality is sinful and
that God hates and condemns all gay persons. Significantly, its internet
website is called “God Hates Fags”. The hate crimes committed by the
WBC mostly consist of harassment and assault, especially during de-
monstrations riots. One such picket outside the funeral of a slain gay
University of Wisconsin student shocked the entire United States. It gai-
ned worldwide publicity in October 1998 (already mentioned Matthew
W. Shepard case).

As we can see, one may infer that religious fanaticism is more likely to
spawn bigotry and hate-crime activity. For Aryan Nations, the Westboro
Baptist Church (WBC) religion is the cornerstone upon which the entire
movement, the far right, is based. It holds a traditional view of marriage
and family, and considers homosexuality as sinful. When demonstrating
during Matthew W. Shepard’s funeral, the WBC made known its disap-
proval of Shepard’s sexuality and lifestyle. In this respect, it is worth notic-
ing that when invective utterances against gays appear in right-wing lite-
rature, they are frequently supported by some arguments: homosexuality
is seen as morally and biblically wrong and queer-bashers assert that gays
have gone too far in their push for special rights. In many cases, anti-gay
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violence is probably also engendered by offenders’ perceptions that gays
have violated gender roles.**

Considering the wide variety of religions which both fall victim to
and commit crime in America, there can be no “hate-crime-free” religion
(if an individual carries the teachings and faith beliefs of his or her reli-
gion to the extreme, he or she may become a perpetrator of a hate crime.
Of course this does not mean that all fundamentalists and religious
radicals systematically engage in criminal activities).

Moving to the issue of racist crimes, it is worth notice that there
are so many types of them. One category is hate crimes against black
Americans.?

Unfortunately, white attacks and other hate crimes against black
Americans and numerous other Americans of color are still part of the U.S.
landscape. The Federal Bureau of Investigation (FBI) report from 2012 on
single-bias hate crimes noted there had been 3,645 victims of racially-mo-
tivated crimes in the previous year.*¢ Some hate incidents have ranged from
aggressive verbal harassment of pedestrians and coworkers, the placement
of threatening nooses on doors and the scrawling of racist graffiti on
homesand cars, tomore violent attacks including killings. Periodically, some
whites in the growing number of white-supremacist and racial-nationalist
groups have threatened large-scale violence against Americans of color.
In the United States of America there are many extreme white-nationalist
groups like the Ku Klux Klan groups and a variety of neo-Nazi groups
and armed white militias. Nationally, in 2013, the Southern Poverty Law
Center counted more than 1,000 known hate groups operating actively
across the US., a great many of them Klan and other white supremacists,
neo-Nazis, racist skinheads, and border vigilante organizations, with at
least 300,000 whites as active or passive supporters. Sometimes members
of these white-nationalist groups, as well as thousands of others who read
their literature, engage in racially motivated crimes. After the 2008 presi-
dential election there were at least 200 incidents of hate-based vandalism
and threats of violence against the then President-elect Obama, exceeding
those directed toward any previous U.S. president. Unfortunately, death

34 This is the opinion of Phyllis B. Gerstenfeld. M.B. BArka: Religion..., pp. 107 ff.

35 It is worth mentioning that although African Americans are still major targets,
according to the SPLC many of the hate-based crimes haves involved immigrants of color,
especially those from Latin America. The number of racist hate groups (e.g. Klan, neo-Nazi)

groups, has also grown dramatically in recent years. J.R. FEAGIN: Racist America..., p. 163.

3¢ It is worth mentioning that this report states that “victim may refer to a person,
business, institution,” but most are individuals; these numbers are serious underestimates
because most of the more than 17,000 police jurisdictions did not report their hate crimes,
reported for only part of a year, or reported zero hate crimes. Ibidem, p. 163.
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threats have continued throughout Obama’s presidency, many of them
likely being racially motivated.?”

The number of hate crimes in the United States seems unlikely to
decline in part because of America’s racial, ethnic and religious diversity
which, according to the U.S. Census Bureau has increased more drama-
tically over the past few years than at any other time in history. Today,
nearly one in every four Americans claims African or Native American an-
cestry, and ethnic enclaves exist even in remote rural communities. While
this new diversity enriches American culture, it unfortunately also com-
plicates race relations.*®

A climate of tolerance and inclusion, beginning in the late 1960s, has
created many challenges to the status quo and thus more opportunities
for outsiders to be victimized. Far from negligible, the backlash provoked
by the September 11th, 2001 terrorist attacks has considerably contribu-
ted to the rise in hate crimes.*

3. Sexual orientation-based hate crimes

The prevalence of criminal victimization that is based on an individual’s
perceived sexual orientation, commonly referred to as anti-gay hate crimes
or also bias-crimes, has been a major concern for the LGBTQ community
dating back to the 1980s. During the 1980s, there was a dramatic increase
in anti-gay hate crimes reported to gay and lesbian community organi-
zations. Hate-motivated violence exists across a spectrum of escalation
whereby any single incident may involve various types of violence. This
is especially true of sexual orientation-based hate crimes. Not only verbal
attacks but also workplace discrimination, intimate partner abuse, sexual
assault, and beatings can all be motivated by hatred harbored against
an LGBTQ identity. One of the studies from the Harvard School of Public
Health asserts that people identifying as gay, lesbian, bisexual, or having
had a same-sex partner are 1.5 to 2 times as likely to experience violence
within the general population. A consistently elevated rate of hate-vio-
lence incidents during Pride months, as well as in October 2009, around
the time of federal hate-crimes law passage, seems to reflect a correlation
between increased visibility and increased vulnerability and targeting of
LGBTQ people. Such compelling evidence indicates the profound need for

37 Ibidem, p. 164.
3 N. GHANL: The Rise of Islamophobia in the United States: Patterns, Perpetrators, and
Reactions. “American International Journal of Contemporary Research” 2018, no. 4 (8),

p- 5.
39 J.R. FEAGIN: Racist America..., p. 164.
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both mainstream and LGBTQ-specific service providers to understand the
social conditions and discrimination that engender such violence.*

Some surveys indicate that more than 50% of homosexuals in the
United States have been the victims of sexual orientation- based hate cri-
mes, including attacks. A Department of Justice report noted that they are
probably the most frequent victims of hate crimes.*!

Hate crime in the area of LGBTQ is usually defined as homophobic
or transphobic hate crime, which provides a framework for lesbians, gay
men and trans men/women. However, little space is provided to concep-
tualize the hate experiences of individuals who do not fit neatly into these
concepts, such as asexuals, bisexuals, pansexuals and non-binary peo-
ple.*> Hate crimes toward persons who are lesbian, gay, bisexual, or trans-
gendered look virtually the same as hate crimes toward persons based
on the color of their skin, ethnic background, or religion.** Trans people
are particularly susceptible to hate crimes, not just in terms of prevalence
but also in frequency** Lesbian, gay and bisexual men and women are
unfortunately frequent targets of vicious hate crimes. In 2001, the Federal
Bureau of Investigation (FBI) reported that sexual orientation-based hate
crimes are the third most commonly reported hate crimes. These kinds
of crimes have remained constant even as the incidence of violent cri-
me in general has fallen dramatically, although sexual orientation- based
hate crimes are now widely recognized as a serious problem in the United
States. LGBTQ people are commonly targeted in part because systemic

40 Tt is worth notice that this kind of violence is not just an epidemic confined to
the United States. This pandemic spans the globe, cutting across continents, cultures,
and languages. J.D. Kipbp, TM. Witten: Transgender and Transsexual Identities: The Next
Strange Fruit—Hate Crimes, Violence and Genocide against the Global Trans Communities.
“Journal of Hate Studies” 2007, no. 6 (1), p. 40; S. CaAMPBELL: The Prevalence of Hate Crimes
Motivated by Sexual Orientation in Florida after the U.S. Supreme Court Legalization of Same-
Sex Marriages. Nova Southeastern University, A Dissertation Presented to the Department
of Justice and Human Services of Nova Southeastern University in Fulfillment of the
Requirement for the Degree of Doctor of Philosophy, 2019, pp. 36-37.

41 Hate Crimes Violence. Hearing before the Committee on the Judiciary House of
Representatives. One Hundred Sixth Congress. First Session, August 4th, 1999, Serial
No 74, Washington 2000, p. 51.

42 LGBT Hate Crime: Promoting a Queer Agenda for Hate Crime Scholarship. “Journal
of Hate Studies” 2019, no. 15 (1) p. 39.

4 E.P. CrRaMER: Hate Crime Laws and Sexual Orientation. “The Journal of Sociology
& Social Welfare” 1999, no. 26 (3), pp. 20-21.

4“4 M.A. WALTERS, ]. PATERSON, R. BROWN, L. McDoONNELL: Hate Crimes Against Trans
People: Assessing Emotions, Behaviors, and Attitudes Toward Criminal Justice Agencies.
“Journal of Interpersonal Violence”, available at: http://sro.sussex.ac.uk/id/eprint/67633/4/
Hate%20Crimes%20Against%20Trans%20People%20-%20final%20version%20for%20
open%?20access.pdf [accessed 23 August 2020].


http://sro.sussex.ac.uk/id/eprint/67633/4
/Hate%20Crimes%20Against%20Trans%20People%20-%20final%20version%20for%20open%20access.pdf.
http://sro.sussex.ac.uk/id/eprint/67633/4
/Hate%20Crimes%20Against%20Trans%20People%20-%20final%20version%20for%20open%20access.pdf.
http://sro.sussex.ac.uk/id/eprint/67633/4
/Hate%20Crimes%20Against%20Trans%20People%20-%20final%20version%20for%20open%20access.pdf.
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discrimination has rendered them unwilling or unable to report violence
or led them to believe that if they do make a report they may not be taken
seriously by law enforcement. These fears of revictimization by law en-
forcement are not unfounded. It is difficult to know the true prevalence of
sexual orientation-based hate crimes. In spite of the fact that anti-LGBTQ
hate-crime incidents take a variety of forms, they tend to share common
characteristics. Offenders, through their actions, intend to send a message
that their acts of brutality are justified and deserved because LGBTQ
people do not have the right to live free from violence, or in the most
extreme cases, do not have the right to live at all. In the mind of the
hate-violence offender, actual or perceived LGBTQ identity means that
a person exists outside of acceptable social behavioral norms, and thus,
the offender may use harassment, attacks, sexual assault or even murder
in order to silence that LGBTQ identity. A common impact of these acts
is that they send a message of fear to the individuals targeted and to the
communities to which the individual belongs. An additional characteristic
of hate-violence incidents is overkill, where in the course of physical
violence offenders use extreme brutality. Offenders may attack their
targets in close contact and with extreme force. The targeting of specific
body parts is very often an association of those parts with the hated
identity of the victim. Anti-LGBTQ hate violence frequently involves
overkill, as a way of deeply personalizing an attack, brutally “othering”
a person of the targeted identity.

Sexual orientation-based hate crimes are individual expressions of the
discriminatory social, legal, political and economic forces that comprise
heteronormativity; the practices and institutions “that legitimize and pri-
vilege heterosexuality and heterosexual relationships as fundamental and
‘natural’ within society.”*

This kind of hate violence also has profound consequences, not only
for transgender people, but for society as a whole. Hate violence also de-
creases the likelihood that transgender people will obtain health services
after violent incidents, as they fear revictimization by hospital staff or law
enforcement. A negative cycle is established in which victims of violence
endure their pain in silence, putting them at risk for mental illnesses as
well as making them even more likely to experience a second victimiza-
tion during their lifetime. The large number of such crimes warrants the
inclusion of hate crimes as part of the hate crimes statutes throughout the
United States and the rest of the world. What is more, accurate hate-crime
statistics should be collected for sexual orientation-based hate crimes.
These findings point to the need for further research into the causes and

4 Ibidem, pp. 34-36, 37-38.
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consequences of anti-transgender hate violence, as well as a need for a re-
examination of how support services can be made more accessible to vic-
tims of sexual orientation-based hate crimes.*¢

Media-grabbing cases that drew attention to hate-motivated crimes
against gays and lesbians include the 1998 murder of a gay Wyoming
student. The murder, which garnered extensive media coverage, eventually
led to the enactment of the Hate Crimes Prevention Act (HCPA), which
expanded the federal hate crime law to include sexual orientation-based
hate crimes. This case (which is called Shepard’s case) brought much need-
ed attention to hate crimes. While detestable, Shepard’s case was not the
only crime seemingly motivated by ill will toward a minority member.*

In 2009, Congress enacted the Hate Crimes Prevention Act which inclu-
ded sexual orientation as a protected class. That marks the first major fe-
deral protection for victims of crimes or acts of bias due to an individual’s
sexual orientation.*

Though different from hate-crime legislation, the federal code con-
tains other protections against certain bias-motivated acts. Unfortunately
many of them are not available to gays and lesbians.* In 2013 Congress
allowed victims of same-sex domestic abuse the same protections and
resources heterosexual victims receive under the Violence Against Women
Act (it means that Congress did expand one non-hate crime discrimina-
tion protection to gays and lesbians). With the exception of the new anti-
discrimination rules in VAWA and the addition of sexual orientation as
a protected class under the HCPA, lesbians and gays have little federal
protection. There is no doubt that the enactment of the HCPA was a pi-
votal moment for the advancement of LGBTQ rights. Unfortunately, it
did little to shelter lesbians and gays from hate crimes because of its li-
mited applicability and usage. Lesbians and gays fair better on the state
level: thirty states have hate crime laws that cover crimes based on sexual
orientation. At the forefront, since many state laws do not have protec-
tions that are based on sexual orientation, new federal laws would be
the best option to address this lack of protection since they would apply
nationwide.

46 ].D. Kipp, TM. WITTEN: Transgender..., p. 46.

47 Sam Sheppard was at the center of the highest profile crime in Ohio history.
S. Dummovich: A critique..., pp. 297-298; J.L. ENTIN: Being..., p. 139.

4 S. DummovicH: A Critique..., p. 295.

4 One of them is the Title VII that protects employees from discriminatory acts based
on their race, color, religion, sex, or national origin. In certain contexts, Congress has
also prohibited employers from discriminating on the basis of age, disability, or genetics.
Unfortunately, none of these protections include sexual orientation as a protected class.
S. Dummovicn: A Critique..., p. 304.
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Every year thousands of hate crimes are committed, representing only
35 percent of the hate crimes that actually occur. With hate crime statistics
so high (especially against lesbian and gay individuals) the HCPA seems
to be ineffective (the HCPA applies only to criminal actions). Enforcement
of the solely criminal HCPA suffers from not just prosecutorial discretion
and high burden of proof but also jury bias.

The other issue that is worth notice is the prosecutorial discretion.
Prosecutors have full discretion to decide when to attach hate-crime en-
hancements to indictments because hate-crime statutes only apply to cri-
minal acts.’® Without judicial compulsion, short of an executive order
or a legislative act, victims are without recourse under the HCPA if pro-
secutors decline to investigate or prosecute hate crimes. Prosecutors are
either elected or appointed, and their decision-making can be driven by
future ambition and public approval. Evidence suggests that many federal
and state prosecutors tend not to utilize hate crime statutes if prosecutors
choose not to investigate or prosecute hate-crimes.

The other problem of the HCPA is the high burden of proof required
to validate a criminal conviction. In criminal cases, all alleged crimes
must be proved beyond a reasonable doubt. Since the HCPA is a criminal
statute, any conviction under the statute must meet be the reasonable
doubt standard. Unfortunately this standard is especially hard to meet
when prosecuting a hate crime because the prosecution needs to prove
beyond a reasonable doubt that the defendant targeted the victim be-
cause of an actual or perceived bias. If, however, the HCPA has a private
right-of-action, a victim could sue the perpetrator in a civil court where
the burden of proof is a preponderance of the evidence. Because it is out-
side the criminal context, the defendant would not face jail time, but the
plaintiff would only have to prove enough facts to convince the jury that
it is more likely than not that the defendant was motivated by a bias in
targeting the victim.

30 For example, in Inmates of Attica Correctional Facility v. Rockefeller, the Second
Circuit Court of Appeals held that both law and tradition restrict courts from compel-
ling prosecuting agencies to initiate investigations or influencing prosecutors’ discretion to
bring charges against an individual; thus, courts cannot review a prosecutor’s decision
to prosecute or refrain from prosecuting a hate-crime enhancement. The court held that
even when “serious questions are raised as to the protection of civil rights and physical
security of a definable class of victims of crime and as to the fair administration of the
criminal justice system” prosecutors should maintain their discretion free from judicial
intervention. The Supreme Court has also held that “a citizen lacks standing to contest
the policies of a prosecuting authority when he himself is neither prosecuted nor threa-
tened with prosecution,” meaning the victim of a crime cannot challenge a prosecutor’s
decision. S. Dummovich: A Critique..., pp. 304-306.
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Gays and lesbians also face other hardships and have little protection
provided by the government. The general lack of protection by the fede-
ral and state government contributes to their plight. It is worth notice
that the HCPA’s effectiveness is stymied by prosecutorial inaction; a high
criminal burden of proof, and potential jury bias. Courts have established
that the HCPA does not provide a private right-of-action (in spite of the
fact that a private right-of-action would address, at least in part, each
of these concerns). It is not just hate crime laws that create obstacles
for minorities to use legal means to alleviate acts of bias against them:
selectivity of current laws and the administrative remedy requirements
hamper other anti-discrimination efforts. It is worth notice that some
of the existing anti-discrimination statutes selectively protect certain
minority groups.

A private right-of-action is the next issue that is worth scrutinizing.
There are many strengths of adding a private right-of-action, including
mitigating the lack of enforcement problem, lowering the burden of proof,
allowing for compensatory relief, side-stepping the administrative
exhaustion requirement, shifting some of the financial burden away from
the federal government and promoting equality throughout the states.
First of all, prosecutors would no longer have the sole discretion with re-
gard to bringing a case. Moreover, private right of action would allow vic-
tims to circumvent the political pressure of the prosecuting government
agency and bring suits privately. Secondly, a private right-of-action would
lower the burden of proof. Hate crimes warrant this lower burden of proof
because juries evaluating hate crimes must wrestle with the defendant’s
motivation and reasons behind the targeting of the victim, which involves
inquiries into intent (an element that does not lend itself as easily to
concrete facts as other elements). Thirdly, a private right-of-action would
allow hate-crime victims to recover monetary damages. Of course, com-
pensation should also account for the additional suffering that hate-crime
victims may experience, and a private right-of-action would allow this.
Moreover, a private right-of-action allows for the public acknowledgement
that a hate crime occurred, which may bring some closure to a victim.
Fourthly, a private right of action in the hate-crimes context could free vic-
tims of the administrative remedy exhaustion requirements. Claims would
not be unduly delayed by months or years while an agency processed
them, because a private right would not or should not be exempt from the
administrative exhaustion requirements. The private right would obtain
a judgment more quickly. Fifthly, a private right-of-action would shift
some of the financial burden from the federal government to the pri-
vate sector. The HCPA allows federal and local prosecutors to use federal
money for investigating and prosecuting hate crimes. It should be noted
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that while this would not change with the addition of a private right-of-
action, allowing a private right-of-action could help prosecutors save
time and money by allowing private attorneys to do some or all of the
work. Investigations performed by private attorneys would not be federal-
ly funded and the privately-obtained information could be shared with
the victim’s consent, so prosecutors could bring more cases with the saved
time and money. A private right-of-action would also promote equality
throughout the states and would help to deter sexual orientation-based
hate crimes.

In conclusion, lesbians and gays are one of the most discriminated
against groups, however, they have some of the fewest legal protections.
Adding a private right-of-action to the HCPA is the mean to deter the
worst violent acts against minorities. Even when prosecutors refuse to
charge perpetrators, a private right would allow civil cases to be brought.
There are so many advantages of the right to privacy (that was mentioned
above) such as: providing a lower burden of proof to combat juror bias,
shifting some of the financial burden of prosecution, labeling more per-
petrators as hate-crime offenders, compensating victims, removing some
administrative burden and allowing for a more equitable and just reme-
dy. The United States of America could utilize a private right-of-action
for hate-crime violations to continue to encourage tolerance, equality
and security. The important thing is that the private right can protect
victims, punish perpetrators and preserve the constitutional rights of
all citizens.*!

4. Disability-based hate crimes

Individuals with disabilities are much more susceptible to victimiza-
tion due to situational and personal factors which foster dependence and
vulnerability. Studies have shown that unfortunately the chance of being
physically assaulted can be 4 to 10 times greater for individuals with de-
velopmental disabilities. The data indicated that the risk of an individual
with a disability being the victim of a hate crime was relatively rare. On
the other hand, the risk of being the victim of simple assault was propor-
tionately greater than that for any of the other protected groups.

When Congress re-authorized the Hate-Crime Statistics Act in 1994
the Federal Bureau of Investigation (FBI’s Uniform Crimes Reporting
Section) began keeping data based on crimes against persons, property,

51 S. DummovicH: A Critique..., pp. 306-308, 312, 316-320, 326-327.
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and society, as well as multiple offense crimes. Additionally, disability was
added to the list of protected categories.*?

Disability hate crime is defined as “any criminal offense which is per-
ceived, by the victim or any other person, to be motivated by a hostility or
prejudice based on a person’s disability or perceived disability.”s* It is a ca-
tegory of crime that arises from the hostility of the perpetrator towards
the disability, perceived disability of the victim, or because of their perce-
ived connection to disability. This kind of crime represents Disablism car-
ried through into criminal acts against the person. Unfortunately, when
the nature of a person’s disability makes it easier for the offender to com-
mit a particular offense, police and prosecutors often focus on the victim
being “vulnerable” or an “easy target” and no further thought is given
to the issue of hostility. There are no doubts that this approach is wrong.
Disability hate crimes may be one-off incidents, or systematic abuse that
may continue even for years.** There are issues that need attention.

First of all, disability hate crimes (compared to other kinds of hate
crimes) seem more likely to depart from the expectation that the perpetra-
tors are strangers.*® The reliance of the disabled person on the perpetrator
unfortunately may mean that they feel reluctant or unwilling to report the
crime.*® There are many cases examined in the literature on disability and
abuse where repeat offenders situate themselves in positions of power over
disabled people and exploit this dynamic in order to perpetrate criminal
behavior. It is the relationship to the offender that is the most critical fac-
tor contributing to the under-reporting of disablist violence. Offender(s)
are generally found to be known by the victims in some manner. At the
same time, it contradicts conventional understandings of hate crime that
construct this violence through the lens of “stranger danger.”

52 B.T. McMaHON, S.L. WEest, A.N. LEwis, A.]. ARMSTRONG, J.C. CoNwAY: Hate crimes
and disability in America. “Rehabilitation Counseling Bulletin” 2004, no. 47 (2), p. 66;
J. PETERSILIA, J. FOOTE, N.A. CrROWELL (ed.): Crime Victims with Developmental Disabilities.
Report of a Workshop. Washington, D.C. 2001, p. 5.

33 N. HaLL: Hate crime. Crime and Society Series, 1st edn. Cullompton 2005.

5% Disabled World, Disability Hate Crime Definition and Information, available at:
https://www.disabled-world.com/disability/legal/disability-hate-crime.php [accessed 18
April 2020].

55 M. SHERRY: Exploring Disability Hate Crimes. Paper for 16th Annual Meeting of the
Society for Disability Studies, Bethesda, Maryland. June 12, 2003. “Review of Disability
Studies”, no. 1 (1), p. 52.

¢ It seems that there is a pattern of recidivism among certain care providers which
entails repeated predatory behavior against disabled people that are under their care. For
instance, one of the studies shows that 10 percent of disability caregivers were known to
have had criminal histories for sexual assault, molestation, child abuse etc. Ibidem, p. 52.
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Secondly, to report hate-crime victimization to the police, a person
with a disability must simultaneously report the crime and expose their
disability as a potential motivation.’”

Moreover, repeated victimization of disabled people is never seen as
a form of hate crime. And yet such characteristics as repeat offenders
against multiple victims, use of derogatory language and a high level of
violence suggest that there may be unique dynamics which certain types
of offenders exploit in committing disability hate crimes.

Signs of hate can include: words or symbols associated with hate, a his-
tory of hate crimes in the community, demeaning jokes about a particu-
lar group, the destruction of group symbols, a history of crimes against
a group, and the presence of hate-group literature.

There are a multitude of disability hate crimes. One of the scariest
examples is the assault against Eric Krochmaluk,*® an Oklahoma man
with cerebral palsy who was taunted with epithets such as “You belong in
the trash, you cripple” and who was then stuffed into a trash can, unable
to call for help because of his speech impediment.*

Thirdly, if the investigating officers from law enforcement agencies do
not have significant disability awareness, they may also fail to recognize
a crime as a disability hate crime. Their lack of disability awareness un-
fortunately may also mean that they overlook evidence indicating the bias
element of the crime.®® A law enforcement officer with limited disability
awareness may not realize that AIDS fits the legal definition of a disability,
and they may not report such a case as a disability hate crime.

It has long been recognized that the problem of disability hate crimes
needs to be explored in far more detail, especially because with disability
hate crimes there may be unique dynamics involved. There is no doubt
that disability hate crimes need to be acknowledged, reported, and in-
vestigated thoroughly. What is important, the victims need appropriate
support.

It is worth notice that many hate crimes are not reported at all. Reasons
for the failure to report a hate crime could include the victim’s shame,
fear of not being believed, and/or fear of retaliation. That is why there is

57 R. THORNEYCROFT, N.L. AsQuitH: The Dark Figure of Disablist Violence. “The Howard
Journal” 2015, no. 5 (54), p. 498; M. SHERRY: Exploring ..., p. 56.

58 Ibidem.

3 This story was cited by the disability organization Protection and Advocacy. Ibidem,
p. 56.

% For instance in 1999, the organization Consortium for Citizens with Disabilities
has reported the case of a man living with AIDS who was attacked on a New York subway
by a group of young women and men who screamed abuse at him, kicked him in the face,
and left him with serious injuries. Ibidem, p. 56.
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a need to remove bureaucratic inefficiencies which impede the hate crime

reporting process. Moreover, there are is a sequence of steps that should

be taken to ensure the successful reporting and recording of hate crime:

e the victim understands a crime has been committed;

e the victim recognizes prejudice may have been a motivating (or aggra-
vating) factor;

e the victim (or another person) solicits the police;

e the victim (or another person) informs the police of the prejudicial
motivating factor;

e the Police acknowledge the prejudicial motivating factor;

e the Police document the prejudicial motivating factor, and apply appro-
priate human rights/hate-crime charges;

e the Police successfully record the incident of hate crime to the appro-
priate

e record-keeping authority.®!

In order to effectively report disablist violence, a range of responses are
required from within, and beyond, the criminal justice system. Policing
organizations must also consider the way in which the structural and in-
stitutional cultures of policing shape how frontline officers and service
staff engage with people with disability:

There are many important institutional strategies whose main aim is
to improve the reporting environment with regard to hate crime. The first
one is education and training. There is little doubt that police are better
equipped to respond to reports of disablist violence when they are
better educated and knowledgeable about its characteristics. Moreover,
police officers should also become knowledgeable about all categories
of hate crime. Silo-oriented disability awareness training is acceptable as
an introductory step, but also a deeper understanding of cultural com-
petence is required in order to meet the various arrays of disabled and
vulnerable groups. A greater understanding of hate crime will also allow
police officers to be more receptive to victim concerns, be more culturally
and socially sensitive to victims’ needs and to be better able to identify
instances of hate crime. It also should be noted that increased cultural
competency to deal with vulnerability in the criminal justice system,
along with authentic, applied encounters with people with disability to
increase awareness will help officers in their policing responsibilities,

61 Of course, these steps would need to occur in sequence to ensure the proper repor-
ting and recording of hate crime. If any step is not completed accurately, the system breaks
down. Moreover, the likelihood that incidents will be properly reported or recorded dimi-
nishes. Each of these steps in the chain is, thus, subject to two types of error: failure of the
system as a whole, or failure as it relates to the individual. Ibidem, p. 57; R. THORNEYCROFT,
N.L. AsquitH: The Dark Figure..., pp. 492-493.
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it can also enhance officers’ abilities to problem-solve across a variety of
victimization experiences. A greater knowledge of hate-crime victimiza-
tion can increase the likelihood that disablist violence is identified and
reported by victims and recorded correctly by police officers.

A second strategy is establishing specialist hate-crime policing units
that can assist not just in strengthening reporting, but also in bolstering
recording procedures. Specialist units, implemented as an interim meas-
ure, enable a dedicated group within the policing organization to be re-
sponsible for the investigation of all hate-crime cases. Specialist policing
units with established and specialized referral networks can be better
equipped to investigate and respond to instances of hate crime, as they
will have been trained to do. Moreover, it is hoped that specialist hate
crime policing units will improve the overall policing and investigative
environment as they work proactively with frontline officers, vulnerable
individuals and protected groups to prevent and respond appropriately
respond to hate-crime victimization. It is worth noticing that specialist
hate crime policing units will improve the overall capacity of a policing
organization as an interim measure.

The other important thing is that third-party reporting offers a way
for hate-crime victimization to be recorded by policing organizations even
when victims are hesitant to report it themselves. Third-party reporting
provides an opportunity to report a criminal incident to a community-
based organization whose primary responsibility is to support the victim
and the victim’s community. Unfortunately, many people with disabili-
ty have had negative experiences with policing services, ranging from ir-
relevant and intrusive questions about their disability to more extreme
examples where they have not been believed, or have been assessed as un-
trustworthy. It is worth notice that people with disability have a tendency
to inform third parties about their victimization rather than inform the
police. Formalizing third-party mechanisms appears to be a logical step
in improving the reporting and recording of disablist violence. Advocacy
organizations provide the social and welfare support required by victims
of disablist violence. Building the capacity of these organizations to act on
their communities’ behalf in relation to seeking criminal justice redress
requires them to be knowledgeable of hate crime. It also requires them to
be equipped with the capacity to record instances of victimization. What
is important, it requires these organizations to build strong referral and
operational links with strategic, frontline policing units.

When these strategies are implemented, disability hate crimes are more
likely to be reported, investigated in a culturally-competent manner, re-
corded in the crime systems correctly and referred to the courts in a more
consistent manner. Each of these strategies can enhance policing organi-
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zations’ abilities to monitor hate-crime victimization and trends in hate-
-crime offending. Then, trends will provide further insights into the steps
that can be taken to enhance not just the reporting but also the preven-
tion of disablist violence. But the most critical, long-term strategy is the
investment in promoting disability equality.®*

5. Conclusions

The United States of America has long been known as a cultural mel-
ting pot — a land of freedom in principle, where equality, self-expres-
sion, and the right to bear arms were integrated into the Constitution.
Considering its history of racial inequality, the backlash of showing one’s
true colors and voicing opinions, and the seemingly endless incidences
of violence, it is not surprising that many of the crimes committed are
crimes against diversity; not just against individuals, but against categories
of people, known as hate crimes. This article has defined and explored the
parameters of hate crime, while acknowledging shortcomings in recog-
nizing, reporting and responding to aggression and violence toward
victims based on certain characteristics or affiliations.

Upon closer examination, there can be no doubt that certain steps
have been taken by law enforcement and the legal profession to establish
categorically-protected status, identify bias-motivated crime, and provide
a framework for investigation and prosecution. In spite of the expansion
of the legal infrastructure with regard to hate crime redress, including bills,
laws and task forces, there seem to be limitations and shortcomings in
both prevention and judicial recourse.

Dividing lines in the United States are not uncommon. From the bor-
ders and jurisdiction of each individual state, down to passionate support
for local and regional sports teams, strong feelings of loyalty, likes and
dislikes, are often formed at a young age. Just as good seeds planted early
can bear good fruit, harbored feelings of ill will can eventually explode
into violence. While this article does not explore the intricacies of who
may be predisposed to commit a hate crime, the background scenarios of
perpetrators, victims who provoked an attack, serial hate-crime offenders,
and the effect that one’s own marginalization has on being either a per-
petrator or a victim, it does examine the current network of support and
actions taken with regard to commonly targeted groups of victims based
on race, religion, sexual orientation, and disability.

2 R. THORNEYCROFT, N.L. AsqurtH: The Dark Figure..., pp. 500-502.
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As we begin to explore solutions, let us be reminded that crimes are
committed by individuals with free will. While attempting to bring about
their own form of justice, they are not ignorant of the penalty for
violent crime. Prison exists for a reason, and may serve for some as the
only deterrent for committing a hate crime, which is more often charac-
terized by the element of brutality. With the foreknowledge that prison
time is hard time, the penal system in the U.S. can still serve as a catalyst
for reform.

Perhaps the best solution to ultimately eliminating hate crime lies
in propagating very Judeo-Christian values whose erosion in the US. is
what many feel may lead to the extremes of hate. Assuming that religious
education assists in forming a solid foundation for dealing favorably
with diversity, it is neither chosen by, nor available to everyone, not to
mention the tuition costs. Despite the limitations to private Christian
schooling, the better solution to the problem of hate crime in the US.
may still lie in education, especially education based on Judeo-Christian
values. Such education can develop a person’s understanding of religious
cultures, based on a loving God and what constitutes an acceptable
response to those whose values and lifestyle choices are different
from one’s own. Impressionable youth may be favorably impacted by
a mainstream curriculum that includes Cultural Awareness (and sensi-
tivity) as a classroom subject. Through a combination of information,
explanation, and enlightenment regarding specific lifestyle practices and
differences, the virtue of acceptance and tolerance may become more
readily and reasonably accepted curtailing the will to commit violent acts.
Targeted coursework aimed at the root of racial, religious, sexual, and
lifestyle differences may well prove more valuable than basic philosophy,
sociology or ethics for both students as well as law enforcement officials.
This sort of focused classroom education may be particularly beneficial
for districts with demographics consisting almost entirely of one race,
where misconceptions regarding “outsiders” are likely to be spawned
or perpetuated.

It is important to mention that despite the plethora of repugnant hate-
-crime incidents that have yielded fear in certain communities and sown
distrust among individuals, some of the most significant measures taken
to promote racial equality and harmony have taken place within the
United States. On a national level, affirmative action to assist minorities
with employment has included outreach campaigns, targeted recruitment,
development of employees, and employee support programs. Social servi-
ce organizations continue to assist those in need, while numerous church
outreaches continue to offer services to select groups and marginalized
people. These efforts and responses have not just been spearheaded by mi-
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nority activists, but by citizens and good neighbors who share the outrage
of inequality and are determined to freely offer brotherly help.

No matter how optimistic we are, no matter how inventive and visionary
we become, we must be realistic and objective and realize that the danger of
crime will never go away, and that it is our duty to identify the best measu-
res on reducing crime. We must not think that being visionary and shaping
a society without crime, a society where the rule of law and the respect of
social values are a way of life for us all, is a utopia. A safe society, a higher
life quality, should be our target and we should make everything in order to
achieve it.

Mariana Mitra Ovidius (University of Constanta, Romania)
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I. Uwagi wstepne

Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego oraz niektérych innych ustaw! wprowadzita do polskiego
procesu karnego mozliwos¢ prowadzenia postepowania dowodowego na
rozprawie pod nieobecnos¢ oskarzonego lub obroncy, prawidtowo zawia-
domionego o jej terminie, ktory nalezycie usprawiedliwit swoje niesta-
wiennictwo. Przepis art. 378a k.p.k. juz na etapie legislacyjnym budzit
liczne kontrowersje. Uwagi krytyczne do tego przepisu zgtaszali miedzy in-

! Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2019, poz. 1694.
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nymi: Rzecznik Praw Obywatelskich?, Naczelna Rada wokacka?, Krajowa
Izba Radcow Prawnych*, podkreslajac oczywiste kolizje art. 378a z zasada
prawa do sadu oraz prawa do obrony.

Sprawiedliwe postepowanie sgdowe powinno zapewniaé stronom
uprawnienia adekwatne do jego przedmiotu. W orzecznictwie TK pod-
kreSla sie, ze ocena konkretnych rozwigzan ustawowych pod katem
zgodnosci z zasada sprawiedliwos$ci proceduralnej powinna uwzgled-
nia¢ charakter i specyfike danego postepowania. Nie jest wiec mozli-
we stworzenie uniwersalnego modelu dla procesu karnego, cywilnego
czy tez sadowo-administracyjnego’. Postepowanie karne ma szczegdl-
nie represyjny charakter, co oznacza, ze gteboko ingeruje w sfere uni-
wersalnych wartosci relewantnych z punktu widzenia demokratycznego
panstwa prawa.

Przedmiotowe opracowanie zawiera uwagi de lege lata pod katem
obecnie istniejacej regulacji oraz postulaty de lege ferenda kierowane pod
adresem ustawodawcy.

Il. Przestanki stosowania instytuciji

Prowadzenie postepowania dowodowego w trybie art. 378a k.p.k. jest
mozliwe pod warunkiem koniunktywnego speinienia nastepujacych prze-
stanek:

— brak stawiennictwa oskarzonego lub jego obroncy na rozprawie;

— prawidtowe zawiadomienie oskarzonego oraz jego obroncy o terminie
r0Zprawys;

— nalezyte usprawiedliwienie niestawiennictwa oskarzonego lub jego
obroncy;

2 Opinia Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 20 grudnia 2018 r. do projektu ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw. Zrodto:
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/ Wyst%C4 %8 5pienie%20do%20Ministra%20
Sprawiedliwo%C5%9Bci%20w%20sprawie%20projektu%20noweli%20Kodeksu%20
post%C4%99powania%20karnego.pdf [dostep: 15.03.2020].

3 Opinia Komisji Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej do projektu usta-
wy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Druk
UD 465). Zrédto: https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12318806/12554727/12554730/do-
kument377906.pdf [dostep: 15.03.2020].

4 Opinia Osrodka Badan, Studidéw i Legislacji Krajowej Rady Radcéw Prawnych do
projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych
ustawa z dnia 17 grudnia 2018 r. Zrédto: http://obsil.pl/wp-content/uploads/2018/12/
Opinia-OBSiL-z-17.12.2018-r.-projekt-zmian-KPK.pdf [dostep: 15.03.2020].

5 Wyr. TK z dnia 6 grudnia 2004 r., SK 29/04. LEX nr 140349.
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— zaistnienie szczegblnie uzasadnionych wypadkéw przemawiajacych za
przeprowadzeniem postgpowania dowodowego per absentia, nawet je-
zeli oskarzony nie ztozyt jeszcze wyjasnien.

Warunkiem sine qua non skorzystania z art. 378a k.pk. jest prawid-
towe zawiadomienie oskarzonego oraz jego obroncy o terminie rozpra-
wy. Brak notyfikacji albo nienalezyte poinformowanie strony pasywnej
uniemozliwia uruchomienie instytucji. Stosownie do art. 117 § 1 k.p.k.
uprawnionego do wziecia udziatu w czynnosci procesowej zawiadamia
sie 0 jej czasie i miejscu, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Obowigzek
prawidtowego zawiadomienia oskarzonego o terminie rozprawy ciazy na
organie procesowym. Wtasciwa notyfikacja stanowi warunek sine qua
non przeprowadzenia rozprawy w procesie karnym®. W orzecznictwie
podkresla si¢ zasadnie, ze oskarzony (ani inny uczestnik postgpowania)
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji niewtasciwej organizaciji
aparatu wewnatrzsagdowego’.

Po drugie nieobecnos¢ oskarzonego lub jego obroncy musi by¢ uspra-
wiedliwiona. W Swietle art. 117 § 2 k.p.k. czynnosci nie przeprowadza
sig, jezeli osoba uprawniona nie stawita sie, a brak dowodu, ze zostata
o niej powiadomiona, oraz jezeli zachodzi uzasadnione przypuszczenie,
ze niestawiennictwo wynikto z powodu przeszkoéd zywiotowych lub in-
nych wyjatkowych przyczyn, a takze wtedy, gdy osoba ta usprawiedliwita
nalezycie niestawiennictwo i wnosi o nieprzeprowadzanie czynnosci bez
jej obecnosci, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Obowigzek wykazania
niemoznos$ci wziecia udziatu w czynnosci procesowej obcigza osobe, kto-
ra na taki fakt si¢ powotuje. Reguta okreslona w tym przepisie ma charak-
ter gwarancyjny dla uczestnikow postepowania, nie r6znicuje ich sytuacji
z uwagi na status w procesie, traktujac ich w ten sam sposob®. Organ pro-
cesowy przed podejmowaniem czynnosci procesowych bada z urzedu, czy
zachodza okolicznosci usprawiedliwiajgce niestawiennictwo uprawnio-
nego do wziecia w niej udziatu®. Zasadniczo w swietle art. 117 § 2 in fine
k.p.k. czynnosci procesowej nie przeprowadza sie, gdy osoba usprawiedli-
wita nalezycie niestawiennictwo i wnosi o nieprzeprowadzanie czynnosci
bez jej obecnosci, chyba ze ustawa stanowi inaczej (art. 117 § 2 k.p.k.).
Lege non distinguente art. 378a k.p.k. stanowi lex specialis w stosunku do
treSci art. 117 § 2 k.p.k.1°.

Przed wejsciem w zycie noweli prowadzenie rozprawy pod nieobecno$¢
oskarzonego, ktory usprawiedliwil swoja nieobecnos$¢ i wnosit o nieprze-

¢ Wyr. SN z dnia 25 kwietnia 2013 r., III KK 360/12. LEX nr 1339082.

7 Wyr. SN z dnia 30 maja 2017 r., Il KK 12/17. LEX nr 2320357.

8 Wyr. SN z dnia 6 listopada 2018 r., IV KK 421/17. LEX nr 2577395.

® Wyr. SN z dnia 5 kwietnia 2016 r., SDI 8/16. LEX nr 2019580.

10D, Swikckr. W: Meritum. Postepowanie karne. Red. D. Swikckt. Warszawa 2019, s. 907.
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prowadzenie czynnosci procesowych bez jego udziatu, skutkowato zaist-
nieniem razgcego naruszenia prawa procesowego'!. Jeszcze w poprzednim
stanie prawnym ustawa karnoprocesowa przewidywata mozliwos¢ pro-
wadzenia rozprawy pod nieobecnos$¢ oskarzonego. Wspélnym mianowni-
kiem dla tych uktadéw procesowych jest zawinione zachowanie oskarzo-
nego (np. wprawienie sie ze swej winy w stan powodujacy niezdolnos¢ do
udzialu w rozprawie — art. 377 § 1 k.p.k. — badz tez brak zainteresowania
przebiegiem postepowania — art. 376 § 1 zd. pierwsze k.p.k., art. 377 § 1
i 3 k.p.k.). Celem powyzszych regulacji jest zapewnienie mozliwosci pro-
cedowania w wypadkach, w ktorych oskarzony w sposo6b swiadomy i ce-
lowy chciatby ,,torpedowac” toczace sie przeciwko niemu postepowanie
karne. W przeciwienstwie do powyzszych przepisow art. 378a k.p.k. daje
sadowi legitymacje do procedowania per absentia w sytuacji, gdy oskarzo-
ny z przyczyn od siebie niezaleznych nie moze wzia¢ udziatu w rozprawie,
cho¢ wyraza takg wole i jednocze$nie usprawiedliwia swoja nieobecnos¢
w sposOb przewidziany przez prawo karne procesowe.

Spetnienie powyzszych warunkéw nie daje jeszcze mozliwosci pro-
cedowania pod nieobecnos$¢ oskarzonego lub jego obroficy. Warunkiem
sine qua non siegniecia po art. 378a k.p.k. przez sad meriti jest to, aby
zachodzity szczegblnie uzasadnione wypadki przemawiajace za przepro-
wadzeniem postepowania dowodowego, nawet jezeli oskarzony nie zto-
zyt jeszcze wyjasnien. Przestanka ta jest sui generis bezpiecznikiem, ktory
chroni przed naduzywaniem tej instytucji karnoprocesowej. Przepis ma
charakter ultima ratio, a organ procesowy powinien stosowac go jedynie
w wyjatkowych sytuacjach.

Pojecie ,,szczegOlnie uzasadnione wypadki” jest pojeciem znanym
ustawie karnoprocesowej (np. art. 73 § 11 2 k.p.k., 214 § 1 k.p.k., 310
§ 2 k.p.k. 325 § 1 k.p.k., 607m § 2 k.p.k.). Ustawa nie precyzuje, czym
sa tego rodzaju sytuacje. Nalezy przyjaé, ze chodzi o okolicznosci ekstra-
ordynaryjne, gdy zwtoka w przeprowadzeniu dowodu mogtaby prowa-
dzi¢ do jego utraty, znieksztatcenia lub zniszczenia. Do tego katalogu za-
liczy¢ mozna przyktadowo konieczno$¢ przestuchania swiadka w stanie
terminalnym czy tez osoby, ktéra zamierza opusci¢ kraj bezpowrotnie'2.
Chodzi o okolicznosci relewantne z punktu widzenia mozliwosci docho-
dzenia do prawdziwych ustalen faktycznych. Wprowadzenie tej przestan-
ki stanowi swoisty hamulec przed naduzywaniem instytucji i w spos6b
znaczacy lagodzi jej represyjny charakter. Natomiast nie powinna by¢
podstawg do siegania po art. 378a k.p.k. sytuacja, w ktorej istnieje fak-

1 'Wyr. SN z dnia 6 listopada 2018 r., IV KK 421/17. LEX nr 2577395.
12 Por. J. ZAGRODNIK. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Red. J. SKORUPKA.
Legalis, art. 378a, nb. 1.4.
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tyczna mozliwos¢ przeprowadzenia danego dowodu w innym terminie
(np. uzupetniajgce przestuchanie biegltych psychiatrow). O ile ponowne
wzywanie Swiadkow badz biegltych moze by¢ dla nich ktopotliwe i wigzaé
sie z dodatkowymi obcigzeniami, w tym finansowymi, to nie moze zejs¢
z pola widzenia, ze postepowanie karne dotyczy przede wszystkim osoby,
co do ktorej wniesiono oskarzenie do sgdu. Proces karny jest procesem
oskarzonego i to ochrona jego gwarancji procesowych powinna mie¢ de-
cydujace znaczenie przy podejmowaniu decyzji o prowadzeniu rozprawy
per absentia. Brak ztozenia wyjasnien przez oskarzonego nie stanowi prze-
szkody w przeprowadzeniu postepowania per absentia, co na tej ptasz-
czyznie przypomina rozwigzania normatywne okreslone w art. art. 377
§1i4kpk.

Przepis art. 378a § 1 k.p.k. ma charakter fakultatywny, co oznacza,
ze przeprowadzenie postepowania dowodowego przez sad nalezy do
jego witadzy uznaniowej (dyskrecjonalnej). Jest w petni uzasadnione,
aby to sad ad casum podejmowat w realiach konkretnej sprawy decy-
zje procesowg o przeprowadzeniu postepowania dowodowego per absen-
tia. Fakultatywno$¢ instytucji zapewnia minimalng ochron¢ gwarancji
procesowych oskarzonego. Ustawa karnoprocesowa naktada na organy
procesowe liczne obowigzki notyfikacyjne zwigzane z omawiang instytu-
cja. Oskarzony musi zosta¢ poinformowany o treci art. 378a k.p.k. wraz
z przestaniem aktu oskarzenia (art. 334 § 3 zd. pierwsze k.p.k.) oraz przy
zawiadomieniu albo wezwaniu na rozprawe (art. 353 § 4 k.p.k.). Ponadto
stosownie do art. 378a § 7 k.p.k. w przypadku skorzystania przez sad
z mozliwosci prowadzenia postepowania dowodowego per absentia w ko-
lejnym terminie rozprawy w przypadku obecnosci uprawnionego prze-
wodniczacy ma obowigzek pouczenia go o mozliwosci ztozenia wniosku
o uzupetniajace przeprowadzenie dowodu, w szczegbélnosci o terminie
maksymalnym jego ztozenia oraz o skutkach procesowych uchybienia
temu terminowi.

Ill. Ratio legis regulaciji

W uzasadnieniu Rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Druk
Sejmowy nr 3251) podkreslano, ze wprowadzenie art. 378a k.p.k. ma na
celu zado$c¢uczynienie zasadzie szybkosci procesu. Projektodawca akcen-
towat, ze konieczno$¢ odraczania oraz przerywania rozpraw w przypadku
usprawiedliwionej obecnosci oskarzonych i obronicow paralizuje procesy,
pociaga za sobg duze koszty spoteczne (ponowne wzywanie Swiadkow,
biegtych), jak i wigze sie z duzymi naktadami finansowymi (poniesieniem
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wigkszych srodkéw pienigznych na zorganizowanie kolejnych terminéw
rozprawy glownej)’.

Ponadto wskazywano, ze podobna regulacja wystepuje tez na gruncie
postepowania w sprawach o wykroczenia, co przemawia za wprowadze-
niem art. 378a k.p.k. do polskiego procesu karnego. Zgodnie z art. 71
§ 2 k.p.w. jezeli oskarzyciel publiczny, oskarzyciel positkowy, pokrzyw-
dzony lub obwiniony nie stawit si¢ na rozprawe i w aktach sprawy brak
jest dowodu doreczenia mu wezwania lub zawiadomienia, rozprawe od-
racza sig, przy czym sad moze, jezeli uzna to za celowe, przeprowadzi¢ po-
stepowanie dowodowe, a w szczegblnosci przestuchac¢ swiadkow, ktorzy
stawili sie na rozprawe. Na nastepnej rozprawie dowody te przeprowadza
sie ponownie tylko wowczas, jezeli zazgda tego strona nieobecna na po-
przedniej rozprawie, chyba ze byla o jej terminie prawidtowo powiado-
miona. Przepis ten ma odpowiednie zastosowanie w razie niestawienni-
ctwa prawidlowo powiadomionego obroncy, gdy jego stawiennictwo jest
obowigzkowe (art. 71 § 3 k.p.w.).

Zwigkszenie szybkosci procesu karnego jest celem spotecznie oczeki-
wanym i pozadanym, niewatpliwie wptywa na pozytywny odbior catego
wymiaru sprawiedliwosci. Nie moze by¢ jednak asumptem do procedo-
wania w sposéb mniej wnikliwy, rzetelny, ze szkoda dla zasady prawdy
materialnej. W orzecznictwie trafnie podnosi sie, ze z dazenia do docho-
dzenia prawdziwych ustalen faktycznych nie mozna rezygnowac wytacz-
nie dla spetnienia postulatu szybkiego rozpoznania sprawy karnej'.

Odnoszac sie do drugiego argumentu podnoszonego w uzasadnieniu
projektu, nalezy zauwazy¢, ze nie uwzglednia on odmiennej specyfiki
postepowania w sprawach o wykroczenia. W sprawach o wykroczenia
spoteczna szkodliwo$¢ czynu jest zdecydowanie mniejsza niz przy prze-
stepstwach. Postepowanie to, cho¢ ma charakter represyjny, nie jest po-
stepowaniem karnym. Poza tym normy okre$lone w art. 71 § 21 3 k.p.w.
nie odnosza si¢ do sytuacji nalezytego usprawiedliwienia nieobecnosci
przez obwinionego, gdy wnosit on o nieprzeprowadzenie czynnosci bez
jego udziatu.

Na gruncie postepowania karnego jedng z kluczowych regut jest zasa-
da bezposredniosci. Ustawa karnoprocesowa ktadzie nacisk na to, zeby
sad zapoznat si¢ w sposob ,,namacalny” z kazdym przeprowadzonym do-
wodem. Wyjatki od powyzszej zasady maja charakter ekstraordynaryjny,
inaczej niz ma to miejsce na gruncie postepowania w sprawach o wy-
kroczenia. Przyktadowo w Swietle art. 67 § 3 k.p.w. w przypadku, gdy

13 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw (Druk Sejmowy nr 3251), s. 42-43.
4 Wyr. SA w Lodzi z dnia 22 stycznia 2001 r., IT AKa 249/00. LEX nr 55375.
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nie uznano udziatu obwinionego w rozprawie za obowigzkowy, moze on
w ogoble nie stawiac si¢ do sadu i nadesta¢ swoje wyjasnienia tylko w for-
mie pisemnej. W takim uktadzie wyjasnienia te podlegaja odczytaniu na
rozprawie, ktora ma woéwczas charakter zaoczny. Analogiczne rozwigza-
nie przyjeto na gruncie tzw. czynnos$ci wyjasniajgcych, gdzie istnieje moz-
liwo$¢ odstgpienia od przestuchania osoby podejrzanej o popelnienie
wykroczenia, jezeli byloby ono polaczone ze znacznymi trudno$ciami.
Osoba ta moze nadesta¢ wyjasnienia do wtasciwego organu w terminie
7 dni od odstgpienia od przestuchania, o czym nalezy ja pouczy¢ (art. 54
§ 7 k.p.w.). Wyjasnienia utrwalone w formie pisemnej stanowig petno-
prawny dowod i moga byé podstawa wyrokowania. Tymczasem oskar-
zony w procesie karnym zasadniczo nie ma mozliwosci artykutowania
przed sadem wyjasnien w formie pisemnej. Specyficzny charakter poste-
powania w sprawach o wykroczenia pozwala na dalej idace wyjatki od
zasady bezposSredniosci. Nie jest ono bowiem prowadzone w przedmiocie
odpowiedzialnosci karnej.

IV. Standard prawa do realnej obrony a przepis art. 378a k.p.k.

Sad rozstrzygajacy w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej powi-
nien dazy¢ do wydania sprawiedliwego orzeczenia poprzez zastosowanie
szeregu instrumentOow procesowych, ktore bilansujg interesy procesowe
podsadnego oraz wymiaru sprawiedliwosci. Jednym z nich jest niewat-
pliwie prawo do obrony, ktore zgodnie z wysokimi standardami rzetel-
nego procesu karnego musi mie¢ charakter rzeczywisty, a nie jedynie
pozorny'S. Po stronie ustawodawcy ciagzy obowigzek tworzenia mecha-
nizmoéw pozwalajacych podsagdnemu na odpieranie zarzutéw oskarze-
nia. Ponadto ich specyfika musi by¢ dostosowana do aktualnego etapu
postepowania'®.

Jednym z podstawowych elementéw prawa do obrony, a w szerszym
ujeciu takze prawa do sadu jest mozliwos¢ przedstawienia swojego sta-
nowiska w procesie karnym'’. Prawo do bycia wystuchanym (right to
be heard) konkretyzuje sie zwlaszcza poprzez umozliwienie oskarzone-

15 'Wyr. SN z dnia 7 lipca 2006 r., III KK 418/05. LEX nr 193010; wyr. ETPC z dnia
25 lipca 2017 r. (skarga nr 2156/10). LEX nr 2326512.

' Wyr. TK z dnia 28 listopada 2007 r., K 39/07. LEX nr 319447; wyr. SA w Lublinie
z dnia 5 marca 1999 r., II AKa 123/98. LEX nr 36277.

7 Wyr. SN z dnia 11 czerwca 2014 r., III KK 38/14. LEX nr 1477445; wyr. SN z dnia
8 stycznia 2014 r., IV KK 264/13. LEX nr 1428993; wyr. SN z dnia 10 kwietnia 2014 r.,
III KK 385/13. LEX nr 1463893.
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mu wziecia udzialu w rozprawie'®. Na koniecznos$¢ zapewnienia oskar-
zonemu prawa do udziatu w rozprawie wskazuje expressis verbis art. 14
ust. 3 lit. d MPPOIP oraz art. 8 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/343 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie wzmocnienia nie-
ktorych aspektow domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na
rozprawie w postepowaniu karnym (Dz.U.UE L 2016, nr 65, poz. 1) [dalej
jako: Dyrektywa]. Stosownie do tresci art. 14 ust. 3 lit. d MPPOIiP kazda
osoba oskarzona o popetnienie przestepstwa ma prawo, na zasadach pet-
nej rébwnosci, co najmniej do obecnosci na rozprawie oraz bronienia si¢
osobiscie!®. Natomiast art. 8 ust. 1 Dyrektywy zaktada, ze panistwa czton-
kowskie zapewniajg podejrzanym lub oskarzonym prawo do obecnosci
na rozprawie. Dyrektywa przewiduje dwa uktady procesowe, w ktérych
istnieje mozliwo$¢ procedowania pod nieobecnos$¢ oskarzonego. Taka ak-
tywnos¢ jest dopuszczalna, po pierwsze, jezeli oskarzonego powiadomio-
no we wtasciwym czasie o rozprawie i o konsekwencjach niestawiennictwa
(art. 8 ust. 2 lit. a Dyrektywy). Po drugie, prowadzenie rozprawy per ab-
sentia jest mozliwe, jezeli jest on reprezentowany przez obronce z wyboru
albo z urzedu (art. 8 ust. 2 lit. b Dyrektywy). Uprawnienie do osobistego
udzialu w rozprawie mozna wywodzi¢ takze z art. 42 Konstytucji RP, art.
6 ust. 3 lit. ¢ EKPC oraz art. 6 k.p.k. Zgodnie z art. 42 ust. 2 zd. pierwsze
Konstytucji RP kazdy, przeciw komu prowadzone jest postepowanie kar-
ne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania. W swietle
art. 6 ust. 3 lit. ¢ EKPC kazdy oskarzony o popelnienie czynu zagrozo-
nego karag ma co najmniej prawo do bronienia si¢ osobiScie. Powyzsze
normy akcentuja prawo oskarzonego do podejmowania samodzielnych
akcji obronczych. W takim rozumieniu udzial oskarzonego w rozpra-
wie stanowi podstawowg ptaszczyzne do realizacji obrony materialnej.

8 Wyr. ETPC z dnia 26 lipca 2018 r. (skarga nr 35778/11). LEX nr 2553418; wyr.
SN z dnia 26 czerwca 2002 r., IIT KK 205/02. LEX nr 53898; wyr. SN z dnia 26 czerw-
ca 2002 r., IIT KK 205/02. LEX nr 53898; wyr. SN z dnia 24 pazdziernika 2003 r.,
III DS 5/02. LEX nr 113812; wyr. ETPC z dnia 26 lipca 2018 r. (skarga nr 35778/11).
LEX nr 2553418; wyr. ETPC z dnia 4 kwietnia 2018 r. (skarga nr 56402/12). LEX
nr 2467668; wyr. SN z dnia 16 lutego 2011 r, III KK 275/10. LEX nr 784956;
S. StacHOWIAK: Rozprawa gtowna prowadzona pod nieobecnos¢ oskarionego w polskim
procesie karnym. PiP 1999, nr 4, s. 7; T. KoNcEwicz: Prawo do rzetelnego postepowania
w europejskiej przestrzeni prawnej. Jaka procedura? Jakie prawo?. Pal. 2013, nr 11-12,
s. 67.

1 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu
w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U. 1977, nr 38, poz. 167.

20 Wyr. SN z dnia 4 lutego 2003 r., IV KK 379/02. LEX nr 75448; wyr. SN z dnia
1 wrzesnia 2016 r., IV KK 78/16. LEX nr 2108509; wyr. SN z dnia 10 marca 2010 r.,
V KK 401/09. LEX nr 844056.
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W zaleznosci od przyjetej linii obrony oskarzony moze podja¢ obrone
aktywng albo zachowywac sie pasywnie?!.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka w swoim bogatym orzecznictwie
podkresla, ze przeprowadzenie przestuchania swiadkéw powinno miec
miejsce co do zasady w drodze jawnej i kontradyktoryjnej rozprawy?>2.
Prawo to powinno by¢ skutecznie zagwarantowane na rozprawie gtownej
przed sadem meriti, gdzie przeprowadza si¢ zasadniczo wszystkie zgroma-
dzone w sprawie dowody*. W takim ujeciu zapewnienie oskarzonemu
prawa do udzialu w rozprawie jako podstawowym forum rozpoznania
sprawy karnej lezy w interesie rzetelnego procesu karnego®!. Mozliwosc¢
prowadzenia sporu w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej nie tylko
zapewnia moznos$¢ powziecia wiedzy o treSci wyptywajacej z dowodow
zaprezentowanych przez strong¢ przeciwng, ale réwniez ustosunkowa-
nie sie¢ do nich w sposéb przewidziany przez prawo karne procesowe®.
Przestuchanie swiadkéw obrony i oskarzenia na takich samych warun-
kach ma na celu zapewnienie petnej rownosci broni (equal arms)**. W wy-
roku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie Gani przeciwko Hiszpanii trafnie zauwazono, ze wydanie roz-
strzygniecia w oparciu o zeznania $wiadka w sytuacji, w ktorej ani oskar-
zony, ani jego obronca nie mieli faktycznej mozliwosci jego przestucha-
nia, godzi w sposéb oczywisty w standard rzetelnego procesu karnego?’.

Reglamentacja tego uprawnienia moze wystepowac tylko w ekstraor-
dynaryjnych wypadkach i by¢ uzasadniona szczegdlnymi okolicznoscia-
mi konkretnej sprawy karnej. Kontestowanie depozycji os6b przestuchi-
wanych, zadawanie pytain powinno mie¢ miejsce bezposrednio podczas
rozprawy, na ktorej Swiadek sktada zeznania, a tylko w szczegblnie uza-
sadnionych wypadkach na po6zniejszym etapie?®. W takim ujeciu przepis

2L D. Drajewicz: Czasowe usuniecie oskarzonego z sali rozpraw w postepowaniu karnym.
PS 2014, nr 7-8, s. 126.

2 Wyr. ETPC z dnia 6 grudnia 1988 r. (skarga nr 10590/83). LEX nr 81047; wyr.
ETPC z dnia 7 czerwca 2018 r. (skarga 35132/08). LEX nr 2497923; wyr. ETPC z dnia
29 marca 2016 r. (skarga nr 7459/04). LEX nr 2008630.

2 Wyr. ETPC z dnia 21 lipca 2009 r. (skarga nr 3818/04). LEX nr 511085; wyr.
ETPC z dnia 25 marca 1998 r. (skarga nr 23103/93). LEX nr 40781; wyr. ETPC z dnia
9 czerwca 2009 r. (skarga nr 19847/07). LEX nr 504311; wyr. ETPC z dnia 9 czerwca 2009
r. (skarga nr 31509/02). LEX nr 504337.

2 Wyr. ETPC z dnia 27 sierpnia 2019 r. (skarga nr 32631/09). LEX nr 2713495.

% Wyr. ETPC z dnia 23 czerwca 1993 r. (skarga nr 12952/87). LEX nr 80578.

26 Wyr. ETPC z dnia 7 czerwca 2018 r. (skarga nr 17716/08). LEX nr 2497960.

%7 Wyr. ETPC z dnia 19 lutego 2013 r. (skarga nr 61800/08). LEX nr 1271549.

2 Wyr. ETPC z dnia 17 kwietnia 2012 r. (skarga nr 43609/07). LEX nr 1147991;
wyr. ETPC z dnia 23 stycznia 2018 r. (skarga nr 58683/08). LEX nr 2428733; wyr.
ETPC z dnia 17 wrze$nia 2013 r. (skarga nr 23789/09). LEX nr 1363098; wyr. ETPC
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art. 378a k.p.k. pozostaje w oczywistej kolizji z wypracowanymi przez
Europejski Trybunat Praw Cztowieka standardami. Nalezy dostrzec, ze
zgodnie z treScig art. 390 § 1 k.p.k. oskarzony ma prawo by¢ obecny
przy wszystkich czynnosciach postepowania dowodowego. Na rozpra-
wie — zgodnie z zasadg bezposSredniosci — sad przeprowadza postepowa-
nie dowodowe, ktore nastepnie staje sie¢ podstawg do wydania wigzacego
rozstrzygniecia. Oskarzony ma w szczeg6lnosci prawo do: ztozenia wyjas-
nien, odpowiadania na pytania wszystkich lub tylko wybranych uczest-
nikdw postepowania (art. 176 § 1 k.p.k.), wypowiadania si¢ co do kaz-
dej kwestii podlegajacej rozstrzygnieciu (art. 367 § 1 k.p.k.), zabierania
glosu, gdy w jakiejkolwiek kwestii inna strona skorzystata z tego upraw-
nienia (art. 367 § 2 k.p.k.), zadawania pytan osobom przestuchiwanym
(art. 370 § 2 k.p.k.), sktadania wnioskow dowodowych (art. 167 k.p.k.),
zaprezentowania gtosu koncowego (art. 406 § 1 k.p.k.) oraz skorzystania
z tzw. prawa do repliki (art. 406 § 2 k.p.k.). Tymczasem na gruncie art.
378a k.p.k. ustawa nie ogranicza organu procesowego pod wzgledem ilo-
Sci przeprowadzonych dowodoéw oraz ich rodzaju®. Sagd moze zasadniczo
przeprowadzi¢ kazdy dowod majacy znaczenie z punktu widzenia przed-
miotu postgpowania. Przepis jedynie przyktadowo wskazuje na dowod
z przestuchania $wiadka, o czym $wiadczy okreSlenie ,,w szczegdlnosci”.
Wobec tego istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia przewodu sgdowego na-
wet w znacznej czeSci pod nieobecnos¢ oskarzonego lub jego obroncy.
Nalezy przyja¢, ze sad, ktory siegnat po instytucje okreslona w art. 378a
k.p.k., nie moze jednak zamkng¢ przewodu sgdowego, nawet gdy w jego
ocenie zebrany w sprawie material dowodowy jest juz kompletny*.
Przyjecie odmiennej wyktadni prowadzitoby do oczywistego pogwalce-
nia prawa oskarzonego do obrony, skoro ustawodawca daje mozliwos¢
ztozenia wniosku o uzupetniajgce przeprowadzenie dowodu najpdzniej
na kolejnym terminie rozprawy.

W tak zakre$§lonym uktadzie procesowym oskarzony traci prawo do
podejmowania skutecznych akcji obroniczych. Strona bierna nie ma wpty-
wu na wygtaszane przez osobowe zrédto dowodowe os§wiadczenia proce-
sowe z uwagi na brak mozliwosci zadawania pytan. Ponadto pozbawio-
na jest mozliwosci obserwowania sposobu ich artykulacji (mowy ciata
$wiadka/biegtego/wspotoskarzonego), co nie pozwala na dogtebng ocene
sktadanych przez niego relacji. Oskarzony moze zapoznac si¢ ze sktadany-
mi o$wiadczeniami jedynie post factum w drodze lektury protokotu roz-

z dnia 27 kwietnia 2010 r. (skarga nr 43643/04). LEX nr 576523; wyr. ETPC z dnia
4 maja 2017 r. (skarga nr 15485/09). LEX nr 2278004.

29 P, MisztaL. W: Meritum..., s. 320.

30 Wyr. SO w Gliwicach z dnia 29 listopada 2019 r, VI Ka 946/19. LEX
nr 2777546.
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prawy. W takim wypadku informacje wyptywajace z dowodu otrzymuje
niejako w gotowej formie. Zasadnie podnosi K. Gajowniczek- Pruszynska,
ze w praktyce stosowania prawa pytania zadawane Swiadkowi czesto
nie sg protokotowane, co proces ten znaczaco utrudnia®'. Nieobecnosc¢
uprawnionego uniemozliwia mu faktyczne zgtoszenie wniosku o sprosto-
wanie protokotu rozprawy z uwagi na niescistosci i opuszczenia w trybie
art. 152 k.p.k., o ile przebieg czynnosci procesowych nie jest rejestrowany
(zob. art. 147 k.p.k.).

V. Wniosek o uzupetniajgce przeprowadzenie dowodu

Zgodnie z treScig art. 378a § 3 k.p.k. oskarzony lub jego obronca
moze ztozy¢ wniosek o uzupetniajace przeprowadzenie dowodu. Warto
zaakcentowac, ze w uzasadnieniu projektu rzgdowego dwukrotnie uzyto
stwierdzenia ,,ponowne przeprowadzenie dowodu”, co w istocie pozo-
staje w sprzecznosci z treScig ostatecznie uchwalonego przepisu®2. Nalezy
przyjag, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie tego samego dowodu w pet-
nym zakresie (ab initio). Nie jest zatem dopuszczalne ponowne prze-
prowadzenie danego dowodu w catosci. Uprawniony moze postulowaé
przestuchanie §wiadka celem poszerzenia lub zweryfikowania pewnych
okolicznosci, ktore zostaty juz wyartykulowane przez osobowe zZrodto
dowodowe, jak i po to, aby poprzez nowe pytania uzyskac¢ wiedze proce-
sowg co do innych faktow relewantnych z punktu widzenia przedmiotu
procesu.

Whniosek moze zosta¢ ztozony ustnie do protokotu rozprawy, a takze
w formie pisemnej. Przepis art. 378a k.p.k. nie zawiera bowiem szczego6l-
nych wymogéw co do jego formy. W istocie tego rodzaju pismo proceso-
we jest sui generis wnioskiem dowodowym, a wiec powinno odpowiadac
zarbwno og6lnym (art. 119 § 1 k.p.k.), jak i szczegblnym wymogom for-
malnym (art. 169 § 1 k.p.k., art. 378a § 5 k.p.k.). Na oskarzonym cig-

31 K. GAJOWNICZEK-PRUSZYNSKA. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do ustawy
7z 19.7.2019 r. Red. P. KarLik, K. GAjownNICZEK-PRUSZYNSKA. Legalis, art. 378a, nb. V.1.

32 W uzasadnieniu projektu rzadowego wskazano, ze ,,zabezpieczenie gwarancji pro-
cesowych oskarzonego ma zapewni¢ regulacja, wedle ktorej w razie ztozenia umotywo-
wanego wniosku przez uczestnika, ktory z usprawiedliwionych przyczyn nie stawit sie na
rozprawe, dowod ten bedzie nalezato przeprowadzi¢ ponownie w zakresie, w ktérym na-
stapito naruszenie tych gwarancji poprzez przestuchanie tej osoby w nieobecnosci upraw-
nionego [...], jednocze$nie jest konieczne wprowadzenie terminu do zlozenia wniosku
o ponowne przeprowadzenie dowodu, gdyz strony moga sie zapoznac z przebiegiem do-
tychczasowego postepowania dowodowego przeprowadzonego podczas ich nieobecnosci
i wytacznie na tej podstawie podjac decyzje odnosnie do ponowienia zgdania przeprowa-
dzenia dowodu [...]”.
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zy takze powinno$¢ sformutowania tezy dowodowej. Zgodnie z art. 378
§ 5 k.p.k. we wniosku o uzupetniajace przeprowadzenie dowodu oskar-
zony lub obronca ma obowigzek wykaza¢, ze spos6b przeprowadze-
nia dowodu podczas jego nieobecnosci naruszal gwarancje procesowe,
w szczeg6lnosci prawo do obrony. Uprawniony do ztozenia wniosku musi
udowodnié, ze sposob przeprowadzenia dowodu byt wadliwy. Innymi
stowy chodzi o sytuacje, w ktorej okreslone fakty uzyskano w sposob
niezgodny z wymogami Kodeksu postepowania karnego. Przyktadowo
uprawniony moze wykaza¢, ze przestuchiwany $wiadek nie zostal po-
uczony o odpowiedzialnosci karnej za zeznanie nieprawdy lub zatajenie
prawdy (art. 190 § 1 k.p.k.); organ procesowy uniemozliwit osobie prze-
stuchiwanej swobodne wypowiedzenie si¢ co do treSci danej czynnosci
(art. 171 § 1 k.p.k.) albo zastosowano niedozwolone metody przestucha-
nia (np. poprzez wplywanie na wypowiedzi osoby przestuchiwanej za po-
mocg przymusu lub grozby bezprawnej, stosowanie hipnozy albo $rod-
koéw chemicznych lub technicznych wptywajacych na procesy psychiczne
osoby przestuchiwanej albo majacych na celu kontrole nieswiadomych re-
akcji jej organizmu w zwiazku z przestuchaniem). W §wietle powyzszych
rozwazan nalezy podkresli¢, ze juz samo przeprowadzenie postepowania
dowodowego per absentia w trybie art. 378a k.p.k. automatycznie godzi
w interesy procesowe oskarzonego®’. Wadliwos¢ ta pojawia sie ipso facto
z chwilg podjecia czynnosci przez sad. Oskarzony, ktory nie uczestniczy
w rozprawie z przyczyn niezawinionych, zostaje pozbawiony prawa do
aktywnego udziatu w czynnosci procesowej, w szczegblnosci nie moze
uczestniczy¢ w zadawaniu pytan osobie przestuchiwanej oraz wypowia-
da¢ sie co do tresci przeprowadzonego dowodu. Taka aktywnos¢ organu
procesowego w sposOb oczywisty moze prowadzi¢ do znieksztalcenia po-
czynionych na tej podstawie ustalen faktycznych.

Literalna wyktadnia art. 378a § 6 k.p.k. wskazuje na to, ze wniosek
oskarzonego lub jego obroncy nie ma dla organu procesowego wigzgcego
charakteru, o czym $wiadczy zwrot ,,w razie uwzglednienia wniosku”,
a organ procesowy podejmuje decyzje o charakterze autonomicznym.
W przypadku, gdyby wniosek oskarzonego lub jego obroncy o uzupetnia-
jace przeprowadzenie dowodu nie zostat uwzgledniony, to na etapie skar-
gi apelacyjnej skarzacy powinien podnie$¢ zarzut naruszenia prawa pro-
cesowego, ktore miato istotny wptyw na tres¢ rozstrzygniecia (art. 378a
§ 3,516 k.pk. wzw. z art. 6 k.p.k.) poprzez pozbawienie go prawa do
rzeczywistej obrony. W ujeciu art. 378a § 4 k.p.k. w apelacji mozna pod-
nosic¢ zarzuty, ktore nie mogty stanowi¢ przedmiotu zazalenia.

33 P. MisztaL. W: Meritum..., s. 321; J. ZAGRODNIK: Komentarz do art. 378a k.p.k. Kodeks
postepowania karnego. Komentarz praktyczny do nowelizacji 2019. LEX/el. 2020.
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De lege ferenda nalezy opowiedziec¢ si¢ za stanowiskiem, ze samo zto-
zenie o$wiadczenia przez oskarzonego lub jego obrofice powinno obli-
gowa¢ organ do uzupetniajgcego przeprowadzenia dowodu w zakresie,
w jakim jest to konieczne dla zados¢uczynienia gwarancji procesowych
oskarzonego. Powyzsza konstatacja koreluje z argumentem podniesionym
na tamach niniejszego opracowania, ze przeprowadzenie dowodu na wa-
runkach okreslonych w art. 378a k.p.k. niejako automatycznie narusza
gwarancje procesowe strony biernej. Dowodem jest bowiem wszystko to,
co ma znaczenie dla rozstrzygniecia i jest dopuszczalne przez prawo karne
procesowe?*. Stosownie do art. 170 § 1 pkt 2, 3 k.p.k. jezeli dana okolicz-
nos¢ jest nieprzydatna lub nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, nie moze
w ogole stanowi¢ dowodu.

W Swietle art. 378a § 4 k.p.k. w razie nieztozenia wniosku w termi-
nie prawo do jego ztozenia wygasa i w dalszym postepowaniu nie jest
dopuszczalne podnoszenie zarzutu naruszenia gwarancji procesowych,
w szczegbdlnosci prawa do obrony, wskutek przeprowadzenia tego dowo-
du podczas nieobecnosci oskarzonego lub obroncy. Przepis przewiduje
dwa skutki procesowe. Po pierwsze przekroczenie terminu oznacza bez-
skutecznos$¢ czynnosci procesowej. Kodeks postepowania karnego nie po-
stuguje sie w zadnym przepisie okresleniem ,,wygasa”. Nalezy przyjac, ze
intencja ustawodawcy byto wprowadzenie swoistej prekluzji. Wobec tego
termin ten ma charakter nieprzekraczalny i nieprzywracalny. Lege non
distinguente po jego uptywie oskarzony traci mozliwos¢ powotywania sie¢
na uchybienie gwarancjom procesowym w dalszym toku postgpowania.
Wnhiesienie apelacji w oparciu o tego rodzaju zarzut literalnie skutkowac
musi odmow3g przyjecia srodka odwotawczego (art. 429 § 1 k.p.k.) albo
pozostawieniem go bez rozpoznania (art. 430 § 1 k.p.k.) z uwagi na jego
niedopuszczalnos¢. Po drugie podobne pod wzgledem skutkéw praw-
nych rozwigzanie przewiduje regulacja wskazana w art. 447 § 5 k.p.k.*.
Omawiany przepis niejako legalizuje naruszenia sadu meriti, co pozosta-
je w oczywistej sprzecznosci ze standardami rzetelnego procesu karnego.
Nieuzasadnione siggniecie po art. 378a k.p.k. moze prowadzi¢ do razacej
niesprawiedliwosci wydanego przez sad a quo orzeczenia, co w przypadku
whniesienia apelacji powinno by¢ przedmiotem kontroli przez sad ad quem
takze z urzedu, w oparciu o tres¢ art. 433 § 2 k.p.k.

Prawo do ztozenia wniosku nie przystuguje, jezeli okaze sig, ze nieobec-
nos$¢ oskarzonego lub obroncy na terminie rozprawy, na ktérym przepro-
wadzono postepowanie dowodowe, byla nieusprawiedliwiona (art. 378a
§ 3 zd. drugie k.p.k.). Powyzsze rozwigzanie nalezy oceni¢ pozytywnie.

3 T. GRZEGORCZYK, J. TYLMAN: Polskie postepowanie karne. Warszawa 2009, s. 427.
35 P. MisztaL. W: Meritum..., s. 322.
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Skoro bowiem oskarzony zrezygnowat w spos6b dobrowolny i §wiadomy
z uczestnictwa w czesci rozprawy, to nie moze powotac si¢ na naruszenie
jego prawa do obrony. W przeciwnym razie dochodzitoby do swoistego
naduzywania prawa podmiotowego i paralizowania postepowania.

V. Podsumowanie

Mozliwos¢ prowadzenia rozprawy na zasadach okre§lonych w art. 378a
k.p.k. w sposéb znaczacy godzi w gwarancje procesowe nie tylko oskar-
zonego, ale takze catego wymiaru sprawiedliwosci. Pozbawienie oskarzo-
nego prawa do obrony osobistej wynikajgce z przeprowadzenia rozprawy
per absentia, pomimo nalezytego usprawiedliwienia jego nieobecnosci,
wytacznie dla przyspieszenia postegpowania narusza zasade prawdy ma-
terialnej. Zasada prawdy jako ,krélowa zasad” ma niekwestionowane
w doktrynie i orzecznictwie pierwszenstwo przed pozostatymi regutami
ksztattujacymi model postepowania karnego. O ile przyspieszenie poste-
powania jest oczekiwane i pozadane, to instrumenty, ktore zmierzaja do
tego celu, nie mogg powodowac naruszenia interesOw oskarzonego i nara-
zac prestizu wymiaru sprawiedliwosci. Postulujac de lege ferenda, nalezato-
by albo catkowicie wyrugowac z polskiego porzadku prawnego omawiang
instytucje procesowg albo tez poszerzy¢ juz istniejace i oméwione na kan-
wie niniejszego opracowania ,,bezpieczniki”, tak aby prowadzenie poste-
powania dowodowego pod nieobecnos¢ oskarzonego lub jego obroncy
nie oznaczato automatycznego naruszenia standardoéw rzetelnego procesu
karnego. Jednym z takich sposobéw bytoby niewatpliwie obligatoryjne
rejestrowanie obrazu i dzwieku z czynnosci dowodowych procedowanych
per absentia. Podobne rozwiazanie przewiduje szczegblny tryb przestucha-
nia matoletniego w trybie art. 185a k.p.k. Ustawa wytacza ex lege mozli-
wos¢ wziecia udziatu w tej czynnosci procesowej. Przepis ten ma na celu
zabezpieczenie gwarancji procesowych matoletniego pokrzywdzonego®.
Norma ta przewiduje jednak mechanizmy, ktore zapewniaja oskarzonemu
prawo do podejmowania realnej obrony pomimo faktycznej nieobecno-
$ci na posiedzeniu. Czynnos$¢ przestuchania jest rejestrowana, a nastep-
nie odtwarza si¢ jej przebieg na rozprawie oraz odczytuje protokot, co
pozwala na zajecie stanowiska przez oskarzonego oraz odniesienie si¢ do
sktadanych przez pokrzywdzonego depozycji. Ponadto jezeli oskarzony
nie posiada obronicy z wyboru, nalezy wyznaczy¢ mu obronce ad hoc.

Nalezatoby takze rozwazy¢ mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu od posta-
nowienia sadu przez prokuratora oraz pokrzywdzonego, tak jak ma to

3¢ Wyr. SA w Katowicach z dnia 14 grudnia 2018 r., II AKa 392/18. LEX nr 2728397.
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miejsce na gruncie konsensualnych sposobéw zakonczenia postepowania
karnego. Nie moze zej$¢ z pola widzenia, ze jednym z celéw procesu jest
ochrona prawnie chronionych interesow pokrzywdzonego przy poszano-
waniu jego godnosci. Zbyt pochopne stosowanie art. 378a k.p.k. i tym
samym konieczno$¢ uzupetniajgcego przeprowadzenia dowodu moze
prowadzi¢ do powtérnej wiktymizacji pokrzywdzonego. Pokrzywdzony
w tak zakreslonym uktadzie procesowym moze by¢ w toku postepowania
jurysdykcyjnego przestuchiwany az dwukrotnie.

Jak sie wydaje, to praktyka stosowania prawa wskaze, czy przepis
ten stanie sie furtka do naduzy¢ procesowych w swietle obowigzujgce-
go prawa, czy tez bedzie stosowany z rozwagg i tylko wtedy, kiedy jest
to niezbedne i konieczne dla osiagniecia trafnej reakcji karnej, tak aby
osoba winna poniosta odpowiedzialnos¢, ale w ramach sprawiedliwego
procesu.
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lub pozostawienia bez rozpoznania kasacji
whiesionej po uptywie terminu, o ktérym mowa
w art. 524 § 3 Kodeksu postepowania karnego'

Abstract: The aim of this work is to analyse Article 524, § 3 of Polish Code of Criminal
Procedure and, on the basis of the systemic and functional ways of judicial interpreta-
tion, to provide the answer to the question about the possibility of refusing to accept (by
the president of the court to which the cassation was submitted) or leaving unexamined
(by the Supreme Court) the cassation filed against the accused after more than one year
of the date on which the judgment has become final, if, at the same time, it is not even
theoretically possible, in that particular case, to change the appealed judgment in favour
of the accused. The view was expressed that the adoption of the proposed interpretation
of this provision would contribute to a significant relief to the Supreme Court, while
maintaining all procedural guarantees for the parties, which, according to the author,
may be of particular importance, especially during the period of combating the effects
of the SARS-CoV-2 pandemic.
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1. Wprowadzenie

Pomimo ze regulacja, zgodnie z ktérg uwzglednienie kasacji na nie-
korzys¢ oskarzonego jest niedopuszczalne, jezeli zostalta ona wniesiona
po uptywie okreslonego czasu liczonego od dnia uprawomocnienia sie

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. 2020,
poz. 30,413 i 568.
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orzeczenia, funkcjonuje w polskim porzadku prawnym nieprzerwanie od
chwili wejscia w zycie obowiazujacej kodyfikacji karnej, a nawet wczes-
niej’, w doktrynie prawa karnego procesowego dopiero niedawno po-
jawit sie poglad, zgodnie z ktérym w przypadku kasacji wniesionej na
niekorzys¢ oskarzonego po uptywie roku od uprawomocnienia si¢ orze-
czenia, gdy w realiach danej sprawy nie jest — nawet teoretycznie — moz-
liwe orzeczenie na jego korzys¢, kasacje taka nalezy w trybie art. 531
§ 1 zd. 1 k.p.k. pozostawi¢ bez rozpoznania z uwagi na jej niedopusz-
czalno$¢ z mocy ustawy?. WczeSniej za$ jednogtosnie przyjmowano, ze
wyrazony w art. 524 § 3 k.p.k. zakaz nie daje podstaw do uznania, iz
wniesienie kasacji na niekorzy$¢ oskarzonego po uptywie roku (a do 14
kwietnia 2016 r. po uptywie 6 miesiecy*) od daty uprawomocnienia si¢
zaskarzonego orzeczenia jest niedopuszczalne, ani tez, ze niedopuszczalne
jest jej rozpoznanie, poniewaz wytacza on jedynie mozliwos¢ uwzglednie-
nia takiego srodka na niekorzy$¢ oskarzonego. Omawiany rodzaj kasacji
podlega zatem rozpoznaniu na zasadach og6lnych, tyle tylko, ze moze
co najwyzej spowodowaé odwrocenie kierunku zaskarzenia i orzeczenie
przez Sad Najwyzszy na korzys¢ oskarzonego w przypadkach, o ktorych
mowa w art. 434 § 2 w zw. z art. 518 k.p.k.’. Jak pisat S. Zabtocki: ,W kaz-
dym innym wypadku kasacja wniesiona na niekorzys¢ oskarzonego po
uptywie 6 miesiecy [obecnie roku — B.L.] od daty uprawomocnienia sie
orzeczenia powinna zosta¢ oddalona®.

Przedstawiony wyzej poglad znajduje zastosowanie rowniez w judyka-
turze. W ramach przyktadu warto uwaznie przesledzi¢ uktad procesowy,
w ktérym najwyzsza instancja sadowa rozpoznawata kasacje na nieko-
rzy$¢ osoby poddanej postepowaniu lustracyjnemu (do ktérej z mocy
art. 21 ust. 1 Ustawy z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu infor-

2 Zob. art. 463 § 2 Ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania karnego,
Dz.U. nr 13, poz. 96 ze zm.; por. art. 417 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 19 marca 1928 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. 1949, nr 33,
poz. 243, zgodnie z ktorym ,Uwzgledniajac nadzwyczajng rewizje, zalozona na niekorzys¢
oskarzonego po uptywie szeSciu miesiecy od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia, Sad
Najwyzszy ogranicza sie tylko do ustalenia uchybien”.

3 Tak J. MaTrAS. W: Kodeks postegpowania karnego. Komentarz. Red. K. Dubka. Warszawa
2018, teza 7 do art. 524; ostatnio tak rowniez W. KozieLewicz. W: Kodeks postepowania kar-
nego. T. 1. Komentarz. Art. 1-424. Red. D. Drajewicz. Warszawa 2020, Nb. 5 do art. 524.

4 Por. art. 1 pkt 125 Ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. poz. 437 1 2103 oraz Dz.U. 2017,
poz. 11391 1452.

5 D. Swikckr. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Wyd. 4. Red. ]. SKORUPKA.
Warszawa 2020, s. 1364.

6 S. ZaBrockl. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. T. 1. Red. Z. GOSTYNSKI.
Warszawa 1998, teza 14 do art. 524; podobnie m.in. T. GRZEGORCZYK. W: T. GRZEGORCZYK,
J. TyLmAN: Polskie postgpowanie karne. Wyd. 7. Warszawa 2009, s. 884.
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macji o dokumentach organéw bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990
oraz tresci tych dokumentoéw’ nalezy stosowac przepisy dotyczace oskar-
zonego w postepowaniu karnym) od orzeczenia sadu II instancji utrzy-
mujgcego w mocy orzeczenie sgdu I instancji, w ktoérym rozstrzygnieto,
ze osoba ta zlozyta zgodne z prawdg oswiadczenie lustracyjne (do kto-
rego z mocy art. 21a ust. 1 zd. 2 u.u.i.d. nalezy stosowa¢ odpowiednio
przepisy dotyczace wyroku uniewinniajgcego). W postepowaniu tym Sad
Najwyzszy wprawdzie dostrzegt, Ze zostala ona wniesiona po uptywie ter-
minu, o ktorym mowa w art. 524 § 3 k.p.k. w zw. z art. 19 u.u.i.d,, jak
robwniez, iz ,,ze wzgledu na treS¢ zaskarzonego orzeczenia orzekanie na
korzys¢ osoby lustrowanej nie byto mozliwe” (nie mozna wszak wydac
orzeczenia korzystniejszego niz w pelni ,,uniewinniajgce”), a mimo to po-
stanowit oddali¢ wniesiony don $rodek zaskarzenia®.

Podobnie w sprawie dyscyplinarnej jednego z lekarzy dentystow Sad
Najwyzszy przyjat, ze ,,Kasacja na niekorzys¢ obwinionego wniesiona po
uptywie terminu wskazanego w art. 96 ust. 2 Ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o izbach lekarskich?, ktérego odpowiednik stanowi art. 524
§ 3 k.p.k., podlega rozpoznaniu, ale nie moze by¢ uwzgledniona. Moze
zatem wywotac¢ orzeczenie na korzys¢ obwinionego, a gdy to nie wchodzi
w rachube — powinna by¢ oddalona”. Cho¢ z sytuacja taka sad kasacyjny
miat do czynienia wtasnie w przedmiotowej sprawie, w ktorej petnomoc-
nik pokrzywdzonej zaskarzyt w drodze nadzwyczajnego srodka zaskar-
zenia uniewinniajgce orzeczenie Naczelnego Sadu Lekarskiego (jak sam
zauwazyt: ,,[...] wobec uniewinnienia A.K. od popetnienia zarzucanego
mu przewinienia zawodowego jeszcze bardziej korzystne orzeczenie za-
pas¢ juz nie moze”), to jednak w tym konkretnym przypadku postanowit
pozostawi¢ kasacje bez rozpoznania, jednakze nie ze wzgledu na tres¢
art. 96 ust. 2 u.i.l., ale wytgcznie z uwagi na jej wniesienie juz po usta-
niu karalnosci przewinienia dyscyplinarnego, co zgodnie z art. 529 k.p.k.
w zw. z art. 112 pkt 1 u.i.l. uniemozliwiato samo wniesienie kasacji na
niekorzys¢, a przez to rOwniez jej rozpoznanie'©.

Warto jednak zwroci¢ uwagg, ze w orzecznictwie mozna znalez¢ row-
niez — cho¢ bez watpienia odosobnione — stanowisko przeciwne. W jed-
nym ze swych orzeczen najwyzsza instancja sagdowa przyjeta bowiem,

7 Dz.U. 2020, poz. 306 i 322 [dalej jako: u.u.i.d.].

8 Post. SN z dnia 18 stycznia 2012 r., V KK 329/11. OSNKW 2012, nr 3, poz. 32,
s. 59; zob. rowniez post. SN z dnia 31 marca 2005 r., III KK 182/04. OSNSK 2005,
poz. 645, mocy ktorego rowniez oddalono kasacje na niekorzy$¢ oskarzonej uniewin-
nionej przez sady obu instancji wylacznie z uwagi na jej wniesienie przez pelnomocnika
oskarzycieli positkowych po uptywie terminu z art. 524 § 3 k.p.k.

° Dz.U. 2019, poz. 965 [dalej jako: u.i.l.].

10 Post. SN z dnia 17 grudnia 2013 r., SDI1 49/13. LEX nr 1403914.
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ze przekroczenie terminu wskazanego w art. 524 § 3 k.p.k. ,,nie zawsze
prowadzi do niedopuszczalnosci kasacji, albowiem takze po jego uptywie
Sadowi Najwyzszemu wolno kasacje rozpozna¢, odwracajac jej kierunek.
Jest to jednak niemozliwe w wypadku wniesienia kasacji na niekorzys¢
skazanego od wyroku uniewinniajacego”, a w konsekwencji postanowita
wniesiong kasacje pozostawi¢ bez rozpoznania'l.

2. Cel pracy

Problem tkwi jednak w tym, ze zarbwno w pracach przywotanych
wczesniej przedstawicieli doktryny, jak i w uzasadnieniu przytoczonego
postanowienia Sadu Najwyzszego nie spos6b odnalez¢ jakiekolwiek wy-
jasnienie dla rozumienia wyrazonego w art. 524 § 3 k.p.k. zakazu uwzgled-
nienia kasacji na niekorzys¢ oskarzonego wniesionej po uptywie roku od
daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia w sposob, ktory juz prima vista
zdaje si¢ przeczy¢ dos¢ jednoznacznemu rezultatowi wyktadni jezykowej,
a przez to by¢ moze stanowi przyktad nieuzasadnionej wyktadni contra
legem. Celem niniejszej pracy jest zatem wtasnie przeprowadzenie szerszej
analizy omawianego unormowania i udzielenie odpowiedzi na pytanie
o mozliwo$¢ przyjecia tezy, ze w razie wniesienia kasacji na niekorzysc
oskarzonego po uplywie roku od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia,
przy jednoczesnej niemozliwosci orzeczenia w danym uktadzie proceso-
wym na jego korzys¢ (ewentualnie na korzy$¢ innego uczestnika procesu,
jezeli takie rozstrzygniecie nie wywotuje dla oskarzonego jakichkolwiek
ujemnych konsekwencji'?), sad kasacyjny uprawniony jest — a by¢ moze
nawet obowigzany — do pozostawienia przyjetej kasacji bez rozpoznania.
Jesli tak, to jakie argumenty przemawiaja za takim sposobem interpretacji
art. 524 § 3 k.p.k. oraz czy te same wzgledy mogg postuzy¢ do uznania,
ze tok rozpoznania kasacji spetniajacej oba te warunki powinien zosta¢
przerwany juz wczesniej, tzn. na etapie badania kasacji w trybie art. 530
§ 2 k.p.k. przez prezesa sadu, do ktérego wniesiono kasacje.

Wydaje sie, ze praktyczna wartos¢ ptynaca z rozstrzygniecia zarysowa-
nego problemu w najblizszym czasie moze si¢ ujawni¢ w zwiazku z pande-
mig wirusa SARS-CoV-2. Z uwagi na obawe o swoje zycie lub zdrowie, ogra-
niczenia ptynace z obowigzku poddania si¢ przymusowej kwarantannie
badz izolacji, jak rowniez utrudnienia w dziatalnosci sgdéw i podmiotow
zajmujacych sie zawodowym doreczaniem korespondencji, wynikajace

I Post. SN z dnia 10 wrzes$nia 2009 r., V KK 55/09. OSNSK 2009, nr 1, poz. 1860.
12 Zob. wyr. SN z dnia 28 lutego 2006 r., V KK 472/05. OSNKW 2006, nr 5, poz. 48,
s. 32.
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z wprowadzenia stanu epidemii, skarzagcy moze w skrajnych przypadkach
nie mie¢ realnej mozliwosci wniesienia kasacji na niekorzys¢ oskarzone-
go W ustawowo przepisanym terminie, albo tez — co wydaje si¢ bardziej
prawdopodobne — moze tkwi¢ w btednym przekonaniu o mozliwosci
przywrdcenia przez sad nie tylko terminéw, o ktéorych mowa w art. 524
§1zd 1i2 kpk., ale rbwniez terminu z art. 524 § 3 k.p.k. (ewentu-
alnie, z uwagi na obowigzujacy w postepowaniu kasacyjnym przymus
adwokacko-radcowski, liczy¢ na przekonanie Sadu Najwyzszego do od-
stagpienia od ugruntowanego pogladu o jego materialnoprawnym cha-
rakterze!®). Oznacza to, ze zarbwno w czasie trwania epidemii wirusa
SARS-CoV-2 w Polsce, jak i w okresie nastepujagcym bezposrednio po
nim najprawdopodobniej dojdzie do znaczacego wzrostu liczby spraw,
w ktorych sad kasacyjny bedzie zmuszony siega¢ po dyspozycje wyrazo-
nej w tym przepisie normy. Zwtaszcza ze rozwazany termin - jako ma-
jacy zdaniem judykatury charakter materialnoprawny, ale rownoczesnie
niedotyczacy przedawnienia karalnosci czynu lub wykonania kary -
jest jednym z nielicznych nieobjetych zakresem zastosowania art. 15zzr
ust. 6 oraz art. 15zzs ust. 1 Ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwal-
czaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych't. Przywotane przepisy dotycza bowiem wylacznie
terminow procesowych i sgdowych oraz tej czeSci terminéw o charakte-
rze materialnoprawnym, ktéra odnosi si¢ do przedawnienia karalnosci
czynu i przedawnienia wykonania kary w sprawach o przestepstwa, prze-
stepstwa i wykroczenia skarbowe oraz w sprawach o wykroczenia. Warto
zaakcentowad, ze jako regulacje o bez watpienia wyjatkowym charakterze
nie powinny podlega¢ wyktadni rozszerzajacej.

Na zakonczenie tej czeSci rozwazan nalezy odnotowad, ze zagadnie-
nie to ma niebagatelne znaczenie rowniez dlatego, ze spos6b wyktadni

13 Zob. wyr. SN z dnia 31 stycznia 2017 r., V KK 360/16. OSNKW 2017, nr 6,
poz. 34, s. 34; post. SN z dnia 31 stycznia 2017 r., V KK 333/16. LEX nr 2255440 oraz
przywotane juz wczesniej post. SN z dnia 31 marca 2005 r., III KK 182/04; odmiennie
m.in. I. NowikowskI: Funkcja gwarancyjna terminéw w polskim kodeksie postepowania kar-
nego. ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2013, nr 20, s. 31, ktéry opowiada si¢ za $cisle pro-
cesowym charakterem tego terminu; zob. réwniez Idem: O regutach obliczania terminow
w procesie karnym (kwestie wybrane). W: Teoretyczne i praktyczne problemy wspétczesnego
prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu.
Red. A. MicHALSKA-WaRIAs, I. Nowikowskl, J. PIORKOWSKA-FLIEGER. Lublin 2011,
s. 893.

4 Dz.U. poz. 374, 567, 568 i 695; odmiennie, cho¢ rowniez uznajac materialnopraw-
ny charakter tego terminu, A. Sakowicz. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz.
Wyd. 9. Red. Idem. Warszawa 2020, Nb. 21 do art. 524.
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omawianych przepiséw przyjety na gruncie postepowania karnego sensu

stricto bedzie miat zastosowanie takze w:

1) postepowaniu w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe (arg. ex art. 524 § 3 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 Kodeksu kar-
nego skarbowego'’);

2) postepowaniu prowadzonym na podstawie Kodeksu postepowania
w sprawach o wykroczenia'®, w ktérego art. 110 § 2 przewidziano
blizniacza regulacje, w mys$l ktorej niedopuszczalne jest uwzglednie-
nie kasacji na niekorzy$¢ obwinionego wniesionej po uptywie 3 mie-
siecy od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia;

3) postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci podmiotéow zbio-
rowych za czyny zabronione pod grozbg kary jako przestepstwa lub
przestepstwa skarbowe (arg. ex art. 524 § 3 k.p.k. w zw. z art. 22 zd. 1
Ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmio-
tow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary'’) oraz

4) postepowaniach dyscyplinarnych, w ktérych przepisy rozdziatu
55 k.p.k. stosuje sie odpowiednio lub w odniesieniu do ktoérych usta-
wodawca przewidziat regulacje co najmniej podobng do art. 524
§ 3 k.p.k.18.

3. Zagadnienie wyktadni
3.1. Wyktadnia jezykowa

Analize tytutowego zagadnienia nalezy rozpocza¢ od powtodrzenia, ze
literalne brzmienie art. 524 § 3 k.p.k. nie daje podstaw do przyjmowania,
ze sad kasacyjny moze w opisanych wyzej przypadkach wydac¢ orzeczenie
inne anizeli oddalajace wniesiony don nadzwyczajny Srodek zaskarze-
nia. Bez watpienia niedopuszczalnos$¢ samego uwzglednienia konkretnej

15 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy, Dz.U. 2020, poz. 19,
5681 695.

16 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postgpowania w sprawach o wykrocze-
nia, Dz.U. 2020, poz. 729.

7 Dz.U. 2020, poz. 358.

18 Oprocz przywotanego juz wczesniej art. 96 ust. 2 u.i.l. zob. art. 46¢ ust. 2 Ustawy
z dnia 21 grudnia 1990 r. o zawodzie lekarza weterynarii i izbach lekarsko-weteryna-
ryjnych, Dz.U. 2019, poz. 1140, art. 46¢ ust. 2 Ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o iz-
bach aptekarskich, Dz.U. 2019, poz. 1419, art. 58c ust. 2 Ustawy z dnia 27 lipca 2001 r.
o diagnostyce laboratoryjnej, Dz.U. 2019, poz. 849 oraz Dz.U. 2020, poz. 567, art. 73
ust. 6 Ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. o samorzadzie pielegniarek i potoznych, Dz.U. 2018,
poz. 916 oraz art. 120 ust. 4 Ustawy z dnia 25 wrzesnia 2015 r. o zawodzie fizjoterapeuty,
Dz.U. 2019, poz. 952 oraz Dz.U. 2020, poz. 567.
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kasacji a contrario oznacza przeciez dopuszczalnosc jej przyjecia i rozpo-
znania. Tym niemniej — w sposéb zdecydowany opowiadajac sie w tym
miejscu za wypracowang glownie w poznanskiej nauce teorii prawa
derywacyjna koncepcja wyktadni — nalezy przyjac, ze procesu wyktad-
ni przepisow prawa karnego procesowego nie wolno konczyé na etapie
analizy jezykowej, ale uzyskane w ten sposéb rezultaty powinno sie we-
ryfikowac przy zastosowaniu dalszych dyrektyw interpretacyjnych!. Jak
bowiem trafnie przyjeto w uzasadnieniu jednej z uchwat siedmioosobo-
wego sktadu Sadu Najwyzszego, ,,nawet jasny i oczywisty wynik wyktadni
jezykowej nie zwalnia interpretatora z obowigzku odwotania sie takze
do innych dyrektyw wyktadni, w szczegolnosci systemowych i funkcjo-
nalnych, choéby w celu zbadania, czy rezultat analizy jezykowej nie jest
nieracjonalny lub aksjologicznie nieakceptowalny”.

3.2. Wyktadnia systemowa

Przechodzac do rozwazan na temat systemowej wyktadni art. 524
§ 3 k.p.k., warto rozpocza¢ od zwrocenia uwagi na role wyznaczong naj-
wyzszej instancji sgdowej przez przepisy rangi konstytucyjnej. Zgodnie
z art. 183 ust. 1 w zw. z art. 175 ust. 1 Konstytucji RP?' Sad Najwyzszy
powotlany jest do sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci m.in. poprzez
nadzor nad dziatalnoscia orzeczniczg sadoéw powszechnych i wojskowych.
Nieprzypadkowe jest rowniez umieszczenie przez ustrojodawce tego sadu
jako pierwszego w wyliczeniu zawartym w drugim z przywotanych prze-
piséw ustawy zasadniczej, ktore okresla jego miejsce w strukturze wymia-
ru sprawiedliwosci*.

Skoro wiec Sad Najwyzszy stoi na czele struktury sgdownictwa,
a rébwnocze$nie jest on jedynym tego typu sadem w kraju, to oczywi-
ste jest, ze powinien rozpoznawac jak najmniej spraw, a $cislej — jedy-
nie te, w ktérych chodzi o rozstrzyganie o najwazniejszych interesach

19 B. Lukowlak: Zakres podmiotowy zwigzania zapatrywaniami prawnymi sqdu odwo-
tawczego w postepowaniu karnym. ,Veritas Iuris” 2019, nr 1, s. 62 oraz przywotana tam
literatura i orzecznictwo.

20 Uchw. SN (7) z dnia 29 pazdziernika 2012 r., I KZP 15/12. OSNKW 2012, nr 11,
poz. 111, s. 1; por. M. ZIELINSKI: Koncepcja derywacyjna wyktadni a wyktadnia w orzeczni-
ctwie Izby Karnej i 1zby Wojskowej Sqdu Najwyzszego. W: Zagadnienia prawa dowodowego.
Red. ]. GopyN, M. Hupzik, L.K. PaPrRzYCKI. Warszawa 2011, s. 117-136.

21 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U.
nr 78, poz. 483, Dz.U. 2001, nr 28, poz. 319, Dz.U. 2006, nr 200, poz. 1471 oraz
Dz.U. 2009, nr 114, poz. 946.

22 Tak trafnie P. WiLINsk1, P. KArRLIK. W: Konstytucja RP. T. II. Komentarz. Art. 87-243.
Red. M. SaFjaN, L. Bosek. Warszawa 2016, Nb. 5 do art. 183.
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prawnych uczestnikow procesu karnego. Powyzszy wniosek wynika m.in.
z przewidzianych w art. 523 § 2 i 3 k.p.k. przedmiotowych ograniczen
kasacji dla stron, zgodnie z ktorymi kasacje na korzy$s¢ mozna wnies$¢
jedynie w razie skazania oskarzonego na kare pozbawienia wolnosci bez
warunkowego zawieszenia jej wykonania, a kasacje na niekorzys¢ jedy-
nie w razie jego uniewinnienia lub umorzenia postgpowania. Mozna go
wywie$¢ rowniez z art. 523 § 1 k.p.k., zgodnie z ktéorym podstawe kasa-
cji moga stanowi¢ wyltacznie uchybienia przybierajace posta¢ razgcego
(tj. kwalifikowanego) naruszenia prawa, w dodatku jedynie te z nich, kto-
re mogly mie¢ istotny (tj. kwalifikowany) wplyw na tres¢ zaskarzonego
orzeczenia. MySl ta wyptywa zreszta juz z samej analizy powagi powierzo-
nych temu sgdowi spraw, skatalogowanych w art. 1 Ustawy z dnia 8 grud-
nia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym?3.

Jedynie na marginesie warto zauwazy¢, ze w chwili pisania tych stow
Izba Karna Sadu Najwyzszego liczyta zaledwie dwudziestu pieciu se-
dziow?*, mimo ze jej zadania obejmujg swym zasiegiem terytorium catego
kraju. Pominieto w tym miejscu fakt, ze zgodnie z art. 35 § 3 zd. 1 u.s.n.
do udziatu w rozpoznaniu sprawy nalezacej do kompetencji Izby Karnej
moga by¢ wyznaczeni rowniez sedziowie z innych izb. Tym bardziej ze cze-
Sciej to wilasnie sedziowie Izby Karnej wyznaczani sa do rozpoznawania
spraw co do zasady nieprzypisanych im w drodze ustawy, co w ostatnim
czasie miato miejsce m.in. w zwigzku z watpliwosciami dotyczacymi sta-
tusu Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego (nie wspominajac o przeka-
zaniu jej wszystkich zadan zniesionej 3 kwietnia 2018 r. Izby Wojskowej;
zob. art. 133 § 11 3 w zw. z art. 24 u.s.n.).

Mowiac prosciej, najwazniejszy sad w kraju nie powinien zajmowac
sie sprawami bagatelnymi, a taka jest bez watpienia sprawa dotyczaca
kasacji na niekorzys¢, ktora z uwagi na uptyw okreslonego terminu i tresc
zaskarzonego orzeczenia nie moze by¢ rozpoznana zgodnie z zgdaniem
skarzacego i w ktoérej to sprawie nie mozna juz polepszy¢ sytuacji oskar-
zonego. Wydaje sie, ze nie jest nadzorem judykacyjnym w rozumieniu
art. 183 ust. 1 Konstytucji RP sytuacja, w ktorej — jak miato to miejsce we
wszystkich przywotanych wczesniej orzeczeniach oddalajacych kasacje —
trzech z dwudziestu pieciu sedziéw Sgdu Najwyzszego zmuszonych jest
pochylac sie nad orzeczeniem, o ktérym od razu wiedza, ze bez wzgledu

% Dz.U. 2019, poz. 825 oraz Dz.U. 2020, poz. 190 [dalej jako: u.s.n.].

2 http://www.sn.pl/osadzienajwyzszym/SitePages/Organizacja.aspx?ListName=Org_IK
[dostep: 22.03.2020]. Sam Sad Najwyzszy postulowat utworzenie w Izbie Karnej 32 etatow
sedziowskich (Informacja o dziatalnosci Sqdu Najwyzszego w roku 2018 oraz Informacja
o dziatalnosci Izby Dyscyplinarnej Sqgdu Najwyzszego w roku 2018. Warszawa 2019,
s. 136).
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na ewentualnie dostrzezone uchybienia nie beda mieli mozliwosci jego
zmiany albo uchylenia.

Przyjecie interpretacji, w mys$l ktorej kasacja na niekorzy$¢ wniesiona
po uptywie roku od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia, ktore nie mog-
toby by¢ dla oskarzonego juz bardziej korzystne, nie wymaga ,,rozpozna-
nia sprawy” w rozumieniu art. 537 § 1 in principio k.p.k., a w konsekwen-
cji jej oddalenia, prowadzitoby do nastepujacych wnioskow. Po pierwsze,
jezeli okoliczno$¢ ta zostataby dostrzezona na etapie postepowania
przed Sadem Najwyzszym, to mogtby on pozostawi¢ przyjeta kasacje
bez rozpoznania, co — zgodnie z art. 531 § 1 zd. 2 w zw. z art. 534 § 1
in principio k.p.k. — oznacza, ze czynnos¢ ta wymagataby zaangazowania
wytacznie jednego sedziego. Po drugie, jezeli ta sama okoliczno$¢ zostataby
dostrzezona juz na etapie badania kasacji przez prezesa sadu, do ktérego ja
wniesiono, to miatby on kompetencje do odmowy jej przyjecia w trybie
art. 530 § 2 k.p.k., co z kolei w ogble wykluczatoby konieczno$¢ angazo-
wania sedziow Sadu Najwyzszego, ktérzy w tym samym czasie mogliby
skupi¢ sie na rozpoznawaniu spraw rzeczywiScie wymagajacych inter-
wengcji sadu az tak wysokiego szczebla. Jak bowiem trafnie wskazuje si¢
w doktrynie prawa karnego procesowego, to wiasnie od sprawnosci tzw.
postepowania przedkasacyjnego, polegajacego na wstepnym filtrowaniu
skarg kasacyjnych przez prezesa sagdu odwotawczego, zalezy wyselekcjo-
nowanie skarg rzeczywiscie zastugujacych na rozpoznanie i uchronienie
sadu kasacyjnego przed zalaniem go nadmierng liczba spraw?s.

W Swietle ostatniej z postawionych wyzej tez do rozstrzygniecia po-
zostaje jedynie kwestia ewentualnej podstawy prawnej do ,,odsiewania”
opisywanego typu kasacji juz na etapie postepowania przedkasacyjne-
go. Nalezy przyjaé, ze skoro kasacja spetniajagca oba wskazane wczesniej
warunki (dotyczace czasu jej wniesienia i treSci zaskarzonego orzecze-
nia) bez wzgledu na merytoryczng warto$¢ postawionych w niej zarzu-
tow i tak nie bedzie mogta wywota¢ zadnych skutkow prawnych, to
w pewnym sensie nie r6zni si¢ znacznie np. od Srodka odwotawczego
wniesionego od orzeczenia sgdu odwotawczego wydanego na skutek roz-
poznania apelacji. W zwigzku z tym réwniez i jg nalezatoby potrakto-
wac jako ,,niedopuszczalng z mocy ustawy” w rozumieniu art. 429 § 1
in fine k.p.k.?%, ktora to przestanka — z mocy odestania zawartego w art. 530
§ 2 k.p.k. — upowaznia wtasnie do odmowy przyjecia wniesionego srodka
zaskarzenia.

%S, WALTOS: Nowa kasacja w procesie karnym. Pal. 1996, nr 1-2, s. 23; S. WALTOS,
P. HOFMARSKI: Proces karny. Zarys systemu. Wyd. 11. Warszawa 2013, s. 549-550.
26 Zob. post. SN z dnia 22 marca 2000 r., V KZ 23/00. OSNKW 2000, nr 5-6, poz. 52.
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Analizujac zagadnienie prawidtowosci czynnosci procesowych
w procesie karnym, wskazuje si¢, ze do warunkéw niewadliwosci ta-
kich czynnosci nalezy réwniez spetnienie wymogoéw dotyczacych ter-
minu?’. Innymi stowy, Zrodtem niedopuszczalnosci czynnosci prawnej
moze by¢ takze jej zbyt p6zne dokonanie, mimo ze w innym wypadku
ta sama akcja procesowa zostataby uznana za w petni prawidtowa. W li-
teraturze nie ma zgodnosci co do tego, czy ustawodawca, chcgc uznac
dang czynno$¢ za niedopuszczalng, powinien postuzy¢ sie tym pojeciem
wprost (ujecie waskie) czy tez wystarczajace jest uzycie wyrazenia row-
noznacznego, jak chociazby ,,nie wolno” czy ,,nie prowadzi sie” (ujecie
szerokie)?. Problem ten nie dotyczy jednak komentowanego zagadnienia,
jako ze w art. 524 § 3 k.p.k. odwotano sie¢ wprost do konstrukeji nie-
dopuszczalnosci, o ktérej mowa w art. 429 § 1 in fine w zw. z art. 530
§ 2 k.p.k. Co prawda analizujacy te problematyke K. WoZniewski przychy-
la si¢ do stanowiska, w mysl ktorego uptyw wskazanego terminu nie za-
brania wniesienia kasacji na niekorzys¢, jednak wydaje sie, ze w pewnym
stopniu moze to wynika¢ z niedostrzegania sytuacji, w ktorych zaskar-
zone orzeczenie nie moze by¢ juz dla oskarzonego w jakikolwiek spos6b
korzystniejsze. Swiadczy o tym fragment, zgodnie z ktérym argumentem
przemawiajacym za rozpoznaniem takiej kasacji na zasadach ogolnych
jest wlasnie ewentualna mozliwo$¢ wydania decyzji procesowej na ko-
rzy$¢ oskarzonego®. Réwnoczesnie Autor ten przyjmuje, ze w odniesieniu
do kasacji ustawa zawiera jeszcze jedng norme okreslajaca niedopuszczal-
nos¢ akeji procesowej. Chodzi tu o opisang w art. 539 k.p.k. niedopusz-
czalno$¢ wniesienia kasacji od orzeczenia Sadu Najwyzszego zapadtego
wlasnie w nastepstwie rozpoznania kasacji (tzw. superkasacja), co takze
prowadzi do koniecznosci odmowy przyjecia takiej skargi. W razie uptywu
terminu i braku chocby hipotetycznej zmiany zaskarzonego orzeczenia na
korzys¢ oskarzonego oba zakazy maja w istocie ten sam charakter prawny
(wszak oba prowadza do bezwzglednej niemozliwosci zmodyfikowania
zaskarzonego orzeczenia), w zwiazku z czym réwniez ich przekroczenie
(ztamanie) nalezatoby traktowac¢ jednakowo (by¢é moze wtasnie z tego
wynika postuzenie si¢ przez przywotanego Autora wyrazeniem ,jeszcze
jedna norme”).

27 K. WOZNIEWSKL: Prawidtowos¢ czynnosci procesowych w polskim procesie karnym.
Gdansk 2010, s. 139.

2 Jbidem, s. 170; interesujacy przeglad stanowisk w tym wzgledzie prezentuje
B. JaNusz-PoHL: O konstrukcji niedopuszczalnosci czynnosci karnoprocesowych. RPEiS 2014,
z.4,s. 161 inast.; EADEM: Przyczynek do rozwazan o formalnym i konwencjonalnym charak-
terze procesu karnego. IN 2014, nr 4, s. 106 i nast.

2 K. WOZNIEWSKIL: Prawidtowos¢ czynnosci procesowych..., s. 168.
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Umozliwienie wydawania tego typu decyzji procesowych prezesom s3-
dow okregowych i apelacyjnych nie rodzitoby obaw o zacieranie subtel-
nej granicy pomiedzy sprawdzaniem warunkéw formalnych kasacji a ich
wstepnym badaniem merytorycznym, sformutowanych na gruncie prob-
lemu badania w postepowaniu przedkasacyjnym, czy powotywane przez
strone uchybienia stanowig dopuszczalne podstawy kasacji®'. Przepis
art. 524 § 3 k.p.k. nie postuguje si¢ tak ocennymi kryteriami jak ,,razace
naruszenie prawa” czy ,istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia”. Prezesi s3-
dow II instancji nie ocenialiby rangi uchybien czy ich znaczenia w pro-
cesie, a przez to odpadtaby obawa o wykonywanie przez nich tego, co
z mocy ustawy powinno naleze¢ wytgcznie do zadan sadu kasacyjnego.
Roéwnoczesnie warto zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z art. 530 § 3 zd. 1 k.p.k.
zarzadzenia o odmowie przyjecia kasacji same w sobie podlegaja zaskar-
zeniu do Sadu Najwyzszego. Zatem przy zaakceptowaniu tego ujecia stro-
ny nie zostatyby pozbawione prawa do zainicjowania w tym zakresie
kontroli sprawowanej przez najwyzsza instancje sagdowg (prawidtowos¢
tego zarzadzenia czeSciowo bytaby zreszta badana rowniez na etapie po-
dejmowania decyzji o pozostawieniu skargi bez rozpoznania, kiedy to
bada si¢ rowniez, czy przyjecie kasacji nie nastgpito pomimo uchybienia
przepisom wymienionym w art. 530 § 2 k.p.k.), co czyni bezzasadnym
mozliwy do postawienia proponowanej tu metodzie wyktadniczej zarzut
przedktadania wzgledow ekonomiki procesowej nad rzetelnoscig poste-
powania. Jedynie na marginesie gtébwnych rozwazan warto odnotowac, ze
w mysSl art. 530 § 3 zd. 2 k.p.k. sad kasacyjny rozpoznaje takie zazalenia
jednoosobowo, przez co przyjecie forsowanego pogladu wptynetoby na
jego znaczace odcigzenie wzgledem stanu zastanego nawet przy skrajnie
nierealistycznym zalozeniu, ze strony skarzytyby wszystkie zarzadzenia
wydane w tym przedmiocie przez prezeséw sagdow.

3.3. Wyktadnia funkcjonalna

Probujac sprawdzié, czy i ewentualnie jaki wpltyw na wynik wyktad-
ni systemowej bedzie miata analiza wskazanego w tytule pracy przepisu
przez pryzmat dyrektyw wyktadni funkcjonalnej, nalezy mie¢ na uwa-
dze przede wszystkim to, ze jego celem niewatpliwie byto — w myél for-
muly favor defensionis — danie oskarzonemu dodatkowej szansy na zmo-
dyfikowanie badZ uchylenie prawomocnego wyroku na jego korzysc,
pomimo ze Srodek zaskarzenia wptynat wytgcznie na jego niekorzysc

30°S. Warto$: Nowa kasacja w procesie karnym..., s. 23; S. WALTOS, P. HOFMANSKI: Proces
karny...,s. 550.
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(por. art. 434 § 2 k.p.k.). Przyjecie wyktadni, zgodnie z ktorg kasacja wnie-
siona po uptywie roku od dnia uprawomocnienia si¢ zaskarzonego wyro-
ku, ktorego tres¢ nie mogtaby by¢ dla oskarzonego juz bardziej korzystna,
powinna podlega¢ oddaleniu po jej merytorycznym rozpoznaniu, tego
celu bynajmniej nie realizuje. Prowadzi ona do sytuacji, w ktorej prezes
sadu odwotawczego zmuszony jest przyjmowac kasacje, o ktorej wie,
ze Sad Najwyzszy rozpozna ja wtasciwie dla samego rozpoznania, skoro
ex ante znany jest wynik postepowania, ktore teoretycznie dopiero ma
zostac rzetelnie przeprowadzone.

Na drodze do przyjecia wyktadni przeciwnej nie stoi z kolei ani cel
samego art. 524 § 3 k.p.k., ani tez cel art. 530 § 2 i art. 531 § 1 k.p.k., ma-
jacych wszak stuzy¢ wtasnie temu, azeby sad kasacyjny nie byt zmuszony
do rozpoznawania spraw, ktére z przyczyn o charakterze proceduralnym
nie zastuguja na uczynienie ich przedmiotem rozstrzygniecia trzech se-
dziow najwazniejszego sadu w kraju. Warto zauwazyc, ze literalna wy-
ktadnia art. 29 § 2 k.p.k. w brzmieniu nadanym temu przepisowi Ustawg
z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw®' nakazuje Sadowi Najwyzszemu rozpo-
znawa¢ wszystkie kasacje zawierajagce wniosek o wymierzenie oskarzo-
nemu kary dozywotniego pozbawienia wolnosci (ktory z uwagi na tres¢
art. 537 k.p.k., rzecz jasna, nigdy nie moglby zosta¢ uwzgledniony) w az
piecioosobowym sktadzie, niemniej z uwagi na ograniczenia redakcyjne
oraz przyjety zakres tematyczny pracy zagadnienie prawidtowej wyktadni
art. 29 § 2 k.p.k. nie bedzie przedmiotem dalszych rozwazan. Jeszcze
szerszy, bo az siedmioosobowy sktad przewidziano z kolei w art. 534
§ 2 in principio k.p.k. dla kasacji dotyczacych orzeczen samego Sadu
Najwyzszego, co moze mie¢ miejsce w np.:

1) niektorych sprawach podlegajacych orzecznictwu sgdow wojskowych,

w ktorych — zgodnie z art. 655 § 1 pkt 11 2 k.p.k. — sad ten rozpoznaje

z jednej strony (a) Srodki odwotawcze od orzeczen i zarzadzen wyda-

nych w I instancji przez wojskowe sady okregowe, a z drugiej strony

(b) kasacje na orzeczenia wydane w nastepstwie rozpoznania takich

srodkow odwotawczych;

2) sprawach przejetych przez Sad Najwyzszy do wiasnego rozpoznania

w trybie art. 441 § 5 k.p.k.*.

3) przypadku wydania przez Sad Najwyzszy wyroku uniewinniajacego,

o ktorym mowa w art. 547 § 3 zd. 1 k.p.k.

Podsumowujac powyzsze uwagi, mozna si¢ wrecz pokusi¢ o teze, ze
postepowanie, w ktoérym wigksza liczba sedziéw sadu stojacego na sa-

31 Dz.U. poz. 1694.
32 B. LukowIAK: Zakres podmiotowy zwiqzania..., s. 64—65.
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mym szczycie struktury sagdownictwa w Polsce pochyla si¢ nad orzecze-
niem, o ktérym wiedza, ze i tak nie ulegnie ono wzruszeniu, w istocie jest
jedynie karykaturg rzetelnego postepowania. Krytykowany w tej pracy
waski sposob interpretacji art. 524 § 3 k.p.k. prowadzi przy tym do zmar-
notrawienia publicznych $rodkoéw oraz czasu, przejawiajacego sie w nie-
potrzebnym przesytaniu akt (liczacych nieraz ponad 300 toméw??) z sagdu
odwotawczego do sadu kasacyjnego oraz w angazowaniu sedziéw i ich
asystentow, jak rowniez obroncéw czy petnomocnikéw, co bez watpienia
nie byto celem jego wprowadzenia.

4. Podsumowanie

Przedstawione wyzej argumenty natury systemowej i funkcjonal-
nej dowodza, ze komentowany przepis nalezy rozumie¢ jako nakazuja-
cy Sadowi Najwyzszemu — w przypadku wniesienia kasacji spetniajacej
lacznie oba wskazane wcze$niej warunki (dotyczace czasu jej wniesienia
i tresci zaskarzonego orzeczenia) — pozostawienie przyjetego srodka za-
skarzenia bez rozpoznania w trybie art. 531 § 2 k.p.k., zatem w drodze
postanowienia wydawanego w sktadzie jednego sedziego na posiedzeniu
bez udziatu stron, a nawet szerzej — jako zobowiazujacy do odmowy przy-
jecia takiej kasacji juz na etapie postegpowania przedkasacyjnego, o kto-
rym mowa w art. 530 § 2 k.p.k. W obu przypadkach podstawe wydania
takiej decyzji powinna stanowi¢ okolicznos¢, ze wniesiony $rodek jest
niedopuszczalny z mocy ustawy (art. 429 § 1 in fine w zw. z art. 524
§ 3 k.p.k.).

Na zakonczenie wypada wyrazi¢ nadzieje, ze postulowana zmiana
sposobu interpretacji omawianych unormowan przynajmniej w jakims$
zakresie przyczyni si¢ do poprawy aktualnego stanu obcigzenia Sadu
Najwyzszego i odwrbcenia tendencji spadkowej w zakresie efektywnosci
dziatania tego organu w sprawach karnych, ktérych doskonaty ilustracja
sg dane zawarte w Tabeli 1. Wynika z nich, ze rokrocznie wzrasta liczba
spraw kasacyjnych pozostatych do zatatwienia w nastepnym okresie. Tym
bardziej ze dotychczasowe niedomagania z pewnoscig zostang w najbliz-

3 Informacja..., s. 181 (w 2018 r. akta sprawy odpowiedzialnosci karnej za majaca
miejsce w 2006 r. katastrofe budowlang polegajaca na zawaleniu sie dachu jednej z hal
liczyty rekordowe 320 tomo6w; zob. wyr. SN z dnia 29 listopada 2018 r., IV KK 247/18. LEX
nr 2586038). Z doniesient medialnych wynika, ze akta jednej z najgtosniejszych w ostat-
nich latach spraw (z uwzglednieniem akt zebranych w toku postepowania przygotowaw-
czego) liczyly tysigce tomow (!), a do ich przewozenia konieczne byto uzycie ciezardwek —
zrodto:https://tvn24.pl/polska/tysiace-tomow-akt-w-sprawie-amber-gold-juz-w-gdanskim-
-sadzie-jest-tez-akt-oskarzenia-ra554591 [dostep: 25.03.2020].
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szym czasie spotegowane za sprawg problemow narostych w zwiazku ze
skutkami pandemii wirusa SARS-CoV-2.

Tabela 1. Statystyka spraw kasacyjnych w Izbie Karnej Sadu
Najwyzszego w latach 2015-2019

Rok Wplyneto Zatatwiono Pozostato
2015 1778 1876 509
2016 1821 1816 515
2017 2163 1905 773
2018 2717 1855 1635
2019 2 647 2633 1649

Opracowanie wilasne na podstawie: Izba Karna Sadu Najwyzszego —
Statystyka Ruchu Spraw.

Zrodlo:  http:/www.sn.pl/sprawy/SitePages/Statystyki ruchu_spraw.aspx?ListName=
Statystyka Izba Karna [dostep: 27.05.2020].
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Prawo do ttumaczenia pokrzywdzonego
w polskim procesie karnym —
wybrane zagadnienia

Abstract: The analysis of the provisions of the Code of Criminal Procedure shows
a clear asymmetry in the rights of the accused and the victim as regards the right to
interpreting. Despite the implementation of subsequent amendments, the legisla-
tors consistently ignored the rights of the victim with regard to the right to interpret-
ing; when they actually dealt with that issue, it was done in a fragmented and selective
manner.

Moreover, the exegesis of the provisions on the right to interpreting leads to the con-
clusion that the analyzed right is not fully regulated by the provisions of the Code of
Criminal Procedure, and some extremely important normative parts of it must be decoded
from the Law on the System of Common Courts. Both these spheres interpenetrate each
other, which is undeniably undesirable from the point of view of the standard of legal
certainty and transparency.

This study aims at identifying legislative shortcomings, as well as at proposing de lege
ferenda solutions in relation to the analyzed right of the victim to interpreting.

Keywords: right to interpreting, victim, asymmetry of rights

I. Uwagi wprowadzajace

Prawo do ttumaczenia, a zatem prawo do korzystania z pomocy ttu-
macza, mozna analizowac z wielu perspektyw. Jedna z nich jest bez wat-
pienia znaczenie tego prawa dla procesu karnego, a tym samym jego zwia-
zek z zasadami procesowymi. Prawo to niewatpliwie jest istotne z punktu
widzenia ustalenia stanu faktycznego sprawy, bowiem niejednokrotnie
pozwala dotrze¢ do zréodta dowodowego, ktore nie wtada jezykiem to-
czacego sie postepowania. Wobec tego stuzy ono uzyskaniu niezbednych
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informacji oraz peinej wiedzy o zdarzeniu bedacym przedmiotem osadu,
a zatem jest istotne z punktu widzenia realizacji wymogéw zasady prawdy
materialnej.

Przede wszystkim jednak na prawo do ttumaczenia powinno si¢ spo-
glada¢ z perspektywy gwarancyjnej. Instytucja prawa do tlumaczenia
nierzadko bywa traktowana jako poboczne, mniej relewantne zagadnie-
nie wobec innych elementéw prawa do obrony. Tymczasem analizowane
w niniejszej pracy uprawnienie winno by¢ traktowane jako przyrodzone
prawo cztowieka, w tym sensie, ze nikt nie chce pozostawac¢ w nieswiado-
mosci, gdy wazg sie jego losy, a prawo do ttumaczenia jest warunkiem sine
qua non efektywnej realizacji wiekszoSci gwarancji procesowych uczest-
nikow procesu karnego, a tym samym ich aktywnego udziatu w tym
procesie’.

W literaturze przedmiotu prawo do ttumaczenia poddawane jest ana-
lizie przede wszystkim z punktu widzenia oskarzonego oraz jego gwaran-
cji procesowych, w tym realizacji wymogoéw prawa do obrony?. Podobnie
w orzecznictwie prawo do ttumaczenia taczone jest gtéwnie z prawem
do obrony?. Doktryna i judykatura wskazuja rowniez, ze prawo do ttu-
maczenia stanowi warunek konieczny rzetelnosci postepowania karnego,
skoro gwarantuje rzeczywisty udzial oskarzonego w procesie karnym. Nie
sposob bowiem uzna¢ za rzetelny proces karny, w ktérym oskarzony nie
rozumie jego przebiegu, a w konsekwencji nie moze bra¢ w nim efektyw-
nie udziatu®. Wypada jednak odnotowac¢, ze w ramach wzoru rzetelnego

! C. Nowak: Prawo do korzystania z pomocy tumacza w europejskim i polskim prawie
karnym. Prok. i Pr. 1998, nr 10, s. 90. Zob. rowniez W.A. ScHaBAS: The European Convention
on Human Rights. A commentary. Oxford 2015, s. 206.

2 Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Red. A. Sakowicz. Warszawa 2018, s. 245;
P. WILIKsKI: Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym. Warszawa 2006, s. 264,
326-332; P.K. Sowkski: Uprawnienia sktadajgce sie na prawo oskarionego do obrony.
Uwagi na tle czynnosci oskarzonego oraz organow procesowych. Rzeszow 2012, s. 17,
26, 295-318; Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Red. K. Dupka. Warszawa 2018,
s. 199-200; R.A. SteraNskr: Udziat ttumacza w postepowaniu karnym jako przejaw rzetel-
nego procesu karnego. W: Rzetelny proces karny. Ksiega Jubileuszowa Profesor Zofii Swidy.
Red. J. SkorupkA. Warszawa 2009, s. 373; R.A. SteraNskr: Ttumacz w procesie karnym.
,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2006, nr 4, s. 99; Z. Swiba: Prawo cudzoziemca do obro-
ny. W: Przestepczosé przygraniczna. Postgpowanie karne przeciwko cudzoziemcom w Polsce.
Red. A.J. Szwarc. Poznan 2000, s. 119.

3 Por. przyktadowo wyr. SN z dnia 3 kwietnia 2003 r., IIl KKN 143/01. LEX nr 78914.

* Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Red. A. SAKOWICZ..., s. 245; K. MARSZAL:
Proces karny. Zagadnienia ogolne. Katowice 2009, s. 65; R. Ponikowski, W. Posnow,
J. SKORUPKA, Z. SwIDA. W: Postepowanie karne. Czes¢ ogolna. Red. ]. SKORUPKA. Warszawa
2008; M. PracHTA: Postgpowanie karne przeciwko cudzoziemcowi w Swietle badan empirycz-
nych. SP 1990, nr 2, s. 81; wyr. SN z dnia 22 marca 2007 r., V KK 190/06. Prok. i Pr. 2007,
nr 10, poz. 11.



Michat Torunski ¢ Prawo do ttumaczenia pokrzywdzonego... PPK.2021.05.08 s. 3z 16

procesu karnego punktem odniesienia jest nie tylko oskarzony, ale takze,
w réwnej mierze, pokrzywdzony®, czego — jak zostanie wykazane w dal-
szej czesci pracy — ustawodawca zdaje sie nie dostrzegad.

Analiza uregulowan Kodeksu postepowania karnego® pozwala, po
pierwsze, na sformutowanie tezy, zgodnie z ktérg wystepuje wyrazna asy-
metria uprawnien oskarzonego i pokrzywdzonego w zakresie prawa do
ttumaczenia. Mimo bowiem wdrazania kolejnych nowelizacji ustawo-
dawca konsekwentnie pomijal uprawnienia pokrzywdzonego w odniesie-
niu do prawa do ttumaczenia, a jesli juz zajmowat sie tym zagadnieniem,
to czynit to w sposéb fragmentaryczny i wybiorczy. Po drugie, egzegeza
przepisow w przedmiocie prawa do tlumaczenia pokrzywdzonego pro-
wadzi do wniosku, ze analizowane prawo nie jest catosciowo regulowane
przez unormowania k.p.k., a niektére — niezwykle istotne — jego fragmen-
ty normatywne trzeba dekodowac z ustawy Prawo o ustroju sagdow po-
wszechnych’. Obie te sfery wzajemnie sie przenikaja, co bezspornie jest
sytuacja niepozadana z punktu widzenia standardu pewnosci i transpa-
rentnosci prawa.

Il. Zarys nowelizacji Kodeksu postepowania karnego
odnoszacych sie do prawa do ttumaczenia

Jak juz sygnalizowano, ustawodawca w ostatnich latach koncentrowat
swoje wysitki przede wszystkim na prawie do ttumaczenia oskarzonego.
Swiadcza o tym ostatnie nowelizacje przepisow k.p.k. dotyczace upraw-
nien oskarzonego i podejrzanego.

Pierwotnie obowigzujacy kodeks obejmowat swoim zakresem dwie
regulacje dotyczace prawa do tlumaczenia, a mianowicie art. 204 § 1
i § 2 k.p.k., nakazujgcy udziat ttumacza w sytuacji, gdy zachodzita potrze-
ba przestuchania gtuchego lub niemego, a nie wystarczato porozumienie
sie z nim za pomoca pisma, przestuchania osoby niewtadajacej jezykiem

5 W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka zauwazalna jest ostat-
nio tendencja do zmniejszania gwarancji rzetelnosSci procesu wobec oskarzonych poprzez
zwigkszenie ochrony prawnej ofiar przestepstw. Podobng tendencje mozna zaobserwo-
waé rowniez w odniesieniu do prawodawcy unijnego, por. przyktadowo uregulowania
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r.
ustanawiajacej normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw
oraz zastepujaca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW, Dz.Urz.UE L 315/57 z dnia
14 listopada 2012 r.

¢ Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, t.j. Dz.U. 2020, poz.
30, 413, 568, 1086.

7 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sagdéw powszechnych, t.j. Dz.U.
2020, poz. 365, 288, 875, 1086.
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polskim, przetozenia na jezyk polski pisma sporzadzonego w jezyku ob-
cym lub odwrotnie albo zapoznania oskarzonego z tre$cig przeprowadza-
nego dowodu, oraz art. 72 k.p.k., obligujacy organy do przettumaczenia
wymienionych w tym przepisie aktow procesowych, jezeli oskarzony nie
wtadat jezykiem polskim, oraz do doreczenia ich oskarzonemu. Chodzito
0 postanowienia o przedstawieniu, uzupetnieniu lub zmianie zarzutow,
akt oskarzenia oraz orzeczenia podlegajace zaskarzeniu lub konczace po-
stepowanie®. Nadto k.p.k. pierwotnie gwarantowat w art. 79 § 1 pkt 4
obrone obligatoryjna, jezeli oskarzony nie wtadal jezykiem polskim,
a takze prawo do przettumaczenia skrotu przemoéwien w toku gtosow
koncowych’.

Nowelizacja z dnia 10 stycznia 2003 r.!° dokonano zmiany art. 72 k.p.k.
w ten sposob, ze oprocz prawa do tlumaczenia pisemnego zagwaranto-
wano oskarzonemu prawo do korzystania z bezptatnej pomocy ttuma-
cza, jezeli nie wtada w wystarczajacym stopniu jezykiem polskim (art. 72
§ 1 k.p.k.) oraz zobowigzano organy procesowe do wezwania ttumacza
do czynnosci z udzialem takiego oskarzonego (art. 72 § 2 k.p.k.). Za spra-
w3a tej ustawy zrezygnowano rowniez z obrony obligatoryjnej w przy-
padku oskarzonego, ktory nie wtada w wystarczajacym stopniu jezykiem
polskim. Wspomniang nowelizacja dodano takze do art. 619 k.p.k. § 3,
zgodnie z ktorym Skarb Panstwa ponosi koszty zwigzane z udziatem
w postepowaniu ttumacza w zakresie koniecznym dla zapewnienia oskar-
zonemu jego prawa do obrony.

Nowela kodeksu z dnia 27 wrzes$nia 2013 r.!! stanowita probe adaptacji
polskiego porzadku prawnego doregulacjidyrektywyunijnej 2010/64/UE".
I tak: zmieniono art. 244 § 2 k.p.k. dotyczacy praw osoby zatrzymanej,
jak tez art. 72 § 2 k.p.k. odnoszacy si¢ do ttumaczenia kontaktow oskar-
zonego z obroncg, poszerzono w art. 204 § 2 k.p.k. katalog podmiotow,

8 Por. pierwotng wersje art. 72 k.p.k.: ,,Jezeli oskarzony nie wiada jezykiem polskim,
postanowienie o przedstawieniu, uzupetnieniu lub zmianie zarzutéw, akt oskarzenia oraz
orzeczenie podlegajace zaskarzeniu lub konczace postepowanie dorecza si¢ oskarzonemu
wraz z ttumaczeniem; za zgoda oskarzonego mozna poprzesta¢ na ogtoszeniu przettuma-
czonego orzeczenia konczacego postepowanie, jezeli nie podlega ono zaskarzeniu”.

? Por. uchylony art. 407 k.p.k.

10 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego, ustawy — Przepisy wprowadzajace kodeks postepowania karnego, ustawy o Swiadku
koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. 2003, nr 17, poz. 155;
nr 111, poz. 1061.

11 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karne-
go oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2013, poz. 1247.

12 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z dnia 20 pazdziernika
2010 r. w sprawie prawa do tlumaczenia ustnego i ttumaczenia pisemnego w postepowa-
niu karnym, Dz.Urz.UE L 280/1 z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
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na rzecz ktérych zachodzi potrzeba wezwania ttumacza w zwiazku z po-
trzebg zapoznania ich z treScig przeprowadzanego dowodu, a takze wpro-
wadzono do wewnetrznego porzadku prawnego art. 607 lit. 1 § 1a k.p.k.,
ktory gwarantuje prawo do tlumaczenia pisemnego osobie Sciganej na
podstawie europejskiego nakazu aresztowania.

Ostatni raz zmieniono oblicze normatywne prawa do tlumaczenia
nowelizacjg z dnia 28 listopada 2014 r.'*, na mocy ktorej polski usta-
wodaweca aspirowat do zaadaptowania k.p.k. do wymogoéw wspomnianej
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE. Wprowadzono
wtedy do kodeksu - relewantne z punktu widzenia niniejszego opracowa-
nia — art. 56a oraz art. 60a dotyczace prawa do ttumaczenia pisemnego
oskarzyciela positkowego oraz oskarzyciela prywatnego. Mimo deklara-
cji'* przywotana nowelizacja nie tylko nie sprostata wyzwaniu dostoso-
wania prawa polskiego do wymagan dyrektywy unijnej 2012/29/UE, ale
robwniez nie spowodowata synchronizacji uprawnienn oskarzonego i po-
krzywdzonego w zakresie prawa do tlumaczenia.

lll. Analiza uregulowan Kodeksu postepowania karnego
w przedmiocie prawa do ttumaczenia pokrzywdzonego

Zgodnie z regulacjami art. 56a k.p.k. oraz art. 60a k.p.k. oskarzycie-
lowi positkowemu oraz oskarzycielowi prywatnemu, ktorzy nie wtadaja
w wystarczajacym stopniu jezykiem polskim, orzeczenia podlegajace za-
skarzeniu lub konczace postepowanie dorecza sie wraz z ttumaczeniem.
Za ich zgodg mozna poprzesta¢ na ogtoszeniu przettumaczonego orze-
czenia konczacego postepowanie, jezeli nie podlega ono zaskarzeniu.
Przywotane in extenso unormowania odnoszg sie, po pierwsze, wytacznie
do prawa do ttumaczenia pisemnego, po drugie zas, nie dotycza sensu
stricto pokrzywdzonego, lecz oskarzyciela positkowego oraz prywatnego,
a zatem albo podmiotu, ktory jest pokrzywdzonym w przypadku prze-
stepstw Sciganych z oskarzenia prywatnego, albo pokrzywdzonego, ktory
uzyskat status oskarzyciela positkowego na skutek wykazania odpowied-
niej inicjatywy procesowej. Mowa tutaj o oSwiadczeniu pokrzywdzonego,
ze bedzie dziatat w charakterze oskarzyciela positkowego, ktoére kreuje go
oskarzycielem positkowym bez potrzeby uzyskania orzeczenia o dopusz-
czeniu go do procesu'®. Poczynione uwagi prowadzg do wniosku, zgodnie

13 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego
i swiadka, Dz.U. 2015. poz. 21.

4 Por. przyp. 1 do wustawy: http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU
20150000021/0/D20150021.pdf [dostep: 15.04.2020].

15 Por. art. 53 i nast. k.p.k.
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z ktorym w odniesieniu do przestepstw Sciganych z oskarzenia publicz-
nego korzystanie z prawa do ttumaczenia pisemnego — rozumianego jako
prawo do ttumaczenia okreslonych dokumentéw procesowych pochodza-
cych od organow procesowych —w przypadku pokrzywdzonego uzaleznio-
ne jest od uzyskania statusu oskarzyciela positkowego. Ergo w toku poste-
powania sagdowego i tzw. przejSciowego prawo do ttumaczenia pisemnego
nie przystuguje pokrzywdzonemu, ktory nie korzysta z uprawnien strony.
Odnoszgc sie natomiast do fazy przedsagdowej, nalezy stwierdzi¢, ze po-
krzywdzonemu nie przystuguje prawo do tlumaczenia pisemnego w toku
postepowania przygotowawczego, bowiem — co oczywiste — na tym etapie
postepowania karnego pokrzywdzony nie moze uzyskac statusu oskarzy-
ciela positkowego.

Skoro zatem - jak podniesiono — wprowadzone nowelg z 2014 r.
art. 56ak.p.k. orazart. 60a k.p.k. normuja wytacznie prawo do ttumaczenia
pisemnego, to tym samym wypada stwierdzi¢, ze zasadniczo pokrzywdzo-
nemu w $wietle Kodeksu postepowania karnego nie gwarantuje si¢ prawa
do ttumaczenia ustnego. Modyfikuja to jednak w pewnym, niewielkim,
stopniu przepisy art. 204 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 204 § 2 k.p.k.'°. Nalezy
bowiem przesadzi¢, ze pierwszy z nich zapewnia prawo do ttumaczenia
ustnego pokrzywdzonemu, ale wytacznie w toku czynnosci procesowej
przestuchania, co wiecej, li tylko w toku postepowania przygotowawcze-
go. Analiza treSci tego przepisu prowadzi do wniosku, zgodnie z ktérym
jego hipoteza odnosi si¢ takze do pokrzywdzonego, poniewaz w rozumie-
niu tego przepisu pokrzywdzony jest ,,osobg niewtadajacg jezykiem pol-
skim”, ale — co trzeba podkresli¢ — tylko w zakresie zapewnienia pomocy
ttumacza podczas przestuchania, nie za§ w trakcie innych czynnosci pro-
cesowych!'’. Doprecyzowujac to stwierdzenie, nalezy wskaza¢, ze chodzi
o czynno$¢ przestuchania pokrzywdzonego, nie zas$ o przestuchanie in-
nego uczestnika procesu, w ktorym pokrzywdzony bierze udziat. Majac
za$ na wzgledzie drugie z przywotanych uregulowan, nalezy stwierdzic,
ze zapewnia ono stronom prawo do zapoznania z treScig przeprowadza-
nego dowodu w jezyku dla nich zrozumiatym. Winno si¢ przypomnieg, ze
tre$¢ omawianego przepisu ulegta zmianie za sprawa przywotywanej juz
ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. Wtedy tez zwrot ,,oskarzonego” zastg-
piono zwrotem ,,strony”, tym samym poszerzajac katalog beneficjentow
tego uregulowania i rozciagajac prawo do ttumaczenia w tym zakresie
m.in. na pokrzywdzonego.

16 Wigcej na ten temat por. K. WOZNIEWSKI: Prawidtowos¢ czynnosci procesowych w pol-
skim procesie karnym. Gdansk 2010, s. 149 i nast.

7 Podobnie S. StacHowiak: Uprawnienia pokrzywdzonego do korzystania z ttumacza
w polskim procesie karnym. Prok. i Pr. 2000, nr 12, s. 11-12.
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Gwarancyjna funkcja przepisu art. 204 § 2 k.p.k. w zakresie odnosza-
cym si¢ do prawa do tlumaczenia ustnego realizuje si¢ na plaszczyznie
uprawnien pokrzywdzonego w niewielkim stopniu. Przez ,,zapoznanie
pokrzywdzonego z treScig przeprowadzanego dowodu” nalezy rozumiec
wylacznie ttumaczenie czynnosci, w ktérych pokrzywdzony bierze udziat
bierny i w zwigzku z tym jest zapoznawany z ich przebiegiem. Z zakre-
su normatywnego tego przepisu wytaczony jest natomiast czynny aspekt
prawa do ttumaczenia ustnego pokrzywdzonego. W zwigzku z powyz-
szym dyspozycja tego przepisu nie sg objete przypadki aktywnego udziatu
pokrzywdzonego w toku czynnosci procesowych.

Z powyzej zaprezentowanych uwag wynika, ze przepisy k.p.k. w nie-
zwykle waskim zakresie gwarantuja pokrzywdzonemu prawo do ttumacze-
nia. Jak sygnalizowano, zarysowany stan normatywny tagodzi w pewnym
zakresie unormowanie art. 5 § 2 ustawy Prawo o ustroju sgdow powszech-
nych. Zgodnie z tym przepisem osoba niewtadajaca w wystarczajgcym
stopniu jezykiem polskim ma prawo do wystepowania przed sadem
w znanym przez nig jezyku i bezptatnego korzystania z pomocy ttuma-
cza. Zakresem regulacji przywotanego przepisu objeta jest nie tylko roz-
prawa gtéwna, ale takze przyktadowo udziat pokrzywdzonego w toku
posiedzenia w przedmiocie warunkowego umorzenia postepowania
karnego badz w przedmiocie konsensualnego zakonczenia postepowa-
nia karnego. Oznacza to, ze pokrzywdzonemu — niezaleznie od tego, czy
korzysta z uprawnien strony, czy tez nie — winno si¢ zapewnic asyste ttu-
macza przy wszystkich czynnosciach z jego udziatem (mowa tu zarébwno
o biernym, jak i o czynnym udziale pokrzywdzonego). Wobec powyzszego
nalezy uznad, ze analizowany przepis wypelnia luke normatywng w za-
kresie prawa do ttumaczenia pokrzywdzonego, niemniej — co niezwykle
istotne — wytgcznie w toku postepowania jurysdykcyjnego's. Nie ma bo-
wiem watpliwosci, ze omawiane unormowanie ma charakter ustrojowy,
reguluje ustrdj sadow powszechnych, a tym samym dotyczy wytacznie
postepowania sgdowego. Poza sporem pozostaje rOwniez to, ze art. 5 § 2
analizowanej ustawy normuje wylacznie prawo do ttlumaczenia ustnego.
Przez wystepowanie przed sadem rozumie si¢ bowiem wytgcznie komu-
nikacje ustng oraz pisemng z sagdem, a zatem przede wszystkim prawo do
ttumaczenia ustnego w postaci korzystania z pomocy ttumacza w toku
rozprawy lub posiedzen sadu, ale takze w czasie wszelkich procesowych
kontaktow z sadem'®. Poza hipoteza analizowanego przepisu pozostaje
natomiast prawo do ttumaczenia pisemnego, a wobec tego prawo do ttu-

8 C. Nowak: Prawo do korzystania z pomocy..., s. 96. Por. rtowniez: R.A. STEFANSKI:
Udziat ttumacza..., s. 368.

Y Prawo o ustroju sqdow powszechnych. Ustawa o Krajowej Radzie Sgdownictwa.
Komentarz. Red. J. Gupowski. LEX/el 2009.
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maczenia okreslonych dokumentow procesowych pochodzacych od orga-
néw procesowych.

Podsumowujac te czes$¢ rozwazan, nalezy wskazac, ze przepisy k.p.k.
nie gwarantujg pokrzywdzonemu w toku postepowania przygotowawcze-
go — z wyjatkiem czynnosci procesowej przestuchania oraz zapoznania
pokrzywdzonego z trescig przeprowadzanego dowodu — prawa do ttuma-
czenia ustnego. Oznacza to, ze zakresem tego prawa ustawodawca nie
objat pokrzywdzonego w przypadku udziatu we wszystkich czynnosciach
procesowych w toku postepowania przygotowawczego, lecz jedynie tych,
w toku ktorych przeprowadzane sa dowody. Co wiecej, jak wskazywa-
no, tre$¢ przepisu art. 204 § 2 k.p.k. prowadzi do wniosku, ze przez za-
poznanie z treScig przeprowadzanego dowodu nalezy rozumiec te sytua-
cje, w ktérych pokrzywdzony bierze udziat bierny i w zwiazku z tym jest
zapoznawany z przebiegiem czynnosci. Dyspozycja tego przepisu nie sg
za$ objete przypadki aktywnego udziatu pokrzywdzonego w toku takich
czynnoSci. W odniesieniu za$ do prawa do ttumaczenia pisemnego — jak
przesadzono — ustawodaweca za sprawg regulacji art. 56a k.p.k. uzaleznia
to prawo w toku postepowania sadowego i tzw. przejsciowego od uzyska-
nia przez pokrzywdzonego statusu oskarzyciela positkowego, natomiast
nie gwarantuje takiego prawa w ogole w toku postepowania przygoto-
wawczego.

Z powyzszego zatem winno si¢ wyprowadzi¢ wniosek, ze ani przepisy
k.p.k., ani tez art. 5 § 2 ustawy Prawo o ustroju sagdéw powszechnych
nie daja podstawy prawnej do przettumaczenia istotnych z punktu wi-
dzenia interesow pokrzywdzonego dokumentéw procesowych w toku
postepowania przygotowawczego, takich chociazby jak decyzje konczace
to postepowanie w postaci np. postanowienia 0 umorzeniu postepowa-
nia czy odmowie jego wszczecia badz tez w postaci aktu oskarzenia. Brak
jest rowniez w k.p.k. jednoznacznej podstawy prawnej do zadania przez
pokrzywdzonego udzielenia mu w jezyku dla niego zrozumiatym pouczen
o jego prawach i obowigzkach procesowych, w tym tez o prawie do ttu-
maczenia. Ze wzgledow gwarancyjnych podstawy takiej nalezy doszuki-
wac sie w art. 300 § 2 k.p.k., wywodzac tym samym z tego przepisu obo-
wigzek organow procesowych do zapewnienia pokrzywdzonemu pouczen
w jezyku dla niego zrozumiatym.

Konczgc rozwazania w przedmiocie zakresu przedmiotowego prawa
do ttumaczenia pokrzywdzonego, wypada zauwazy¢, ze ani k.p.k., ani tez
ustawa Prawo o ustroju sagdéw powszechnych — inaczej niz w odniesie-
niu do prawa do ttlumaczenia oskarzonego — nie rozciggaja tego prawa
na kontakty pokrzywdzonego z petnomocnikiem, i to zarbwno w fazie
postepowania przygotowawczego, jak tez w toku postepowania jurysdyk-
cyjnego.
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IV. Prawo do ttumaczenia pokrzywdzonego w $wietle prawa unijnego

Analizujac prawo do tlumaczenia pokrzywdzonego, nie sposdb abs-
trahowa¢ od prawa unijnego®. Omawiane w tej pracy prawo uregulo-
wane zostalo bowiem réwniez przez prawodawce unijnego w dyrektywie
Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika
2012 r.2'. W przywotanym zakresie winno si¢ zwrécic¢ szczegdlng uwage
na art. 7 ust. 1 aktu unijnego, w ktérym unormowano prawo do ttuma-
czenia ustnego ofiary przestepstwa. Przepis ten wskazuje, ze ttumaczenie
ustne powinno by¢ gwarantowane co najmniej podczas wszelkich roz-
mow z ofiarg oraz jej przestuchan w toku postepowania karnego, zaréwno
przed organami postepowania przygotowawczego, jak i sgdowego, a takze
w zwigzku z jej czynnym udziatem w rozprawie sgdowej i we wszelkich
niezbednych posiedzeniach.

O ile wyktadnia pojecia ,,przestuchania” nie nastrecza wigkszych kto-
potow interpretacyjnych, to uzyte sformutowanie ,,wszelkich rozmow
z ofiarg” nie sposo6b juz uznac za jednoznaczne. Skoro jednak prawodaw-
ca unijny uzywa pojecia ,,rozmowy”, a wiec pewnej aktywnosci miedzy
figurami procesu, to poza zakresem prawa do ttumaczenia pozostaja
sytuacje biernego udzialu ofiary przestepstwa w okreslonej czynnosci
procesowej. Bioragc pod uwage ratio legis dyrektywy oraz jej aksjologie,
wypada przesadzi¢, ze pojecie ,,wszelkich rozméw z ofiarg” obejmu-
je takze prawa do ttumaczenia ustnego kontaktow z pelnomocnikiem
ofiary przestepstwa. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze art. 7 ust. 1 dyrektywy
2012/29/UE ogranicza prawo do ttumaczenia ustnego ofiary przestepstwa
wylacznie do jej czynnego udzialu w rozprawie sadowej i wszelkich
niezbednych posiedzeniach. Oznacza to, ze ofierze przestepstwa w swietle
dyrektywy nie przystuguje prawo do ttumaczenia ustnego catego prze-
biegu rozprawy i posiedzen, natomiast wytacznie tych czesSci rozpraw
i posiedzen, podczas ktéorych podejmuje ona okreslong aktywnosg,
np. zabiera glos. Z kolei prawo do tlumaczenia pisemnego ofiary prze-
stepstwa przewiduje art. 7 ust. 3 omawianej dyrektywy. Wskazana regu-
lacja prawna nie zakre$la prawa do ttumaczenia pisemnego w odniesie-
niu do konkretnego momentu procesowego i poszczegdlnych czynnosci,

20°W przypadku prawa do ttumaczenia oskarzonego por. Dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 2010/64/UE z dnia 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do ttu-
maczenia ustnego i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym, Dz.Urz.UE L 280/1
z dnia 26 pazdziernika 2010 r.

21 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika
2012 r. ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar
przestepstw oraz zastepujaca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW, Dz.Urz.UE
L 315/57 z dnia 14 listopada 2012 r.
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natomiast delimituje to prawo w sposéb przedmiotowy, odnoszac je
do decyzji koncowych zapadtych w toku procesu. Dyrektywa precyzuje,
ze chodzi w tym przypadku o orzeczenia zawierajgce ustalenie winy lub
w inny sposéb konczgce postepowanie karne??. Trzeba z tego wyciggnaé
wniosek, ze ttumaczeniu w $wietle dyrektywy beda podlega¢ wszystkie
decyzje konczace postepowanie karne zwigzane z przestepstwami popet-
nionymi na szkode ofiary, niezaleznie od etapu, na ktérym znajduje sie
postepowanie. Mowa tu zatem nie tylko o wyroku sadu, ale takze o wszel-
kich decyzjach konczacych postepowanie karne podejmowanych przez
organy prokuratorskie i policyjne?. Dyrektywa uscisla bowiem, ze decyzja
konczaca postepowanie powinna obejmowac sytuacje, w ktorych proku-
rator postanawia o wycofaniu zarzutéw badz umorzeniu postepowania®,
a zatem w zakres omawianego pojecia winna wchodzi¢ réwniez przykta-
dowo decyzja o cofnieciu przez prokuratora skargi publicznej. Dyrektywa
daje nadto ofierze — na jej wniosek — prawo zgdania przettumaczenia takze
uzasadnienia wskazanych powyzej decyzji badz tez krotkiego streszcze-
nia tego uzasadnienia, z tym zastrzezeniem, ze zadanie to jest wytgczone
w sytuacji, gdy zgodnie z prawem krajowym uzasadnienia takiego si¢ nie
sporzadza, np. — jak wskazuje dyrektywa w art. 7 ust. 3 in fine — gdy jest
ono poufne.

Zestawiajac uregulowania prawa krajowego w odniesieniu do pra-
wa do ttumaczenia z przepisami dyrektywy 2012/29/UE, nalezy wska-
za¢, ze k.p.k. nie gwarantuje pokrzywdzonemu w ogoble pisemnej odsto-
ny prawa do tlumaczenia w toku postepowania przygotowawczego, co
pozostaje w sprzecznosci z regulacjami prawa unijnego, ktore obliguje
panstwa cztonkowskie do zapewnienia ttumaczenia — rowniez w toku
postepowania przygotowawczego — decyzji konczacych postepowanie
karne.

Wreszcie w analizowanym kontekscie wypada zwrdci¢ uwage na za-
gadnienie prawa do tlumaczenia ustnego kontaktow pokrzywdzonego
z pelnomocnikiem. Godzi si¢ przypomnieg, ze ustalono, iz uzyte w dyrek-
tywie pojecie ,,wszelkich rozméw z ofiarg” obejmuje takze prawo do ttu-
maczenia ustnego kontaktow ofiary z jej petnomocnikiem. Jednoczesnie
przesadzono, ze k.p.k. nie gwarantuje prawa do tlumaczenia ustnego
kontaktéw pokrzywdzonego z jego petnomocnikiem, podczas gdy takie

22 Por. pkt 30 preambuty do dyrektywy.

23 Tak tez Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE ustanawiajgca nor-
my minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw. Red. E. BIENKOWSKA,
L. MazowieckA. Warszawa 2014, s. 73. Podobnie C. KuLEsza: Projekt Europejskiej Dyrektywy
z dnia 18 maja 2011 r. w sprawie wsparcia i ochrony ofiar w Swietle prawa polskiego. Prok.
iPr. 2011, nr 12, s. 28.

2 Zob. pkt 44 preambuty do dyrektywy.
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prawo w odniesieniu do kontaktow z obroncg ustawodawca krajowy
w art. 72 § 2 k.p.k. przyznat oskarzonemu i podejrzanemu.

V. Uwagi podsumowujgce
Postulaty de lege ferenda

Zasada rownosci broni stron jest cechg sporu procesowego, bedac
jednoczes$nie istota kontradyktoryjnosci®. Jej istota sprowadza sie do
tego, by strony procesu mialy rbwne prawa oraz by zadna z nich nie byta
w sytuacji gorszej niz druga®*. Wskazywana zasada odnosi si¢ do praw-
nej, nie za$ faktycznej rownosci. Nalezy jednoczesnie zastrzec, ze zasada
robwnosci broni nie oznacza idealnej symetrii uprawnien procesowych,
a takie uksztattowanie przepisow procesu karnego, ktore w takim samym
stopniu bedzie pozwalaé¢ stronom na realizacje ich praw w tym pro-
cesie. Analiza przepisow k.p.k. i ustawy Prawo o ustroju sagdéw powszech-
nych w zakresie odnoszacym si¢ do prawa do ttumaczenia pozwolita na
pozytywna weryfikacje tezy o braku réwnosci uprawnien oskarzonego
i pokrzywdzonego.

Nie ma watpliwosci, ze nie do zaakceptowania w Swietle wymogow
réwnosci broni oraz wyrazonej w art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k. potrzeby uwzgled-
nienia prawnie chronionych intereséw pokrzywdzonego przy jednoczes-
nym poszanowaniu jego godnosci jest asymetria uprawnien w zakresie
prawa do ttumaczenia oskarzonego i pokrzywdzonego®’. Podejmowana
analiza prawa do ttumaczenia w Swietle zasady réwnosci broni — co na-
lezy podkreslic — odnosi sie wytacznie do tych sytuacji procesowych,
w ktorych pokrzywdzony w toku procesu karnego wystepuje w roli stro-
ny. Mowa tu zatem o etapie postepowania przygotowawczego oraz poste-
powania jurysdykcyjnego, ale tylko w zakresie, w ktorym pokrzywdzony
dziata w charakterze oskarzyciela positkowego badz prywatnego.

Jak wykazano, mimo ze art. 5 § 2 ustawy Prawo o ustroju sgdoéow po-
wszechnych w wielu fragmentach uzupetnia regulacje k.p.k., to jednak
bez trudu mozna zidentyfikowaé takie obszary normatywne, w ktorych

25 B. BIENKOWSKA: Zasady procesu karnego. W: Wyktad prawa karnego procesowego. Red.
P. KruszyNskI. Biatystok 2012.

26 Por. przyktadowo wyr. ETPC z dnia 27 pazdziernika 1993 r. w sprawie Dombo
Beheer p. Niderlandom (skarga nr 14448/88). Wigcej na ten temat zob. M. WASEK-
-WIADEREK: Zasada rownosci stron w polskim procesie karnym w perspektywie prawnoporow-
nawczej. Krakow 2003.

%7 Na asymetrie uprawnien pokrzywdzonego i oskarzonego w zakresie prawa do ttu-
maczenia wskazuje m.in. H. PaLuszkiewicz: Nowe Srodki ochrony pokrzywdzonego w pol-
skim prawie karnym procesowym na tle europejskiej polityki karnej. RPEiS 2010, nr 3, s. 8.
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ani przepisy Kodeksu postgpowania karnego, ani unormowania ustawy
Prawo o ustroju sadoéw powszechnych — w przeciwienstwie do uprawnien
oskarzonego — nie gwarantuja pokrzywdzonemu prawa do ttumaczenia.
Przyktadem moze by¢ niezwykle istotne z punktu widzenia interesow
ofiary przestepstwa prawo do tlumaczenia pisemnego w toku postepowa-
nia przygotowawczego. Trudno zatem uznag, ze jeden z celow stawianych
przez k.p.k., jakim jest ochrona interesow pokrzywdzonego, realizowany
jest na ptaszczyznie prawa do ttlumaczenia w sytuacji, gdy — jak przesa-
dzono - pokrzywdzonemu nie przystuguje petnia prawa do ttumaczenia
w toku postepowania przygotowawczego.

Roéwnie istotna w omawianym zakresie — jak wskazywano powyzej —
jest perspektywa realizacji zatozen zasady kontradyktoryjnosci, co szcze-
golnie wida¢ w fazie postepowania przygotowawczego. Nalezy zwazy¢ na
to, ze etap prowadzenia postepowania przygotowawczego ma zasadnicze
znaczenie dla przygotowania postepowania karnego, jako ze materiat
dowodowy uzyskiwany na tym etapie postepowania determinuje ramy,
w jakich oskarzenie o czyn zagrozony karg zostanie rozpatrzone na roz-
prawie?®. Zasada tego postepowania jest inkwizycyjnos¢, co powoduje, ze
przejawy kontradyktoryjnosci sa SciSle reglamentowane przez przepisy
k.p.k., a czgsciowo takze zalezne od organéw prowadzacych dochodze-
nie badz Sledztwo. Totez nalezy uznad, ze brak mozliwosci korzystania
przez pokrzywdzonego z pomocy ttumacza w sposob znaczny utrudnia
jego udzial w postepowaniu przygotowawczym?’, co w sposéb oczywisty
uniemozliwia mu zapoznanie si¢ z materialem dowodowym, wypowie-
dzenie sie¢ odnosnie do przeprowadzonych dowodéw czy wreszcie sktada-
nie wnioskéw dowodowych. W analizowanym kontekscie wypada zatem
zgodzi¢ sie ze Stanistawem Stachowiakiem?®, ktéry stusznie wskazuje, ze
w tym przypadku watpliwe jest zachowanie reguty rownego traktowania
stron procesu’’.

Wybiorcza regulacja prawa do ttumaczenia pokrzywdzonego na ptasz-
czyznie k.p.k. moze budzi¢ zdziwienie z perspektywy ostatnich noweli
kodeksu odnoszacych sie do uprawnien pokrzywdzonego. Obserwuje si¢
w omawianym zakresie niekonsekwencje ustawodawcy, ktory przeciez
na gruncie kolejnych zmian kodeksowych poszerzal istotnie uprawnie-

28 Tak tez stusznie Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do art. 1-166.
Red. R.A. STEFANSKI, S. ZABEOCKI. Warszawa 2017, s. 825.

2 K. Wrtkowska: Ttumacz w postgpowaniu karnym. Prok. i Pr. 2014, nr 1, s. 40.

30 S, StacHOWIAK: Uprawnienia..., s. 14.

31 Na nier6wnos$¢ stron w analizowanym zakresie zwracata tez uwage w piSmiennic-
twie M. WASEK-WIADEREK: Zasada rownosci stron..., s. 223-224.
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nia pokrzywdzonego*, czego nie uczynit jednak w odniesieniu do prawa
do ttumaczenia. W zwigzku z tym nalezy postulowa¢ nowelizacje prze-
pisow k.p.k. w kierunku uzupetniania luk normatywnych odnoszacych
sie do prawa do ttumaczenia pokrzywdzonego w zakresie, o ktorym byta
juz mowa, w celu wyrbwnania uprawnien procesowych pokrzywdzonego
i oskarzonego*. O ile bowiem mozna zaakceptowac uzaleznienie skorzy-
stania z prawa do ttumaczenia pisemnego w toku postepowania sado-
wego i tzw. przejSciowego od uzyskania przez pokrzywdzonego statusu
oskarzyciela positkowego, o tyle nie spos6b uznac¢ za zasadny stan nor-
matywny, w ktorym przepisy k.p.k. i ustawy Prawo o ustroju sagdéw po-
wszechnych nie gwarantuja w ogoble pokrzywdzonemu tego prawa w toku
postepowania przygotowawczego. Podobnie jak brak uzasadnienia dla tak
waskiego zakresu prawa do ttumaczenia ustnego pokrzywdzonego w toku
postepowania przygotowawczego.

Po drugie, przeprowadzona egzegeza uregulowan k.p.k. i ustawy Prawo
o ustroju sgdow powszechnych dowiodta stusznosci tezy, ze prawo do ttu-
maczenia w polskim procesie karnym w zakresie odnoszacym sie do po-
krzywdzonego nie jest catoSciowo regulowane przez unormowania k.p.k.,
a niektore jego fragmenty normatywne trzeba dekodowac z ustawy Prawo
o ustroju sgdow powszechnych. O ile w petni zrozumiate jest, ze ustawo-
dawca w sposob ogoélny reguluje pewne kwestie zwigzane z przebiegiem
postepowania sgdowego, w tym prawo do ttumaczenia, poza ustawami
procesowymi, o tyle jako wadliwy nalezy ocenié brak konkretyzacji prawa
do tlumaczenia w regulacjach kodeksowych. Nie mozna w ramach oma-
wianego zakresu zapominag, ze przepis art. 5 § 2 ustawy Prawo o ustroju
sagdow powszechnych ma charakter niezwykle ogolny, nie precyzuje on bo-
wiem chociazby zakresu przedmiotowego prawa do ttumaczenia. Wobec
tego winno sie postulowac catosciowe i precyzyjne uregulowanie prawa
do ttumaczenia w k.p.k., bowiem obie sfery normatywne, o ktorych tu
mowa, wzajemnie si¢ przenikaja, za$ niejasna relacja miedzy nimi powo-
duje trudnosci w praktycznym stosowaniu przepisow, a w konsekwencji

32 Por. choc¢by legislacyjne zmiany odnoszace sie do mozliwosci sprzeciwu pokrzyw-
dzonego w przypadku wnioskoéw sktadanych w trybie art. 335 k.p.k.

33 Konieczno$¢ nowelizacji, o ktorej tu mowa, postulowali nie tylko przedstawicie-
le nauki prawa, ale takze politycy. Senator R. Knosala w os§wiadczeniu skierowanym do
Ministra Sprawiedliwosci Krzysztofa Kwiatkowskiego zwrocit uwage na braki legislacyjne
odnoszace sie do prawa do ttumaczenia osoby pokrzywdzonej. Por. o§wiadczenie senato-
ra Ryszarda Knosali skierowane do Ministra Sprawiedliwosci Krzysztofa Kwiatkowskiego
na 64. posiedzeniu Senatu w dniu 4 listopada 2010 r. (dostgpne na stronie internetowej
Senatu RP — www.senat.gov.pl); za: M. OLesiuk: Wplyw regulacji Unii Europejskiej na pra-
wo pokrzywdzonego do pomocy ttumacza w polskiej procedurze karnej. ,,Biatostockie Studia
prawnicze” 2014, nr 15, s. 205.
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w dekodowaniu prawa do ttumaczenia. Jest to bezspornie sytuacja niepo-
zadana z punktu widzenia standardu pewnosci i transparentnosci prawa.

Wreszcie godzi sie réwniez przesadzi¢, ze normatywnego ksztaltu
prawa do ttumaczenia pokrzywdzonego na ptaszczyznie k.p.k. i ustawy
Prawo o ustroju sadéow powszechnych nie da sie pogodzi¢ z wymogami
unijnej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE. Innymi
stowy, prawo krajowe w odniesieniu do prawa do ttumaczenia pokrzyw-
dzonego nie spetnia wszystkich wymogéw stawianych przez unijny po-
rzadek prawny, co moze mie¢ znaczace konsekwencje wynikajace ze spe-
cyfiki wspotistnienia prawa krajowego oraz unijnego porzadku prawnego,
skutkujgce nie tylko ,,przekazaniem pola” unijnemu porzadkowi praw-
nemu kosztem prawa krajowego, ale takze grozbg zastosowania wobec
Rzeczypospolitej Polskiej przewidzianych w Traktacie o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej** sankcji*s.
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Abstract: In the presented gloss, the author, on the basis of the decision of the Supreme
Court, analyzes the relation of Article 54 § 1 to Articles 53 § 1 and 3 of the criminal code.
The author’s aim is to establish the significance of the educational goal of punishment in
light of the directives of punishment. The phrase “first of all” is an essential thing for the
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of the aforementioned relation. Ultimately, albeit the author uses a different argumentation,
she agrees with the Supreme Court’s resolution.
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Sad Najwyzszy, postanowieniem z dnia 26 lutego 2020 r., oddalit ka-
sacje wniesiong przez Ministra Sprawiedliwosci-Prokuratora Generalnego
na niekorzys¢ skazanego.

Sad Okregowy w Swidnicy wyrokiem z dnia 28 sierpnia 2018 r.,
sygn. K 90/17, w oparciu o ujawniony w toku rozprawy materiat dowo-
dowy ustalit, ze ,,oskarzony KM. w dniu 9 stycznia 2017 r. w Z. [...],
dziatajac z zamiarem bezpoSrednim pozbawienia zycia pokrzywdzonej
A.B. i ze szczegdlnym okrucienstwem przejawiajacym sie¢ w ilosci spowo-

! Podstawa glosy byto post. SN z dnia 26 lutego 2020 r., V KK 382/19. LEX
nr 2946540 oraz w tej samej sprawie wyr. SA we Wroctawiu z dnia 18 stycznia 2019 r.,
IT AKa 352/18. LEX nr 2629041.
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dowanych obrazen ciala oraz sile, z jaka byty zadawane uderzenia, zadat
jej, postugujac sie dwoma nozami, co najmniej 118 ciosow w rézne cze-
Sci ciata, czym spowodowat zgon pokrzywdzonej, tj. uznat oskarzonego
K.M. za winnego popelnienia przestepstwa z art. 148 § 2 pkt 1 k.k. i za
to, na podstawie tego przepisu, wymierzyt mu kare dozywotniego pozba-
wienia wolnosci. Rownoczesnie, na podstawie art. 77 § 2 k.k., zastrzegt,
ze oskarzony bedzie mogt skorzystaé z warunkowego przedterminowe-
go zwolnienia nie wczesniej niz po odbyciu 40 lat pozbawienia wolno-
$ci”. Apelacje od powyzszego wyroku wywiodt obronca oskarzonego,
a Sad Apelacyjny we Wroctawiu, po rozpoznaniu wniesionej apelaciji,
w dniu 18 stycznia 2019 r., sygn. II AKa 352/18, zmienit zaskarzony wy-
rok w stosunku do oskarzonego K.M. w ten sposéb, ze za przypisana mu
zbrodnig, na podstawie art. 148 § 2 pkt 1 k.k., wymierzyt mu kare 25 lat
pozbawienia wolnosci, a ponadto na podstawie art. 77 § 2 k.k. zastrzegt,
ze oskarzony bedzie mogt skorzystaé z warunkowego przedterminowego
zwolnienia nie wczesniej niz po odbyciu 20 lat pozbawienia wolnosci.

Minister SprawiedliwoSci-Prokurator Generalny zaskarzyt kasacjg po-
wyzszy wyrok wytacznie w czesci zmieniajacej orzeczenie o karze pozba-
wienia wolnosci — na niekorzys¢ K.M. Autor kasacji zarzucit razaca nie-
wspotmiernos¢ kary orzeczonej wobec K.M. za przypisang mu zbrodnie
zabojstwa, obnizong w toku kontroli odwotawczej przez sad apelacyjny
z dozywotniego pozbawienia wolnosci do 25 lat pozbawienia wolno-
$ci, wyrazajaca si¢ w nieprawidtowym nadaniu bezwzglednego pryma-
tu wychowawczym celom kary, nienalezytym uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci obcigzajacych istotnych dla wymiaru kary, w tym zwtaszcza
szczegblnie wysokiego stopnia spotecznej szkodliwosci czynu przypisane-
go oskarzonemu i wyjatkowo duzego stopnia jego zawinienia.

Zdaniem SN kasacja Ministra Sprawiedliwosci-Prokuratora Gene-
ralnego wniesiona na niekorzysc¢ skazanego K.M. nie okazata si¢ zasadna,
a zamieszczony w niej zarzut razacej niewspétmiernosci kary wymierzo-
nej temu skazanemu nie zastugiwat na uwzglednienie.

W uzasadnieniu SN odniost sie do wszystkich zarzutow wskazanych
w kasacji. SN przekonuje, ze dyrektywy z art. 53 § 1 zostaty prawidtowo
zrealizowane przez SA we Wroctawiu, a jako ze orzeczona zostata jedna
z dwoch najsurowszych kar — nie moze by¢ mowy o karze niewspoimier-
nie razaco tagodne;j.

Warto jednak wnikliwie przyjrze¢ si¢ przywotanej przez SN argumen-
tacji. Wypada zacza¢ od wskazania waznego elementu stanu faktycznego,
ktory w uzasadnieniu nie zostal wyraznie wyeksponowany, a ktory stano-
wi istotny punkt odniesienia do niniejszej analizy.

Oskarzony K.M. urodzit si¢ 29 listopada 1997 r. i w chwili czynu
ukonczyl niespelna 19 lat i 3 miesigcee. W momencie orzekania przez



Olga Sitarz » Dyrektywy wymierzania kary dla mtodocianego... PPK.2021.05.056 s. 3z 9

sad II instancji miat 21 lat. To oznacza, ze w $wietle art. 115 § 10 k.k.
oskarzony posiadat status mtodocianego. Podkresli¢ juz w tym miejscu
nalezy, ze status mtodocianego, ktory konkretny sprawca nabywa z racji
wieku w chwili czynu i czasu orzekania przez sad I instancji, de lege lata
przypisany jest do konca procesu karnego w danej sprawie, tzn. nieza-
leznie od tego, kiedy uprawomocni sie¢ wyrok koniczacy postegpowanie. Ta
konstatacja jest o tyle znamienna, ze zasadniczym problemem, przed kt6-
rym stanal najpierw Sad Okregowy w Swidnicy, potem Sad Apelacyjny we
Wroctawiu i wreszcie Sad Najwyzszy, byto podjecie decyzji o wymiarze
kary dla mtodocianego sprawcy zgodnej z wtasciwie dobranymi zasada-
mi wymiaru kary przewidzianymi w prawie karnym. Trudno si¢ bowiem
zgodzi¢ ze stanowiskiem SN; ze ,,akurat w tej sprawie zagadnienie statusu
skazanego K.M. jako miodocianego z punktu widzenia orzeczonej wobec
niego kary pozbawienia wolnosci nie ma zreszta az takiego znaczenia, jak
by to miato wynika¢ z wywodow zaprezentowanych w kasacji”.
Zasadom wymiaru kary (i Srodkom karnym) ustawodawca poswie-
cit rozdziat VI k.k. Nie budzi watpliwosci, ze naczelnym, kierunkowym
przepisem jest art. 53, ktorego paragrafy pierwszy i trzeci nazywane sa
dyrektywami wymiaru kary. Zgodnie z ich trescia sad wymierza kare, ba-
czac, by jej dolegliwos$¢ nie przekraczala stopnia winy, uwzgledniajac sto-
pien spotecznej szkodliwosci czynu, biorgc pod uwage prewencje ogolng
i szczegdlng oraz koncyliacyjng postawe stron. RéwnoczesSnie przepis
art. 54 § 1 k.k. zawiera norme¢ adresowang do sadu orzekajacego w spra-
wach karnych, nakazujaca przy wymierzaniu kary nieletniemu albo mto-
docianemu kierowac sie przede wszystkim tym, aby sprawce wychowac.
Racje ma SN, przywotujgc orzeczenie SA z 2017 r., sygn. Il AKa 251/17,
twierdzac, ze przepis art. 54 § 1 k.k. ,,nie eliminuje zasad wymiaru kary
okreslonych w art. 53 k.k., a jedynie na pierwszym miejscu sposrod wy-
mienionych w tym przepisie dyrektyw stawia wzgledy wychowawcze.
Zatem status mtodocianego i »wzgledy wychowawcze« nie maja samo-
dzielnego bytu jako podstawa szczegélnego ksztattowania wymiaru kary
(ztagodzenia kary), a stanowig jedynie punkt wyjsciowy i muszg by¢ zesta-
wione z pozostatymi okoliczno$ciami podmiotowymi i przedmiotowymi
majacymi znaczenie dla wymiaru kary. Przy czym istotnymi przestanka-
mi przy ustaleniu kary mtodocianemu sprawcy winny by¢ stopien jego
zdemoralizowania, tryb zycia przed popetnieniem przestepstwa, zacho-
wanie po, motywy i sposob dziatania. Czynniki te moga przewazy¢ tak
dalece, ze zasadne bedzie wymierzenie nawet bardzo mtodemu wiekiem
sprawcy kary w gérnych granicach ustawowego zagrozenia”. Stusznie tez
SN przypomina stanowisko judykatury, ze przepis art. 54 § 1 k.k. nie za-
wiera dyrektywy pobtazliwego czy nawet tagodnego traktowania spraw-
cow, a wiec wynikajace z tej szczegbdlnej dyrektywy wymiaru kary pierw-
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szenstwo celow wychowawczych nie oznacza nakazu orzekania wobec
takich sprawcow kar tagodnych. Przy czym powyzsza teze SN funkcjo-
nalnie f3czy z pogladem, ze prawidtowa wyktadnia art. 54 § 1 k.k. nie
pozwala w szczeg6lnosci na rezygnacje z ustawowych dyrektyw wymiaru
kary, a jedynie na pierwszym miejscu — sposrod dyrektyw okreslonych
w art. 53 k.k. — stawia wzgledy wychowawecze. I przywotuje wreszcie SN
stanowisko A. Kani, zgodnie z ktorym potozenie akcentu na prewencje
specjalng nie eliminuje zatem wcale ogblnego wymagania kierowanego do
sadu, zgodnie z ktorym wymierzona sprawcy — rowniez mtodocianemu —
kara powinna odpowiadac¢ stopniowi jego winy i spotecznej szkodliwosci
czynu, a takze wzgledom prewencji generalnej, rozumianej jako ksztatto-
wanie Swiadomosci prawnej spoteczenstwa?.

Na zagadnienie relacji przepisu art. 54 § 1 do art. 53 § 1 3 k.k. trzeba
spojrze¢ jednak bardziej wnikliwie, poglebiajac, po czesci stuszne, rozwa-
zania w tym zakresie.

Juz SA we Wroctawiu przywotal orzeczenie SN, ktore nieco inaczej
rozktada akcenty w analizowanej relacji. Zostata tam postawiona stuszna
teza, ze brak jest w Kodeksie karnym podstaw dla twierdzenia, w mysl
ktorego wymierzajac kare wobec sprawcéw miodocianych, mozna zrezyg-
nowac z przestrzegania dyrektywy wychowawczego oddziatywania kary,
po to, by orzec kare, ktora swoja dolegliwoscia odpowiadatby stopniowi
spotecznej szkodliwosci czynu®.

Nie ma watpliwosci, ze istota zagadnienia (relacji zasad wynikajacych
z przepisu art. 53 § 1 i 3 oraz art. 54 k.k.) opiera si¢ na sformutowa-
niu ,,przede wszystkim” uzytym w przepisie art. 54 § 1 k.k. — sad ma
kierowac¢ sie przede wszystkim tym, aby sprawce wychowaé. Zgodnie ze
Stownikiem Jezyka Polskiego sformutowanie ,,przede wszystkim” — jest
to fraza przystowkowa, informujaca, o czym mowiacy chce przekazac
w pierwszej kolejnosci, co jest dla niego najistotniejsze; jest to partykuta
podkreslajaca szczegdt uznany za najwazniejszy w wypowiedzi; jest odpo-
wiednikiem sformutowan: szczegdlnie, zwlaszcza, gtéwnie*. SN w swoim
uzasadnieniu przytacza wypowiedZ A. Kisiel, zgodnie z ktorg partykuta
wiasciwa ,,przede wszystkim”, komentujgc dane wypowiedzenie (niesio-
ny przezen sad) z poziomu meta, wybiera z tego zbioru taki obiekt, ktory
zajmuje najwyzszg pozycje w hierarchii. Nalezy jednak uzupetnic, ze au-
torka kontynuuje swoja mysl, dodajac, ze to wypowiedzenie najbardziej

2 A. Kania: Rola celow wychowawczych w procesie wymiaru kary mtodocianym spraw-
com przestepstw — art. 54 § 1 k.k. Uwagi na tle poglgdow orzecznictwa. IN 2016, nr 1.

3 Por. przywotany wyr. SN z dnia 13 grudnia 2017 r., IV KK 136/17.

4 https://sjp.pl/przede+wszystkim [dostep: 6.11.2020].
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nadaje si¢ na remat zdania®, czyli nowg informacje niesiona przez zdanie.
Zatem niebagatelne jest znaczenie zastosowanej przez ustawodawce frazy
przystowkowej — wprowadza odnosnie do zasad wymiaru kary nowy ko-
munikat informujacy o szczeg6lnym znaczeniu funkcji wychowawczej,
ktéry ma spetni¢ wymierzana kara odnosnie do mtodocianego. Dodajmy,
ze komunikat ten jest wypowiedzig ustawodawcy, a wiec ma znaczenie
normatywne i nie moze by¢ pomini¢ty w drodze wykladni.

Warto zauwazy¢, ze SA we Wroctawiu z pelng aprobatg przywotat
stanowisko SN, ze ratio legis tej regulacji wynika z przekonania ustawo-
dawcy, iz stopien rozwoju psychospotecznego sprawcy do 18. roku zycia
nie pozwala na podjecie decyzji jednoznacznej, co do braku mozliwosci
skutecznej resocjalizacji, a wiek sprawcy — im blizszy jest granicy wska-
zanej w art. 54 § 2 k.k., tym wskazuje na wigksze prawdopodobienstwo
niemoznosci wykluczenia resocjalizacji®. Zatem, jak podkresla SA we
Wroctawiu, skoro w niniejszej sprawie oskarzony K.M. popetnit zbrodnie
zabojstwa w ciaggu 1 roku i 2 miesiecy od ukoniczenia 18. roku zycia, to
nalezy przyjaé, ze okres dzielacy go od ustawowej granicy 18 lat nie byt
znaczny. To z kolei, wesp6t z przedstawionymi wnioskami opinii biegtych
i przekonaniem, ze osobowos¢ oskarzonego jeszcze sie ksztattuje, nie po-
zwala — w opinii SA we Wroctawiu — na postawienie wniosku definityw-
nego, jakoby proces resocjalizacji oskarzonego K.M. byt wykluczony czy
tez pozbawiony pozytywnych rokowan.

Innymi stowy SA we Wroctawiu przekonuje, ze sad miat prawo, ze
wzgledu na osobowos¢ sprawcy i jego stopien rozwoju, a takze progno-
ze¢ resocjalizacyjna, siegna¢ po art. 54 k.k. i wymierzy¢ kare realizujaca
funkcje wychowawcza. Jednak teze te nalezy skorygowad, gdyz w takim
brzmieniu moze nabraé btednego znaczenia. Przepis art. 54 k.k. nie prze-
widuje jakiego$§ warunku wstepnego, uzalezniajacego aplikacje zawartej
w niej normy skierowanej do sadu; nie zawiera warunku nawigzujacego
np. do prognozy kryminologicznej, zasadnosci celu wychowawczego czy
przekonania o stusznosci takiej decyzji. Priorytetowe znaczenie celu wy-
chowawczego ma charakter bezwzgledny. Jedyny zarzut stawiany sagdo-
wi w zakresie naruszenia zasad wymiaru kary moégtby sie utrzymac, gdyby
sad kierowat sie wytacznie ta postacia prewencji indywidualnej, porzuca-
jac catkowicie inne dyrektywy kary, wynikajgce z art. 53 k.k.

Na marginesie warto podkresli¢, ze podobny mechanizm zostat za-
stosowany rowniez w przypadku mlodocianych na etapie postepowania
wykonawczego. W przypadku bowiem mtodocianego kare pozbawienia

> A. Kisiel: Analiza partykuty przede wszystkim na tle wtasciwosci ciggow nade wszystko
i ponad wszystko. ,,Linguistica Copernicana” 2009, nr 1(1), s. 93-107.
¢ Por. post. SN z dnia 30 marca 2017 r., III KK 395/16.
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wolnosci wykonuje si¢ w systemie programowanego oddziatywania (art.
95 k.k.w.)’. Rozwigzanie to potwierdza z jednej strony priorytet celu
wychowawczego kary pozbawienia wolnosci, z drugiej — konsekwencje
ustawodawcy w stosowanej technice legislacyjnej. To oznacza, ze ko-
niecznos¢, zasadnos$¢ czy wiara w resocjalizacje ludzi w stosunkowo
mlodym wieku stanowi ratio legis przepis art. 54 § 1 k.k., a nie jego
tres¢ normatywng. Racje miat zatem SN, ktory okreslit czesciowo niekto-
re czynniki decydujace o odrebnosci wieku mtodocianego, ktore odréznia-
ja ich od dorostych. Czy jednak — jak pisat W. Szkotnicki® — rzeczywiscie
majg tak istotne znaczenie dla praktyki sgdowej? Trudno si¢ nie zgodzic,
ze mtodocianego cechuje: 1) nieuksztaltowana w petni osobowos¢; 2) nie-
wielki zazwyczaj zas6b doSwiadczenia zyciowego; 3) szczegblnie czesto
wystepujaca podatnos$¢ na ujemne wptywy otoczenia, ktoére ujmujemy nie
tylko jako czynniki srodowiskowe, ale rowniez jako czynniki sytuacyjne’.
Zdaniem W. Szkotnickiego powyzszy wykaz czynnikbw mozna uznac¢ za
niewystarczajacy na potrzeby praktyki sagdowej i dlatego proponuje on
poszerzy¢ go o nastepujace dalsze jeszcze czynniki: 4) nie tylko czesta,
lecz i tatwiejsza niz u dorostych podatnos¢ na wptywy ujemne, a takze na
wplywy dodatnie, co w tym ostatnim wypadku powinno umacnia¢ wiare
w realne mozliwosci wychowania mtodocianych; 5) wigksze niz u doro-
stych prawdopodobienstwo kierowania sie gtownie pobudkami emocjo-
nalnymi; 6) brak odpowiedniego stopnia adaptacji spotecznej, wyra-
zajacej sie¢ w zajmowaniu samodzielnych rél spotecznych, oraz 7) brak
ponoszenia odpowiedzialnosci za siebie, a takze niekiedy i za inne oso-
by. Z pewnoscia wymienione czynniki uzasadniajg potrzebe stosowania
ocen innych niz w stosunku do dorostych!®; jednak to nie one decydu-
ja o zastosowaniu przepisu art. 54 k.k., maja natomiast wptyw na sam
wymiar kary.

Rownoczesnie podkreslenia wymaga, ze zastosowanie partykuty
»przede wszystkim” nie pozwala na stawianie tezy, ze cel wychowawczy
powinien by¢ realizowany, gdy nie jest sprzeczny z innymi dyrektywami
wymiaru kary. Ustalenie, Ze wspomniana partykuta wyznacza hierarchie
celow/funkcji kary (w przypadku mtodocianego), zobowiazuje sad do

7 Nie tracac z pola widzenia watpliwosci i sporow zwigzanych z czasem trwania
statusu mtodocianego w postepowaniu wykonawczym i trwatosci obowigzku poddania
go temu systemowi — szerzej por. K. Dabkiewicz: Kodeks karny wykonawczy. Komentarz.
Wyd. IV, LEX.

8 W. Szkotnicki: Stanowisko doktryny i Sqdu Najwyzszego co do niektorych kwestii
zwigzanych z wymiarem kary wobec mtodocianych przestepcow. Pal. 1982, T. 26, nr 8(296),
s. 57-69.

® Oraz wyr. SN z dnia 22 stycznia 1974 ., V KRN 19/74 oraz w wyr. z tej samej daty,
V KRN 22/74.

10°W. Szkotnicki: Stanowisko doktryny...
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kazdorazowego uwzglednienia wlasnie tego celu. Co wiecej, w przy-
padku sprzeczno$ci miedzy celami/funkcjami kary wymienionymi
w art. 53 § 1i 3 oraz art. 54 § 1 k.k. cel wychowawczy nie moze
by¢ pominiety. To oznacza, ze nawet bardzo wysoki stopien spotecznej
szkodliwosci czynu nie niweluje normy wywodzonej z treSci przepisu
art. 54 § 1 k.k. i wskazanego tam priorytetowego znaczenia resocjalizacji.
Jak ujeta to A. Kania, uzyta w niniejszym przepisie partykula ,,przede
wszystkim” przemawia juz prima facie za preponderancja celow indy-
widualnoprewencyjnych przy orzekaniu Srodkéw penalnych w tego ro-
dzaju przypadkach. Ustawowa redakcja art. 54 § 1 k.k. nie pozostawia
zatem sgdowi mozliwosci wyboru okreslonej racjonalizacji'!. Trafnie ujat
to SN w 1975 r.: ,,Przepis art. 51 k.k. wymaga, aby wymierzajac kare mto-
docianym, brano pod uwage przede wszystkim wzglad na wychowanie
skazanego i wdrozenie go do przestrzegania porzadku prawnego. Oznacza
to w kazdym razie, ze w wypadku konfliktu celéw, prowadzacego do roz-
nych wnioskéw co do kary, ktéra powinna zostaé wymierzona mtodocia-
nemu, stopien spotecznego niebezpieczeistwa czynu oraz spoteczne od-
dziatywanie kary powinny ustgpic¢ pierwszenstwa prewencji specjalne;j”!2.

I dopiero w tym kontekscie przywota¢ nalezy niezwykle istotny po-
glad, powszechnie podzielany w doktrynie i orzecznictwie, Ze nie tracac
z pola widzenia wagi przypisanego przestepstwa i stopnia jego spoteczne-
go niebezpieczenstwa, trzeba zawsze pamietad, ze zarobwno zbyt tagodna,
jak i zbyt surowa kara wymierzona mtodocianemu przestepcy nie spet-
ni celu w zakresie jego wychowania!®. Wcigz aktualna pozostaje teza SA
w Krakowie, w my$l ktorej ,,dyrektyw wymiaru kary sprawcy mtodociane-
mu z art. 51 kk nie nalezy rozumie¢ jako powinnosci stosowania jedynie
srodkow probacyjnych, czy kar tagodniejszych. W przepisie tym idzie bo-
wiem o to, by za cel postepowania przyjmowac dostosowanie sprawcy do
zycia w spoteczenstwie, zwtaszcza przez nauczenie zawodu. Nie powinno
si¢ wiec z zalozenia rezygnowaé z jakiegokolwiek Srodka, ale poszuki-
wac takiego, ktory bedzie skuteczny (w granicach niezbednej surowosci)
dla osiagniecia tego celu. W takim razie niezbedne jest odpowiednio do-
ktadne (gtebsze niz zazwyczaj) rozpoznanie osobowosci sprawcy, by do
niej dostosowac rodzaj i wymiar srodka karnego, jaki bedzie najlepszy,
by cel ten osiagng¢. Niezbedne moze sie okaza¢ rOwniez wymierzenie
kary surowszej, jesli tego bedzie wymagatl stopieni desocjalizacji (niedo-
stosowania spolecznego) sprawcy, jego niepodatnos¢ na oddziatywania
pedagogiczne (takze w schronisku dla nieletnich), a zwtaszcza poprzednio

1 A. Kania: Rola celow..., s. 26.
12 Wyr. SN z dnia 23 czerwca 1975 r., [ KR 29/75. OSNPG 1975, nr 11, poz. 112.
13°'W. Szkotnicki: Stanowisko doktryny...
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stosowane $rodki karne, gdy swymi przestepczymi nawykami bedzie on
demoralizowat innych mtodocianych, czy w postepowaniu karnym ujaw-
niat brak respektu dla norm moralnych, szczegblnie norm podstawowych
jak uczciwosc itp. W takiej sytuacji zaniechanie surowszego ukarania za-
miast korygowaé osobowos$¢ sprawcy, utwierdzitoby go w przekonaniu
o bezkarnosci, celowosci wykrecania si¢ od odpowiedzialnosci, a wiec
utrwalatoby jego aspoteczne cechy, zamiast je eliminowac”'*.

Odrebna, szalenie istotng kwestig, nieporuszang w glosowanym po-
stanowieniu jest znaczenie dyrektywy stopnia winy w Swietle art. 54
§ 1 k.k., ktora w Swietle przywotanego powyzej pogladu SA w Krakowie
nabiera znaczenia pryncypialnego. Z perspektywy funkcji gwarancyjnej
nalezy zada¢ pytanie, czy wychowawczy cel kary, o ktéorym wspomina
przepis art. 54 § 1 k.k., moze podwazy¢ limitujaca funkcje winy. Zdaniem
N. Klaczynskiej nie jest to mozliwe, albowiem niedopuszczalne jest po-
miniecie ktérejkolwiek z dyrektyw wymienionych w art. 53 k.k.'5. Jednak
wydaje sie, ze zbyt mocno zostata sformutowana powyzsza teza. To praw-
da, iz bezwzgledny (limitujacy) charakter dyrektywy winy powoduje, ze
dyrektywa ta nie moze by¢ pominieta nawet w przypadku konfliktu dyrek-
tyw/zasad wymiaru kary. Co wiecej, dyrektywa winy petni bardzo istotna
funkcje gwarancyjna — zapobiega zastosowaniu kary zbyt surowej, gdy-
by postawa mtodego sprawcy wymagata — zdaniem sadu orzekajacego —
np. silnego lub dtugotrwatego oddziatywania. Podkresli¢ jednak z calg
mocg nalezy, ze tylko ta dyrektywa pominieta by¢ nie moze i w razie kon-
fliktu jej limitujgce znaczenie ma charakter priorytetowy.

I na zakonczenie ostatnia refleksja nawigzujaca do sprawy mtodocia-
nego sprawcy kwalifikowanego zabojstwa. Jesli zatozy¢ — a wydaje sie, ze
jest to zatozenie zasadne — ze kara dozywotniego pozbawienia wolnosci
ma wytacznie charakter izolacyjny (eliminacyjny) i nie moze, ze swej isto-
ty, petni¢ funkcji wychowawczej, to wymierzenie takiej kary mtodocia-
nemu nie tyle oznacza, ze zostala wymierzona kara razaco surowa,
ale ze naruszony zostal przepis prawa materialnego - art. 54 § 1 k.k.
Kary tej nie mozna wymierzy¢ mtodocianemu, niezaleznie od cech, jakie
miodocianego posiada, i jakakolwiek prognoza kryminologiczna zostata
odnosnie do niego sporzadzona. A wynika to z prostego wnioskowania
opartego na przeprowadzonej wcze$niej analizie — skoro funkcja wycho-
wawcza nie moze by¢ pominieta, a kara dozywotniego pozbawienia wol-
nosci nie realizuje funkcji wychowaweczej, to jej wymierzenie oznacza, ze
przepis art. 54 § 1 zostal naruszony. I - wbrew pozorom — wnioskowaniu

4 Wyr. SA w Krakowie z dnia 17 maja 1995 r., I AKr 91/95. LEX nr 28284.
15 N. Klaczynska. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Red. J. Giezek. Warszawa
2007, s. 410.
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temu nie przeczy tre$¢ przepisu art. 54 § 2 k.k. Zakazuje on stosowania
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci wobec 0séb, ktére w czasie po-
petnienia przestepstwa nie ukonczyly 18 lat. Paragraf drugi mozna bo-
wiem odczytac jako dopetnienie zakresowe przepisu paragrafu pierwsze-
go, jako ze nie odnosi sie do tej samej grupy sprawcow, o ktérych mowa
w paragrafie pierwszym. Nie kazdy mtodociany spetnia kryterium wieko-
we, o ktorym mowa w art. 54 § 2 k.k. (np. sprawca popetnit czyn w wieku
lat 19, a wyrok zapadi, gdy miat lat 20), i nie kazda osoba, o ktérej mowa
w art. 54 § 2 k.k., jest mtodocianym (np. sprawca popetnit czyn, gdy miat
niecate 18 lat, ale wyrok zapadt dopiero, gdy miat lat 25). Nalezy jednak
niewatpliwie postulowaé, aby przekaz odnoszacy si¢ do zasad orzekania
kar wobec najmtodszych sprawcéw byt harmonijny i bardziej czytelny.
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practical importance, using of the indicated legal structure, raises a number of doubts
that are related to the proper interpretation of the normative concepts comprising it.
A consequence is moving the limit of punishability of the crime by adjudicating au-
thorities. It can raise some objections — from fundamental principle of criminal law in
the form of nullum crimen sine lege point of view. The article discusses the problems
of that appear in jurisdiction in connection with the application of the attempt institu-
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judgments. The Author searches interpretative solutions that seem the most appropri-
ate from theoretical and dogmatic structure of the successful attempt and inept attempt
point of view.
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Wstep

Usitowanie pomimo swojej wieloletniej kodeksowej tradycji' nalezy
bez watpienia do jednej z najbardziej kontrowersyjnych instytucji prawa

! Juz w tym miejscu nalezy bowiem zauwazy¢, ze zarbwno Kodeks karny z 1932 r., jak
rowniez jego nastepca z 1969 r. przewidywaty rozszerzenie karalnosci na forme stadialng
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karnego. W dyskusji nad jej ksztattem wcigz aktualne pozostajag wypo-
wiedziane w 1868 r. stowa S. Budziniskiego, ktory podkreslat, iz ,,nie ma
materyi w prawie karném, bardziéj otwierajacéj pole do réznorodnych
pogladow, jak usitowanie”?. Przywotane stowa bardzo dobitnie obrazuja
nie tylko trwajace od wielu lat w doktrynie spory koncentrujace si¢ wokot
podstawowych poje¢ zwigzanych z figurg usitowania, ale réwniez wyrazne
rozbiezno$ci w orzecznictwie, na gruncie ktérego okreslony stan faktyczny
nierzadko kwalifikowany jest na podstawie trzech odrebnych przepisow
dotyczacych form stadialnych przestepstwa3. Nalezy przy tym zauwazyc, ze
debata nad problematyka usitowania, w tym rowniez usitowania nieudol-
nego, nie ma charakteru wytacznie akademickiego. Omawiana instytucja,
zajmujac w tzw. pochodzie przestepstwa miejsce miedzy przygotowaniem
a dokonaniem, stanowi w wigkszosci przypadkow granice kryminalizacji,
zawsze za$ jest elementem decydujgcym o rozmiarach odpowiedzialnosci
karnej*. Ponadto nie wolno przejs¢ do porzadku nad tym, ze usitowanie
wigze sie z ochrong dobra prawnego niekiedy na bardzo dalekim przed-
polu jego naruszenia, co prowokuje oczywiste pytanie o dopuszczalng
ingerencje prawa karnego w sfere praw i wolnosci jednostki®. Takze z per-

usitowania przestepstwa, przy czym ksztatt normatywny omawianej instytucji nie r6znit
sie w sposob zasadniczy od wspotczesnego jej uregulowania. Wprowadzone na gruncie
Kodeksu karnego z 1997 r. zmiany miaty raczej charakter porzadkowo-stylistyczny anizeli
merytoryczny.

2 S. BupziNskr: Wyktad porownawczy prawa karnego. Warszawa 1868, s. 163.

3 Taka sytuacja miata miejsce choéby przed Sadem Apelacyjnym w Katowicach, kto-
ry rozpoznawat sprawe oskarzonych m.in. o usitowanie rozboju polegajacego na tym, iz
sprawcy oczekiwali na ofiar¢ w piwnicy, jednak po pojawieniu si¢ w planowanym miejscu
zamachu osoby trzeciej napad zostat odwotany. Powyzszy stan faktyczny przez sad okre-
gowy zostal zakwalifikowany jako usitowanie nieudolne, nastepnie — po uwzglednieniu
apelacji prokuratora — sad apelacyjny uchylit wyrok i sprawe przekazat do ponownego roz-
poznania, wskazujac, iz zachowanie sprawcow stanowito realne zagrozenie dla doébr praw-
nych, natomiast rozpoznajacy ostatecznie sprawe Sad Apelacyjny w Katowicach przyjat,
ze sprawa dotyczy co najwyzej niekaralnego etapu przygotowania. Wyr. SA w Katowicach
z dnia 25 kwietnia 2019 r., I AKa 415/17. LEX nr 2728176.

* J. Giezex: Formy stadialne popetnienia przestepstwa w polskim prawie karnym. ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 2013, vol. 60, nr 2, s. 46.

5 Jak wskazuje Z. Jedrzejewski, spér dotyczacy usitowania nieudolnego stanowi
jednoczesnie spor o sens i zakres represji karnej. Z. JEDRZEJEWSKI: Bezprawie usitowania
nieudolnego. Warszawa 2000, s. 10. Z perspektywy dopuszczalnej ingerencji prawa kar-
nego moze zastanawia¢ karalnos$¢ tych przypadkoéw, w ktorych wystepuje bezwzgledny
brak przedmiotu czynnosci wykonawczej. Jako przyktad moze postuzy¢ choéby wyr. SA
w Katowicach z dnia 31 marca 2017 r., w ktorym sad ten stwierdzit, iz ,,Podjete przez
sprawce dziatanie zmierzajace do umyslnego pozbawienia zycia cztowieka przy braku
Swiadomosci, ze jest on martwy, stanowi usitowanie nieudolne (art. 13 § 2 k.k.) zbrod-
ni zabdjstwa” — wyr. SA w Katowicach z dnia 31 marca 2017 r., II AKa 48/17. LEX
nr 2310584. Powstaje bowiem pytanie, w jaki sposoéb uzasadnia¢ karalnos¢ tego rodza-
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spektywy gwarancyjnej funkcji prawa karnego jako wyjatkowo istotne
jawi sie zatem wytyczenie swoistej linii demarkacyjnej zarbwno miedzy
usitowaniem udolnym a nieudolnym, jak rowniez miedzy usitowaniem
nieudolnym a tymi zachowaniami, ktére z punktu widzenia norm praw-
nokarnych powinny pozosta¢ catkowicie irrelewantne.

Majac zatem na uwadze doniosta funkcje usitowania zaréwno dla te-
oretykow i praktykow prawa karnego, jak rowniez obywateli, niniejszy
artykut ma na celu wskazanie najistotniejszych problemoéow zwigzanych
ze stosowaniem tejze instytucji we wspolczesnym orzecznictwie sagdow
polskich. Jednoczesnie stanowi on probe sformutowania takich rozwigzan
interpretacyjnych, ktore wydajg sie najbardziej wtasciwe z punktu widze-
nia teoretycznej oraz dogmatycznej konstrukcji usitowania.

Relacja miedzy usitowaniem udolnym a nieudolnym

W charakterze wstepu do dalszych rozwazan nalezy wskazag, ze zgod-
nie z dyspozycja art. 13 § 1 k.k. ,,odpowiada za usitowanie, kto w zamia-
rze popetnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem bezposrednio
zmierza do jego dokonania, ktére jednak nie nastepuje”. Natomiast jego
§ 2 stanowi, iz ,,usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy sprawca nie uSwia-
damia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na brak przedmiotu
nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego lub ze wzgledu
na uzycie srodka nie nadajacego sie¢ do popetnienia czynu zabronionego”.

W kontekscie przywotanego przepisu trzeba odnotowac, ze w piSmien-
nictwie dyskusyjna pozostaje wzajemna relacja art. 13 § 1 k.k. statuujgce-
go znamiona usitowania udolnego oraz art. 13 § 2 k.k. okreslajgcego prze-
stanki usitowania nieudolnego. Gt6wna 0§ sporu stanowi pytanie, czy usi-
towanie nieudolne mozna uzna¢ za odmianeg usitowania udolnego®, czy
tez nalezy je traktowac¢ jako samodzielng forme stadialng przestepstwa,
co implikuje wniosek, ze art. 13 § 2 k.k. pozostaje niezalezny tresciowo od
art. 13 § 1 k.k.”. Nalezy wskaza¢, ze utrzymujace si¢ w tym zakresie spory

ju zachowan, skoro niebezpieczna wola sprawcy — wobec nieistnienia obiektu, na kto-
ry skierowat on swoj zamach - nie odznaczata si¢ zadna, nawet potencjalna zdolnoscia
realizacyjng.

¢ Tak np. A. Zoll, ktéry podnosi, ze do usitowania nieudolnego nalezy odnosi¢ wszyst-
kie znamiona wskazane w art. 13 § 1 k.k. Tym samym art. 13 § 1 k.k. traktowany jest jako
lex generalis, za$ art. 13 § 2 k.k. jako lex specialis. Zob. A. ZoLL: Formy popetnienia prze-
stepstwa. W: Kodeks Karny. Cze¢s¢ Ogolna. Tom 1. Komentarz do art. 1-52. Red. W. WROBEL,
A. ZoLL. Warszawa 2016. s. 291.

7 J. MaJewskt: O réznicy i granicy miedzy usitowaniem udolnym a usitowaniem nieudol-
nym. W: Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestgpstwa. Red. IDEM. Torun
2007, s. 27 i nast.
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teoretyczno-doktrynalne znajdujg odzwierciedlenie w praktyce stosowa-
nia prawa. Przyktadem jest wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia
31 grudnia 2014 r., w ktérym sad ten przyjal, iz ,,usitowanie nieudolne
jest odmiang usitowania i w zwigzku z tym musi wyczerpywac wszystkie
znamiona usitowania z modyfikacja wynikajaca jedynie z istoty nieudol-
nego charakteru zachowania sprawcy”8. Na odmiennym stanowisku sta-
natl z kolei Sad Rejonowy dla Warszawy-Mokotowa w Warszawie, ktory
w wyroku z dnia 11 grudnia 2015 r. skonstatowat: ,,[...] Wskaza¢ nalezy,
iz usitowanie nieudolne z art. 13 § 2 k.k. nie stanowi lex specialis w sto-
sunku do usitowania z art. 13 § 1 k.k., a tym samym nie jest szczegélnym
rodzajem usitlowania udolnego [...]. Tym samym usitowanie nieudolne
nalezy traktowa¢ jako dodatkowy typ usitowania, uregulowany obok usi-
towania udolnego™”.

Trzeba réwniez zaznaczy¢, ze problematyka stosunku usitowania
udolnego do nieudolnego nie ma charakteru wytgcznie teoretycznego. Po
pierwsze, wydaje sie, iz ustalenie zakresu zalezno$ci pomiedzy tymi dwie-
ma figurami prawnymi bedzie rzutowac na sposob interpretacji znamion
sktadajacych sie na art. 13 § 2 k.k., w tym zwtaszcza elementu bezposred-
niego zmierzania do dokonania czynu zabronionego'. W tym kontek-
$cie nasuwa si¢ pytanie, czy sprawca, ktorego zachowanie — z uwagi na
brak mozliwosci dokonania — nie stanowi zadnego zagrozenia dla dobr
prawnych, moze bezposrednio, a zatem wprost, bez ogniw posrednich!!
zmierza¢ do dokonania czynu zabronionego i czy taka wyktadnia po-

8 Wyr. SO w Poznaniu z dnia 31 grudnia 2014 r., III K 250/14. Zr6dto: http://orzecze-
nia.ms.gov.pl/details/$N/153510000001506_I1I_K_000250_2014_Uz_2015-01-22_001
[dostep: 22.03.2021]. Na tozsamym stanowisku stangt SA w Biatymstoku w wyr. z dnia
21 stycznia 2014 r., II AKa 259/13. LEX nr 1496372.

? Wyr. SR dla Warszawy-Mokotowa w Warszawie z dnia 11 grudnia 2015 r.,
XIV K 220/15. Zrodto: http://orzeczenia.ms.gov.pl/details/$N/154505200007006_
XIV_K_000220_2015_Uz_2015-12-11_001 [dostep: 22.03.2021].

10 Trzeba wskaza¢, ze zgodnie z przewazajacym stanowiskiem doktryny wtasciwego
ujecia bezposredniosci, o ktorej mowa art. 13 § 1 k.k., nalezy poszukiwaé wytacznie w ra-
mach koncepcji przedmiotowych, na gruncie ktérych kluczowe znaczenie maja elementy
obiektywne, nie za$ subiektywne przekonanie sprawcy, ze swoim zachowaniem zmierza
do dokonania. Tak np. O. Sitarz: Czynny zZal zwigzany z usitowaniem w polskim prawie
karnym. Analiza dogmatyczna i kryminalnopolityczna. Katowice 2015, s. 141. Za koncepcja
obiektywna opowiedziata si¢ rowniez G. REpMaN: Usifowanie przestgpstwa w prawie pol-
skim. Warszawa 19635, s. 30 i nast.

1 Nalezy zauwazy¢, ze stownik jezyka polskiego pojecie ,,bezposredni” definiuje jako:
1. dotyczacy czego$ wprost; 2. znajdujacy si¢ bardzo blisko. Natomiast stowo ,,bezposred-
nio” wedtug definicji stownikowej oznacza: 1. bez jakiegokolwiek posrednictwa; 2. tuz za
czyms$ lub tuz przed czyms; 3. w chwili nastepujacej po czyms$ lub poprzedzajacej cos —
Stownik jezyka polskiego PWN. Red. E. SosoL, L. DraBIK. Warszawa 2007, s. 49-50.



Katarzyna Zawidzka ¢ Wybrane zagadnienia... PPK.2021.05.06 s. 5 z 24

zostaje spojna z subiektywistycznym ujeciem usitowania nieudolnego'2.
Po drugie, jak stusznie skonstatowat ]. Majewski, traktowanie art. 13
§ 2 k.k. jako lex specialis w stosunku do art. 13 § 1 k.k. winno skutkowac
przyjeciem, ze hipoteza normy odnoszacej sie¢ do usitowania udolnego
obejmuje wszystkie te przypadki, ktorych nie mozna zakwalifikowac jako
usitowanie nieudolne. Powyzsze bytoby zas nie do pogodzenia z regulacja
ustawowg, ktéra nieskutecznos¢ dokonania z uwagi na btad co do pod-
miotu czy tez okolicznosci modalnych czynu pozostawia przeciez poza
sferg karalnosci, a tym samym zainteresowania prawa karnego'®. Nalezy
robwniez zauwazyc¢, iz akceptacja tezy, ze usitowanie nieudolne stanowi
wylacznie odmiane usitowania udolnego, niesie ze sobg okreslone impli-
kacje praktyczne takze na gruncie prawa wykroczen. Aby nie narazi¢ si¢
na zarzut braku konsekwencji, trzeba bowiem stana¢ na stanowisku, ze —
pomimo braku w tym zakresie wyraznej regulacji ustawowej — w ramach
art. 10 k.w.!* karalne s3 wszystkie przypadki usitowania nieudolnego wy-
kroczenia. Dopiero przyjecie, iz przepis art. 13 § 2 k.k. rozszerza granice
karalnosci usitowania, stanowigc tym samym specyficzng i odrebng kon-
strukcje prawng, uzasadnia wniosek, ze w prawie wykroczen instytucja
usitowania nieudolnego nie obowigzuje'.

Majac na uwadze powyzsze, trafne wydaje sie postrzeganie usitowania
nieudolnego jako samodzielnej, niezaleznej od usitowania udolnego for-
my stadialnej przestepstwa. Nalezy podkresli¢, ze pomiedzy usitowaniem
udolnym a nieudolnym zachodzg zasadnicze roznice, ktére niejako wy-
muszaja odrebne definiowanie znamion kazdego z nich. Usitowanie udol-
ne oceniane z perspektywy ex ante obiektywnie moze doprowadzi¢ do

12 Nie ulega watpliwosci, ze niezaleznie od prob poszukiwania elementu obiektyw-
nego przy uzasadnieniu bezprawnosci usitowania nieudolnego w procesie przypisywania
odpowiedzialnosci karnej za te forme stadialng przestepstwa dominujaca role odgrywaja
komponenty subiektywne w postaci zamiaru sprawcy oraz jego motywacji. Z uwagi na
brak zagrozenia dla doébr prawnych nie da sie bowiem ustali¢ bezprawnosci, a nastepnie
karalnosci usitowania nieudolnego w oderwaniu od elementu wolitywnego.

13 Wiecej na ten temat zob. J. MAJgEwsk1: O roznicy i granicy miedzy usitowaniem udol-
nym a usitowaniem nieudolnym. W: Formy stadialne..., s. 28 i nast.

14 Tre§¢ przywotanego przepisu jest nastepujaca: ,,§ 1. Odpowiada za usitowanie, kto
w zamiarze popetnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem bezposrednio zmierza do
jego dokonania, ktore jednak nie nastepuje. § 2. Odpowiedzialnosé za usitowanie zachodzi,
gdy ustawa tak stanowi. § 3. Kare za usitowanie wymierza si¢ w granicach zagrozenia przewi-
dzianego dla danego wykroczenia. § 4. Nie podlega karze za usitowanie, kto dobrowolnie od-
stgpit od czynu lub zapobiegt skutkowi stanowigcemu znamie czynu zabronionego” — Ustawa
z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen, Dz.U. 2019, poz. 821.

15 Zob. W. WROBEL: Formy stadialne i postacie zjawiskowe popetnienia przestep-
stwa (Warszawa, 17 maja 2006 r.) — Zapis dyskusji. W: Formy stadialne i postacie zjawi-
skowe popetnienia przestepstwa. Materiaty III Bielariskiego Kolokwium Karnistycznego.
Red. J. Majewskl. Toruni 2007.
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dokonania czynu zabronionego, z czym zawsze wiaze si¢ pewien rodzaj
niebezpieczenistwa dla dobr chronionych prawem. Natomiast usitowanie
nieudolne, bedgce wynikiem btedu co do przedmiotu lub srodka nadaja-
cego sie do popetnienia czynu zabronionego, charakteryzuje brak moz-
liwosci realizacji znamion danego przestepstwa, a w konsekwencji brak
zagrozenia dla dobr prawnych'¢. Przedstawionej konstatacji nie zmienia
okolicznos¢, iz tres¢ art. 13 § 2 k.k. nie zawiera petnej charakterystyki
znamion usitowania nieudolnego. Przywotany przepis nalezy, co prawda,
uzupetni¢ o elementy wyrazone w tresci art. 13 § 1 k.k., jednak tylko
w takim zakresie, w jakim daja sie¢ one pogodzi¢ z istotg i specyfika tejze
instytucji. O ile zatem usitowanie udolne wigze si¢ z obiektywnym zmie-
rzaniem do dokonania czynu zabronionego, o tyle usitowanie nieudolne
stanowi zachowanie zmierzajace bezpoSrednio do dokonania tylko we-
dtug subiektywnego przekonania sprawcy'’.

Na marginesie prowadzonych tu rozwazan nalezy wskazac, ze powyz-
szy wywod dos¢ dobrze obrazuje kryterium rozgraniczajace dwa omawia-
ne typy usitowania. R6znica miedzy usitowaniem udolnym a nieudolnym
dotyczy bowiem obiektywnej mozliwosci lub niemozliwosci dokonania
czynu zabronionego i na tym polu nalezatoby poszukiwac swoistej cezury
oddzielajacej te formy stadialne przestepstwa. W tym kontekscie moze
dziwi¢ stosunkowo czeste powotywanie si¢ przez sady na argumentacije, iz
»istota nieudolnego usitowania polega na tym, ze w odr6znieniu od usito-
wania udolnego nie stwarza ono realnego zagrozenia dobra prawnego”'s.

16 Por. J. Majewski, ktory podnosi, iz wniosek, ze usitowanie nieudolne nie powodu-
je zadnego zagrozenia dla dobr prawnych, jest nadmiernym uproszczeniem calej sprawy.
W celu poparcia swojej tezy autor postuguje sie przyktadem sprawcy, ktory w zamiarze
spowodowania trwatego paralizu konczyn u ofiary podaje jej odpowiedni trujacy srodek
chemiczny, jednak w dawce zbyt matej, aby taki skutek wywota¢ u dorostego cztowieka,
w konsekwencji czego wszystko konczy sie przejsciowym, krotkotrwatym rozstrojem zdro-
wia pokrzywdzonego. Taki stan rzeczy J. Majewski kwalifikuje jako przypadek usitowania
nieudolnego przestepstwa przeciwko zdrowiu, okreslonego w art. 156 § 1 k.k., przy kto6-
rym dochodzi jednak do zagrozenia zdrowia ofiary — zob. J. Majewskt: O réznicy i granicy
migdzy usitowaniem udolnym a nieudolnym. W: Formy stadialne..., s. 47 i nast. Nalezy takze
odnotowag, ze w doktrynie podnosi sig, iz elementem odrézniajagcym usitowanie udol-
ne od nieudolnego sg r6zne powody braku dokonania czynu zabronionego. Zob. wiecej:
P. ZAKRZEWSKIL: Przestanka ,,bezposredniosci zmierzania” przy usitowaniu nieudolnym
a tzw. usitowanie bezwzglednie nieudolne. CPKNP 2001, z. 4, s. 85 i nast.

17"A. Liszewska: Formy stadialne popetnienia czynu zabronionego. W: System Prawa
Karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady odpowiedzialnosci. T. III. Red. R. DEBsk1. Warszawa
2017, s. 807-808. Wydaje si¢ zatem, ze przestanki usitowania udolnego nalezy interpreto-
wac¢ w duchu obiektywnym, podczas gdy elementy konstytuujgce figure usitowania nie-
udolnego maja wyraznie subiektywny charakter.

8 Tak na przyklad stwierdzit SA w Katowicach w wyr. z dnia 26 listopada 2018 r.,
IT AKa 237/18. Biul. SAKa 2019/1/15. W tozsamy sposob wypowiedziat sie SA w Lublinie
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Prawd3 jest, ze usitowanie udolne — z uwagi na obiektywng mozliwos¢
realizacji znamion przestepstwa — wiaze sie¢ z pewnym zagrozeniem dla
dobr chronionych prawem, jednak wskazywanie kwantum owego nie-
bezpieczenistwa jawi sie o tyle niezasadnie, ze art. 13 k.k. mozna rela-
cjonowa¢ do kazdego typu czynu zabronionego', w tym réwniez do
przestepstw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo. Wskazana
kategoria czynow posiada z kolei te swoistos¢, ze in concreto nie musi
wigzac sie z realnym zagrozeniem dla débr prawnych®. Tym samym
utozsamianie instytucji usitowania udolnego z realnoscig i konkretno-
$cig zagrozenia dla dobr prawnych prowadzitoby do mato przekonujacego
wniosku, iz w odniesieniu do niektérych typow czynéw zabronionych
ta forma stadialna przestepstwa charakteryzuje si¢ wigekszg intensywno-
Scig zamachu na dobro prawne anizeli samo jego dokonanie?!. Jak traf-
nie wskazuje si¢ w doktrynie, przestanka konstrukcyjna usitowania nie
jest zachowanie odpowiedniego stosunku miedzy zachowaniem usitowa-
nym a naruszeniem dobra prawnego, ale miedzy zachowaniem usitowanym

w wyr. z dnia 25 wrze$nia 2013 r., IT AKa 131/13. LEX nr 1381450. Za co najmniej dys-
kusyjna nalezy réwniez uzna¢ definicje usitowania nieudolnego przedstawiong przez SO
w Krakowie, ktory w wyr. z dnia 20 marca 2015 r. stwierdzit, iz ,,[...] Samo powziecie za-
miaru nie jest bowiem penalizowane przez polska ustawe karng, za$ usitowanie zachodzi
jedynie wtedy, gdy sprawca podjat czynnosci bedgce bezposrednim zmierzaniem do po-
petnienia czynu zabronionego — choéby nawet z przyczyn obiektywnych i od sprawcy nie-
zaleznych nie doszto do bezposredniego zagrozenia tego dobra (usitowanie nieudolne)”.
Wyr. SO w Krakowie z dnia 20 marca 2015 1., IV Ka 1058/14. Zrodto: http://orzeczenia.
ms.gov.pl/details/$N/152010000002006_IV_Ka_001058_2014_Uz_2015-04-21_002 [do-
step: 22.03.2021].

19 Jak trafnie wskazat J. Giezek: ,,Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage, ze usito-
wanie nie egzystuje samodzielnie, lecz — jako forma stadialna popetnienia przestepstwa
uregulowana w czesci ogdlnej Kodeksu karnego — czerpie swoj sens dopiero w relacji do
okreslonego typu czynu zabronionego. Nie ma bowiem usitowania jako takiego, gdyz
w kazdym konkretnym przypadku usitujacy sprawca zmierza do popetnienia konkretnego
przestepstwa” — J. Giezek: Formy popetnienia przestepstwa. W: Kodeks karny. Cze$¢ ogolna.
Komentarz. Red. IpEM. Warszawa 2007, s. 133.

20 Nalezy bowiem wskaza¢, ze podstawy karalnosci przestepstw z abstrakcyjnego na-
razenia na niebezpieczenstwo bardzo czesto definiowane s3 przy pomocy teorii general-
nego niebezpieczenistwa. Zaktada ona, ze podstawa karnoprawnego zakazu nie jest in-
dywidualna szkodliwo$¢ pojedynczego zachowania, ale szkodliwos¢ klasy, do ktorej ono
nalezy. Tym samym dane zachowanie sprawcy nie musi in concreto wykazywac sie jakgkol-
wiek zdatnoscia do wywotania ujemnego skutku. Wiecej na ten temat zob. D. GRUSZECKA:
Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Warszawa 2012, s. 258 i nast.

21 Tym samym nalezy przyznac racj¢ D. Gruszeckiej, ktora wskazata, iz: ,,Do stworze-
nia realnego, konkretnego czy bezposredniego niebezpieczenstwa dla dobra wskutek usi-
fowania popetnienia danego czynu nie dochodzi przeciez tam, gdzie sam czyn dla swego
dokonania nie wymaga stworzenia realnego, konkretnego czy bezposredniego niebezpie-
czenstwa dla dobra prawnego — np. witasnie przy przestepstwach z abstrakcyjnego naraze-
nia na niebezpieczenstwo” — Ibidem, s. 330.
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a dokonaniem??. Konkludujac, nalezy jeszcze raz powtorzyc, ze dyferencji
miedzy usitowaniem udolnym a nieudolnym nalezy poszukiwac przede
wszystkim w elemencie mozliwosci lub niemozliwosci dokonania czynu
zabronionego, ocenianym rzecz jasna ex ante. Wyznaczanie linii granicz-
nej wedle stopnia zagrozenia dla dobra prawnego nasuwa bowiem roz-
wigzania, ktore w szerszym kontekscie normatywnym wydaja si¢ dalece
nieintuicyjne.

Znamie bezposredniosci jako moment wyznaczajacy
poczatek usitowania

Kwestia niezwykle sporna w judykaturze dotyczy interpretacji zna-
mienia ,,bezposredniosci” jako relewantnego prawnie punktu wyzna-
czajacego poczatek usitowania. Wskazany problem jest o tyle istotny, ze
odmienne postrzeganie owego elementu skutkuje przyjmowaniem przez
sady roznych kwalifikacji prawnych w zakresie tozsamego stanu fak-
tycznego?®. Taka praktyka nie stuzy z kolei utrwalaniu zasady pewnosci
prawa oraz budowaniu jednolitej linii orzeczniczej, ktéra ma niebaga-
telne znaczenie zwtaszcza tam, gdzie przebiega granica kryminalizacji*.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze im szersza wyktadnia znamienia bezposred-

22 Tbidem, s. 330 i nast.

2 Jako przykitad moze choéby postuzy¢ wyr. SA we Wroctawiu z dnia 24 kwietnia
2013 r., w ktérym zachowanie sprawcy polegajace na montazu kamery i skimmera, jego
kalibracji oraz zebrania danych z oryginalnych kart pamieci skimmera zostalo zakwa-
lifikowane przez sad I instancji jako usitowanie popetnienia przestepstwa okreslonego
w art. 310 k.k., natomiast rozpoznajacy sprawe sad II instancji uznat, ze dziatanie oskar-
zonego zatrzymato sie na etapie przygotowania — wyr. SA we Wroctawiu z dnia 24 kwiet-
nia 2013 r., I AKa 108/13. LEX nr 1322854. Kolejna egzemplifikacjg postawionej tezy jest
orzecz. SN z dnia 27 marca 2013 r. Dotyczy ono stanu faktycznego, ktory najpierw przez
sady I oraz Il instancji zostat zakwalifikowany jako karalne usitowanie przestepstwa stypi-
zowanego w art. 291 k.k., natomiast SN — na skutek wniesionej kasacji — wyrok ten uchylit
i sprawe przekazal do ponownego rozpoznania, wskazujac, iz nalezyte jej rozstrzygniecie
wymaga ponownego rozwazenia, czy zachowanie sprawcy rzeczywiScie stanowito bezpo-
$rednie zmierzanie do dokonania czynu zabronionego. Wyr. SN z dnia 27 lutego 2013 r.,
IV KK 288/12. LEX nr 1294452.

24 Dla porzadku nalezy bowiem przypomnieé, ze o ile przygotowanie jest karalne
tylko wtedy, gdy ustawa tak stanowi, o tyle usitowanie jest karalne zawsze. Tym samym
odpowiedzialno$¢ karna bardzo czgsto rozpoczyna si¢ wtasnie od formy stadialnej usito-
wania popetnienia przestepstwa. Trzeba takze zasygnalizowacd, ze postugiwanie si¢ przez
ustawodawce znamieniem ocennym, ktére generuje tyle rozbieznosci w zakresie jego in-
terpretacji, moze pozostawac sprzeczne z postulatem takiego formutowania przepisow
represyjnych, aby jednostka nie miata watpliwosci, ze jej zachowanie w konkretnych oko-
licznosciach naraza ja na odpowiedzialno$¢ karna. Zob. wyr. TK z dnia 17 lipca 2014 r.,
SK 35/12. OTK-A 2014/7/74. Na niekorzystne konsekwencje zwigzane z pozostawieniem
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niosci, tym wigksze ramy zostang zakreslone dla formy stadialnej usito-
wania, ktora zawsze prowadzi do odpowiedzialnosci karnej, i odwrotnie —
wezsza interpretacja powyzszego znamienia bedzie skutkowaé czestszym
kwalifikowaniem okreS§lonych zachowan jako ,tylko wyjatkowo” ka-
ralnych czynnosci przygotowawczych®. Tym samym potrzeba wypraco-
wania stosunkowo precyzyjnych oraz czytelnych kryteriow bezposrednio-
$ci ma w petni zasadny charakter.

Rozbieznosci w judykaturze koncentruja sie zwtaszcza wokot pytania,
ktore zachowania posiadaja ceche bezposredniosci zmierzania do doko-
nania i wedle jakich elementéw owa bezposrednios¢ winna by¢ oceniana.
Przyktadem tego jest diametralnie r6zne postrzeganie przez sady tych
form aktywnosci sprawcy, ktore sprowadzaja sie do przyjScia na miejsce
planowanego czynu i wyczekiwanie odpowiedniego momentu przepro-
wadzenia zamachu na dobro prawne. Podobne kontrowersje dotycza za-
chowan polegajacych na obserwowaniu czy tez wyczekiwaniu na wyty-
powang ofiare. W postanowieniu z dnia 23 maja 2007 r. Saqd Najwyzszy
przyjat, iz czynnosci ,,zwiadowcze” ukierunkowane na ustalenie taktyki
oraz okreSlenie najlepszego momentu przeprowadzenia ataku wykraczaja
poza ramy przygotowania i stanowig posta¢ bezposredniego zmierzania
do dokonania czynu zabronionego®. Na podobnym stanowisku stanat
Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 1 kwietnia 2005 r., opowiada-
jac sie za szerokg interpretacjg znamienia bezposredniosci i wskazujac, ze
przyjscie oskarzonego pod dom ofiary i oczekiwanie na jej nadejscie stusz-
nie zostalo przez sady I oraz II instancji zakwalifikowane jako karalny
etap usitfowania dokonania przestepstwa rozboju*’. W podobnym duchu
wypowiedziat si¢ Sad Apelacyjny w Szczecinie, ktéry w orzeczeniu z dnia
15 kwietnia 2013 r. podniost, iz dwukrotne udanie si¢ przez sprawcow
pod stacje benzynowg w celu dokonania napadu rabunkowego miesci sie
w zakresie formy stadialnej usitowania?®. Natomiast na zupetnie odmien-

oceny bezposredniosci sedziowskiej intuicji zwraca rowniez uwage J. Giezek: Formy sta-
dialne..., s. 46 i nast.

% W tym kontekscie nalezy rowniez zauwazy¢, ze rozcigganie znamienia bezposred-
nio$ci w kierunku czynnosci przygotowawczych bedzie skutkowac czestszym kwalifiko-
waniem okre$lonych stanéw faktycznych jako usitowania udolnego, pomimo ze uwzgled-
nienie p6zniejszych okolicznosci wskazywatoby na niemoznos¢ dokonania czynu, a tym
samym nieudolnos¢ usitowania.

26 Post. SN z dnia 23 maja 2007 r., V KK 265/06. OSNKW 2007/7-8/58.

27 Post. SN z dnia 1 kwietnia 2005 r., IV KK 309/04. OSNKW 2005/9/79.

2 Wyr. SA w Szczecinie z dnia 15 kwietnia 2013 r., IT AKa 36/13. LEX nr 1313431.
Nieco mniej kategorycznie wypowiedziat si¢ inny SA w Szczecinie, ktory w wyr. z dnia
22 maja 2014 r. przyijal, iz ,Wydaje sie, ze przyjscie pod dom z zamiarem dokonania wta-
mania — zgodnie z wcze$niej opracowanym planem - oraz z narzedziami stuzacymi do
popelnienia przestepstwa, a nastgpnie odstgpienie od realizacji tego zamiaru z przyczyn
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nym stanowisku stanat Sad Apelacyjny w Katowicach, ktéry w wyroku
z dnia 25 kwietnia 2019 r. kategorycznie przyjal, ze przybycie sprawcy
na miejsce planowanego czynu oraz obserwowanie ofiary stanowi kla-
syczng czynnoS¢ przygotowawcza do popetnienia czynu zabronionego®.
W uzasadnieniu przywotanego wyroku sad ten wskazal, iz zachowania
posiadajace ceche bezposrednioSci musza by¢ w sposéb instrumentalny
powiazane z czynnoscia gléwna, stanowiaca znamie¢ czasownikowe da-
nego typu czynu zabronionego. Jednocze$nie wyjasnit, ze czynnosci in-
strumentalne to takie przejawy aktywnosci sprawcy, ktére poprzedzaja
lub w praktyce zycia towarzysza danej czynnosci gtdwnej. Jezeli w danym
miejscu i czasie nie zaistniala ani czynnos¢ gtéwna opisana w przepisie
typizujacym (np. uderzenie kogos w twarz jako forma przemocy), ani
zadna instrumentalnie z niag zwigzana czynnos$¢ poboczna (np. zblizenie
sie szybkim krokiem do danej osoby, by zadac jej cios), to zachowania
sprawcy podjete w fazie poprzedzajacej wykonanie wtasciwej czynnosci
sprawczej danego typu przestepstwa, np. przed przystapieniem do ,,prze-
mocowego” aktu rozboju z art. 280 § 1 lub 2 k.k., nie moga zosta¢ uznane
za bezpos$rednie zmierzanie do dokonania w rozumieniu art. 13 § 1 k.k.*.

Wydaje sig, ze stuszny jest ten kierunek interpretacyjny, ktéry ceche
bezposredniosci odnosi do zachowan wykazujacych pewien przedmioto-
wy zwigzek ze znamieniem czasownikowym danego typu czynu zabro-
nionego. Przestanke bezposredniego zmierzania do dokonania nalezy
bowiem interpretowa¢ w duchu obiektywistycznym, co implikuje kon-
statacje, ze na podstawie samych elementéw przedmiotowych mozliwe
jest wnioskowanie o ujemnej wartosci zachowania sprawcy?®'. Jak bylo
to sygnalizowane wcze$niej, sformutowanie ,,bezpoSrednio” oznacza

od sprawcy niezaleznych, przekracza ramy czynnosci przygotowawczych i jest dziataniem
zmierzajacym bezposrednio do urzeczywistnienia tego zamiaru” — wyr. SA w Szczecinie
z dnia 22 maja 2014 r., Il AKa 83/14. LEX nr 1506297.

2 Wyr. SA w Katowicach z dnia 25 kwietnia 2019 r., I AKa 415/17. LEX nr 2728176.

30 Nalezy zauwazy¢, ze w podobny sposéb wypowiedziat sie SA w Lublinie, ktory
w wyr. z dnia 21 marca 2017 r. wskazat, iz ,,Jezeli sprawcy realizacje swojego zamiaru
zakonczyli na etapie obserwacji lokalu, w ktérym zamierzali dokonac rozboju, a wiec nie
weszli do lokalu, nie zatozyli (nie rozwineli na twarze) kominiarek, nikomu nie okazali, ze
jeden z nich posiada bron palna, to swoim zachowaniem zmierzali do dokonania rozboju,
ale nie bezposrednio w rozumieniu art. 13 § 1 k.k.” — wyr. SA w Lublinie z dnia 21 marca
2017 r., 11 AKa 17/17. LEX nr 2279554.

31 Na dominujgce znaczenie elementéw przedmiotowych przy znamieniu bezpo-
SredniosSci wskazywat rowniez M. Siewierski, ktéry podnosil, iz ,,przeniesienie punktu
ciezkosci na wypelnienie obiektywnych znamion przestepstwa zapobiega dowolnosci
ocen i sprowadza kwestie do faktow obiektywnie istniejacych, a wiec sprawdzalnych,
co zapobiega przesadzie w ocenie przez organ orzekajacy zachowania sie sprawcy jako
wpisujacego si¢ w ramy usitowania” — M. SIEWIERSKL: Usifowanie a przygotowanie wedtug
kodeksu karnego. Pal. 1972, nr 5, s. 29.
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»Wprost”, ,bez ogniw posrednich”, co zdaje sie sugerowaé pewng ,,bli-
sko$¢” do dokonania stanowigcego ostatnie stadium w pochodzie prze-
stepstwa. Powyzsze oznacza, iz na podstawie zewnetrznych elementow
czynu istnieje mozliwos¢ ustalenia, do jakiego przestepstwa rodzajowego
zmierzal sprawca. Za trafne nalezy zatem uzna¢ poglady tych przedsta-
wicieli doktryny, ktérzy podnosza, iz bezposrednie zmierzanie zachodzi
w sytuacji, gdy na podstawie okolicznosci zewnetrznych zdarzenia moz-
na okresli¢ kierunek dziatania sprawcy. Ow kierunek powinien wskazy-
wacé na zaatakowane przez niego dobro, sposob zaatakowania tego dobra
czy przedmiot czynnosci wykonawczej*?. Stanowisko odmienne prowa-
dzi bowiem do swoistego rozciggania omawianej formy stadialnej, ktora
swoim zakresem obejmuje niemal kazde zmierzanie (a zatem nie tylko
bezposrednie) do dokonania czynu zabronionego**. Poczatek usitowania
wyznaczaja wowczas takie momenty, ktore same w sobie, a zatem bez
uwzgledniania elementéw wolicjonalnych, nie wskazuja na jakiekolwiek
zagrozenie dla dobr chronionych prawem. W konsekwencji nalezatoby
zaakceptowa¢ teze, ze w wielu przypadkach warunkiem bezprawnosci
usifowania jest okreSlone nastawienie sprawcy, bez ktérego nie mozna
sensownie uzasadni¢ kryminalizacji jego zachowania. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze dziatanie sprawcow polegajace chociazby na wejsciu do
klubu celem ustalenia taktyki ataku®* prima facie jawi si¢ jako w petni
legalne. Subiektywistyczna interpretacja znamienia bezposredniosci ma
takze okreSlone przetozenie na praktyke stosowania prawa, jak rowniez
przestrzeganie zasady nullum crimen sine lege. Trzeba bowiem zauwazyc,
ze brak w konkretnym wypadku obiektywnych okolicznosci zdarzenia
powoduje, ze organ orzekajacy ma pelng dowolnos¢ w zakresie rekon-
struowania zamiaru sprawcy, a w konsekwencji dokonywania kwalifika-
cji prawnej jego czynu. Jak tatwo zauwazyc, aktywnoS¢ sprawcy sprowa-
dzajacg sie do czatowania na ofiare mozna rozpatrywaé przez pryzmat
co najmniej kilku przepisow okreslonych w czesci szczegolnej Kodeksu

32 P. ZAKRZEWSKL: Przestanka ,,bezposredniosci zmierzania”..., s. 85.

3 Jak trafnie zauwaza O. Sitarz, gdyby tak miato by¢, ustawodawca pominatby ele-
ment bezposredniosci w ustawowym opisie. O. SitarRz: Czynny zal..., s. 135.

3% Zob. post. SN z dnia 23 maja 2007 r., w ktoérym sad ten przyjat, ze ,,Nie ma wiec
watpliwosci, ze wystanie wytypowanych sposrdd siebie zwiadowcow w celu ustalenia tak-
tyki ataku, zapewnienia jego sprawnosci i skutecznosci, zainicjowato czynnosci zmierza-
jace juz bezposrednio do dokonania pobicia. [...]. Granica dzielgca stan abstrakcyjnego
zagrozenia dla dobra prawnego od zagrozenia realnego zostata przekroczona. Rozpoczeta
sie karalna forma stadialna, w ktorej «bezposrednie zmierzanie» do dokonania czynu za-
bronionego (art. 13 § 1 k.k.) obejmuje catos¢ zachowan wiodacych wprost do wypetnienia
jego znamion, stwarzajacych realne zagrozenie dla chronionego dobra prawnego, a nie
wylacznie ostatnie z tych zachowan, poprzedzajace realizacje czynnosci sprawczej czynu
zabronionego” — Post. SN z dnia 23 maja 2007 r., V KK 265/06. OSNKW 2007/7-8/58.
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karnego®’. Tym samym nie sposoéb wykluczy¢ sytuacje, w ktorej spraw-
cy zostanie przypisane przestepstwo ciezsze anizeli to, ktore rzeczywiscie
chciat popetni¢. Nie ulega watpliwosci, ze taka praktyka, prowadzaca
skadinad do znacznych rozbieznosci w orzecznictwie, nie sprzyja reali-
zowaniu funkcji gwarancyjnej prawa karnego, jak rowniez umacnianiu
zasady zaufania obywateli do obowigzujacego prawa®**. Tym samym za-
chowania takie jak przyjscie na miejsce czynu zabronionego, przepro-
wadzenie swoistego ,,rekonesansu otoczenia”, obserwowanie ofiary czy
tez ukrycie sie i wyczekiwanie na nig nalezatoby raczej traktowac jako
czynnoSci majace stworzy¢ warunki do przedsiewziecia czynu zmierza-
jacego bezposrednio do dokonania, a nie jako karalny etap usitowania®’.
Dopiero bowiem kolejne zachowanie, warunkowane nierzadko skutecz-
noscig przeprowadzonych uprzednio czynnosci rozpoznawczych, stanowi
ogniwo bezposrednio poprzedzajace realizacje przestepstwa, do ktorego
popelnienia sprawca zmierzat. Wigzanie poczatkowego momentu usito-
wania z bardziej zaawansowang fazg dziatania sprawcy umozliwia row-
niez obiektywne ustalenie tego, do czego sprawca dazyt oraz jakie dobro
prawne swoim zachowaniem chcial naruszyc.

Powyzsza propozycja rozumienia pojecia bezposrednio$ci nawiazuje do
formalno-obiektywnej koncepcji wyktadni powyzszego znamienia, ktora
bezposrednio$¢ odnosi do ustawowych znamion czynu zabronionego®.

35 Nie ulega watpliwosci, ze tego rodzaju zachowanie mozna zakwalifikowa¢ jako usi-
towanie zabojstwa, kradziezy, rozboju, ale takze jako usitowanie przestepstwa np. znie-
wagi.

36 Zob. rowniez G. REjMaN: Usitowanie..., s. 60.

37 Nalezy réwniez wskaza¢, ze zaproponowana tu kwalifikacja wymienionych
form aktywnosci sprawcy jako czynnosci poprzedzajacych etap usitowania pozosta-
je w pelni spojna z kodeksowg definicja przygotowania, ktoéra zostata zadekretowana
w art. 16 k.k. Zgodnie z dyspozycja przywotanego przepisu ,,Przygotowanie zachodzi
tylko wtedy, gdy sprawca w celu popetnienia czynu zabronionego podejmuje czynnosci
majace stworzy¢ warunki do przedsiewziecia czynu zmierzajacego bezposrednio do jego
dokonania, w szczegblnosci w tymze celu wchodzi w porozumienie z inng osoba, uzyskuje
lub przysposabia srodki, zbiera informacje lub sporzadza plan dziatania”. Trzeba przy tym
zauwazy¢, ze czynnosci takie jak przyjscie pod dom ofiary, obserwacja lokalu czy tez wej-
Scie do niego celem ustalenia taktyki zamachu to typowa faza zbierania informacji, ktéra
expressis verbis wymieniona zostata w tresci art. 16 k.k. Nie ulega zas watpliwosci, ze usta-
wowa definicja przygotowania wspotksztattuje granice oddzielajacg przygotowanie od
usitowania, a zatem musi by¢ brana pod uwage przy ustalaniu zakresu czynnosci objetych
treScia art. 13 k.k. Wiecej na ten temat zob. M. MatEckt: Przygotowanie do przestepstwa.
Analiza dogmatycznoprawna. Warszawa 2016, s. 308 i nast.

3 W doktrynie podnosi si¢ rowniez, iz koncepcja formalno-obiektywna ma dwa
punkty odniesienia: 1. znami¢ czasownikowe typu czynu zabronionego; 2. okreslenie tre-
Sci i granic przygotowania. O. SitarRz: Czynny zal..., s. 142. Dlatego tak wazne jest kaz-
dorazowe ustalenie znamion danego typu czynu zabronionego, do ktérego popetnienia
zmierzat sprawca.
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Nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢, ze teoria ta nie oznacza koniecznosci
zawezania etapu usitowania do rozpoczecia wykonania czynu zabronio-
nego. Po pierwsze, ustawodawca nie formutuje takiego wymogu na gruncie
regulacji ustawowej, po drugie za$, w przypadku przestepstw formalnych
poczatek wykonania oznaczalby w istocie jego dokonanie. Tym samym
swoistym punktem odniesienia do oceny omawianej cechy bezprawnosci
jest znamie czasownikowe danego przestepstwa, z potozeniem akcentu
na zachowanie poprzedzajace jego realizacje®®. Takie kryteria bezposred-
niosci wydaja si¢ pozostawac spodjne z literalnym brzmieniem przepisu
art. 13 k.k., ktory powyzsze znami¢ nakazuje relacjonowa¢ do dokonania
(a zatem czynno$ci wykonawczej danego typu przestepstwa). Z drugiej
strony nie pozostawiaja one zbyt duzej dowolnosci w zakresie oceny owej
bezposredniosci, pozwalajagc tym samym na jednakowe kwalifikowanie
zblizonych stanéw faktycznych*.

3 Tak trafnie SA we Wroctawiu w wyr. z dnia 14 lutego 2013 r., II AKa 4/13. LEX
nr 1289606. W podobnym kierunku zmierzat chyba SA w Szczecinie, ktory w wyr. z dnia
3 marca 2016 r. wskazat, iz ,,Bezposrednie zmierzanie do dokonania, jako znamie usito-
wania, wigza¢ nalezy ze znamieniem czasownikowym danego typu czynu zabronionego.
Znamie bezposredniosci jest spelnione, jezeli w miejsce znamienia czasownikowego, wy-
stepujacego w danym typie, daje si¢ wprowadzi¢ — adekwatnie do rzeczywistosci — bezpo-
Srednie zmierzanie do dokonania” — wyr. SA w Szczecinie z dnia 3 marca 2016 r., I AKa
10/16. Legalis nr 1445853.

40 Nalezy wskaza¢, ze znamie¢ bezposSrednio$ci mozna réwniez wyktadaé¢ zgodnie
z teorig materialno-obiektywng, skadinad jeszcze czeSciej powotywang w orzeczni-
ctwie, ktora odwotuje si¢ do stopnia zagrozenia, jakie zachowanie sprawcy niesie dla
dobr chronionych prawem. I tak przygotowanie mialoby wiaza¢ si¢ z abstrakcyjnym
niebezpieczenstwem dla dobr prawnych, podczas gdy w usitowanie wpisane bytoby nie-
bezpieczenstwo realne. Zob. post. SN z dnia 20 stycznia 2017 r., IV KK 438/16. LEX
nr 2224613 czy tez wyr. SN z dnia 8 marca 2006 r., IV KK 415/05. LEX nr 183071.
Juz wczesniej wskazywatam jednak, ze wprowadzanie linii granicznej miedzy formami
stadialnymi przestepstwa na podstawie powyzszego kryterium jest zbyt daleko idagcym
uproszczeniem. Po pierwsze podziat ten sugeruje, jakoby usitowanie zawsze stanowito
przestepstwo konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo, po drugie za$ usitowanie
mozliwe jest rOwniez w odniesieniu do tej kategorii czynéw zabronionych, ktore in concre-
to nie wiaza si¢ z konkretnym czy tez realnym zagrozeniem dla débr prawnych. Poza
tym nalezy wspomnie¢, ze kryteria wyprowadzane z koncepcji materialno-obiektywnej
sa raczej mgliste, a w konsekwencji nie przyblizaja do odpowiedzi na pytanie, co nale-
zy rozumie¢ pod pojeciem bezposredniego zmierzania. Jeden organ orzeczniczy uzna bo-
wiem, ze dane zachowanie stanowi juz realne zagrozenie dla dobr prawnych, drugi z ko-
lei przyjmie, iz w istocie zachowanie sprawcy nie przeksztalcito si¢ jeszcze z zagrozenia
abstrakcyjnego w realne.
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Charakter znamienia usitowania nieudolnego w postaci przedmiotu
nadajgcego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego

Tres¢ art. 13 § 2 k.k. okreslajacego karalnos¢ usitowania nieudolnego
prowadzi do wniosku, ze elementem konstytuujacym te forme stadialng
przestepstwa jest btad sprawcy, ktory musi przybrac¢ postaé¢ btedu co do
przedmiotu lub Srodka nadajacego sie do popelnienia czynu zabronio-
nego. Trzeba jednak zauwazy¢, ze ustawodawca nie dostarczyt zadnych
wskazowek, wedtug ktérych nalezatoby interpretowac powyzsze znamio-
na, w tym zwlaszcza nie wskazat, czy znamie przedmiotu nadajacego sie¢
do popetniania na nim czynu zabronionego nalezy rozumie¢ w sposob
obiektywny czy subiektywny. Powyzsze jest zapewne jednym z czynni-
kow powodujacych daleko idace zréznicowanie orzecznictwa, ktore prze-
jawia si¢ niezwykle wyrazna polaryzacja stanowisk w tym zakresie. Czgs¢
sadow orzekajgcych przyjmuje bowiem, ze usitowanie nieudolne zacho-
dzi wtedy, gdy nie wystepuja jakiekolwiek przedmioty nadajace sie do po-
pelnienia czynu zabronionego, ktérego popetnienie byto objete zamiarem
sprawcy. Tym samym ukierunkowanie zamiaru sprawcy na konkretny
desygnat znamienia przedmiotu czynnoS$ci wykonawczej nie ma znacze-
nia dla przyjecia, ze dochodzi do usitowania nieudolnego*'. Natomiast
stanowisko przeciwne, robwniez bardzo czesto reprezentowane w orzecz-
nictwie, zaktada, iz brak przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na
nim czynu zabronionego oznacza tylko taki przedmiot, na ktéry ukierun-
kowany jest zamiar sprawcy, bez wzgledu na to, czy istnieja inne przed-
mioty potencjalnie nadajace si¢ do popelnienia na nich czynu zabronio-
nego*?. Nalezy rowniez wskaza¢, iz uchwata Sadu Najwyzszego* z dnia
19 stycznia 2017 r. podjeta w sktadzie 7 sedzidw raczej nie przyczyni sie
do usuniecia powstalych rozbieznosci, gdyz twierdzenia w niej zawarte
pozostaja wzajemnie sprzeczne*t. Z jednej strony Sad Najwyzszy opowia-
da sie bowiem za obiektywizowaniem znamienia przedmiotu nadajgcego
sie do popelnienia na nim czynu zabronionego, z drugiej zas wskazuje

41 Tak np. wyr. SA w Katowicach z dnia 28 lutego 2002 r., Il AKa 549/01. LEX nr 56778
czy tez wyr. SA w Biatymstoku z dnia 18 czerwca 2015 r., IT AKa 73/15. LEX nr 1439168.

42 Tak chociazby wyr. SA w Lodzi z dnia 21 lutego 2002 r., I AKa 17/02. LEX nr 84233
czy tez wyr. SA we Wroctawiu z dnia 25 stycznia 2013 1., I AKa 400/12. LEX nr 1289607.

4 Uchw. SN z dnia 19 stycznia 2017 1.,  KZP 16/16. OSNKW 2017/3/12.

4 Nalezy wskaza¢, ze przywotana uchwata wywotata réwniez spore rozbieznosci
w piSmiennictwie. Zob. K. Kmak: Glosa do uchwaty SN z dnia 19 stycznia 2017 r, I KZP
16/16. Prok. i Pr. 2017, nr 6, s. 156-167 — glosa krytyczna; A. Jezusek: Glosa do uchwaty
SN z dnia 19 stycznia 2017 r., I KZP 16/16. Prok. i Pr. 2017, nr 4, s. 151-166. — glosa
krytyczna; D. Krakowiak: Usitowanie nieudolne z uwagi na brak przedmiotu a strona pod-
miotowa czynu usitowanego. Glosa do uchwaty SN z dnia 19 stycznia 2017 r., I KZP 16/16.
LEX/el. 2017 - glosa aprobujaca.
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na doniosta role zamiaru w procesie przypisywania odpowiedzialnosci
karnej jako elementu limitujacego jej zakres®. Tym samym wydaje sie,
ze nadal nierozstrzygniety pozostaje spor, w jaki sposob zakwalifikowac
zachowanie sprawcy rozboju zmierzajacego do zabrania konkretnego
mienia pokrzywdzonemu, ktéry jednak mienia tego nie posiada, choc
jednoczesnie dysponuje innym mieniem w ogole nadajacym sie do zaboru—
jako usitowanie udolne czy tez nieudolne z uwagi na brak przedmiotu
nadajacego si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego*¢. Kwestia ta
ma o tyle istotne znaczenie, ze rozgranicza dwa typy usitowan, co z kolei
wigze sie ze stosowaniem innych instytucji materialnoprawnych, w tym
m.in. nadzwyczajnego ztagodzenia kary, odstgpienia od jej wymierzenia
czy tez przewidzianego w art. 15 § 1 k.k. czynnego zalu skutkujgcego nie-
podleganiem karze.

W tym miejscu nalezy wspomnie¢ o mieszanej koncepcji J. Giezka,
ktora stanowi potaczenie dwoch skrajnych punktéw widzenia — obiektyw-
nego i subiektywnego (autor ten proponuje dokonywanie swoistej obiek-
tywizacji oceny subiektywnej). Istota wskazanej teorii polega na tym, ze
w sytuacji, gdy sprawca odstepuje od dokonania z uwagi na okolicznos¢,
iz przedmiot czynnosci wykonawczej nie spetnia jego oczekiwan, naleza-
toby odwota¢ sie do wzorca racjonalnie oraz pragmatycznie zachowuja-
cego sie sprawcy przestepstwa. Z tego powodu — zdaniem J. Giezka — nie
moze dziwi¢ fakt rezygnacji z dokonania zaboru monety piecioztotowej,
skoro nie jest ona przedmiotem, dla ktérego w sensie obiektywnym ,,war-
to” bytoby dopuszczac si¢ rozboju?’.

4 W uzasadnieniu wskazanej uchwaty SN skonstatowat, iz ,,Nie mozna pociagac
sprawcy do odpowiedzialnosci karnej za usitowanie nieudolne ponad granice jego umysl-
nosci. Te za§ wyznacza zamiar sprawcy, rozumiany jako zachowanie ukierunkowane na
osiagniecie okreslonego celu i sterowanie tym zachowaniem. Nie ma zatem podstaw do
natozenia odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo umyslne w takim zakresie, w ja-
kim nie bytoby ono objete zamiarem sprawcy”. Natomiast jej teza brzmi nastepujaco:
»Zawarte w art. 13 § 2 k.k. wyrazenie: «brak przedmiotu nadajacego sie do popetnienia
na nim czynu zabronionego» oznacza brak takiego przedmiotu, ktéry nalezy do zbioru
desygnatéw znamienia przedmiotu czynnosci wykonawczej typu czynu zabronionego, do
ktorego popetnienia zmierza sprawca”.

46 To wilasnie taki problem stanowit punkt wyjscia do podjecia przywotanej uchwaty,
jak rowniez uchwaty podjetej przez najwyzszg instancje kilkanascie lat wcze$niej, w ktorej
opowiedziano si¢ za subiektywistycznym rozumieniem znamienia przedmiotu nadajgcego
si¢ do popetnienia na nim czynu zabronionego. Zob. Uchw. SN z dnia 20 listopada 2000 r.,
I KZP 36/00. OSNKW 2001/1-2/1. Wskazany problem powstal na kanwie tych przypad-
koéw, w ktorych osoba zmierzajaca do przywtaszczenia danej rzeczy odstepuje od dokona-
nia zamierzonego czynu, poniewaz okazuje sie, ze znajdujacy sie w zasiegu jej mozliwosci
sprawczych przedmiot nie posiada pozadanych przez nig cech.

47 . Giezex: Glosa do uchwaty Sqgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2000 r., I KZP
36/00. Prok. i Pr. 2001, nr 9, s. 105 i nast.
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Przyrownywanie zachowania sprawcy do tak skonstruowanego wzor-
ca moze jednak budzi¢ pewne zastrzezenia z punktu widzenia praktyki
judykacyjnej. Przeglad orzecznictwa prowadzi bowiem do jednoznacz-
nego wniosku, ze sprawcy niejednokrotnie dopuszczaja sie przestepstw
z niezwykle btahych powodéw. W charakterze egzemplifikacji warto przy-
toczy¢ chocby wyrok Sadu Okregowego w todzi z dnia 17 pazdziernika
2016 r.*8 ktory rozpoznawal sprawe oskarzonego o usitowanie roz-
boju w celu zaboru kwoty 5 zl, czy tez przywotywany juz wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 25 stycznia 2013 r.*° rozpatrujacego
sprawe oskarzonego o usitowanie rozboju w celu zaboru kwoty w wyso-
kosci 2 z. Tym samym jako zasadne jawi si¢ pytanie, co nalezy rozumiec
pod pojeciem rozsadnego i pragmatycznie zachowujgcego si¢ sprawcy, jak
rowniez — jaka kwota mogtaby okazac sie satysfakcjonujaca z jego punktu
widzenia.

Wydaje sie, ze formutujac probe odpowiedzi na pytanie dotycza-
ce charakteru znamienia przedmiotu nadajgcego sie do popetnienia na
nim czynu zabronionego, nalezy poczyni¢ kilka uwag natury ogolne;j.
W pierwszej kolejnosci trzeba zauwazy¢, ze usitowanie nieudolne stano-
wi figure prawna, ktorej bezprawnos$¢, a w konsekwencji karalnos¢ jest
niemal catkowicie uzalezniona od elementu subiektywnego. Bez ustalenia
stosunku intelektualno-psychicznego sprawcy do popetnianego czynu —
z uwagi na obiektywny brak mozliwosci dokonania — niemozliwe bytoby
przesadzenie ujemnej wartosci jego zachowania. Tym samym to elemen-
ty podmiotowe wyznaczaja pewne granice, w ramach ktérych odbywa
si¢ prawnokarne warto$ciowanie czynu sprawcy, gdyz to one stanowig
zrédto niebezpieczenstwa dla dobr chronionych prawem. Nalezy rowniez
wskaza¢, ze prawidlowe zrekonstruowanie zamiaru oznacza ustalenie
nie tylko tego, co sprawca wie, ale rowniez czego chce i do czego zmie-
rza*®. Jako truizm jawi sie stwierdzenie, Ze sprawca najczesciej nie chce
po prostu zabi¢ czy ukras¢, gdyz jego aktywnos¢ ukierunkowana jest na
konkretny obiekt w postaci zindywidualizowanej osoby lub rzeczy. Tym
samym ustalenie, ze sprawca przystapit do realizacji swojej przestepczej
woli, ktorej urzeczywistnienie nie byto jednak mozliwe z uwagi na brak
przedmiotu objetego jego zamiarem, wydaje sie przesgdzac, iz w sprawie

% Wyr. SO w Fodzi z dnia 17 pazdziernika 2016 1., V Ka 547/16. Zrédto: http://
orzeczenia.ms.gov.pl/details/$N/152510000002506_V_Ka_000547_2016_Uz_2016-
10-17_001 [data dostepu: 22.03.2021]. Nalezy rowniez wskaza¢, ze np. wyrokiem SO
w Stupsku z dnia 5 pazdziernika 2016 r. sprawca zostat skazany za usitowanie rozboju
w celu zaboru piwa — wyr. SO w Stupsku z dnia 5 pazdziernika 2016 r., I K 37/16. Zrodto:
https://www.saos.org.pl/judgments/251294 [data dostepu: 22.03.2021].

4 Wyr. SA we Wroctawiu z dnia 25 stycznia 2013 r., IT AKa 400/12. LEX nr 1289607.

0 J. Giezek: Swiadomos¢ sprawcy czynu zabronionego. Warszawa 2013, s. 178.
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doszto do realizacji znamion usitowania nieudolnego (do naruszenia nor-
my sankcjonowanej i sankcjonujacej tej formy stadialnej przestepstwa).
Ewentualna modyfikacja zachowania sprawcy, o ktorej Sad Najwyzszy
wprost wspominat w uzasadnieniu omawianej uchwaty’!, umozliwiaja-
ca popelnienie czynu zabronionego okre$§lonego typu stanowi w istocie
kolejne przestepstwo, u podstaw ktorego lezy odmienny od poprzednie-
go zamiar jego popetnienia. Sprawca na skutek diagnozowania tego, co
wcze$niej stanowito wytgcznie przedmiot jego prognozy (np. orientuje
sie, ze wbrew wcze$niejszym wyobrazeniom jego ofiara nie ma pieniedzy,
ale jest w posiadaniu ztotego zegarka), na nowo ksztattuje procesy inte-
lektualno-wolicjonalne, od ktérych przebiegu zalezy realizacja znamion
nowego juz przestepstwa.

Ponadto nie wolno przejs¢ do porzadku nad tym, ze kazdy ustawo-
wy opis przestepstwa sktada sie z elementéw przedmiotowych oraz pod-
miotowych i dopiero tgczna ich realizacja uzasadnia pociggniecie danej
osoby do odpowiedzialnosci karnej. Tym samym zamiar wspoétokresla
typ czynu zabronionego, obligujac organ orzekajgcy do skrupulatnej jego
rekonstrukcji. Nalezatoby zatem postawi¢ pytanie, czy pociaganie spraw-
cy do odpowiedzialnosci za usitowanie udolne w sytuacji, w ktorej jego
dziatanie ukierunkowane byto na konkretny nosnik dobra prawnego,
nie prowadzi do wypaczenia funkcji zamiaru®>. Odpowiedzialnos¢ karna
przypisywana bytaby wowczas niejako w oderwaniu od tego, co stanowi-
to faktyczny przedmiot jego woli.

51 W omawianej uchwale SN wskazat bowiem, ze ,,brak przedmiotu nadajacego sie do
popetnienia na nim czynu zabronionego nalezy pojmowac dostownie i jednoznacznie —
jako przeszkode przesadzajacg o tym, Ze sprawca zmierzajacy bezposrednio do dokonania
nie jest w stanie tak zmodyfikowa¢ swojego zachowania, by popetnienie czynu zabronio-
nego okreslonego typu stato sie¢ mozliwe”.

32 Konsekwencja obiektywizowania znamienia przedmiotu nadajacego si¢ do popet-
nienia na nim czynu zabronionego bytoby pocigganie sprawcy do odpowiedzialnosci za
usitowanie udolne réwniez wtedy, gdy zamierzat on pozbawié zycia osobe X, jednak w po-
mieszczeniu, do ktorego sie wtamat, zamiast wytypowanej ofiary znajdowata sie tylko
osoba Y. Nalezy rowniez wskaza¢ na dos$¢ czesto przywotywang w doktrynie wypowiedZ
A. Waska, ktory wskazal, iz ,,Klasycznym przyktadem karalnego usitowania nieudolnego
kradziezy jest siegniecie przez ztodzieja [...] do cudzej kieszeni, ktora jednak okazala sig
pusta [...]. Nie jest tu istotne, czy niedoszta ofiara kradziezy miata gdzies indziej schowane
pieniadze, czy miata co$ innego, co mogtoby by¢ przedmiotem kradziezy. Gdyby to mia-
o by¢ tutaj istotne, sprawca moglby si¢ dopusci¢ usitowania nieudolnego przestepstwa
kradziezy tylko do gotej osoby, i to tylko wtedy, gdy w poblizu jej nie znajdowaty sie jej
czesci garderoby lub inne rzeczy.” — A. Wasex: Glosa do uchwaty SN, sygn. I KZP 36/00.
OSP 2001, nr 4, s. 174.

33 Taka praktyka moze réwniez skutkowaé oczywistymi paradoksami na etapie przy-
pisywania odpowiedzialnosci karnej, gdzie przyjeta kwalifikacja prawna w zaden sposob
nie koresponduje z dokonanym opisem czynu zabronionego. Przyktadem powyzszego jest
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Nalezy réwniez wskazad, ze, jak trafnie przyjmuje si¢ w doktrynie, nos-
nikiem zagrozenia dla débr prawnych jest wola cztowieka, ktora w dalszej
kolejnosci uruchamia pewne przebiegi przyczynowe’*. Powyzsze zdaje sie
uzasadnia¢ konstatacje, ze brak obiektu®’, na ktory ukierunkowany byt
zamiar sprawcy, oznacza w istocie brak zagrozenia dla dobr prawnych.
Z kolei wniosek o nieistnieniu niebezpieczenstwa dla wartosci chronionej
prawem automatycznie prowadzi w kierunku zakwalifikowania zachowa-
nia sprawcy jako karalnego usitowania nieudolnego.

W charakterze podsumowania dotychczasowej czesci rozwazan warto
odnotowag, ze rowniez literalne brzmienie przepisu przemawia za subiek-
tywnym rozumieniem omawianego znamienia. Dyspozycja art. 13 § 2 k.k.
jednoznacznie wskazuje bowiem na przedmiot nadajacy sie do popetnie-
nia na nim czynu zabronionego. Sformutowanie ,,na nim” wydaje si¢ pro-
wadzi¢ do wniosku, ze ustawodawca miat na mysli konkretny element
rzeczywistosci, na ktérym skoncentrowany jest zamiar sprawcy, a nie
ogoélnie ujeta wartos¢ spoteczng. Tre$¢ przywotanego przepisu nie doty-
czy zatem abstrakcyjnego dobra prawnego w postaci zycia, zdrowia czy
mienia, ale odnosi si¢ do jego zindywidualizowanego nosnika, na ktoéry
ukierunkowane byto dziatanie sprawcy. W konsekwencji stwierdzenie, ze
in concreto no$nik ten nie wystepuje, musi oznacza¢ spelnienie warunku
w postaci braku przedmiotu nadajacego sie do popetnienia na nim czynu
zabronionego®°.

Powyzszy wywdd nasuwa wniosek, ze znamie przedmiotu nadajace-
go sie do popetnienia na nim czynu zabronionego nalezy interpretowac
w sposob subiektywny. Konkluzja ta nie oznacza jednak koniecznosci
przyjmowania usitowania nieudolnego, kiedy obiekt, na ktérym sprawca
koncentruje swoj zamiar, co prawda, istnieje, lecz nie spetnia jego ocze-

chociazby wyr. SR w Szczecinku z dnia 4 wrze$nia 2013 r., II K 203/13, w ktorym sad
uznat oskarzonych za winnych tego, ze usitowali dokonac rozboju w celu przywtaszczenia
telefonu komoérkowego i pieniedzy, lecz zamierzonego celu nie osiagneli m.in. ze wzgledu
na fakt, ze ich ofiara nie posiadata przy sobie telefonu komoérkowego i pieniedzy, a nastep-
nie tak opisany czyn sad ten zakwalifikowat z art. 13 § 1 k.k., a zatem jako usitlowanie
udolne przestepstwa rozboju. Zob. Wyr. SO w Koszalinie z dnia 15 listopada 2103 r.,
V Ka 704/13. Zrédto: http://orzeczenia.ms.gov.pl/details/$N/155510000002506_V_
Ka_000704_2013_Uz_2013-11-15_001 [dostep: 22.03.2021].

54 Z. JEDRZEJEWSKL: Bezprawie usitowania..., s. 177.

55 Obiekt, na ktorym skoncentrowane jest dzialanie sprawcy, stanowi bowiem mate-
rialny substrat dobra prawnego.

%6 Podobne wnioski formutuje J. Majewski, podkreslajac, ze zawarty w art. 13 § 2 k.k.
zwrot ,,dokonanie (czynu zabronionego) jest niemozliwe” odnosi si¢ do dokonania tego
czynu zabronionego, ktory stanowi przedmiot zamiaru sprawcy. Wiecej na ten temat zob.
J. Majewsk: O réznicy i granicy miedzy usitowaniem udolnym a nieudolnym. W: Formy sta-
dialne..., s. 36 i nast.
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kiwan. Jako trafne jawia si¢ poglady tych przedstawicieli nauki, ktorzy
wskazuja, ze inaczej nalezy oceni¢ okolicznos¢, kiedy réznica miedzy
rzeczami obiektywnie nadajacymi sie do zaboru a innymi przedmiotami
objetymi zamiarem sprawcy jest iloSciowa, a inaczej, kiedy ma ona cha-
rakter jakoSciowy®’. W pierwszym przypadku istnieje bowiem konkretny
obiekt rzeczywistosci, na ktory sprawca ukierunkowat swoj zamach, co
oznacza, ze pomimo odmiennych wyobrazen sprawcy co do wiasciwosci
danego przedmiotu jego zachowanie nalezy potraktowac¢ jako usitowanie
udolne’8. Natomiast w drugim wypadku wystepuje brak przedmiotu czyn-
nosci wykonaweczej, ktéry objety byt zamiarem sprawcy, co prowadzi do
whniosku, iz przypisanie odpowiedzialnosci za usitowanie udolne stano-
witoby wyijscie poza granice jego umyslnosci®.

57 M. Mateckt: Glosa do uchwaty SN z dnia 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 16/16. OSP
2017, nr 7-8, s. 221 i nast. Jednoczes$nie autor wskazuje, ze w przypadku, kiedy sprawca
chce dokona¢ zaboru pieniedzy, nalezy uznac, iz moneta piecioztotowa, do ktérej miat on
dostep po zastosowaniu przemocy wobec ofiary, nawet jesli nie spetnia jego oczekiwan,
stanowi przedmiot nadajacy si¢ do dokonania zaboru. Sprawca od poczatku byt zaintere-
sowany kradziezg pieniedzy, ktore byty w posiadaniu pokrzywdzonego i nadawaty sie do
dokonania rozboju, bez wzgledu na ich ilo§¢. Natomiast w odniesieniu do réznicy jakos-
ciowej autor konstatuje, iz z faktu, ze sprawca chce ukras¢ rower, nie wynika, ex ante, ze
zamiast roweru chce ukras¢ takze inne przedmioty znajdujgce sie w danym miejscu.

38 Nalezy jednak wskazaé, ze zachowanie sprawcy, ktory odstepuje od dokonania
z uwagi na okoliczno$¢, ze przedmiot czynnosci wykonawczej nie posiada wyobrazonej
przez niego cechy, wcale nie oznacza, iz jego odstgpienie ma charakter dobrowolny, a tym
samym wigze si¢ z koniecznoScig zastosowania art. 15 § 1 k.k. przewidujacego klauzule
niepodlegania karze. SN stusznie wskazuje bowiem, iz ,,[...] istota dobrowolnosci odstgpie-
nia od dokonania jest porzucenie przez sprawce zamiaru popetnienia czynu zabronionego
z wlasnej woli. Jesli odnie$¢ te interpretacje do motywacji sprawcy, ktory rezygnuje z do-
konania wytacznie dlatego, ze obiekt nie spetnia jednak jego oczekiwan, to nie wydaje sie,
iz trafne bytoby uznanie, zZe sprawca porzucit dobrowolnie zamiar przestepczy” — uchw. SN
z dnia 19 stycznia 2017 r., I KZP 16/16. OSNKW 2017/3/12.

59 A. Jezusek wskazuje, ze nie kazdy btad co do przedmiotu czynnos$ci wykonawczej
musi wykazywac sie prawna relewantnoscig, a tym samym prowadzi¢ do zakwalifikowa-
nia zachowania sprawcy jako przestepstwa usitowania nieudolnego. Nawigzuje on przy
tym do konstrukcji aberratio ictus (zboczenie dziatania) oraz error in personam/error in
obiecto. Zdaniem przywotanego autora zboczenie dziatania polegajace na spowodowa-
niu uszczerbku na innym obiekcie niz ten, na ktory skierowany byt zamach sprawcy, ma
charakter prawnie relewantny i powinno znalez¢ odpowiednie odzwierciedlenie w kwa-
lifikacji prawnej czynu. Natomiast wypadek btedu co do wtasciwosci obiektu, na ktory
sprawca skierowat swéj zamach (error in personam/error in obiecto), nalezy oceni¢ jako
irrelewantny prawnie. W ocenie autora brak pozadanych przez sprawce wtasciwosci nie
pozbawia obiektu, na ktory skierowat on swoj zamach, zdatnosci do popelnienia na nim
czynu zabronionego, o ile stanowi desygnat znamienia przedmiotu czynnosci wykonaw-
czej. A. Jezusek: Glosa do uchwaty SN..., s.163 i nast.
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Podsumowanie

Podejmujac probe syntetycznego podsumowania rozwazan poczynio-
nych w tekscie, nalezatoby w pierwszej kolejnosci wskazag¢, iz usitfowanie
stanowi jedna z najbardziej kontrowersyjnych instytucji prawa karnego.
Wynika to zapewne z tego, ze omawiana forma stadialna przestepstwa
jest w duzej mierze skonstruowana z pojeé nieostrych, co stwarza dosc¢
rozlegla przestrzen do roznorodnego ich interpretowania. Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze problemy koncentrujace si¢ wokét wyktadni poszcze-
g6lnych znamion usitowania dotycza w istocie wyznaczania cezury po-
miedzy przygotowaniem a usitfowaniem oraz miedzy usitowaniem udol-
nym a nieudolnym. Tym samym wigza si¢ one z wyznaczaniem granicy
kryminalizacji, jak rowniez zakresu odpowiedzialnosci karnej. Z tej per-
spektywy nie moze dziwi¢ okolicznos¢, ze omawiana instytucja stano-
wi przedmiot niestabngcego zainteresowania zaréwno teoretykow, jak
i praktykow prawa karnego.

Trzeba takze wskazaé, ze rdznice dotyczace rozumienia poszczegodl-
nych znamion sktadajgcych sie na instytucje usitowania prowadza do
wyraznych rozbieznosci w orzecznictwie w zakresie kwalifikacji prawnej
zblizonych, a niekiedy nawet tozsamych stanéw faktycznych. Taka prak-
tyka orzecznicza jawi si¢ jako sprzeczna z zasada pewnosci prawa, ktéra
wymaga jednolitego traktowania jednostek znajdujacych sie w analogicz-
nym potozeniu. Ponadto prowadzi ona do sytuacji, w ktorej adresat praw-
nokarnej normy nie jest w stanie ustali¢, za jakie zachowania grozi mu
odpowiedzialnos¢ karna badz tez w jakich granicach odpowiedzialnos¢ ta
bedzie si¢ ksztattowaé. Tym samym potrzeba wypracowania klarownych
kryteriow interpretacji znamion konstytuujacych te forme stadialng prze-
stepstwa wydaje sie niezwykle aktualna.

Uscislajac powyzsze, nalezaloby wyjs¢ od konstatacji, ze usitowanie
udolne i nieudolne to dwa niezalezne od siebie typy usitowania o od-
miennie uksztaltowanych znamionach. Taki stan rzeczy wynika z zasad-
niczych réznic, jakie zachodzg miedzy tymi dwiema figurami prawnymi,
powodujac jednoczesnie, ze karalno$¢ kazdej z nich trzeba uzasadniac
W autonomiczny sposob.

W dalszej kolejnosci warto zastanowic sie, ktére zachowania posia-
daja ceche bezposredniego zmierzania do dokonania, wyznaczajac tym
samym granice miedzy zawsze karalnym usitowaniem a tylko wyjatko-
wo penalizowanym przygotowaniem. In abstracto nie da si¢ oczywiscie
stworzy¢ zamknietego katalogu form aktywnosci sprawcy, ktore in concre-
to odpowiadatyby definicji bezposrednioSci. Jako stuszne jawi sie jednak
sformutowanie pewnych wskazéwek interpretacyjnych, ktére pozwolg na
zachowanie swoistej jednolitosci pojeciowej bezposredniego zmierzania.
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Analiza orzecznictwa prowadzi do wniosku, ze najwtasciwszych kryte-
riow w tym wzgledzie dostarcza koncepcja formalno-obiektywna. Z jed-
nej strony nie zaweza ona znamienia bezposredniosci do rozpoczecia
»wykonywania” czynu zabronionego, z drugiej za§ w sposéb nadmierny
nie rozciaga sfery usitowania, w tym zwtaszcza na te zachowania spraw-
cow, ktore bedac na tyle oddalone od dokonania, nie dajg si¢ powigzac
z realizacja ktoregos$ z rodzajowych typow przestepstwa za pomoca kryte-
riow obiektywnych.

Odnosnie do znamienia przedmiotu nadajacego si¢ do popetnienia na
nim czynu zabronionego wydaje sie, iz w procesie jego interpretacji nie
nalezy zapominac¢ o pewnych osobliwosciach majacych zwiazek z usito-
waniem nieudolnym. Bezprawnos$¢ omawianej instytucji determinowana
jest bowiem przede wszystkim ,,ztym zamiarem” sprawcy, bez ktorego
nie jest mozliwe przesadzenie naruszenia normy sankcjonowanej i sank-
cjonujacej. Prawidtowe odczytanie zamiaru wymaga za$ przede wszyst-
kim okreslenia, do czego sprawca zmierzal, a doktadniej — na jaki kon-
kretnie ,,wycinek” rzeczywistosci chciat oddziatywaé. Przypisywanie
odpowiedzialno$ci w oderwaniu od tych ustalen powoduje wyjscie poza
granice jego umyslnosci. Powyzsze jest tym bardziej zasadne, jesli wezmie
sie pod uwagg, ze zrodtem niebezpieczenstwa dla wartosci chronionych
prawem jest niebezpieczna wola jednostki, co oznacza, ze skoncentrowa-
nie zamiaru sprawcy na konkretnym obiekcie rzeczywistosci nie powo-
duje automatycznego zagrozenia dla innych nosnikow dobra prawnego.
Natomiast ewentualna modyfikacja zachowania sprawcy, tak, aby doko-
nanie czynu stato si¢ mozliwe, wigze si¢ z powstaniem nowego zamiaru,
a w konsekwencji popetnieniem kolejnego przestepstwa. Wszystkie wy-
mienione powyzej okolicznosci wydaja sie zatem przemawiac za subiek-
tywnym rozumieniem pojecia przedmiotu nadajgcego sie do popelnienia
na nim czynu zabronionego.

Zaprezentowana wyktadnia poszczegblnych znamion usitowania sta-
nowi oczywiscie pewng propozycje, ktora wydaje sie¢ jednak najbardziej
przystawac¢ do dogmatycznej oraz teoretycznej konstrukcji omawianej in-
stytucji. W tym miejscu nalezy jedynie wskazac¢, ze z uwagi na ksztatt
elementéw konstruujacych figure usitowania jako wykluczone jawi si¢
stformutowanie prostych ,,szablonoéw”, przy uzyciu ktorych zawsze, bez
wzgledu na konkretne okolicznosci sprawy mozliwe bedzie przyporzad-
kowanie rozpoznawanego stanu faktycznego do ktérejs normy praw-
nej dotyczacej form stadialnych przestepstwa. Wystarczajace wydaje sie
jednak stworzenie okreSlonych kierunkéw interpretacyjnych, ktore, nie
pozbawiajac organéw orzekajacych pewnej swobody w procesie doko-
nywanej subsumcji, pozwolg na stopniowe ujednolicenie zapadajgcych
rozstrzygniec.
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Uwagi de lege lata i postulaty de lege ferenda

Zatrzymanie rzeczy i przeszukanie to jedne z tzw. wrazliwych czynno-
$ci dowodowych, ktére wigzg sie ze znaczng ingerencja w konstytucyjnie
zagwarantowane prawa i wolnosci jednostki. W trakcie tych czynnosci
organy procesowe ingeruja w nienaruszalno$¢ mieszkania (jesli mowa
o przeszukaniu mieszkania), zagwarantowang w art. 50 Konstytucji RP,
a przede wszystkim — w szczeg6lnosci, gdy dochodzi do zatrzymania
rzeczy — w prawo wilasnosci (art. 64 Konstytucji RP). Ponadto stusznie
wskazuje sie w doktrynie, ze samo przeszukanie nalezy traktowaé jako
Srodek przymusu ingerujacy w prawo jednostki do nietykalnosci osobistej
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(art. 41 ust. 1 Konstytucji RP)!, a nade wszystko w prawo do prywat-
nosci (art. 47 Konstytucji RP)%.. Prawo do poszanowania swojego zycia
prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji
zostato zagwarantowane réwniez w art. 8 ust. 1 EKPC. Ze wzgledu na
mozliwos¢ drastycznego naruszenia podstawowych praw i wolnosci czto-
wieka w zwigzku z dokonywaniem wskazanych czynnosci konieczne jest
kazdorazowe przemyslenie przez organ procesowy podejmowanej decy-
zji, a takze dokonanie czynnosci w sposéb jak najmniej ucigzliwy?®. Nakaz
taki wynika z fundamentalnych przepisow, a to z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP, statuujgcego konstytucyjng zasade proporcjonalnosci, a takze z art. 8
ust. 2 EKPC, z ktérego wynika, ze ingerencja w prawo do poszanowania
swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej ko-
respondencji jest niedopuszczalna z wyjatkiem przypadkow przewidzia-
nych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym panstwie prawnym
z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, publiczne lub dobrobyt gospo-
darczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone
zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych os6b*.

Na tle wskazanych regulacji nalezy stwierdzi¢, ze przepisy kodekso-
we dotyczace zatrzymania rzeczy i przeszukania winny dokladnie pre-
cyzowal przestanki i zakres, w jakim dopuszczalne jest dokonanie tych
czynnosci, a takze regulowa¢ witasciwy sposob ich dokonania. Niestety
wydaje sie, ze w k.p.k. przestanki te zostaty zakreSlone w sposob zbyt
ogoélny®, a w przypadku zatrzymania rzeczy nie ma ich w zasadzie wcale,

U A. Sakowicz: Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania prywatnosci jednostki.
W: Teoretyczne i praktyczne problemy wspotczesnego prawa karnego. Ksicga pamigtkowa
z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Tadeusza Bojarskiego. Red. A. MICHALSKA-WARIAS,
I. Nowikowskl, J. PIORKOWSKA-FLIEGER. Lublin 2011, s. 909.

2 Szerzej na ten temat — zob. J. SKORUPKA: Konstytucyjne i konwencyjne granice przeszu-
kania w postgpowaniu karnym (cz. 1). Pal. 2007, nr 9-10, s. 92-97.

3 Stusznie w tym aspekcie podkresla K. Kremens, ze ,,na przeszukanie nalezy spo-
gladac¢ przede wszystkim z perspektywy mozliwosci naruszenia podczas jego przeprowa-
dzania wielu réznych uprawnien jednostki”. Zob. K. KREMENS: Przeszukanie. W: System
prawa karnego procesowego. Tom VIII. Dowody. Czes¢ 2. Red. ]. SkoruPKA. Warszawa 2019,
s. 3775.

* W tym kontekscie stusznie podkresla sie, ze ,,wszelkie inne ingerencje w prawo do
nienaruszalnosci mieszkania, oprocz tych prawnie dozwolonych, stanowi przestepstwo
naruszenia miru domowego (art. 193 k.k.)”. Zob. A. Kaznowski: Problematyka przeszuka-
nia mieszkania. Prok. i Pr. 2010, nr 4, s. 9.

5 W tym aspekcie stusznie zauwazyta K. Kremens, ze ,,regulacja instytucji przeszuka-
nia na gruncie polskiego prawa karnego pozostawia bardzo wiele do zyczenia”, zas$ ,,prob-
lematyka stosowania tej instytucji w toku procesu karnego dotychczas jedynie w ogra-
niczony sposob absorbowata doktryne, a w jeszcze mniejszym stopniu orzecznictwo”.
Zob. K. KREMENS: Przeszukanie. W: System prawa karnego procesowego. Tom VIII...,s. 3776—
3777. Nalezy rowniez zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem wyrazonym przez R. Kopera, ktory
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poza stwierdzeniem, Ze zatrzymywana rzecz moze stanowi¢ dowod
w sprawie badz tez podlegac¢ zajeciu. Dlatego tez przepisy te nalezy odczy-
tywa¢ w powigzaniu z regulacjami konstytucyjnymi i konwencyjnymi.
Nie ulega watpliwosci, ze powinna rowniez istnie¢ mozliwos¢ zaskarzenia
postanowienia o przeszukaniu czy zatrzymaniu rzeczy. Prawo to zostato
zagwarantowane w art. 236 k.p.k., ktory to przepis przewiduje mozliwos$¢
whniesienia zazalenia na tego typu postanowienia. O ile wigkszych wat-
pliwosci nie budzi ,,standardowa” procedura, kiedy apriorycznie zosta-
je wydane postanowienie prokuratorskie czy tez sgdowe, o tyle sytuacja
wydaje sie bardziej skomplikowana, gdy dochodzi do zatrzymania rzeczy
i/lub przeszukania w tzw. wypadku niecierpigcym zwloki. Problematyczne
w tym kontek$cie mogg by¢ bowiem regulacje zawarte w art. 217 § 4
i§Sk.p.k.orazart. 220 § 3 k.p.k., zgodnie z ktérymi postanowienie zatwier-
dzajace takie czynnosci winno by¢ doreczone — w zaleznosci od sytuacji —
w terminie 7 lub 14 dni od dnia dokonania czynnosci, ale tylko na wyraz-
ne zadanie osoby, u ktorej dokonuje sie przeszukania badz od ktorej rzecz
odebrano.

Celem niniejszego artykutu jest zwrécenie uwagi na wadliwg prakty-
ke organéw $cigania dotyczaca doreczania podmiotom uprawnionym do
whniesienia zazalenia na zatrzymanie rzeczy lub przeszukanie postanowie-
nia w przedmiocie zatwierdzenia tych czynnosci w sytuacji, gdy zosta-
ty dokonane w tzw. wypadku niecierpigcym zwtoki. Rozwazania nalezy
przeprowadzi¢, biorgc pod uwage obserwowang praktyke prokuratorska®,
ktora — jak sie wydaje — do tej pory nie byta w szerszym zakresie krytyko-
wana ani w literaturze, ani w orzecznictwie, a polegajacg na doreczaniu
takiego postanowienia jedynie osobie, ktéra w trakcie dokonywania prze-
szukania wyraznie zazadata jego doreczenia, a zadanie to zostato wpisane
do protokotu. Nalezy wszak mie¢ na uwadze, ze prawo wniesienia zaza-
lenia ma kazda osoba, ktorej prawa zostaly naruszone, a zatem nie tylko
osoba obecna przy przeszukaniu’. Ponadto komentatorzy i przedstawicie-
le doktryny, a takze prokuratorzy wydajacy takie postanowienia zdaja sie

wskazuje, ze ,,sposodb okreslenia podstawy przeszukania raczej wiec nie zadowala, stwa-
rzajac chyba zbyt szerokie ramy dla stosowania tego Srodka”. Zob. R. KOPER: Przeszukanie
w wypadkach niecierpigcych zwtoki. Prok. i Pr. 2014, nr 11, s. 2.

¢ Nalezy wskaza¢, ze wiedza na temat przyjmowanej praktyki czerpana jest przeze
mnie z obserwacji uczestniczacej. Jako aplikant prokuratorski odbywajacy praktyki w r6z-
nych jednostkach prokuratury w zasadzie nie spotkatem si¢ z odmienng praktyka. Takie
same spostrzezenia majg aplikanci prokuratorscy odbywajacy praktyki w jednostkach pro-
kuratury na terenie calego kraju. Uprawnia to do twierdzenia, ze jest to bardzo czesta, jesli
nie powszechna praktyka.

7 Swego czasu propozycje rozwigzania tego problemu przedstawil A. Sakowicz:
Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania prywatnosci jednostki. W: Teoretyczne
i praktyczne..., s. 18, o czym w dalszej czeSci niniejszego tekstu.
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nie dostrzegaé, ze do doreczania tego typu decyzji obliguje brzmienie
art. 100 § 4 k.p.k. w zw. z art. 106 k.p.k.’. W niniejszym teks$cie rozwa-
zania te zostang szczegbtowo zaprezentowane i uzasadnione, co w kon-
cowej czeSci pracy winno doprowadzi¢ do sformutowania wnioskow
koncowych i postulatow de lege ferenda.

W k.p.k. przewidziano zasadniczo dwa tryby przeszukania. Pierwszy
z nich to tryb ,,standardowy”, kiedy wtasciwy organ, tj. prokurator lub
sad, wydaje stosowne postanowienie i na jego podstawie funkcjonariusze
policji lub innych uprawnionych stuzb dokonujg przeszukania i zatrzyma-
nia rzeczy. Drugi z trybow dotyczy tzw. wypadkoéw niecierpigcych zwto-
ki, kiedy nie ma mozliwosci uzyskania postanowienia i funkcjonariusz
policji ma uprawnienie do tego, aby dokonac zatrzymania rzeczy badz
przeszukania po okazaniu legitymacji stuzbowej badZz nakazu kierow-
nika jednostki. W takiej sytuacji czynnos¢ ta jest legalna warunkowo?’,
a jej legalnos¢ zostaje potwierdzona poprzez wydanie nastepczej decyzji
w postaci postanowienia prokuratora albo sagdu'®. Warto podkreslié, ze ze
wzgledu na sposéb uksztalttowania procedury karnej w Polsce najczesciej
przeszukania dokonywane sa na etapie postepowania przygotowawcze-
go'l. Ustawodawca jednak, catkowicie zasadnie, dat mozliwos¢ zaskar-
zenia tego typu decyzji w drodze zazalenia rozpatrywanego przez sad.
Zgodnie z art. 236 k.p.k. na postanowienie dotyczace m.in. przeszuka-
nia, zatrzymania rzeczy oraz w przedmiocie dowodoéw rzeczowych przy-
stuguje zazalenie osobom, ktérych prawa zostaty naruszone. Nalezy przy
tym mie¢ na uwadze, ze samo zatrzymanie rzeczy moze nastapi¢ dobro-
wolnie badz w sposob przymusowy. Jesli wydanie rzeczy nastapito
dobrowolnie, to wowczas, zgodnie z brzmieniem art. 217 § 4 k.p.k., do-
reczenie postanowienia winno nastgpi¢ w ciggu 14 dni od zatrzymania
rzeczy, na wyrazne zadanie osoby, ktora rzecz wydata, wpisane do pro-
tokotu czynnosci. W przypadku przymusowego zatrzymania rzeczy badz
przeszukania termin ten wynosi 7 dni. Praktyka uksztattowata si¢ w ten

8 Por. R. KoPER: Przeszukanie w wypadkach..., s. 10; K. KREMENS: Przeszukanie.
W: System prawa karnego procesowego. Tom VIII..., s. 3854; A. Kaznowsk1: Problematyka
przeszukania mieszkania..., s. 16.

° J. SKORUPKA: Czynnosci legalne warunkowo. Prok. i Pr. 2015, nr 1-2, s. 68-76.

10 Stusznie przy tym wskazuje sie w doktrynie, ze jest to obligatoryjne w kazdym
przypadku, a nie jedynie wtedy, gdy podmiot uprawniony do wniesienia zazalenia za-
zada doreczenia postanowienia zatwierdzajacego dokonang czynnosé. Zob. A. SAKOwiCZ:
Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania prywatnosci jednostki. W: Teoretyczne
i praktyczne..., s. 925.

! Podobnie: K. KREMENS: Przeszukanie. W: System prawa karnego procesowego. Tom VIII...,
s. 3854, ktora zauwaza, ze ,,przypadki, w ktérych podejmuje si¢ przeszukanie w tym trybie
[wypadku niecierpigcego zwtoki — B.B.] na etapie postepowania sadowego sa niezwykle
rzadkie”.
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sposob, ze w przypadku zadania wpisanego do protokotu prokurator wy-
daje postanowienie o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy badz zatwierdze-
niu przeszukania w ciggu odpowiedniego, jednego z wyzej wymienionych
terminow i zarzgdza doreczenie odpisu postanowienia osobie, od ktorej
rzecz odebrano, lub osobie, u ktérej dokonano przeszukania. W przeciw-
nym razie postanowienia nie dorecza si¢ nikomu, a jego odpis pozostawia
w aktach sprawy z adnotacja, ze osoba uprawniona nie zgtosita zgdania
doreczenia decyzji zatwierdzajacej jedna z opisywanych czynnosci dowo-
dowych!?. Nalezy jednak wskaza¢ w tym kontekscie, ze zazalenie na tego
typu decyzje stuzy nie tylko osobie, u ktérej dokonano przeszukania badz
od ktoérej zabrano rzecz, ale kazdej osobie, ktérej prawa zostaly naruszo-
ne. Nie jest trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy zazalenie bedzie chciata
wnie$¢ inna osoba niz obecna przy zatrzymaniu rzeczy czy tez przeszuka-
niu. Jako przyktad mozna wskaza¢ wtasciciela mieszkania, lombardu, skle-
pu, pojazdu, ale rowniez lokatora czy jego rodzine. Stusznie przy tym pod-
kreslono w doktrynie, ze w szczegdlnosci przeszukanie mieszkania winno
by¢ dokonywane z najwigksza doza ostroznosci, z poszanowaniem praw
i gwarancji konstytucyjnych oraz prawnomiedzynarodowych, a zwtasz-
cza, gdy jest dokonywane wobec osoby nie-podejrzanej!®. Na wniesienie
zazalenia przystuguje termin siedmiodniowy liczony od momentu dore-
czenia postanowienia. Problem w tym, ze z reguty dany podmiot nie zgda
doreczenia postanowienia o zatwierdzeniu danej czynnosci, za$ podmiot,
ktory ewentualnie bytby zainteresowany zaskarzeniem danej decyzji, nie
otrzymuje jej odpisu i nie ma mozliwosci zapoznania si¢ z jej treScig'.
Prima facie mogtoby sie wiec wydawag, ze taka osoba ma 7 dni od dnia
dokonania czynnos$ci na wniesienie zazalenia. W doktrynie przedstawio-
no tez stanowisko, zgodnie z ktérym zainteresowana osoba ma prawo
ztozy¢ wniosek o doreczenie odpisu postanowienia wraz z uzasadnieniem
i wowczas ma prawo je zaskarzy¢'s. Mozna by jednak zadac¢ pytanie, czy
termin na wniesienie zazalenia bedzie wowczas biegt od dnia doreczenia
takiej decyzji czy jednak od dnia dokonania czynnosci. Odpowiedz na to
pytanie wcale nie jest prosta i jednoznaczna, gdyz przepisy nie przewiduja
takiej sytuacji.

12 Wniosek taki wynika z obserwacji praktyki prokuratorskiej.

13 A. SAKOwICZ: Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania prywatnosci jednost-
ki. W: Teoretyczne i praktyczne..., s. 919-920, gdzie autor podkresla, ze wobec takiej osoby
przeszukanie mieszkania moze nastgpic jedynie na podstawie zasady proporcjonalnosci
sensu stricto, ktora nakazuje rozstrzyganie konfliktow wartosci w taki sposob, aby zostata
zachowana odpowiednia proporcja migdzy ustanowionymi ci¢zarami a celem regulacji.

4 ‘Whniosek taki wynika z obserwacji praktyki prokuratorskiej.

15 A. Sakowicz: Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania prywatnosci
jednostki. W: Teoretyczne i praktyczne..., s. 926-929.
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Dla rozwazan prowadzonych w niniejszym tekscie zasadnicze zna-
czenie maja zatem nastepujace przepisy: art. 217 § 41 § 5, art. 220 § 3
oraz art. 236 k.p.k. Jak wyzej zasygnalizowano, ustawa karnoprocesowa
szeroko zakresla krag podmiotoéw uprawnionych do zaskarzenia decyzji
procesowej legalizujacej dokonane zatrzymanie rzeczy lub przeszukanie
w tzw. wypadku niecierpigcym zwtoki. Warto podkresli¢, ze nie ma w tym
aspekcie znaczenia, czy osoba, od ktoérej rzecz si¢ odbiera lub u ktorej
dokonano przeszukania, wydaje rzecz dobrowolnie czy tez pod przymu-
sem. Wszak dana osoba moze nie zgadzac si¢ z dziataniem organow, ale
nie chcac narazac sie na nieprzyjemnosci zwigzane z uzyciem srodkow
przymusu, wydaje zadang rzecz dobrowolnie, liczac na to, ze nastepnie
w drodze aposteriorycznej kontroli sagdowej zostanie stwierdzone, ze or-
gan dziatal z naruszeniem prawa, za$ zatrzymana rzecz bedzie zwrdcona.
Pobiezna lektura tresci art. 217 § 4 i § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k. moze
prowadzi¢ do wniosku, ze wniesienie zazalenia na postanowienie o za-
twierdzeniu zatrzymania rzeczy badz przeszukania mozliwe jest jedynie
w sytuacji, gdy dana osoba w trakcie dokonywania czynnosci wyraznie
zazadata doreczenia odpisu postanowienia, za$ zadanie to zostalo wpi-
sane do protokotu. Taka konstatacja bytaby jednak oczywiscie btedna.
Swego czasu A. Sakowicz rozr6znit nastepujace sytuacje:

a) kiedy osoba, ktora rzecz wyda, nie zostanie poinformowana o prawie
zadania doreczania postanowienia sgdu lub prokuratora — woéwczas,
zdaniem Autora, podmiot moze skutecznie powota¢ si¢ na brzmie-
nie art. 16 § 1 k.p.k. i — nawet pomimo uptywu terminu — wnie$¢
zazalenie;

b) kiedy dana osoba zostata prawidtowo pouczona, ale nie zgtosita z3-
dania doreczenia jej postanowienia — wowczas, zdaniem Autora, pod-
miot taki mégiby przed uptywem siedmiodniowego terminu ztozy¢
oSwiadczenie woli o rezygnacji z zagdania doreczenia postanowienia,
a w sytuacji, gdy organ nie pouczytby jej o utracie prawa do wniesie-
nia zazalenia w przypadku braku zadania doreczenia postanowienia —
podmiot moégitby powotac si¢ na art. 16 § 2 k.p.k.'°.

Wyzej wskazanym twierdzeniom nie daloby sie nic zarzucié, a nawet
mozna by je zaakceptowac, gdyby nie kolejny problem, o ktérym Autor
juz nie wspomniat. Nalezy bowiem ponownie zasygnalizowac, ze zgodnie
z brzmieniem art. 236 k.p.k. prawo wniesienia zazalenia na postanowie-
nie zatwierdzajace czynno$¢ przeszukania badZ samego zatrzymania rze-
czy ma kazda osoba, ktorej prawa zostaly naruszone. Trzeba wiec zwrocic

16 A. Sakowicz: Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania prywatnosci
jednostki. W: Teoretyczne i praktyczne..., s. 926-929. Podobnie: R. KopPER: Przeszukanie
w wypadkach..., s. 16.
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szczegdlng uwage na to, ze bardzo czesto, w szczegdlnosci w odniesieniu
do przeszukania miejsca (mieszkania, zaktadu pracy, pojazdu etc.), doj-
dzie do naruszenia praw innej osoby niz ta, ktéra jest obecna w trakcie
dokonywanej czynnosci. Co wiecej, jesliby sie odnies¢ jedynie do literal-
nego brzmienia art. 217 § 41 § 5 k.p.k. oraz art. 220 § 3 k.p.k., naleza-
toby stwierdzi¢, ze prawo zadania przystuguje jedynie dwom kategoriom
podmiotdw, tj. ,,osobie, ktéra rzecz wyda” oraz ,,osobie, u ktorej dokonano

przeszukania”. Nieracjonalnos¢ takiego sformutowania wymienionych
przepisow najlepiej obrazuje stosunkowo czesta sytuacja, kiedy dochodzi
do przeszukania mieszkania. Sciste trzymanie sie literalnego brzmienia
przepisu prowadzi do wniosku, ze w sytuacji, gdy lokator wynajmujacy
mieszkanie wyda jakas rzecz organowi dokonujgcemu zatrzymania rzeczy,
to prawo ztozenia zgdania, a tym samym prawo do otrzymania odpisu po-
stanowienia zyskuje jedynie ten lokator, nawet w sytuacji, gdy w trakcie
dokonywania czynnosci w mieszkaniu obecny jest wtasciciel mieszkania,
i nawet wtedy, gdy zatrzymana rzecz stanowi jego wtasnos¢!’. Co mogtby
uczynic¢ w takiej sytuacji wiasciciel rzeczy? Prima facie nasuwajg sie dwie
mozliwosci — albo wnies¢ zazalenie w terminie 7 dni od dnia dokonania
czynnosci (niewatpliwie prawo takie przystuguje mu, majac na wzgledzie
tre$¢ art. 236 k.p.k. oraz art. 467 k.p.k.), albo zazagda¢ doreczenia odpi-
su postanowienia. Analizujac jednak brzmienie art. 217 § 41 § 5 oraz
art. 220 § 3 k.p.k., trzeba wskazac, ze nie daja one podstaw do doreczenia
takiej osobie odpisu postanowienia. Podobnych przyktadow mozna by
podac wiele. W zasadzie problem z zaskarzeniem tego typu postanowien
bedzie miata kazda osoba, ktérej prawa mogty zosta¢ naruszone, a ktéra
nie wydawala zatrzymywanej rzeczy badz u ktérej bezposrednio nie do-
konano przeszukania.

Nieracjonalno$¢ opisywanej regulacji prowadzi w mojej ocenie do
wniosku, ze rozwigzania nalezy poszukiwa¢ w pozostatych przepisach
k.p.k. Gdyby bowiem poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze uprawnienie do
otrzymania odpisu postanowienia zatwierdzajacego zatrzymanie rze-
czy badz przeszukanie wynika jedynie z art. 217 § 4 i § 5 oraz art. 220
§ 3 k.p.k., to prowadzitoby to do jednoczesnego stwierdzenia, ze w systemie
prawa karnego procesowego znalazta sie trudna do zaakceptowania luka
prawna, w zasadzie uniemozliwiajaca — a przynajmniej w znacznym stop-
niu utrudniajaca — sporej liczbie uprawnionych podmiotéw zapoznanie si¢
z treScig postanowienia o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy badz przeszu-
kania i wniesienia zazalenia do sagdu. Obserwacja praktyki pokazuje kilka

7 Inaczej sytuacja wygladataby juz, gdyby dokonano nie tylko zatrzymania rzeczy,
ale i przeszukania — wowczas wydaje sie, Ze ,,0sobg, u ktorej dokonano przeszukania”, jest
nie tylko lokator, ale i wlasciciel mieszkania.
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istotnych kwestii. Po pierwsze, bardzo rzadko zdarza sig, ze osoba, od kto6-
rej odbiera sie dang rzecz badz u ktoérej dokonuje si¢ przeszukania, zgda
doreczenia jej postanowienia (najczesciej mozna si¢ z tym spotkaé, gdy
zatrzymanie rzeczy czy przeszukanie nastapito w sklepie, lombardzie etc.).
Po drugie, do sagdéw bardzo rzadko wptywajg zazalenia na tego typu de-
cyzje procesowe. Z pewnoscig bowiem istniejgcy mechanizm skutecznie
»odstrasza” uprawnione podmioty od skarzenia takich postanowien.
Sytuacji nie ulatwia takze to, ze przestanki pozwalajace na zatrzymanie
rzeczy badz przeszukanie sg sformutowane w sposéb zbyt ogdlny's; co
niejednokrotnie przy wnoszeniu zazalenia implikuje koniecznos¢ odwo-
tywania si¢ do regulacji ponadustawowych. Jest to jednak temat na od-
rebne rozwazania.

W tym miejscu nalezy zatem odnies¢ sie¢ do ogdlnych przepisow doty-
czacych doreczania stronom oraz innym uczestnikom postepowania kar-
nego odpisow orzeczen i zarzadzen, a nastepnie zestawic je z brzmieniem
art. 217 § 41 § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k., co pozwoli na wyciagniecie
okreslonych wnioskow. Ogolna regulacja dotyczaca ogtaszania i dorecza-
nia orzeczen i zarzadzen w postegpowaniu karnym znajduje sie w tresci
art. 100 k.p.k. Dla rozwazan prowadzonych w niniejszym tekscie zasad-
nicze znaczenie beda mialy dwa przepisy, a mianowicie art. 100 § 4 oraz
art. 100 § 8 k.p.k. Pierwszy z nich stanowi, ze postanowienie albo zarza-
dzenie wydane poza rozprawa, od ktérego przystuguje srodek zaskarzenia,
dorecza sie podmiotom uprawnionym do wniesienia tego Srodka, a po-
stanowienie konczace postgpowanie jego stronom, chyba ze byli obec-
ni przy ogloszeniu postanowienia albo zarzadzenia. Z kolei w art. 100
§ 8 k.p.k. wskazano, ze po ogtoszeniu lub przy doreczeniu orzeczenia
i zarzadzenia nalezy pouczy¢ uczestnikow o przystugujacym im prawie,
terminie i sposobie wniesienia srodka zaskarzenia lub o tym, Ze orzecze-
nie lub zarzadzenie nie podlega zaskarzeniu. W doktrynie stusznie wska-
zuje sig, ze art. 100 § 4 k.p.k. zdecydowanie ,,faworyzuje postanowienia
i zarzadzenia wydane poza rozprawg w stosunku do wyrokéw wydanych
w takich warunkach, gdyz w wypadku nieobecnosci stron na posiedzeniu
wydanego wyroku nie dorecza sie nigdy, zas postanowienie lub zarzadze-
nie ogtoszone na takim posiedzeniu nie bedzie doreczane tylko woweczas,
gdy strony byly obecne przy ich ogtaszaniu”'. Oznacza to, ze standardem
kodeksowym, absolutnie ,,zwyczajna” praktyka jest doreczanie odpisow
postanowien badz zarzadzen, od ktorych stuzy srodek zaskarzenia, oso-
bom, ktore maja prawo taki srodek ztozy¢. Niewatpliwie stuszna jest row-

18 Szerzej o tym — zob. K. KREMENS: Przeszukanie. W: System prawa karnego proceso-
wego. Tom VIII..., s. 3830-3833; R. KopER: Przeszukanie w wypadkach..., s. 2.

19 7. PacHowicz: Komentarz do art. 100 k.p.k. W: Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. Red. J. SKoruPKkA. Warszawa 2020.
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niez regulacja nakazujaca pouczenie danej osoby o przystugujacych jej
prawach. Ustawodawca formutujgc zatem brzmienie art. 100 § 41 § 8,
a takze art. 106 k.p.k., wprowadzit, w mojej ocenie, minimalny standard
doreczania postanowien i zarzadzen osobom, ktorym stuzy prawo wnie-
sienia od niego zazalenia. Czesto w odrebnych przepisach k.p.k. obowia-
zek doreczania czy tez obowigzek informowania o okreslonych uprawnie-
niach jest uszczegbtowiony poprzez wskazanie, kto moze zaskarzy¢ dang
decyzje procesows. Jako przyktad mozna podaé sktadanie zazalenia na
umorzenie $ledztwa, gdzie w art. 306 § 1la k.p.k. wskazano, ze zazale-
nie na takie postanowienie przystuguje nie tylko stronom, ale rowniez
instytucji panstwowej lub samorzadowej, ktéra ztozyta zawiadomienie
o przestepstwie, a w odniesieniu do niektérych kategorii przestepstw —
robwniez innym osobom, ktoére ztozyty zawiadomienie o przestepstwie,
jesli wskutek tego wszczeto postepowanie karne i doszto do naruszenia
ich praw. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze wszystkie wskazane osoby
(jesli wystepuja w danej sprawie) winny otrzymaé odpis postanowienia
o umorzeniu $ledztwa.

W dalszej kolejnosci chcialbym dokona¢ zestawienia brzmienia
art.217§4i§5orazart.220§ 3 k.p.k.zart. 100 § 41 § 8 oraz art. 106 k.p.k.
Dokonana analiza pozwoli na dojscie do wnioskow koncowych doty-
czacych obowigzku doreczania postanowien o zatwierdzeniu zatrzyma-
nia rzeczy badz przeszukania i przedstawienie odpowiednich postulatow
de lege ferenda.

Rozpoczynajac te analize, warto ponownie podkresli¢, ze w mojej oce-
nie wymienione wyzej przepisy wprowadzaja na gruncie postegpowania
karnego minimalny standard doreczania decyzji procesowych oraz w za-
kresie informowania uczestnikow procesu o ich uprawnieniach i przystu-
gujacych im srodkach zaskarzenia. Tymczasem wnikliwa analiza praktyki
oraz wypowiedzi doktryny prowadzi do wniosku, ze art. 217 § 4i § 5
k.p.k. oraz art. 220 § 3 k.p.k. s3 w omawianym aspekcie traktowane jako
lex specialis do art. 100 § 4 i § 8 k.p.k., a tym samym — wytaczajgc zasto-
sowanie tych ogblnych regulacji — skutkuja tym, ze odpis postanowienia
o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy lub przeszukania bylby doreczany
wylacznie osobie, od ktorej rzecz odebrano, lub osobie, u ktérej doko-
nano przeszukania, i to tylko w sytuacji, gdy osoba taka ztozy wyrazne
zadanie do protokotu czynnosci, aby doreczono jej takie postanowienie®.
Taki wniosek bylby w mojej ocenie nielogiczny i nieracjonalny z kilku
wzgledow.

20 Por. chociazby A. Sakowicz: Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania pry-
watnosci jednostki. W: Teoretyczne i praktyczne..., s. 18; J. SKORUPKA: Konstytucyjne i kon-
wencyjne granice przeszukania w postepowaniu karnym (cz. 2). Pal. 2007, nr 11-12, s. 58;
K. KREMENS: Przeszukanie. W: System prawa karnego procesowego. Tom VIILI..., s. 3858.
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Po pierwsze, krag podmiotow wymienionych w art. 236 k.p.k. jest
dos¢ szeroki — okreslono go jako ,,0soby, ktorych prawa zostaly naruszo-
ne”. Trzeba zatem stwierdzi¢, ze o tym, czy prawo danej osoby zostato
naruszone czy nie, stwierdzi dopiero sad po rozpoznaniu zazalenia. Stad
bardziej zasadne bytoby wskazanie przez ustawodawce, ze zazalenie win-
no przystugiwac osobom, ktérych prawa mogty zosta¢ naruszone. Wydaje
sie jednak, ze w art. 236 k.p.k. ustawodawca wprowadza swego rodzaju
domniemanie naruszenia praw konkretnych oséb, co otwiera mozliwos¢
zaskarzenia postanowienia w drodze zazalenia. W zaleznosci od tego, ja-
kie wskutek wniesienia zazalenia zapadnie orzeczenie, domniemanie to
zostanie potwierdzone (tzn., ze prawo danej osoby zostalo naruszone)
badz obalone (w przypadku stwierdzenia, ze zatrzymanie rzeczy badz
przeszukanie byty dokonane legalnie, zasadnie i prawidtowo). Niezaleznie
od tego pierwszym istotnym problemem w odniesieniu do tytutowego
zagadnienia jest to, ze brak doreczenia z urzedu postanowienia o zatwier-
dzeniu zatrzymania rzeczy czy przeszukania podmiotom uprawnionym
do wniesienia tego Srodka w zasadzie uniemozliwia im zapoznanie si¢
z trescig tej decyzji procesowej, co implikuje sytuacje, w ktorej prawo do
zaskarzenia decyzji naruszajacej ich prawa jest jedynie iluzoryczne.

Po drugie, nalezy wskaza¢, ze w przypadku uznania, iz postanowienie
o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy badz przeszukania nalezy doreczy¢ je-
dynie podmiotom wskazanym w art. 217 § 41 § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k,,
trzeba by dojs¢ do wniosku, ze standard gwarancji procesowych, ochrony
praw jednostki, a takze mozliwosci zaskarzenia orzeczenia naruszajacego
prawa jest wezszy niz w wiekszosci ,,typowych” przypadkow, kiedy to
odpis danej decyzji procesowej na podstawie art. 100 § 4 k.p.k. (w po-
stepowaniu przygotowawczym w zw. z art. 106 k.p.k.) dorecza si¢ kazde-
mu, kto jest uprawniony do jej zaskarzenia. Przypomnie¢ w tym wzgle-
dzie nalezy, ze zarobwno zatrzymanie rzeczy, jak i przeszukanie stanowia
tzw. wrazliwe czynnosci dowodowe i jako takie winny by¢ zgodne z kon-
stytucyjng zasadg proporcjonalnosci oraz miedzynarodowymi standarda-
mi ochrony praw i wolnosci jednostki.

Po trzecie, mozna by zadaé pytanie, czy w przypadku uznania, ze
organy sa zobligowane do doreczenia danej osobie postanowienia o za-
twierdzeniu zatrzymania rzeczy badz przeszukania jedynie w sytuacjach
opisanych w art. 217 § 41 § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k., nie dochodzi do
naruszenia prawa do informacji okreslonego w art. 16 § 1 k.p.k. Wszak
przepis ten stanowi, ze organ prowadzacy postepowanie jest obowig-
zany pouczy¢ uczestnikdw postepowania o cigzacych na nich obowigz-
kach i o przystugujacych im uprawnieniach. Z kolei w art. 100 § 8 k.p.k.
wskazano, ze po ogloszeniu lub przy doreczaniu orzeczenia i zarzadze-
nia nalezy pouczy¢ uczestnikow o przystugujacym im prawie, terminie
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i sposobie wniesienia srodka zaskarzenia. Mozna by zatem zada¢ pyta-
nie, w jaki spos6b podmioty okreslone w art. 236 k.p.k. maja otrzymac
taka informacje, jesli nie zostanie im doreczony odpis postanowienia. Co
wiecej, nawet podmiot okreslony w art. 217 § 41 § 5 k.p.k. oraz art. 220
§ 3 k.p.k. nie otrzyma takiego pouczenia, jezeli nie zazgda doreczenia
postanowienia zatwierdzajacego przeprowadzong czynnos¢. Wszak obec-
ni przy przeszukaniu funkcjonariusze maja jedynie obowiazek pouczyc
o prawie zgloszenia zadania doreczenia takiej decyzji procesowej’!.
Watpliwe pozostaje, czy dana osoba jest w takim przypadku informowana
o tym, ze moze zosta¢ pozbawiona prawa wniesienia zazalenia od takiej
decyzji procesowej. Oczywiscie nie zawsze problemy wynikajace z wie-
loletniej i ugruntowanej praktyki organéw mogg by¢ rozwigzane przez
wlasciwie sformutowane przepisy. Wydaje sie, ze zasadniczym problemem
moze by¢ to, ze funkcjonariusze dokonujacy opisywanych czynnosci cze-
sto opierajg si¢ jedynie na tym, co wynika ze wzoru protokotu zatrzyma-
nia rzeczy badz przeszukania, nie zastanawiajgc sie nad tym, czy zostaly
w nim ujete wszystkie istotne regulacje z k.p.k. Nalezy przy tym wskazag,
ze o otrzymaniu pouczenia nie powinno decydowac to, czy dany podmiot
ztozyt wniosek o zatwierdzenie czynnosci, a powinien je otrzymac¢ kazdy
podmiot, ktéry ma prawo do wniesienia zazalenia i ktéry zostat ustalony
przez organ dokonujacy przeszukania czy tez zatrzymania rzeczy. Kwestia
ta moze by¢ w niektorych sytuacjach problematyczna. Obowigzek taki
nie wynika bowiem wprost z przepiséw. Wydaje sie jednak, ze majac na
uwadze zasade lojalnosci procesowej, a takze brzmienie art. 16 § 2 k.p.k.,
takie pouczenie winno by¢ réwniez udzielane osobom, ktoére nie byly
obecne przy dokonywaniu czynnosci.

Na tle wskazanych trzech zasadniczych problemoéw zwigzanych z ana-
lizowanym zagadnieniem, nalezy okresli¢ relacje miedzy art. 217§ 4i§ 5,
art. 220 § 3, art. 236 oraz art. 100 § 4 k.p.k. Uzasadnione zdziwienie mu-
sz3 bowiem budzi¢ stanowiska prezentowane w doktrynie, zgodnie z kto6-
rymi postanowienie zatwierdzajace omawiang czynnos¢ nalezy doreczyc
jedynie osobie, u ktérej dokonano odebrania w terminie 7 lub 14 dni
od zakonczenia czynnosci, o ile zgtosi ona zadanie doreczenia do pro-
tokotu, albo — w przypadku przeszukania — osobie, u ktérej dokonano
przeszukania na zadanie w ciagu 7 dni, natomiast w przypadku bra-
ku pouczenia badz gdy doreczenia domagalby sie podmiot okreslony
w art. 236 k.p.k., ale inny niz wskazany w art. 217 § 41 § 5 oraz art. 220
§ 3 k.p.k. — prawo zadania doreczenia takiego postanowienia wynika

2 Por. J. Kosowski: Zasada informacji prawnej w polskim procesie karnym w Swietle
art. 16 k.p.k. Warszawa 2011.
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z brzmienia art. 16 § 1 k.p.k.?2. W mojej ocenie analiza przepiséw na po-
ziomie de lege lata daje uprawnienie do zupetnie odmiennych wnioskow.

Na tle dokonanej do tej pory analizy nalezy wskazac, ze jakkolwiek
art. 217 § 41 § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k. stanowia do$¢ oryginalng kon-
strukcje, ktora moze stwarza¢ pewne watpliwosci, to przepisy te nie sg
Scisle zwigzane z art. 236 k.p.k. Dominujgce stanowisko w doktrynie
zdaje si¢ zmierza¢ w kierunku tego, ze wymienione przepisy dotyczace
doreczania stanowig lex specialis do ogblnej regulacji zawartej w art. 100
§ 4 k.p.k.%. Tymczasem zatozenie takie winno zosta¢ obalone juz u pod-
staw. Art. 100 § 4 k.p.k. wyraZnie stanowi o tym, ze podmiotom upraw-
nionym do wniesienia Srodka zaskarzenia nalezy doreczy¢ postanowie-
nie wraz z odpowiednimi pouczeniami (art. 100 § 8 k.p.k.). W zwigzku
z brzmieniem art. 106 k.p.k. regulacje te dotyczg rowniez postepowania
przygotowawczego. W mojej ocenie art. 236 § 1 k.p.k. stanowi samodziel-
n3 jednostke redakcyjng, zgodnie z ktérg uprawnienie do zaskarzenia po-
stanowienia o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy badz przeszukania majg
»080by, ktorych prawa zostaty naruszone”. Na podstawie art. 100 § 4 k.p.k.
w zw. z art. 106 k.p.k. prokurator winien doreczy¢ odpis takiego posta-
nowienia wszystkim osobom, ktére znajduja si¢ w kregu podmiotéow wy-
mienionych w art. 236 § 1 k.p.k. Co wiecej, bez znaczenia pozostaje, czy
osoba, od ktorej rzecz odebrano, czy tez osoba, u ktérej dokonano prze-
szukania, zada czy nie doreczenia postanowienia. Wydaje sie, ze proku-
rator zatwierdzajacy zatrzymanie rzeczy badz przeszukanie winien usta-
li¢ wszystkie podmioty uprawnione do wniesienia zazalenia, tj. oprocz
osoby, od ktoérej rzecz odebrano badz u ktorej dokonano przeszukania,
rébwniez np. wiasciciela mieszkania, wtasciciela rzeczy i innych, ktérych
prawa mogly zosta¢ naruszone, i zarzadzi¢ doreczenie odpisu postano-
wienia wszystkim takim osobom, a takze pouczy¢ o przystugujacych im
uprawnieniach. Do tego obliguje go art. 100 § 4, art. 100 § 8 k.p.k. w zw.
zart. 106 k.p.k., art. 236 § 1 k.p.k., a takze ogblna reguta zawarta w art. 16
§ 1 k.p.k. Wniosek taki jest mozliwy do postawienia na podstawie analizy

22 Zob. M. Nawackr: Komentarz do art. 217 i 220 k.p.k. W: Kodeks postepowania kar-
nego. T. I: Komentarz. Art. 1-424. Red. D. DrajJewicz. Warszawa 2020; J. SKOrRUPKA: Komentarz
do art. 217 i 220 k.p.k. W: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Red. IDEM. Warszawa
2020; A. SakowiCz: Przeszukanie mieszkania a prawa do poszanowania prywatnosci jed-
nostki. W: Teoretyczne i praktyczne..., s. 909-929; K. EICHSTAEDT: Komentarz do art. 217
i 220 k.p.k. W: D. Swikckr: Kodeks postepowania karnego. T. 1. Komentarz aktualizowany.
LEX/el. 2020; R.A. STEFANSKI, S. ZaBrocKI: Kodeks postepowania karnego. T. 1. Komentarz do
art. 167-296. Warszawa 2018.

2 Por. R. KopEr: Przeszukanie w wypadkach..., s. 10; K. KREMENS: Przeszukanie.
W: System prawa karnego procesowego. Tom VIII...,s. 3854; A. KazNowsk1: Problematyka prze-
szukania mieszkania..., s. 16.
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systemowej wskazanych przepisow k.p.k., bez koniecznosci odnoszenia
sie do aktéw prawnych wyzszego rzedu.

W tym momencie nalezy zatem przejs¢ do analizy art. 217 § 4
i § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k. W pierwszej kolejnosci wypada wskazag,
ze moim zdaniem przepisy te maja charakter gwarancyjny dla wymie-
nionych tam dwoch kategorii os6b — osoby, od ktérej rzecz odebrano,
oraz osoby, u ktorej dokonano przeszukania. Nieracjonalne byloby twier-
dzenie, ze osobom takim nalezy doreczy¢ odpis postanowienia o zatwier-
dzeniu dokonania danej czynnosci jedynie wtedy, gdy zgtosity w trakcie
czynnosci takie zgdanie. W mojej ocenie osoby takie praktycznie za-
wsze bedg znajdowaty sie w kregu os6b wymienionych w tresci art. 236
§ 1 k.p.k. — tzn. praktycznie zawsze bedzie zachodzito domniemanie, ze
ich prawa zostaly naruszone. W zwigzku z tym, na podstawie art. 100
§ 4 k.p.k., odpis postanowienia o zatwierdzeniu takiej czynnosci wraz
z pouczeniem o mozliwosci zaskarzenia winien zawsze zosta¢ im doreczo-
ny. Co wiecej, nalezy podkresli¢, ze racje majg R.A. Stefanski i S. Zabtocki,
iz zarbwno zatrzymanie rzeczy, jak i przeszukanie dokonane w wypadku
niecierpigcym zwtoki winny zosta¢ zatwierdzone postanowieniem przez
prokuratora zawsze w terminie 7 dni**. Nie ma przy tym znaczenia, czy
zatrzymanie rzeczy nastgpito dobrowolnie czy tez w sposéb przymuso-
wy. Do twierdzenia takiego uprawnia brzmienie art. 230 § 1 k.p.k., zgod-
nie z ktorym, jezeli zatrzymanie rzeczy lub przeszukanie nastgpito bez
uprzedniego polecenia sgdu lub prokuratora, a w ciggu 7 dni od dnia
czynnosci nie nastapito jej zatwierdzenie, nalezy niezwtocznie zwrdcic¢
zatrzymane rzeczy osobie uprawnionej, chyba ze nastapito dobrowolne
wydanie, a osoba ta nie ztozyta wniosku, o ktorym mowa w art. 217
§ 4 k.p.k. Nalezy przychyli¢ sie do stanowiska, zgodnie z ktérym przepis
ten ma charakter prekluzyjny?. Odnoszac si¢ z kolei wprost do brzmie-
nia art. 217 § 4 i § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k., trzeba wskaza¢, ze moga
by¢ one interpretowane wytacznie w jeden sposéb. Otdz przepisy z reguty
nie okreslajag terminéw, w jakich musi nastgpi¢ doreczenie danej decy-
zji procesowej. Omawiane przepisy zawierajg jednak dodatkowy element
gwarancyjny zwigzany z dolegliwosciami, ktére moga spotka¢ dang oso-
be w zwigzku z dokonanym przeszukaniem badzZz zatrzymaniem rzeczy.
Ot6z w sytuacji, gdy osoba, od ktoérej rzecz odebrano, lub osoba, u ktorej
dokonano przeszukania, zgtosi do protokotu zgdanie doreczenia posta-
nowienia, nalezy doreczy¢ jej takie postanowienie w ciggu 7 dni w przy-
padku przymusowego jej odebrania albo w ciggu 14 dni, gdy zatrzyma-
nie nastgpito dobrowolnie; w przypadku przeszukania — zawsze w ciggu

24 R.A. STEFANSKI, S. ZABEOCKIL: Kodeks postepowania karnego. T. 11...
%5 . SKorRUPKA: Kodeks postepowania karnego...
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7 dni. Przepisy te maja niwelowa¢ mozliwosci dokonywania naduzy¢
przez organy, a takze dawac¢ wskazanym tam osobom sposobnos¢ jak naj-
szybszego zaskarzenia postanowienia o zatwierdzeniu czynnosci, a tym
samym — jak najszybszego uzyskania dla siebie korzystnego rozstrzygnie-
cia sadowego i odzyskania zatrzymanej rzeczy. Wydaje sie przy tym, ze
przepisy te adresowane s3 do organéw postepowania i maja charakter
instrukcyjny. Przemawiaja za tym dwie okolicznosci. Pierwsza z nich to
fakt, ze przekroczenia terminéw wskazanych w tych przepisach nie obar-
czono zadng sankcjg procesowg. Trzeba bowiem zauwazyc¢, ze koniecz-
nos¢ zwrotu, o ktérym mowa w art. 230 § 1 k.p.k., dotyczy sytuacji, gdy
w ciggu 7 dni nie zatwierdzono danej czynnosci, a nie takiej, w ktorej
nie doreczono odpowiedniego postanowienia. Druga z nich natomiast to,
ze trudno byloby wymaga¢ od organéw pocztowych, aby te doreczyly
pismo we wskazanym terminie, gdyz nie s one zwigzane przepisami k.p.k.
Wydaje sie jednak, ze aby zagwarantowaé w jak najwiekszym stopniu
realizacje omawianych przepiséw, przesytka taka winna by¢ wystana
listem poleconym i priorytetowym. W zwigzku z tym nie mozna zgodzic
si¢ z pogladem prezentowanym przez K. Kremens i J. Skorupke, zgodnie
z ktérym termin wskazany w art. 220 § 3 k.p.k. ma charakter preklu-
zyjny?®. Cowiecej, kwestiatawcaleniema,,fundamentalnegocharakteru”?’.
Z wyzej wymienionymi autorami nalezy zgodzi¢ si¢ jedynie czesciowo —
prekluzyjny charakter ma niewatpliwie termin wskazany w art. 230
§ 1 k.p.k., gdyz w przypadku niezatwierdzenia zatrzymania rzeczy albo
przeszukania w ciggu 7 dni bezwzglednie nalezy zwrocic zatrzymana rzecz
(poza sytuacja, gdy rzecz zostata wydana dobrowolnie, ale woéwczas po-
wstaje pytanie o koniecznos¢ i celowos¢ dalszego przetrzymywania przez
organy zatrzymanej rzeczy). Z kolei terminy wskazane w art. 217 § 4
i § 5 oraz art. 220 § 3 k.p.k. sg catkowicie niezalezne od tego wskazanego
wart. 230 § 1 k.p.k. i — jak wczeSniej wspomniano — majg jedynie na celu
spowodowag, aby osoba, od ktoérej rzecz odebrano, bgdz osoba, u ktorej
dokonano przeszukania, otrzymata mozliwie jak najszybciej postanowie-
nie dotyczace zatwierdzenia tej czynnosci. Przy takiej interpretacji nalezy
uznad, ze terminy wskazane w omawianych przepisach majg charakter je-
dynie instrukcyjny. Trzeba rowniez dodad, ze potencjalnie problematycz-
ne moze okazac si¢ wskazanie momentu, w ktérym aktualizuje si¢ mozli-
woS$¢ wniesienia zazalenia przez osobg, ktéra na podstawie art. 236 k.p.k.
chciataby zaskarzy¢ samg czynnos¢, ze wzgledu na fakt, ze nie otrzymata
odpisu postanowienia (gdyz go nie zazgdata). Wydaje sie, ze na gruncie

26 J. SkorupkA: Czynnosci legalne warunkowo..., s. 73; K. KREMENS: Przeszukanie.
W: System prawa karnego procesowego. Tom VIILI..., s. 3860.
?7 Ibidem.
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przepisow de lege lata nalezatoby stwierdzi¢, ze wobec braku stosownego
pouczenia i wobec brzmienia art. 16 § 1 k.p.k. oraz art. 100 § 4 k.p.k.
w zw. z art. 106 k.p.k. osoba taka winna zazada¢ od organu w formie pis-
ma procesowego doreczenia postanowienia i od momentu doreczenia ta-
kiego postanowienia zacznie dopiero biec termin do wniesienia zazalenia.
Warunkiem legalnosci zatrzymania rzeczy badz przeszukania jest bowiem
nastepcze zatwierdzenie tej czynnosci w formie postanowienia przez pro-
kuratora. Trudno zatem uzna¢, ze dany podmiot winien na podstawie
art. 236 k.p.k. zaskarzy¢ sama czynnosc¢ realng, skoro istnieje stosowne
postanowienie, w stosunku do ktérego w przepisach przewidziano mozli-
woS$¢ wniesienia zazalenia. Kwestia ta jest jednak wysoce problematyczna
i niemozliwa do jednoznacznego rozstrzygniecia bez dokonania zmiany
przepisow. Analizujac wskazane regulacje, nalezy zwréci¢ jednak uwage
na to, ze same czynnosci polegajace na przeszukaniu oraz zatrzymaniu
rzeczy s czynnosciami realnymi, aczkolwiek dla potwierdzenia swej le-
galnosci zawsze wymagajg zatwierdzenia. Zatwierdzenie ma charakter od-
rebny od samej czynnosci, cho¢ jest z nig Scisle powigzany?®. Wydaje sie¢
jednak, ze na tle zaprezentowanych wnioskow kwestia ta ma marginalne
znaczenie.

Reasumujac wszelkie rozwazania, nalezy wskazaé, ze praktyka, kto-
ra przyjeta sie w odniesieniu do doreczania postanowien o zatrzymaniu
rzeczy oraz przeszukaniu jest niewlasciwa, a wrecz karygodna. W tym
kontekscie podsumowania wymaga kilka aspektow tego zagadnienia.
Po pierwsze, zgodnie z brzmieniem art. 230 § 1 k.p.k. kazde postano-
wienie zatwierdzajace przeszukanie badz zatrzymanie rzeczy dokonane
w tzw. wypadkach niecierpigcych zwtoki winno zosta¢ sporzadzone
w ciggu 7 dni od dnia dokonania czynnosci. Po drugie, w postepowaniu
przygotowawczym na podstawie art. 100 § 4 k.p.k. w zw. z art. 106 k.p.k.
oraz art. 236 § 1 k.p.k. postanowienie takie nalezy doreczyc¢ kazdej osobie,
ktorej prawa mogly zosta¢ naruszone. W postanowieniu takim, zgodnie
z treScig art. 100 § 8 k.p.k., winny znaleZ¢ si¢ odpowiednie pouczenia co
do Srodka zaskarzenia. Po trzecie, w art. 217 § 41 § 5 k.p.k. oraz art. 220
§ 3 k.p.k. przewidziano szczeg6lne regulacje, majace na celu zagwaranto-
wanie osobie, od ktoérej rzecz odebrano albo u ktérej nastgpito przeszu-
kanie, mozliwos¢ otrzymania postanowienia w ciggu 7 dni od dnia czyn-
nosci (ewentualnie 14, gdy wydata ona rzecz dobrowolnie). Oceniajac
omawiang regulacje, trzeba stwierdzi¢, ze przewidziane rozwigzania sg

28 Por. K. WoZNIEwsKL: Zagadnienie niewadliwosci czynnosci procesowych postepowania
przygotowawczego. W: System Prawa Karnego Procesowego. Tom X. Postepowanie przygoto-
wawcze. Red. R.A. STEFANSKI. Warszawa 2016, s. 872; B. JaNusz-PoHL: Formalizacja i kon-
wencjonalizacja jako instrumenty analizy czynnosci karnoprocesowych w prawie polskim.
Poznan 2017, s. 341, 451.
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niespojne i chaotyczne. W tym kontekscie nalezatoby postulowa¢ odpo-
wiednie zmiany, przede wszystkim derogowanie przepiséw dotyczacych
zadania doreczenia postanowienia. Na marginesie trzeba tylko doda¢, ze
w przypadku art. 217 § 4 k.p.k., tzn., gdy rzecz zostata wydana dobro-
wolnie, mowa jest tylko o tym, ze mozna zgda¢ wydania i doreczenia po-
stanowienia o zatwierdzeniu zatrzymania rzeczy, podczas gdy w art. 220
§ 3 k.p.k., a silg rzeczy takze w odniesieniu do art. 217 § 5 k.p.k., wprost
wskazano na mozliwos¢ wydania i doreczenia postanowienia w przed-
miocie zatwierdzenia. Oznacza to, ze taka osoba moze réwniez zgdac po-
stanowienia o odmowie zatwierdzenia przeszukania, cho¢ z reguty nie
bedzie miata gravamen, aby takie postanowienie zaskarzy¢. Juz ta drobna
roéznica pokazuje, jak spora réznica jest miedzy analizowanymi przepisa-
mi. Analiza ta prowadzi do kilku zasadniczych wnioskéw. Przede wszyst-
kim konieczna jest zmiana praktyki w zakresie doreczania postanowienia
o zatwierdzeniu przeszukania badz zatrzymania rzeczy i doreczania odpi-
su postanowienia. W sposéb catkowicie pozaustawowy ograniczono bo-
wiem uprawnionym podmiotom dostep do wnoszenia zazalenia na tego
typu decyzje. Ponadto nalezy zastanowic si¢ nad ratio legis utrzymywania
w systemie prawa karnego procesowego regulacji z art. 217 § 41 § 5 k.p.k.
oraz art. 220 § 3 k.p.k. w aktualnym ksztatcie. Wydaje sie, ze w odniesie-
niu do doreczania tego typu decyzji wystarczajace jest skorzystanie z re-
gulacji ogblnych zawartych w art. 100 k.p.k. Wszak k.p.k. nie zna innych
przypadkow sytuaciji, w ktorych decyzja procesowa musi by¢ doreczona
w okreslonym terminie na zagdanie osoby mogacej ja zaskarzy¢. Jest to wy-
jatkowo specyficzny uktad procesowy. Ponadto nalezatoby zadac¢ pytanie,
w jaki sposob prokurator czy sad ma dziataé, aby doreczenie postano-
wienia nastgpito w ciggu 7 badz 14 dni. Czy ma zleci¢ to policji, wystac
paczka kurierska, a moze zdac¢ si¢ na poczte? Pytanie to pozostaje bez
odpowiedzi. Oczywiscie nalezy nadal pozostawi¢ osobie, od ktorej rzecz
odebrano, badz tez osobie, u ktérej dokonano przeszukania, mozliwos¢
ztozenia zastrzezen do protokotu czynnosci. Majac na uwadze aktualne
uregulowania, nalezy wskaza¢, ze na koncu postanowienia zatwierdzaja-
cego czynno$¢ prokurator lub sagd winien umiesci¢ zarzadzenie, iz odpis
postanowienia trzeba doreczy¢ osobom, ktérych prawa zostaty naruszo-
ne, a nastegpnie wymienic¢ te osoby. W mojej ocenie tylko wéwczas doj-
dzie do wypetnienia dyspozycji oméwionych przepisow i w petni zostanie
zagwarantowana mozliwos¢ wniesienia zazalenia, za$ konkretne osoby
otrzymajg informacje o dokonanych czynnosciach i przystugujacych im
uprawnieniach, a takze zapoznaja si¢ z motywami dokonania danej czyn-
nosci przez uprawnione organy.
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Wprowadzenie
Laska oraz wyplywajgce z niej prawo taski wydajg sie by¢ rowne wiekiem

naszej cywilizacji. Jednym z najbardziej wyrazistych przyktadow zastoso-
wania tego prawa jest okazanie taski Barabaszowi przez Poncjusza Pitata’.

! przemyslawkrawczyk3@gmail.com, nr tel. +48 667 484 335, https://orcid.org/0000-
-0002-5462-3540.

2 Z uwagi na charakter tego artykutu historyczne tto stosowania prawa taski w Polsce,
jak i na Swiecie zostaje poza orbitg rozwazan. Niemniej jednak warto zwroci¢ uwa-
ge na inter alia K. Koztowskt: Prawo taski Prezydenta RP. Warszawa 2013, s. 1-170 oraz
A. MurzyNowsk: Utaskawienie w Polsce Ludowej. Warszawa 1965. Druga z wymienionych
publikagji jest o tyle ciekawa, Ze z uwagi na okres jej powstania — za czaséw stusznie juz mi-
nionego systemu wtadzy — przedstawia instytucj¢ prawa faski w panstwie socjalistycznym.
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Prawo taski nie byto obce takze kodeksowi Hammurabiego?®. Uplyw wie-
kow nie zmienit jednak zasady (,,zasady ogdlnej” — mozna by si¢ nawet
postuzy¢ takim stwierdzeniem) w oparciu o ktorg stosowane jest ius agra-
tiandi. Pozwalajac sobie na — do$¢ duze — uproszczenie, mozna ja zobra-
zowaé w sposOb nastepujacy — suweren (badZ osoba sprawujgca funkcje
»gtowy panstwa” w jego imieniu) stosuje prawo taski, ktére polega na
darowaniu skazanemu wykonania kary*. Na gruncie prawa rodzimego
utaskawienie jest jedng z prerogatyw prezydenta RP°. Polski ustrojodawca
w art. 139 Konstytucji RP stanowi: ,,Prezydent Rzeczypospolitej stosuje
prawo faski. Prawa taski nie stosuje si¢ do 0s6b skazanych przez Trybunat
Stanu”. Ow lakonicznie, niemalze ascetycznie, wyrazony przepis prawny
stanowi materialng podstawe stosowania prawa taski w Rzeczpospolite;j.
Ustrojodawca nie zdecydowat si¢ zdefiniowac tejze instytucji, a jedynie
ograniczyl do opisania samej kompetencji gtlowy panstwa®. Bez obawy
o btad mozna wskaza¢, ze skutki utaskawienia tyczg sie prawa karnego
materialnego’. Niemniej jednak na prézno doszukiwaé sie rozwiniecia
powyzszej konstytucyjnej normy w Kodeksie karnym?®. Niewatpliwie ra-
cje ma K. Koztowski, ktory uwaza, ze na ten czas prawo taski nie stuzy
jako instrument ,,przebaczenia winy”. Powolywany autor wskazuje, ze de
lege lata utaskawienie jednostki nie powoduje przeciez jej uniewinnienia
poprzez uniewaznienie wydanego w jej sprawie orzeczenia. W literatu-
rze wskazuje sie, iz utaskawienie moze nastapi¢ poprzez zastosowanie
taski catkowitej (czyli darowanie kary lub karnoprawnych skutkéw ska-
zania w calosci) bgdz niczym nieskrepowane warunkowe zawieszenie
wykonania kary, warunkowe zwolnienie z odbywania reszty kary albo
ztagodzenie skutkow kary’, np. zmiane¢ Srodka karnego na rodzajowo ta-

3 Zob. H. WeHOFE: Legislative Pardons. Another View. “California Law Review” 1939,
s. 388-389 oraz ]J. Harris, L. REDMOND: Executive Clemency: The Lethal Absence of Hope.
“American University Criminal Law Brief” 2007, s. 3.

4 Badz zmianie rodzaju kary na tagodniejszy, ewentualnie zmianie warunkéw jej od-
bywania. Nie decydujac sie jednak w niniejszym artykule na rozwazania historyczne w tym
przedmiocie — z rozmaitych powodow — konieczne jest dokonanie powyzszego uproszczenia.

> R Bauckr: Komentarz do art. 139 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 1997 r.
W: Konstytucje Rzeczpospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 r. Red. ]. Boc.
Wroctaw 1998, s. 225.

¢ Por. K. Kozrowskr: Konstytucyjny wymiar prawa taski. W: IpEM: Prawo...

7 L. WiLk: Prawo taski a sprawiedliwos¢ karania — refleksja filozoficznoprawna. ,,Problemy
Prawa Karnego” 2000, nr 23, s. 23 i nast.

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

? K. Koztowski stosuje swoistg typologie prawa taski. Dzieli utaskawienie na petne
badz niepeine oraz warunkowe lub bezwarunkowe. Petne prawo taski ma sie sprowadzac
do tego, ze skazanemu darowana jest cala orzeczona kara — pozostata do wykonania —
i orzeczone $rodki karne bgdZ ma polega¢ na darowaniu w catosci Srodkéw karnych albo
samej kary. Zgodnie z pogladem K. Koztowskiego utaskawienie niepelne moze polega¢ na
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godniejszy'?. Polski ustawodawca w rozdziale 59 Kodeksu postepowania
karnego!' uregulowat jedynie kwestie proceduralne, nie wprowadzajac

zmianie kary na rodzajowo tagodniejsza. Natomiast utaskawienie warunkowe bedzie sie
réwnaé postawieniu przed skazanym swojego rodzaju warunkow, od ktorych spetnienia
prezydent uzalezni skorzystanie ze swojej prerogatywy. Oczywiste jest, ze gtowa panstwa
nie bedzie zwigzana tymi warunkami. Opozycja do powyzszego ma by¢ utaskawienie bez-
warunkowe, ktore nigdy nie bedzie obwarowane zadnym warunkiem koniecznym do spet-
nienia w celu zastosowania prawa taski, zob. K. Koztowskr: Tres¢ kompetencji Prezydenta
RP w $wietle ustawy zasadniczej. W: IDEM: Prawo...

10 Zob. K. Nowickr: Postgpowania nastepcze. W: Proces karny. Red. J. SKORUPKA. Warszawa
2017, s. 781. Wysoce dyskusyjna jest mozliwos$¢ zastosowania prawa taski o charakterze
abolicji indywidualnej, zob. szerzej K. Kozrowski: Tres¢ kompetencji Prezydenta RP w Swietle
ustawy zasadniczej. W: IDEM: Prawo...; P. KarDAS, J. GIezex: Konstytucyjne podstawy prezy-
denckiego prawa taski a mozliwos¢ stosowania tzw. abolicji indywidualnej. Pal. 2016, nr 1-2,
s. 21-39; W. MakowskL: Prawo karne. Czes¢ ogolna. Warszawa 1920, s. 420. Pogladu odrzu-
cajacego mozliwos¢ stosowania prawa taski jako aktu abolicji indywidualnej nie mozna
okresli¢ jako novum, juz w dwudziestoleciu miedzywojennym E. Krzymuski wyrazit nega-
tywna opini¢ w tym przedmiocie, zob. E. Krzymuskt: System Prawa Karnego. T. 1. Krakow
1921, s. 299. Zob. K. Nowickr: Postgpowania nastegpcze... oraz M. WISZOWATY: Prawo taski
Prezydenta III RP jako realizacja funkcji przedstawiciela suwerennego narodu oraz straznika
bezpieczenstwa panstwa. Uwagi po uchwale sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia
31 maja 2017 r. (sygn. akt I KZP 7/17). ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2018, s. 507-520;
R. KMIECIK: Jeszcze raz w sprawie abolicji indywidualnej. Prok. i Pr. 2017, nr 12, s. 5-11 oraz
podane w powyzszych pozycjach orzecznictwo i literatura. Konieczne jest takze wskazanie,
ze w doktrynie zwolennikoéw znajduje poglad odrebny od powyzszego. S. Walto$ pisze, ze
»prezydent moze skorzystac z prawa taski w kazdej sprawie o przestepstwo i wykroczenie,
réwniez przed prawomocnym skazaniem, mimo ze praktyka nie zna, jak na razie, wyjat-
koéw od utaskawienia dopiero po uprawomocnieniu si¢ wyroku skazujacego; méwiac ina-
czej, dopuszczalne jest utaskawienie w postaci abolicji indywidualnej” — zob. S. WALTOS:
Proces karny. Zarys systemu. Warszawa 2002, s. 552. T. Grzegorczyk podzielajac podobny
poglad, wskazuje, ze w ramach utaskawienia ,,nie jest wytaczona [...] tzw. abolicja indy-
widualna, a wiec uwolnienie od odpowiedzialnosci jeszcze przed prawomocnym skaza-
niem” - zob. T. GRZEGORCZYK: Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Warszawa 2008,
s. 1184. Podobny poglad maja A. MurzyNowskl: Utaskawienie..., s. 128; L. GARDOCKI:
Prawo karne. Warszawa 1998, s. 193 i nast.; K. Kaczmarczyk-Krak: Postgpowanie uta-
skawieniowe w swietle Konstytucji RP na tle poréwnawczym. IN 2001, nr 3 s. 36 i nast;
S. StacHowiak: Utaskawienie w przepisach k.p.k. ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”
2000, nr 2, s. 3 i nast. Rozwiniecie kwestii prawa taski jako przejawu abolicji indy-
widualnej w sposéb znaczacy wykroczytoby poza ramy niniejszego artykutu. Wszak
stanowiska doktryny w tym przedmiocie sa skrajnie opozycyjne, a samo ich przy-
toczenie spowodowatoby znaczne rozrosnigcie si¢ niniejszej pracy. Przeglad tychze
pogladow zawiera monografia K. KraczyNska-Keaxk: Prawo taski w Polsce na tle porow-
nawczym. Dawniej i wspotczesnie. Rzeszow 2013, s. 431 i nast. W zwiazku z powyz-
szym Autor w niniejszym artykule bedzie rozwazat kwestie mozliwosci zastosowa-
nia prawa taski wobec jednostki, ktoéra zostata skazana prawomocnym orzeczeniem
sadu.

11 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 1997,
nr 89, poz. 555 ze zm.).
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zadnych ograniczen podmiotowo-przedmiotowych prawa taski. Stusznie
zatem wskazuje P. Czarny, piszac, iz ustawodawca w k.p.k. uregulowat
tzw. tryb kodeksowy procedury utaskawienia'?>. Mozliwe jest zatem, azeby
prezydent pominat catkowicie przewidziang w k.p.k. procedure i zastoso-
wal prawo taski wobec skazanego zgodnie ze swoim uznaniem!'. Wszak
nie istnieja prawne srodki rewizji decyzji prezydenta, zatem — jesli wydano
decyzje pozytywna, tj. udzielajaca prawa taski — bedzie ona ostateczna'®.
Stuszny zatem jest poglad J. Bocia, ktory pisze, ze ,,stosowanie prawa taski
nie polega na wymierzaniu sprawiedliwosci i dlatego nie jest dziataniem
z obrebu wladzy sagdowniczej (sprawiedliwo$¢ w tej sprawie zostata wy-
mierzona), ale jest z obszaru wtadzy wykonawczej. Poniewaz kompeten-
cja polegajaca na stosowaniu prawa taski byta i jest zwigzana w porzad-
kach prawnych i panstwowych wytacznie z gtowg panstwa, jej realizacja
(nierealizacja) nie jest i nie moze by¢ kontrolowana”'s. Trafnie zauwaza
D. Gorecki, ze ,,prezydent dysponuje tym prawem na podobnych zasadach
jak krol w monarchii”’¢. R. Mojak wskazuje, iz prawo taski w dzisiejszym
jego rozumieniu jest wypadkowa tradycji suwerenno$ci monarchy beda-
cej jedna z klasycznych cech suwerennos$ci naczelnej wtadzy wykonaw-
czej'’. W. Kwiatkowski uwaza, ze prawo taski stanowi swoisty ,,wentyl
bezpieczenistwa”, ktory znajdzie zastosowanie ,,w nieokre$§lonych z gory,
nadzwyczajnych sytuacjach — powstatych po popetnieniu czynu wypet-
niajacego znamiona przestepstwa”'®. Trafnie zostalo podniesione w orze-

12 P. CzarNY: Komentarz do art. 139 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej. W: Konstytucja
Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz. Red. P. TuLgja. LEX 2019.

13 Adherenci pogladu o mozliwosci zastosowania aktu taski jako przejawu tzw. abo-
licji indywidualnej wskazujg, ze jesli taka sytuacja by wystapita in concreto, sad winien
postepowanie karne umorzy¢ na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. — tak K. KAczMARCZYK-
-KeraAk: Prawo..., s. 438.

14 Zasadnos¢ decyzji prezydenta moze by¢ rozwazana jedynie w kategoriach politycz-
nych, jednakze z uwagi na prawniczy charakter niniejszej pracy polityczne skutki utaska-
wienia pozostajg poza orbitg rozwazan.

15 J. Bo¢: Komentarz do art. 139 Konstytucji Rzeczpospolitej z 1997 r. W: Konstytucje...,
s. 225.

16 D. GORECKL: Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej. W: Polskie prawo konstytucyjne.
Red. IpEM. Warszawa 2015, s. 191; podobnie A. CHORAZEWSKA: Model prezydentury
w praktyce politycznej po wejsciu w zycie Konstytucji RP z 1997 r. Warszawa 2008, s. 249;
R. MatajNy: Prezydent RP. W: Polskie prawo konstytucyjne na tle porownawczym.
Red. IpEM. Warszawa 2013, s. 493; B. Banaszak: Prawo konstytucyjne. Warszawa 2015,
s. 273; P. KiEroNczYK: Prezydent RP — zadania i kompetencje. W: Leksykon prawa konstytu-
cyjnego. 100 podstawowych pojeé. Red. A. Szmyt. Warszawa 2016, s. 295.

17 R. Mojak: Instytucja Prezydenta RP w okresie przeksztatceri ustrojowych 1989-1992.
Warszawa 1994, s. 249-250.

18 'W. KWIATKOWSKI: Prawo taski na poziomie stanowym w USA. ,,Zeszyty Prawnicze”
2016, s. 153 oraz W. KwiaTtkowski: Federalne prawo taski w Stanach Zjednoczonych Ameryki.
»Zeszyty Prawnicze” 2015, s. 71.
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czeniu Sadu Najwyzszego, ze akt taski winien by¢ stosowany tylko wtedy,
gdy konieczne jest uczynienie zados¢ poczuciu sprawiedliwosci oraz ma
sie na wzgledzie humanitaryzm utaskawienia'®, za$ nie mozna tym wzgle-
dom uczyni¢ zados¢ w drodze postepowania jurydycznego®.

Majac powyzsze na uwadze, nasungé sie mogg pewne watpliwosci
zwigzane z wykonaniem orzeczenia sgdu karnego nie w jego klasycznym
rozumieniu (tj. w sytuacji, gdy sad wymierzajacy kare jest sgdem polskim
i kara jest nastepnie wykonywana na terytorium RP). Mowa tu o sytuacji,
kiedy kare orzeczono przez organ nie podlegajacy polskiej jurysdykcji, zas
zostata ona przyjeta do wykonania na terytorium RP?!. Nasuwa sie zatem
pytanie, czy prezydent RP moze zastosowac prawo taski wobec osoby,
ktorej kara zostata oddana do wykonania na terenie RP, za$§ podstawg
jej wykonania jest orzeczenie organu obcego, nie podlegajacego polskiej
jurysdykcji. Innymi stowy, czy mozliwe jest ingerowanie przez gtowe pan-
stwa w wymiar sprawiedliwosci sprawowany przez organy nie znajdujace
sie pod wtadztwem jurysdykcyjnym Rzeczpospolitej?

1 Na marginesie warto nadmieni¢, ze w doktrynie podnoszone s3 gtosy, jakoby
prawo do ubiegania si¢ o utaskawienie mialo wchodzi¢ w zakres ochrony podstawo-
wych praw cztowieka. Jest to jednak problem niezwykle skomplikowany, wszak wyma-
ga udzielenia odpowiedzi na pytanie, z czego mialoby owo prawo wynikaé. Nalezy si¢
oczywiScie zgodzi¢ z pogladem, ze z uznanego na skale miedzynarodowg zakazu tortur
wynika nakaz stosowania — na kazdym etapie realizowania ius puniendi — prawa w zgod-
no$ci z humanitarnymi standardami, czy to wypracowanymi w danym panstwie, czy
w zgodzie z miedzynarodowoprawnymi wzorcami. Niemniej jednak plasowanie wsrod
praw czlowieka prawa do ubiegania si¢ o utaskawienie jest raczej chybione. Nalezy si¢
raczaj zgodzi¢ z K. Kaczmarczyk-Ktak, ktora wskazuje, ze poza przypadkiem, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 4 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych ot-
wartego do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. 1977, nr 38,
poz. 167), sama mozliwos¢ ubiegania sie o utaskawienie nie moze zosta¢ uznana za prawo
cztowieka — zob. K. Kaczmarczyk-Keak: Utaskawienie w prawie polskim a Miedzynarodowy
Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych oraz Konwencja o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci. ,,Problemy Wspotczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego
i Porownawczego” 2012, vol. X, s. 174-175.

20 Zob. Post. SN z dnia 2 maja 1975, I KO 5/75. OSP 1976, z. 4, poz. 73.

21 Ustawodawca w Kodeksie postepowania karnego postuguje si¢ okresleniem ,,przy-
jecie i przekazanie orzeczenia do wykonania”. Niemniej jednak nie mozna traci¢ z pola
widzenia tego, ze w zakres znaczeniowy okreslenia ,,wykonanie orzeczenia” czy tez ,,prze-
kazanie orzeczenia do wykonania” wchodzi zaréwno ,,przekazanie sprawcy”, jak i ,,wy-
konanie kary”. Co wiecej, te elementy s3 immanentnie zwigzane z wykonaniem (prze-
kazaniem do wykonania) orzeczenia. Wszak nie jest mozliwe, azeby wykonywa¢ kare
na kim$ bez uprzedniego przyjecia orzeczenia do wykonania. Ponadto w celu wykona-
nia kary — aby nie byta bezprzedmiotowa i bezpodmiotowa — musi nastapic¢ przekazanie
sprawcy. Innymi stowy — bez przekazania sprawcy i kary do wykonania na nim nie moze
by¢ mowy o przekazaniu do wykonania orzeczenia.
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W doktrynie wskazuje si¢, ze prezydenckie prawo taski ma szero-
ki zakres podmiotowy swego dziatania. Mozliwe jest zatem utaskawie-
nie skazanego, ktory na terenie Rzeczypospolitej tylko odbywa kare, zas
zostat skazany przez sad zagraniczny?2. Ow poglad jest zarazem trafny
i chybiony. Trafny w zakresie rozumienia ,,sgdu zagranicznego” jako sadu
panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, wszak na gruncie prawa UE
Rada Europejska postanowita, iz ,,Panistwo wydajace oraz panstwo wy-
konujace moga postanowi¢ o amnestii lub zastosowa¢ utaskawienie”*.
Mozna wysungé¢ odwazng, acz nie bezpodstawng teze, ze prezydenc-
kie prawo taski w przestrzeni obowigzywania i stosowania prawa Unii
Europejskiej nie ulega zadnym ograniczeniom?. Jednakze owo stanowi-
sko w zakresie przyjecia do wykonania na terytorium RP kary orzeczo-
nej przez sad ,,panstwa trzeciego”” badZ miedzynarodowe sady karne
jest chybione.

Prawo taski wobec wyroku Sadu ,Panstwa Trzeciego”

Kazde panstwo jest suwerenne. Kazdy podmiot prawa miedzynaro-
dowego w stosunkach na arenie miedzynarodowej winien kierowac sie
zasada dobrej wiary, bedacej powszechnie uznang zasada ogolng prawa
miedzynarodowego?®. Suwerenno$¢ sprowadza sie nie tylko do kwestii

22 Zob. P. CzarNy: Komentarz...; L. GARDOCKL: Prawo karne. Warszawa 1998, s. 193;
Z. SENKIEwICZ: Utaskawienie. W: Prawo karne materialne. Czesé ogolna i szczegolna.
Warszawa 2020, s. 491. W ramach juz raczej ciekawostki anizeli obowigzujacego pra-
wa mozna zauwazyc¢, iz obecnie prawo faski skonstruowane jest w niemalze analogiczny
sposob do tego, jaki obowigzywat w czasach PRL, zob. W. Swipa: Prawo karne. Warszawa
1978, s. 371-375 oraz podana tam literatura i orzecznictwo.

2 Art. 19 ust. 1 Decyzji Ramowej Rady 2008/909/WSiSW z dnia 27 listopada 2008 r.
o stosowaniu zasady wzajemnego uznawania wyrokoéw skazujacych na kare pozbawie-
nia wolnosci lub inny Srodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci — w celu wykonania
tych wyrokéw w Unii Europejskiej [dalej jako: Decyzja Ramowa Rady Europejskiej], zob.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex%3A32008F0909 [dostep:
4.11.2020].

2 Sporng kwestiag moze by¢ to, czy sady innego kraju cztonkowskiego mozna nazwac
»sadami zagranicznymi” par excellence. Niemniej jednak na potrzeby niniejszego arty-
kutu konieczne jest przyznanie racji temu uproszczeniu, wszak jej rozwinigcie mogtoby
spowodowac catkowite stracenie z pola widzenia zasadniczego przedmiotu niniejszego
opracowania.

% Autor w tym miejscu pozwolit sobie na uproszczenie poprzez owo kumulatyw-
ne okreslenie majace za swéj desygnat kolektyw panstw nie bedacych cztonkami Unii
Europejskie;j.

26 Zob. szerzej E. Lis: Zasada dobrej wiary w prawie miedzynarodowym. ,,Studia Iuridica
Lublinensia” 2016, vol. XXV(1), s. 17-46 oraz podana tam literatura i orzecznictwo.
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zwigzanych z rozumieniem jej jako ,,suwerennosci terytorialnej”*.
Zagadnienie to nalezy rozumie¢ w kontek$cie przymiotu suwerennosci,
ktory zgodnie z teorig panstwa G. Jellinka stanowi jeden z elementow sine
qua non bytu, ktéry w rozumieniu teorii prawa konstytucyjnego i mie-
dzynarodowego moze zosta¢ uznany za panstwa par excellence*. Patistwo
uprawnione bedzie zatem do decydowania o losie — w ramach stanowio-
nego przezen prawa oraz obowigzujgcego go prawa miedzynarodowego,
ze szczeg6lnym naciskiem na prawa cztowieka — jednostki, ktora zostata
postawiona przed sad i skazana zgodnie z obowigzujacym prawem. Nie
powinno budzi¢ wiekszych watpliwosci to, ze orzeczenia wydane przez
wlasciwy i powotany do tego organ danego panstwa stanowig emanacje
wladzy panstwowej w relacji panstwo — jednostka. Co do zasady pan-
stwo*, w ktérym sprawca popetnit czyn zagrozony pod grozba kary, jest
wlasciwe do wymierzenia mu za to odpowiedniej sankcji*’. Zatem jesli
panstwo to jest wtasciwe do wydania orzeczenia wymierzajacego kare, to
tym bardziej jest ono wtadne do wykonania orzeczonej kary. Ius puniendi
stanowi jeden z elementéw wchodzacych w zakres wiadzy panstwowej
w relacji panstwo — jednostka®!. Jako wyjatkowa — na gruncie prawa mie-
dzynarodowego — mozna okresli¢ sytuacje, w ktorej osoba zostaje wydana
obcemu panstwu w celu odbywania kary na jego terytorium. Doktryna
wskazuje, ze wpisuje sie to w pojecie ekstradycji®?, ktéra stanowi raczej

27 Zob. szerzej W. CzapLINsKI, A. WYROZUMSKA: Prawo migdzynarodowe publiczne.
Warszawa 2014, s. 173-180 oraz W. GORALCZYK, S. SAWICKI: Prawo migdzynarodowe pub-
liczne. Warszawa 2004, s. 126 i nast., R. Rosick: O suwerennosci. ,,Przeglad Naukowo-
-Metodyczny. Edukacja dla bezpieczenstwa” 2010, nr 4, s. 63-72 oraz podane w przy-
wotanych pozycjach orzecznictwo i literatura.

28 Zob. szerzej G. JELLINEK: Allgemeine Staatslehre. Berlin 1914; J. KosTURBIEC: Nauka
o panstwie w mysli Georga Jellinka. Lublin 2015.

» Nieco inaczej — w opinii Autora — wyglada to w sytuacji popetnienia przez cztowie-
ka zbrodni miedzynarodowe;j. Bedzie jednak o tym mowa w dalszej czeSci opracowania.

30 Mozna to sprowadzi¢ do zdania - czyj czyn zabroniony, tego kara. Innymi stowy
od chwili popetnienia czynu zabronionego miedzy sprawca a panstwem, gdzie 6w czyn
zostat popetniony, zachodzi ,,tacznik czynu”, inaczej mozna to nazwac ,,zasada miejsco-
wosci czynu”.

31 Jednym z przymiotéw panstwa jako takiego jest jego efektywnos¢, co sprowadza sie —
w duzym uproszczeniu — do efektywnego wykonywania wtadzy na danym terytorium.
Nie powinno budzi¢ wiekszych watpliwosci, iz w zakres ,,wykonywania wtadzy” wchodzi
przywilej (a nawet obowiazek) panstwa do wymuszania respektowania prawa wewnatrz
obowiazujacego. Ius puniendi wpisuje si¢ zatem w jedna z funkcji (uprawnien) jako pier-
wotnego podmiotu prawa miedzynarodowego publicznego. Mozna jednak prowadzic,
niemalze niekoniczace si¢, dywagacje na temat jego zakresu, wlasciwosci i genezy. Zob. sze-
rzej T. SCHEFFLER: O ius puniendi uwag kilka. W: Varia doctrinalia. Red. £. MacHAJ. Wroctaw
2012, s. 37 i nast.

32 W, CzapLINSKI, A. WYROZUMSKA: Prawo migdzynarodowe publiczne..., s. 256. Ad vo-
cem mozna zauwazy¢, iz pojecie ,,ekstradycji” na gruncie prawa miedzynarodowego pub-
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wyjatek anizeli regute. Nierzadko panstwa ex lege zakazuja ekstradycji
swoich obywateli®*. Przejecie sprawcy, czy tez przyjecie przez panstwo
obce do wykonania kary, jest rzadkoscig. Zdarza si¢ jednak, ze z jakis
powodoéw, czy to penologicznych, czy tez osobistych, odbywanie kary na
terytorium panstwa trzeciego nie tylko wptynie na lepszg prognoze kry-
minologiczng sprawcy, ale takze poprawi jego szanse na resocjalizacje (np.
ze wzgledu na mozliwo$¢ bezposredniego kontaktu z rodzing)**. Panstwa
czesto posiadajg wewnetrzne regulacje pozwalajgce na wystosowanie do
organOw panstwa trzeciego — odpowiednimi Sciezkami — swoistego ro-
dzaju prosby dotyczacej mozliwosci przejecia do wykonania orzeczenia
wydanego przez odpowiednie organy tegoz panstwa wobec jednostki be-
dacej obywatelem panstwa wystepujacego. Na gruncie obecnie obowig-
zujacych przepisow, jezeli wobec obywatela polskiego zostanie orzeczona
kara za granicg, minister sprawiedliwos$ci w trybie przepiséw rozdziatu 66
k.p.k. moze wnioskowa¢ o wydanie go w celu odbywania orzeczonej mu
kary przez sad panstwa trzeciego na terytorium RP*. Zgodnie z art. 114

licznego wydaje sie by¢ bardzo szeroko — wrecz dowolnie — uzywane. Nie bedzie raczej
btedem stwierdzenie, iz sytuacja jednostki, ale takze panstwa jest diametralnie r6zna pod
wzgledem chociazby zakresu wtadztwa panstwowego przy wydaniu jednostki przed sady
innego panstwa, jak rowniez przy przyjeciu kary do wykonania. W literaturze przedmiotu
wskazuje sie na jej dwa rodzaje, a mianowicie ekstradycje czynna (majaca miejsce, gdy
panstwo A wydaje jednostke panstwu B) oraz ekstradycje bierng (ktéra oznacza sprowa-
dzenie jednostki w celu jej osadzenia, tzn. panstwo B wnioskuje do panstwa A o wydanie
osoby, ktora po udzieleniu wymaganej zgody zostaje wydana przed sad panstwa wnio-
skujacego). W polskim Kodeksie postepowania karnego przyktadem ekstradycji biernej
s3 normy rozdziatu 65 k.p.k., za$ czynnej — rozdziatu 64 k.p.k. Zob. szerzej M. PrACHTA:
Zagadnienia ekstradycyjne w prawie polskim. ,Studia Europejskie” 1999, nr 2, s. 74 i nast.
oraz podana tam literatura. Konieczne jest jednak odréznienie ekstradycji rozumianej jako
przejecie przez panstwo o to wnioskujace osoby podejrzanej sensu largissimo (upraszcza-
jac — ekstradycji materialnej, wszak to od prawa materialnego karnego panstwa przyjmuja-
cego bedzie zaleze¢ odpowiedzialnos$¢ karna jednostki) od przyjecia skazanego (ekstradycji
wykonawczej, bowiem stanowi ona jedynie czynnos¢ techniczng, sprowadzajacg sie do
wykonania kary).

33 Taka sytuacja ma miejsce w Polsce, gdzie ekstradycja zostata zakazana na mocy
woli ustrojodawcy zgodnie z art. 59 ust. 1 Konstytucji RP. Oczywiscie zakaz ten nie ma
charakteru absolutnego — wyjatki zostaty przewidziane przez ustrojodawce w art. 59
ust. 2 i 3 Konstytucji RP.

34 Pozwalajac sobie w tym miejscu na pewng dygresje, mozna wskaza¢, iz wydanie
skazanego innemu panstwu w celu wykonania przez nie jego kary ma tez zapewne uza-
sadnienie ekonomiczne. Wszak w tej sytuacji w lwiej cze$ci panstwo trzecie obarczane jest
kosztami wykonania kary.

35 Konieczne jest wskazanie, iz te przepisy maja charakter subsydiarny. Wszak kie-
dy owa materie reguluje umowa miedzynarodowa miedzy RP a paistwem czynu, to ma
ona pierwszenstwo przed unormowaniami kodeksowymi. Zob. szerzej P. HOFMANSKI,
E. Sapzik, K. ZGryzek: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do artykutow 468-682.
T. III. Red. P. HormaNsk1. Wyd. 4. Warszawa 2012.
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§ 1 k.k. kara orzeczona za granica nie stanowi przeszkody do wszczecia
postepowania karnego o ten sam czyn zabroniony przed sgdami polski-
mi (tzw. zasada irrelewantnosci wyroku panstwa obcego*®). Ustawodawca
wprowadzit w art. 114 § 3 k.k. katalog sytuacji wyjatkowych, ktérych wy-
stapienie powoduje wylaczenie stosowania zasady ogolnej przewidzianej
w § 1 tejze jednostki redakcyjnej ustawy karnej. Jednakze uwage w szcze-
golnosci zwraca swoistego rodzaju wyjatkowa sytuacja, jakg przewiduje
ustawodawca w art. 114 § 4 k.k. Naktada on na sad polski obowigzek
,dostosowania” orzeczonej za granica polskiemu obywatelowi kary*’.
Trafnie zostato zauwazone, ze ,,s3d polski [...] adaptuje to rozstrzygniecie
[sadu panstwa skazania — P.K.] na grunt prawa polskiego. Nalezy jednak
zaznaczyc, ze chodzi jedynie o dostosowanie wyroku do ustawodawstwa
panstwa, w ktérym ma on by¢ wykonany, a nie o wymierzenie kary od
nowa”3. De lege lata w stosunku do obywateli panstw cztonkowskich UE
stosuje sie zapisy przewidziane w Decyzji Ramowej Rady Europejskiej,
za$ w innych przypadkach nalezy zbadac in concreto, czy panstwo trze-
cie i RP s3 zwigzane bi- albo multilateralng umowa miedzynarodowg
majacy za swoj przedmiot przekazywanie skazanych miedzy panstwami
(np. Konwencja o przekazywaniu skazanych z dnia 21 marca 1983 r.). Na
marginesie powinno powsta¢ pytanie, jak powyzsze ma si¢ do rozwazan
bedacych przedmiotem niniejszego artykutu. Ot6z ma to znaczenie nie do
przecenienia. Obecnie pewna cze$¢ praktykow, a takze — co ze smutkiem
trzeba przyzna¢ — teoretykow prawa zdaje si¢ ignorowac zasady ptynace
z prawa miedzynarodowego publicznego oraz konsekwencje, jakie maja
one — a przynajmniej powinny mie¢ — na gruncie rodzimego stosowania
prawa oraz wymiaru sprawiedliwosci. Art. 9 Konstytucji RP stanowi, iz
»Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzacego ja prawa miedzynarodowe-
go”; co za tym idzie — zobowigzana jest do przestrzegania prawa ptyng-
cego z zasad ogoélnych, a zwtaszcza tych, ktére maja charakter norm ius
cogens. Nie ulega watpliwosci, ze przymiot bezwzglednego obowiazywa-
nia mozna przyznac zasadzie suwerennosci, suwerennej rownosci panstw
oraz dobrej wiary. Wszak bez obawy o btad mozna stwierdzi¢, ze wymie-

36 Zob. R. STEFANSKL: Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna. Warszawa 2008, s. 81-82.

37 Zob. Z. BARWINA: Przepis art. 114 § 4 kodeksu karnego w Swietle konwencji o prze-
kazywaniu osob skazanych z dnia 21 marca 1983 r. ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2009, z. 1, s. 69-77.

38 J. RAGALEWSKI: Komentarz do art. 114 k.k. W: Kodeks karny. Cze¢$¢ ogolna. Komentarz.
Red. G. BogpaN et al. Krakow 2004, s. 1153. Zob. takze N. KraczyNska: Komentarz do
art. 114 k.k. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Red. ]J. Giezek. Warszawa 2007,
s. 694; A. MARek: Kodeks karny. Komentarz. Warszawa 2007, s. 253; B. KUNICKA-MICHALSKA:
Komentarz do art. 114 k.k. W: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz. Red. G. REJMAN.
Warszawa 1999, s. 1385. Podobny poglad zostat takze wyrazony w post. SA w Krakowie
z dnia 8 kwietnia 2010 r., IT AKz 114/10. LEX nr 590590.
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nione normy s3 trzonem wszelkich relacji prawno-miedzynarodowych.
Jesli zatem sad panstwa obcego wydaje wyrok, ktory wchodzi w zakres
ius puniendi panstwa skazania, panstwo bedgce strong ekstradycji wyko-
nawczej, tj. przyjmujace orzeczenie, a co za tym idzie kare do wykonania
(tu RP), jest zobowigzane ja wykona¢, nie dokonujac w trakcie procesu
wykonywania tejze kary zadnych ingerencji, ktére by zaprzepascity sama
istote i cel tejze punitywnej represji panstwa wobec jednostki. Wszak
wszelkie nieuprawnione ingerencje panstwa wykonujgcego kare beda sta-
nowi¢ naruszenie prawa panstwa obcego do ukarania sprawcy czynu za-
bronionego®’. Nawet jesli owym sprawca bytby obywatel polski, w tym
zakresie, jesli chodzi o jego ukaranie, prawo taski nie moze zosta¢ zasto-
sowane. Na Rzeczpospolitej cigzy zobowigzanie miedzynarodowe, ktore
musi zosta¢ zachowane. Jego naruszenie stanowitoby delikt na gruncie
prawa miedzynarodowego*’. Sytuacja wygladataby jednak zgota inaczej,
gdyby to Rzeczpospolita wystgpita o ekstradycje materialng obywatela
polskiego, tj. przed wydaniem na sprawce wyroku w panstwie popelnie-
nia przestepstwa, w celu osagdzenia go na terenie jego ojczyzny. Jesli bo-
wiem panstwo popetnienia przestepstwa zgodzitoby sie na wydanie jego
sprawcy Polsce, to wowczas niejako zrzeka si¢ ono czeSci swojej suwe-
rennej wtadzy w zakresie ius puniendi na korzys¢ panstwa polskiego*!.
W takiej sytuacji, gdyby doszto do skazania, prezydent bytby wtadny za-
stosowac¢ prawo taski, wszak bytoby to zgodne z prawem miedzynarodo-
wym, niemniej jednak mogtoby pozostawi¢ pewien niesmak na arenie
politycznej. Jednakze z uwagi na charakter niniejszego artykutu konse-
kwencje polityczne takiej decyzji pozostaja poza orbitg prowadzonych
tutaj rozwazan.

3 W polskiej judykaturze podnosi sie, iz ,,Przejecie do wykonania kar, ktore w pan-
stwie wydania orzeczenia nie zostaly polaczone, oznacza obowigzek wykonania kazdej
z tych kar”. Zgadzajac sie z tg interpretacja, dozwolone jest stosowanie argumentacji ad
minori ad maius, ktora to mozna sprowadzi¢ do nastepujacego — skoro nie mozna kar ta-
czy¢, to tym bardziej nie mozna od kar zwalnia¢. Zob. post. SN z dnia 29 listopada 2006 .,
I KZP 26/06. OSNKW 2006, nr 12, poz. 109; LEX nr 203987.

4O odpowiedzialnosci panistwa na gruncie prawa miedzynarodowego zob.
W. CzarLiKski, A. WYROZUMSKA: Prawo migdzynarodowe publiczne..., s. 733 i nast. oraz
podane tam orzecznictwo i literatura.

41 Panstwo wystepujace o wydanie swojego obywatela czy tez osobe obywatelstwa
obcego dziata w mysl zasady aut dedere, aut iudicare. Jest ona powszechnie uznang za-
sada prawa miedzynarodowego, ktora obliguje panstwa do dziatania w celu sprawnego
wymierzenia sprawiedliwosci. Zob. szerzej W. CzAPLINSKI, A. WYROZUMSKA: Prawo miedzy-
narodowe publiczne..., s. 298 i nast.; a takze w zakresie zastosowania tej zasady w aspek-
cie uznania wyrokoéw karnych zob. K. PoLiT-LANGIEROWICZ: Wzajemne uznawanie orzeczen
karnych miedzy panistwami Unii Europejskiej. Prok. i Pr. 2008, nr 3, s. 82-96 oraz podana
w przywotanych publikacjach literatura i orzecznictwo.
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Na marginesie powyzszych rozwazan uzasadnione bedzie postawienie
pytania, ktére prawo bedzie miato zastosowanie wobec srodka probacyj-
nego w postaci warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbywania
reszty orzeczonej kary*?, umozliwiajacego de facto skrocenie czasu jej wy-
konywania. W tym przypadku odpowiedz bedzie zupetnie odmienna ani-
zeli w przypadku przedmiotu utaskawienia. Bowiem zastosowanie bedg
mialy przepisy regulujace srodki zwiazane z poddaniem sprawcy probie
obowigzujace na terytorium panstwa, ktore przyjeto kare do wykona-
nia. Dzia¢ si¢ tak bedzie z dwoch powodow. Po pierwsze, tak jak w przy-
padku ,,ekstradycji materialnej”, panstwo wydajace zrzeka sie na korzys¢
panstwa przyjmujacego pewnego zakresu wiadzy, wynikajacego z ius pu-
niendi, pozwalajacego w odpowiedni dla tegoz prawa spos6b modelowac
wykonanie kary*. Bez obawy o btad mozna skonstatowag, iz mozliwos¢
poddania sprawcy probie winna pozosta¢ w gestii panstwa przyjmujace-
go, wszak to ono czuwa nad przebiegiem wykonania kary. Organy wy-
konujgce wtadze panstwowg wobec skazanego w imieniu panstwa przyj-
mujacego sa kompetentne do wydania takiej decyzji**, bowiem to one
dysponujg najszerszg wiedzg na temat wykonania przez skazanego kary,
jego postepow czy tez prognostyk resocjalizacyjnych, a na podstawie tego
sa wlasciwie uposazone do oceny danego przypadku in concreto. Po wto-
re, jak wynika z samego charakteru srodkow probacyjnych, ich celem jest

42 A. Marek podnosi, ze warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbywania reszty
kary nie jest Srodkiem probacyjnym sensu stricto. Zgodnie z tym pogladem Srodek ten
nie stanowi reakcji na przestepstwo zwigzane z poddaniem sprawcy probie. Wszak w kla-
sycznym anglosaskim ujeciu wyr6znia sie probation (polskim odpowiednikami bedg wa-
runkowe umorzenie postepowania oraz warunkowe zawieszenie wykonania kary) oraz
parole (warunkowe przedterminowe zwolnienie). Pierwsze z wymienionych maja by¢ (i s3)
stosowane przed wykonaniem kary, natomiast drugie jest stosowane juz w procesie jej
wykonania. Niemniej jednak juz sam A. Marek zauwaza, ze warunkowe przedterminowe
zwolnienie winno by¢ zaliczane do srodkoéw zwigzanych z poddaniem sprawcy probie,
,»0 czym przesadza warunkowy charakter zwolnienia, naktadanie na zwolnionego obo-
wiazkow proby i dozor kuratorski oraz uzaleznienie skutkéw prawnych od wyniku proby” —
por. A. MAReK: Prawo karne. Warszawa 2011, s. 309 oraz podana tam literatura. Wiecej
o $rodkach probacyjnych zob. S. HyeS: Komentarz do rozdziatu VIII kodeksu karnego.
W: Kodeks karny. Komentarz. Red. A. GrzesSkowlak. Legalis 2021; Z. SIENKIEWICZ: Srodki
zwiqzane z poddaniem sprawcy probie. W: Prawo karne materialne. Czes¢ ogolna i szczegolna.
Red. M. Bojarskl. Warszawa 2020, s. 415 i nast.; W. WROBEL, A. ZoLL: Polskie..., s. 417
i nast.

4 Analogiczna sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku np. wyboru typu zaktadu
karnego wtasciwego do odbywania kary czy systemu, w jakim owa kara bedzie odbywana.

4 W krajach Unii Europejskiej materia ta zostata uregulowana na poziomie unijnym —
organy panstw cztonkowskich, ktore przyjely kare do wykonania, oceniaja (z zastrzeze-
niem pewnych wyjatkéw) mozliwo$¢ zastosowania Srodkoéw probacyjnych poditug ich
wlasnego prawa (arg. ex art. 17 Decyzji Ramowej Rady Europejskiej).
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przede wszystkim — w duzym uproszczeniu — poddanie sprawcy probie®,
w sytuacji gdy spetnia on szczegdlne ustawowe wymogi. Zastosowanie
srodkow probacyjnych (w tym takze warunkowego przedterminowego
zwolnienia z odbywania reszty kary) wobec skazanego obwarowane jest
r6éznego rodzaju wymogami, ktére dana jednostka musi spetnic, azeby 6w
srodek zostal wobec niej zastosowany. Przede wszystkim konieczna jest
pozytywna prognoza kryminologiczna sprawcy. W opozycji do powyzsze-
go stoi prawo laski*, ktore nie jest ,,obostrzone” zadnymi szczegélnymi
przestankami koniecznymi do spelnienia przez skazanego w celu mozli-
wosci jego zastosowania. Innymi stowy utaskawienie sprawcy catkowicie
zaprzepascitoby sens orzeczonej kary jako faktu spotecznego*’, a ponadto
spowodowatoby utracenie z pola widzenia celow kary in genere*® oraz
znaczenia kary jako takiej*. W doktrynie wskazuje si¢ , ze Srodki zwig-
zane z poddaniem sprawcy probie sa przejawem racjonalizacji karania®.
Ich zastosowanie nie oznacza zakonczenia stosowania wobec skazanego
kary par excellence, bowiem, jak przewidziane jest chociazby przez pol-
skie ustawodawstwo, istnieje mozliwos¢ odwotania udzielonego niejako
»przywileju proby”. Zadzia¢ si¢ tak moze w sytuacji, gdy narusza on razg-
co porzadek prawny badz popelnia przestepstwo w trakcie okresu proby
(arg. ex. art. 77 k.k. w zw. z art. 160 k.k.w.>"). W sytuacji utaskawienia
de iure zwalnia si¢ jednostke z odbywania reszty kary czy kary w ogdle.
Zatem zastosowanie przez polski organ konstytucyjny — prezydenta — pra-

4 O charakterze i celach srodkéw probacyjnych zob. szerzej w Z. SIENKIEWICZ: Srodki
zwigzane z poddaniem sprawcy probie. W: Prawo karne materialne..., s. 415 i n; L. GARDOCKI:
Prawo karne. Warszawa 1998, s. 185 i nast.; W. Swipa: Prawo karne..., s. 343 i nast.;
W. WROBEL, A. ZoLL: Polskie prawo karne. Cze$¢ ogolna. Krakoéw 2014, s. 471 i nast. oraz
podana w powyzszych publikacjach literatura.

46 Mowa tu oczywiscie o prawie taski zupetnym, ktore zaktada ,,utaskawienie” skaza-
nego polegajace na zwolnieniu go z odbywania kary.

4 M. CiESLak: O weztowych pojeciach zwigzanych z sensem kary. NP 1969, nr 2,
s. 203.

4 Doktadne omoéwienie problematyki celow i funkcji kary znaczaco wykracza poza
ramy niniejszej publikacji. Zob. szerzej W. WROBEL, A. ZoLL: Polskie..., s. 417 i nast,;
Z. SIENKIEWICZ: W: Prawo karne materialne..., s. 347 i nast.; W. Swipa: Prawo karne...,
s. 253 i nast.; L. GARDOCKI: Prawo..., s. 150 i nast. oraz podana tam literatura.

4 Kara nie jest definiowana jednolicie na gruncie doktryny prawa karnego. Na rzecz
prowadzonych tutaj rozwazan Autor przyjmuje za wlasciwg definicje podang przez
prof. Z. Sienkiewicz, tj. ,,Kara (kryminalna) jest [to — P.K.] przewidziana w ustawie, sto-
sowana przez sady, ujemna reakcja na popetnione przestepstwo, polegajaca na zadaniu
sprawcy osobistej dolegliwo$ci majacej na celu zado$¢uczynienie spotecznemu poczuciu
sprawiedliwosci oraz wypelniajacej cele prewencyjne” — Z. Sienkiewicz. W: Prawo karne
materialne..., s. 343.

50 7. SIENKIEWICZ. W: Prawo karne materialne..., s. 417.

51 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. 1997, nr 90,
poz. 557 ze zm.).
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wa taski wobec osoby skazanej prawomocnym wyrokiem sadu panistwa
obcego jest razacym wtargnieciem w zakres kompetencji panistwa obcego —
realizowanego przez jego instytucje sgdownicze — wynikajacego z jego su-
werennej wladzy, z ktorej to wynika jego ius puniendi.

Reasumujac, na gruncie polskiego prawa nie jest mozliwe zastosowa-
nie prawa taski wobec osoby, ktorej kara zostala orzeczona wyrokiem
sadu zagranicznego, a jedynie przyjeta do wykonania na terytorium RP.
Powyzsze stanowisko moze by¢ trudne do zaakceptowania dla tych, ktorzy
optowac beda za pogladem podzielanym chociazby przez P. Czarnego®?,
czyli stanowiska omnipotentnego prawa taski. Nie mozna bowiem wy-
kluczy¢ wysuniecia kontrargumentu moéwigcego, ze panstwo obywatel-
stwa (w tym przypadku Polska) posiada, wtasnie przez fakt istnienia
tacznika jurysdykeji personalnej, niejako — dos¢, niestety, nieelegancko
ujmujac — swobode wobec decydowania o losie swego obywatela, a zatem
prezydent (czy inna gtowa panstwa mutatis mutandis) moze w zakresie
swojej dyskrecjonalnej wtadzy zastosowaé prawo taski. Decyzje wtasciwej
glowy panstwa mozna argumentowaé takze humanitarnymi wzgledami
utaskawienia, z ktérego to samego charakteru wynika, ze jest to dziatanie
in plus, a nie in minus dla jednostki. Oczywiscie ten argument zastuguje
na wziecie go pod uwage. Wszak wszelkie dziatania pro libertate wobec
jednostki przemawiaja do umystow i serc wszystkich podlegtych wtadzy
panstwowej. Jednakze nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze wyda-
ny obywatel z jakiej$ przyczyny stanowit przedmiot toczacego sie wobec
niego postepowania karnego przed sadami panstwa obcego. W przypadku
skazania prawomocnym orzeczeniem — ktére podlega wykonaniu na tere-
nie RP na mocy obowigzujacej strony umowy miedzynarodowej — istnieje
zatem pewnos¢, iz jest on sprawca przestepstwa. Wszak jesli RP zgodzita
sie w dobrej wierze na zawarcie umowy miedzynarodowej o przekazaniu
skazanych i wykonywaniu ich kar na jej terenie, to istnieje koniecznos¢
przestrzegania tego zobowigzania. Rzeczpospolita moze oczywiScie wypo-
wiedzie¢ owg umowe miedzynarodowa na zasadach ogélnych, jednakze
skutki tego wypowiedzenia beda miaty charakter ex nunc, nie ex tunc.

Niemniej jednak wobec powyzszych rozwazan konieczne jest zasyg-
nalizowanie swojego rodzaju zastrzezenia. Mianowicie panistwa (panstwo
wydajgce oraz panstwo przyjmujace) na mocy umowy miedzynarodowej
moga owa materi¢ uregulowaé w sposéb odmienny z uwagi na dyspozy-
tywny charakter omawianych rozwigzan. Najlepszym dowodem powyz-
szego jest juz wczesniej powotywana Decyzja Ramowa Rady Europejskiej
oraz wynikajgce z niej konsekwencje na gruncie prawa miedzynarodowe-
go oraz promieniujacej na rodzime porzadki prawne.

52 P, CzARNY: Komentarz...
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Prawo taski wobec wyroku Miedzynarodowego Sadu Karnego®:

Na przestrzeni ostatnich dekad spoteczno$¢ miedzynarodowa uznata
za konieczne powotanie niezawistych i niezaleznych organoéw, ktore beda
czuwaé nad przestrzeganiem norm prawa miedzynarodowego o charak-
terze erga omnes, majacych za zadanie chroni¢ ludzko$¢ przed sprawca-
mi najpotworniejszych przestepstw — zbrodni prawa miedzynarodowego
(delicta iuris gentium)*>*. Horror, ktory spadt na ludzko$¢ w wyniku wojen
Swiatowych, sktonit spotecznos¢ miedzynarodowsa do podjecia stosow-
nych krokéw. Powotane zostaty specjalne organy, czy to o charakterze
doraznym, jak np. Trybunat Norymberski czy Tokijski, czy tez stalym,
jak — ikona sgdownictwa miedzynarodowego karnego — Miedzynarodowy
Trybunat Karny. Nie jest do konca nieuzasadniony sceptycyzm w tym za-
kresie. Wszak predzej czy pdzniej padnie pytanie o sens istnienia mie-
dzynarodowych sadéw karnych. Majac bowiem na uwadze to, ze sam
ich byt zalezy od woli panstw, wszak z duzg doza prawdopodobienstwa
(a nawet pewnosci) mozna zauwazyc, ze w przypadku braku checi i woli,
badz ich utraty, ze strony podmiotéw pierwotnych prawa miedzynaro-
dowego niemozliwe stanie sie¢ powotywanie oraz funkcjonowanie takich
organéw. W zwiagzku z zagadnieniem dotyczacym sensu istnienia miedzy-
narodowego sadownictwa karnego trafnie (i nieco poetycko) wskazuja
P. Hofmanski i H. Kuczynska, ze ,,odpowiedzi zdaje sie udziela¢ histo-
ria petna unicestwionych ludzkich istnien, nieopisanych cierpien tysiecy
i milionéw ludzi oraz popetnionych na wielkg skale okrucienstw, za ktore
nikt i nigdy nie poniést odpowiedzialnosci*. W tej czesci opracowania
zostanie omoéwiona mozliwos¢ zastosowania prawa taski wobec osoby,
ktorej zostata orzeczona kara za popetnienie zbrodni stypizowanej w ak-
tach prawa miedzynarodowego.

53 Juz sam termin ,,miedzynarodowe prawo karne” nie jest przedmiotem powszechnej
zgody. Mozna go bowiem interpretowac dwojako — w sposob szeroki i waski. P. Hofmanski
i H. Kuczynska wskazuja, iz termin ten ujmowany sensu largo mozna definiowac jako
»hormy prawa miedzynarodowego dotyczace karania i Scigania czyndéw zabronionych”,
ktore ujete wraz z normami prawa krajowego ,,dotycza »postepowania z elementem za-
granicznym«”. Sensu stricto autorzy Ci wskazuja, iz ,,miedzynarodowe prawo karne jest
to prawo stosowane przez miedzynarodowe trybunaly karne, ktére dotyczy odpowie-
dzialnosci karnej jednostek za zbrodnie prawa migdzynarodowego na forum migdzyna-
rodowym oraz postepowania w sprawach o te zbrodnie” — P. HormaNski, H. KuczyNska:
Miedzynarodowe prawo karne. Warszawa 2020, s. 17. W niniejszym artykule autor méwiac
o miedzynarodowym prawie karnym, ma na my§li jego rozumienie zgodne z druga z po-
danych definicji.

3% Por. W. CzAPLINSKI, A. WYROZUMSKA: Prawo miedzynarodowe publiczne..., s. 46-50.

55 P. HormaNskl, H. KuczyNskA: Miedzynarodowe prawo karne..., s. 18.
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Miedzynarodowe sady karne, takie jak np. Miedzynarodowy Trybunat
Karny czy Miedzynarodowy Trybunat Karny dla bytej Jugostawii®¢, badz
umiedzynarodowione sady karne®’, jak np. Rezydualny Specjalny Sad dla
Sierra Leone albo Nadzwyczajna Izba Sadéw Kambodzy, nie dziataja —
niestety — w prozni. Nie posiadaja one organdéw, ktére czuwalyby nad
wykonaniem ich orzeczen. Egzekucja wyroku spoczywa w pelni na pan-
stwach-stronach danej umowy miedzynarodowej*®, ktére dany trybunat
powotaty, badz tez w przypadku sadu hybrydalnego — na organach pan-
stwa, w ramach ktorego 6w umiedzynarodowiony organ dziata. Ponadto
powolywane s3 one w drodze umoéw miedzynarodowych, w ktérych to
panstwa-strony tychze umoéw decyduja o zakresie ich kognicji, a takze
procedurze, na podstawie ktoérej beda dziataé. Nalezy takze podkreslic,

¢ Tzw. miedzynarodowe sady karne ad hoc szerzej zob. B. Krzan: Miedzynarodowe
sqdy karne ad hoc. W: Wspétczesne sqdownictwo miedzynarodowe. Zagadnienia instytucjo-
nalne. Red. J. Korasa. Wroctaw 2009, s. 191 i nast.

57 Sg one niekiedy nazywane sagdami hybrydowymi. £acza w sobie cechy sadu pan-
stwowego oraz sadu miedzynarodowego. Powotywane s3 na mocy porozumienia panstwa,
w ktorym doszto do naruszenia zobowigzan prawnomiedzynarodowych o charakterze
erga omnes. Hybrydalny charakter owych sadéw przejawia si¢ w tym, iz nie s3 to klasycz-
ne sady miedzynarodowe per se, wszak moga dziata¢ w ramach wewnatrzpanstwowego
systemu sgdownictwa — np. jako specjalna izba sadu, jak w przypadku kambodzanskim —
badz tez moga by¢ poza struktura panstwowa, jak w przypadku Specjalnego Trybunatu
dla Sierra Leone. Niemniej jednak zawieraja one w sobie element miedzynarodowy, kto-
ry sprowadza si¢ do mieszanego sktadu organéw. Wchodza wen przedstawiciele panstw
cztonkowskich ONZ na réwni z przedstawicielami panstwa, w ktéorym doszto do owych
naruszen. Taki rodzaj sgdownictwa stosuje sie w przypadku, gdy w panstwie naruszen ist-
nieje chociazby minimalna infrastruktura sadowa, a takze che¢¢ ,,rozliczenia” przesztosci.
Umigdzynarodowiony charakter sadu wptywa na to, ze istnieja wigksze szanse, iz procesy
prowadzone przed tymi sadami beda sie toczyé w oparciu o zasade fair trail, a takze beda
niezmacone zadnymi naciskami ze stron czy to organoéw wtadzy panstwowej, czy tez opi-
nii publiczne;j.

8 Sadownicze organy miedzynarodowe klasycznie powotywane s3 na podstawie
umowy miedzynarodowej. Owo stwierdzenie bardziej oddaje swojego rodzaju zwyczaj —
w potocznym tego stowa rozumieniu — anizeli obraz swoistej zasady. Miedzynarodowy
Trybunat Karny ds. bylej Jugostawii zostat powotany na podstawie uchwaty Rady
Bezpieczenstwa ONZ. Nie jest pozbawiony racji poglad A. Koztowskiego, ktory pisze, iz
»1 tutaj mozna wskaza¢ na posredni prymat Karty ONZ, ktora okresla zakres kompeten-
¢ji organu powotujacego do zycia ten konkretny trybunat”. Zatem charakter powotania
do zycia takiego trybunatu bedzie czerpat swa legitymacje z dwoch zrodet. Po pierwsze
z umowy mie¢dzynarodowej (jaka w tym przypadku jest Karta ONZ), wyznaczajacej or-
gan kompetentny do podjecia wtasciwej w przedmiocie uchwaty, ktéra bedzie miata cha-
rakter wtérny wzgledem umowy miedzynarodowej. Po drugie trybunatl bedzie czerpat
legitymacje takze z uchwaly wtasciwego organu. W zwigzku z tym uprawnione wydaje
sie stanowisko, iz 6w akt organu bedzie miat charakter wykonawczy wzgledem umowy
miedzynarodowej, na mocy ktorej zostal on podjety, oraz bedzie od niej nizszy rangg.
Por. A. Koztowskr: Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci. W: Sgdownictwo..., s. 14.
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ze to panstwa-strony danej umowy miedzynarodowej (na mocy ktorej
powolywany jest do zycia organ sgdowniczy o charakterze miedzynaro-
dowym) decyduja o jego bycie, tj. powotaniu oraz rozwigzaniu. Organ
funkcjonuje, dopoki miedzy panstwami istnieje konsensus mowigcy
o checi utrzymywania go ,,przy zyciu”. Racje ma A. Koztowski, wskazu-
jac, iz norma prawa miedzynarodowego — czyli takze norma, na podsta-
wie ktorej tworzony jest ponadnarodowy sad — czerpie legitymizujaca ja
moc z konsensusu panstwa; pomocniczo swa role w tym zakresie petnig
zasady ogo6lne prawa miedzynarodowego publicznego — dobrej wiary oraz
pacta sunt servanda®®. Powyzsze nie oznacza oczywiscie tego, iz panstwa-
-strony umowy mogg w jakis$ sposob ingerowac w tres¢ wyrokow czy orze-
czen wydawanych przez te organy, wszak sa one niezawiste i niezalezne
w sprawowaniu przekazanej im wiadzy®’. Kwestia, obok ktérej nie mozna
przejs¢ bezrefleksyjnie, jest aspekt wykonywania przez miedzynarodowe
sady karne wladzy panstwowej w zakresie ius puniendi. Panstwa powo-
tujac taki sad miedzynarodowy (ekwiwalentnie umiedzynarodowiony
w zgodzie z Kartg ONZ), przekazujg temu organowi pewna czastke swej
suwerennej wtadzy, a mianowicie prawo sadzenia oraz karania podlega-
jacych im jednostek w sytuacji, gdy zostanie im zarzucone, a nastepnie
przypisane popeinienie zbrodni prawa miedzynarodowego. Obrazowo
opisujac, wszystkie panstwa oddaja niejako ,,cegietki”, ktore razem ujete
tworzg podstawe sprawowania tejze wtadzy przez powotany organ. Zatem
miedzynarodowe sgdy karne nie czerpia swojej legitymacji z wtadzy su-
werennej jednego panstwa, a z wielu suwerennych wtadz. Uprawnia to
do przyjecia koncepcji wykonywania przez nie jurysdykcji uniwersalnej
(wszechSwiatowej)®!. Azeby nieco rozjasni¢ powyzszy poglad, konieczne

3 A. Kozrowskr: Interpretacja systemowa prawa migdzynarodowego. W: Rozwéj prawa
miedzynarodowego — jednos¢ czy fragmentacja?. Red. A. Kozrowski, J. KorLasa. Wroctaw
2007, s. 175.

% Odpowiednie w tym przedmiocie zapisy znajdujg sie m.in. w Statucie Rzymskim
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego — art. 40 ust. 1, a takze w art. 13 ust. 1 Statutu
Specjalnego Rezydualnego Sadu dla Sierra Leone. W tym przedmiocie zob. takze
P. Hormarski, H. KuczySska: Migdzynarodowe prawo karne..., s. 162 oraz Ch. STAKER,
H. AtaHL, R. YOUNG: Article 40. In: The Rome Statute of International Criminal Court.
A Commentary. Eds. O. TRIFFTERER, K. AMBOS. Munich—-Oxford 2015, s. 1253-1257.

1 Podobnie P. HormaNskl, H. KuczyNskA: Miedzynarodowe prawo karne..., s. 63-64.
W ustawodawstwie panstw moze znalez¢ si¢ norma nakazujaca organom tegoz panstwa
dziatanie w celu zastosowania represji wszech§wiatowej. Ma to zwiazek z koniecznoscia
Scigania i karania sprawcow czynoéw zabronionych stypizowanych w umowach miedzy-
narodowych. Taka sytuacja ma miejsce w polskim ustawodawstwie — arg. ex art. 113 k.k.
W rodzimej regulacji ustawodawca przewiduje konieczno$¢ osadzenia sprawcy woweczas,
gdy nie postanowiono go wyda¢ organom innego panstwa czy tez organom miedzynaro-
dowym, zob. takze J. Giezek: Obowigzywanie polskiej ustawy karnej za przestepstwa popet-
nione za granicq. W: Prawo karne materialne..., s. 82 oraz R. STEFANSKI: Prawo karne ma-
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jest pochylenie si¢ — chod, niestety, z uwagi na charakter i ramy niniejsze-
go artykutu w duzym uproszczeniu — nad kwestig pochodzenia wtadzy do
karania, ktorg dzierzy kazde panstwo wobec jednostek mu podleglych.
Postugujac sie teoria umowy spotecznej jako lezacej u podstaw samego
istnienia panstwa, nalezy wskaza¢, ze to na mocy tejze umowy jednostki
oddaty swoja suwerennos¢ na rzecz panstwa, ktore w ich imieniu wykonu-
je wladze ,,dla dobra ogotu”. Przenoszac te teori¢ na grunt sgdownictwa
miedzynarodowego, mozna wskazac, iz to panstwa oddaja swa suweren-
na wiadze (uprzednio im powierzong) w celu wykonywania niejako ,,za
nie” wtadzy w tym obszarze. W zakres kognicji miedzynarodowych s3-
dow karnych wchodzi mozliwos$¢ sadzenia i karania najpotworniejszych
zbrodni, jakich mozna dokona¢ przeciwko jednostkom. Wykonuja one
zatem swa wiladze nie w imieniu panstw, ktére je powotaty, a w imieniu
spotecznosci miedzynarodowej in genere — rozumianej jako kolektyw jed-
nostek, ktére na mocy umowy spotecznej upowaznity ich przedstawicieli
do przekazania tejze kompetencji w ich imieniu organom miedzynaro-
dowym. Szczeg6lna zatem jest rola sadu miedzynarodowego orzekajgce-
go w sprawach o delicta iuris gentium. Wszak ma on wladze w zakresie
ius puniendi spoteczno$ci miedzynarodowej, a nie w zakresie suwerenne-
go panstwa. Wysuna¢ takze mozna do$¢ $miatg teze — majac w pamieci
komplementarny charakter miedzynarodowego sgdownictwa karnego® —
mowigcy, iz sad krajowy wydajacy wyrok w oparciu o wtasciwe umowy
miedzynarodowe czy nawet przepisy krajowe przewidujace odpowiedzial-
nos$¢ jednostki za zbrodnie miedzynarodowe feruje owo orzeczenie nie
w imieniu swego panstwa, a w imieniu spotecznosci migdzynarodowe;j.
Dualizm roli sagdu orzekajacego w sprawie o zbrodnie miedzynarodowa
dostrzegt Sad Najwyzszy Izraela w sprawie A. Eichmanna®.

W zwigzku z powyzszym uprawniona wydaje si¢ odpowiedz udzielona
wczesniej — w polskim przypadku prezydenckie prawo taski nie ma zasto-
sowania wobec skazanego wyrokiem miedzynarodowego sadu karnego.

terialne..., s. 79 i nast. Jednakze konieczne jest zauwazenie, ze wtasciwa forma powinno
by¢ wydanie takiej osoby organom miedzynarodowym. Dopiero wtedy, gdy takie organy
postanowityby — z jakiego$§ powodu — nie wszczyna¢ przeciwko tej osobie postepowania,
winno si¢ uruchomic¢ proces karny wobec jednostki na gruncie prawa polskiego. Z uwagi
jednak na charakter i ograniczenia niniejszego opracowania doktadne omowienie prob-
lematyki kolizji zasady represji wszechSwiatowej z ustawodawstwem krajowym nie jest
mozliwe, wszak przekroczyloby to ramy tegoz artykutu.

2 Szerzej P. HormNiski, H. KuczyNska: Miedzynarodowe prawo karne..., s. 64—69.

63 ,The State prosecuting and punishing the perpetrator of an international crime
shall act solely as an authority and representative of the international community which
administers justice for violation of the prohibition established by the law of nations” —
Attorney-General of the Government of Israel v. Eichmann, Israeli Supreme Court,
29.05.1962. “International Law Review” 1968, vol. 36.
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Potwierdzeniem praktyki panstw w tym zakresie wydajg si¢ przyjmowane
w statutach miedzynarodowych sagdéw karnych (arg. ex. m.in. art. 105
ust. 1 Statutu Rzymskiego®, a takze art. 10 Statutu Specjalnego
Rezydualnego Sgadu dla Sierra Leone®) specjalne prowizje wytaczajace
mozliwos¢ stosowania zarOwno amnestii, jak i prawa taski wobec ,,zbrod-
niarzy miedzynarodowych”. Powyzsze pozwala wskaza¢, ze za omawiang
praktyka idzie takze opinio iuris stanowiace drugi konieczny element do
powstania normy zwyczajowej prawa miedzynarodowego publicznego®e.
P. Hofmanski i H. Kuczynska stusznie wskazuja na zZr6dto pomocnicze
tegoz zwyczaju powszechnie uznany obowigzek $cigania zbrodni miedzy-
narodowych®’. Utaskawienie skazanego, czy to na mocy sagdu miedzyna-
rodowego, czy sadu krajowego, w sprawie o zbrodnie miedzynarodowg
bytoby pogwatceniem prawa miedzynarodowego, co skutkowatoby naru-
szeniem Konstytucji (arg. ex art. 9 Konstytucji). Jednakze nie oznacza to,
iz glowy innych panstw moga stosowaé wobec takich oséb prawo taski.
Wszak powyzszy wywod mutatis mutandis dotyczy wszystkich organow
wiladnych do stosowania ius agratiandi. Kazdy z nich jest bowiem zobo-
wigzywany do przestrzegania norm ius cogens prawa miedzynarodowego.

Dualistyczny charakter prawa taski

Na marginesie powyzszych rozwazan mozna podjaé si¢ stworzenia
dychotomicznego podzialu zastosowania prawa taski, dokonanego ze
wzgledu na skutek, jakim byloby utaskawienie oportunistyczne tudziez
ekwiwalentnie humanitarne.

¢ Rzymski Statut Miedzynarodowego Trybunatu Karnego sporzadzony w Rzymie
dnia 17 lipca 1998 r. (Dz.U. 2003, nr 78, poz. 708) [dalej jako: Statut Rzymski].

65 Statute of the Special Court for the Sierra Leone [dalej jako: Statut Specjalnego
Rezydualnego Sadu dla Sierra Leone]. Zrédto: http://www.rscsl.org/Documents/scsl-statu-
te.pdf [data dostepu: 18.02.2021].

% Wiecej o tworzeniu si¢ zwyczaju w prawie miedzynarodowym publicznym
W. CzapLiNski, A. WYROZUMSKA: Prawo miedzynarodowe publiczne..., s. 97-129 oraz
W. GORALCZYK, S. SAWICKL: Prawo miegdzynarodowe publiczne..., 96-105.

7 P. HormaNsk1, H. KuczyNska: Migdzynarodowe prawo karne..., s. 109 — autorzy ci
wskazuja na pewnego rodzaju wyjatki od tej powszechnej zasady, przewidujace ekstraor-
dynarne sytuacje, w ktérych odpowiedni organ moze w $cisle wskazany spos6b zmodyfi-
kowa¢ orzeczong wobec miedzynarodowego zbrodniarza kare. Wyjatek ten moze budzi¢
pewne - skadingd uzasadnione — kontrowersje. Watpliwe jest ustanawianie swoistego
prawa taski dla miedzynarodowych zbrodniarzy, bowiem panstwa kierujg si¢ raczej prag-
matyzmem, a nie obowigzkiem poszanowania praw jednostek. Dochodzi tu do kolizji
zasad prawa miedzynarodowego — zasady konsensualizmu oraz obowigzkowej prosekucji
zbrodni miedzynarodowych. Jednakze z uwagi na ramy niniejszej pracy oraz jej charakter
rozwazenia w tym przedmiocie nie zostang podjete.
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Pierwsze z nich ma miejsce w sytuacji, gdy uprawniony do stosowa-
nia prawa taski stosuje je wobec jednostki, ktéra ze wzgledu na koneksje
osobiste czy tez z uwagi na ,,szczegolny interes panstwa”, rozumiany tutaj
jako wypaczenie tegoz pojecia, zostaje w sposéb zupelny ,,wybawiona
od kary”. Oportunistyczny przejaw stosowania prawa taski powinien by¢
bezwzglednie zakazany de lege ferenda na gruncie prawa krajowego, tak
jak ma to miejsce na gruncie prawa miedzynarodowego z uwagi na za-
sade obowigzkowej prosekucji zbrodni miedzynarodowych majacej cha-
rakter normy ius cogens i zobowigzania miedzynarodowego erga omnes.
Mozliwos¢ zastosowania oportunistycznego prawa taski powinna byc
bezwzglednie wylgczona w przypadku skazanego wyrokiem sadu krajo-
wego za przestepstwo z ,.katalogu krajowego”, za$ jest ona wytaczona
w sytuacji skazania wyrokiem panstwa obcego (i przyjecia kary do wy-
konania), a takze skazania za miedzynarodowa zbrodni¢ — nieistotne, czy
owo orzeczenie wydat sagd miedzynarodowy czy krajowy. Wazne jest to, za
co dana osoba zostata skazana, wszak to sam czyn jednostki determinuje
wylaczenie mozliwosci zastosowania wobec niej prawa taski decyzja jed-
nostronna organu uprawnionego w danym panstwie do jej stosowania®,
ktére mozna skrotowo okresli¢ jako zakaz stosowania oportunistycznego
prawa taski.

Prawo taski przejawiajace si¢ w utaskawieniu ujetym w aspekcie hu-
manitarnym sprowadza sie do pierwotnego rozumienia ius agratiandi jako
swoistego ,,wentyla bezpieczenstwa” wobec surowosci orzeczonej kary.
Ow aspekt wpisuje siec w klasyczne ujecie prawa taski, ktoére pozwala
na ztagodzenie kary czy tez ,,wybawienie” od niej danej osoby z uwagi na
szczeg6lnie humanitarne — nacisk powinien by¢ potozony na wymienione
przymiotniki — wzgledy, ktore uzasadniajg jego zastosowanie in concreto.
Ponadto nalezy wskazad, ze ta sytuacja winna mie¢ charakter wyjatku,
a nie reguly. Jesli te przestanki kumulatywnie zostang wypetnione, hu-
manitarne prawo taski bedzie pozostawa¢ w zakresie kognicji organow
uprawnionych do jego stosowania, tj. organu wyznaczonego przez su-
werena w danym panstwie. Prawo do stosowania ufaskawienia huma-
nitarnego moze by¢ przekazane na mocy decyzji suwerennego podmiotu
prawa miedzynarodowego wiasciwemu organowi panstwa obcego. Taka
sytuacja ma miejsce np. w Unii Europejskiej (arg. ex. art. 19 ust. 1 Decyzji

%8 De lege ferenda nie pozostaje poza mozliwoscig wyobrazenia podjecie przez spotecz-
no$¢ miedzynarodowg decyzji o powotaniu do zycia wszech§wiatowego organu, w ktore-
go zakresie kompetencji mogtoby znajdowac sie stosowanie prawa taski ,,wszech§wiato-
wej”, stojacej w opozycji do represji uniwersalnej. Niemniej jednak wydaje si¢ to rownie
prawdopodobne co ,,wzejicie Stonica na zachodzie, a zajscie na wschodzie”, za$ rozwaza-
nia w tym przedmiocie — sprowadzajac nieco do absurdu — przypominatyby raczej praw-
nicze science-fiction anizeli rzetelna literatur¢ naukowa.
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Ramowej Rady Europejskiej). Owo przekazanie moze nastapi¢ na mocy
umowy miedzynarodowej sensu largo, ale zdaje si¢ nie by¢ wylaczona
mozliwos$¢ wytworzenia sie zwyczaju w tym zakresie.

Organ panstwa, ktory stosuje oportunistyczne, ale takze pozbawione
podstawy faktycznej i prawnej humanitarne prawo faski, czy to wobec
obywatela panstwa obcego, czy tez wiasnego oraz w sytuacji tzw. zbrod-
niarza miedzynarodowego, jesli ich kara zostata przyjeta do wykonania
na terenie tegoz panstwa, dziala w naruszeniu powszechnie obowigzu-
jacego prawa miedzynarodowego. Jego dziatanie ma charakter ultra vi-
res z uwagi na obowigzywanie zasady dobrej wiary w przypadku delicta
iuris gentium, zas przyjecie do wykonania kary, a nastepnie utaskawienie
skazanego — bez wyraznej zgody panstwa wydajacego — jest naruszeniem
zasady dobrej wiary, a takze (przede wszystkim) zasady suwerennej réw-
nosci panstw. Wszak organ panstwa ,,utaskawiajgcego” uzurpuje sobie
suwerenne prawo taski panstwa wydajacego.

Podsumowanie

W niniejszym artykule — w duzej mierze — zostato przyjete spektrum
Polonia contra Mundi. Nie oznacza to jednak, iz prawo taski stosowane
przez organy panstw obcych — w sytuacji z ,,czynnikiem miedzynarodo-
wym” — ma szerszy zakres. Mozna wysuna¢ $mialg teze, iz prawo taski
suwerennego panstwa (gtowy panstwa) wobec prawa miedzynarodowe-
go bedzie miato tozsamy zakres w kazdym panstwie. Stosowanie prawa
taski jest wpisane w trzon suwerennego wtadztwa panstwowego jako ta-
kiego. Zakres stosowania tego prawa (w odniesieniu do przestepstw po-
wszechnych) miedzy panstwami moga modulowac zainteresowane strony.
Panstwa s3 wladne to czyni¢ na mocy porozumien miedzynarodowych,
ale takze poprzez zezwolenie na powstanie miedzy nimi zwyczaju mie-
dzynarodowego opartego na zasadzie konsensualizmu. Zatem nie mozna
unikng¢ wniosku, ze pomiedzy panstwem A i panstwem B prawo taski
bedzie miato charakter szeroki, niemalze nieograniczony, w analogicznej
sytuacji miedzy panstwem B i C zakres ius agratiandi bedzie wygladat
juz zgota inaczej, natomiast w sytuacji zbrodni miedzynarodowych za-
kres stosowania tego prawa moze si¢ poszerzyC (zawezic) tylko po wej-
Sciu w zycie normy o charakterze ius cogens i zasiegu erga omnes, ktora
uprawniataby cztonkéw spotecznosci miedzynarodowej do stosowania
prawa taski. Jednakze de lege lata, in abstracto przyjecie kary do wyko-
nania — orzeczonej wyrokiem sgdu miedzynarodowego badz sadu pan-
stwa obcego — i nastepcze jej wykonywanie stanowi szereg czynnosci
czysto technicznych zwigzanych ze sprawowaniem wymiaru sprawiedli-
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wosci. Panstwo wykonujace ma obowiazek wykonywania tejze kary, nie
ma za$§ uprawnienia do ingerencji w niag — mowa tu o ingerencji, ktora
mogtaby spowodowac zaprzestanie wykonywania kary i ,,uwolnienie”
skazanego.

Powyzsze rozwazania mozna sprowadzi¢ do nastepujacej konstatacji —
przypisywanie przymiotu omnipotencji prawu taski jest chybione.
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