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Szanowni Czytelnicy!

Numer szosty ,,Palestry” ukazuje si¢ juz po Krajowym Zjezdzie Adwokatury,
$wiecie demokracji Adwokatury, opierajacej si¢ jako samorzad na praworzadnych
i demokratycznych zasadach dziatania. W obecnych czasach tym bardziej wazne jest
funkcjonowanie silnej Adwokatury bronigcej praw i wolnosci czlowieka, jak tez de-
mokratycznego porzadku prawnego. Coraz czedciej styszalna Adwokatura w debacie
publicznej staje si¢ sumieniem demokratycznego panstwa prawnego, stojagcym na
jego strazy i wskazujacym wlasciwe kierunki dzialania panstwa celem ochrony praw
i wolnosci cztowieka.

W aktualnym numerze ,,Palestry” mozna przeczytac liczne artykuty zwigzane
z aktualnymi problemami i wyzwaniami w zakresie prawa karnego, a zatem artykuly:
SSN prof. dr. hab. Wlodzimierza Wrébla pt. Nowa definicja przestepstwa zgwalcenia
w prawie karnym, adw. prof. dr. hab. Jana Widackiego pt. Psychologia Sledcza jako
specjalnos¢ bieglego, r.pr. dr. Krzysztofa Fili pt. Przepadek pojazdu mechanicznego
w nowelizacji Kodeksu karnego a przepadek pojazdu w trybie administracyjno-cywil-
nym - podobieristwa, réznice, wnioski, prok. dr Anny Marcinkowskiej pt. Przeglgd
nowych rozwigzan ustawowych odnosnie ochrony matoletniego pokrzywdzonego, kpt.
dr Olgi Mazur pt. Centralna Baza Danych Oséb Pozbawionych Wolnosci - podstawy
i zakres przetwarzania danych, ryzyka zwigzane z ich udostgpnianiem innym podmio-
tom. Ponadto w numerze 6/2025 ,,Palestry” Czytelnicy moga zapoznac si¢ z artykulem
dr. hab. Krzysztofa Mularskiego, prof. UAM pt. W sprawie dopuszczalnosci potrgcenia
wierzytelnosci zabezpieczonej przewlaszczong rzeczg z wierzytelnosciami (roszczenia-
mi) dtuznika znajdujgcymi podstawe w umowie przewlaszczenia na zabezpieczenie, jak
tez waznym z perspektywy wykonywania zawodu adwokata i tajemnicy adwokackiej
artykutem adw. dr. Milosza Koscielniak-Marszata pt. Zagrozenia dla tajemnicy ad-
wokackiej i obroriczej wynikajgce z funkcjonalnosci wspotczesnych systemow szpiegu-
jgcych. Na Czytelnikoéw aktualnego numeru ,,Palestry” czeka rowniez tekst Komisja
Wenecka wspolnie z Dyrekcjg Generalng ds. Praw Cztowieka i Praworzgdnosci Rady
Europy o europejskich standardach regulujgcych status sedziow autorstwa adw. Marka
Antoniego Nowickiego.
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Odpowiedzialnos¢ za stowa

Odpowiedzialnos¢ za stowa

Ponoc¢ jest takie chinskie powiedzenie lub raczej przeklenstwo ,,oby$ zyl w cie-
kawych czasach”. Mysle, ze dzisiaj nikt juz nie ma watpliwosci, Ze zyjemy w cieka-
wych czasach. W Polsce mamy trwajacy juz dziesie¢ lat kryzys konstytucyjny, kryzys
zwigzany z wyborami, a dodatkowo kryzys demograficzny i wojne przy granicy. Poza
granicami: wspomniang wojne na Ukrainie, kilka powigzanych wojen na Bliskim
Wschodzie, a w blizszym otoczeniu, pozostajacg w coraz wiekszym kryzysie insty-
tucjonalnym i trzeszczacg w szwach Unie Europejska. W koncu na calym $wiecie
zmiany technologiczne (AI), ktére mogg zrewolucjonizowac $wiat i doprowadzi¢ do
ogromnych przemian spotecznych.

Co to ma wspdlnego z Adwokatura? Wiele. Adwokatura zawsze byta blisko
wszelkich przemian spofecznych, a jej przedstawiciele czgsto uczestniczyli w najwiek-
szych wydarzeniach politycznych. Adwokatami byli Danton i Robespierre, Tomasz
Jefferson i Franklin Delano Roosevelt, a w Polsce m.in. Stefan Korbonski i Jan Olszewski.

To pokazuje, ze zardwno samo prawo, jak i retoryka, ktdrej nas nauczono,
moze mie¢ wielkie znaczenie w trudnych czasach. Moze pomagac przez nie przej$¢
lub wprost przeciwnie — wywota¢ wielkie szkody dla Ojczyzny i poszczegélnych ludzi.

Jestem adwokatem od dwudziestu lat, a pierwsza prace w kancelarii - jeszcze
jako student - podjatem przeszto ¢wieré wieku temu. Srodowisko adwokackie znam
jeszcze diuzej. Nie pamietam jednak czasow, w ktorych prawnicy odgrywaliby tak duza
role w przestrzeni publicznej. Niemal co dzien mozemy przeczytac lub zobaczy¢ ich
wypowiedzi w mediach, nie tylko na tamach prasy fachowe;j.

Czy to dobrze? Zapewne byloby dobrze, gdyby nie te ciekawe czasy i nie posta-
wa znacznej czesci prawnikow. Pamietam nauki mojego niezyjacego Ojca, kiedy jako
zapalczywy nastolatek wyrazatem zdecydowane opinie o postawach réznych polity-
kow i toczacych sie glosnych sprawach sadowych. Zawsze styszalem - nie komentuj,
nie majac pelnej wiedzy, oraz nie ufaj wszystkiemu, co podajg media.

Strasznie mnie to wowczas zloécito, ale dzisiaj odbieram te nauki jako szcze-
gélnie cenne. W tak trudnych czasach nie chodzi o to, aby - za Juliuszem Stowackim
- »jezyk gietki, powiedzial wszystko, co pomysli glowa”. Dajmy czasem tej gtowie ochto-

na¢, zanim wyrazimy naszg opinie.

Niejednokrotnie oburzamy sie, ze nikt nie stucha juz prawnikéw i ich analiz
albo stucha ich wytacznie jedna ze stron, za kazdym razem inna, w zalezno$ci od tego,
jakie tre$ci prawnicy przekazuja. Oczywiscie w ostatnim dziesiecioleciu zjawisko

6 DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.1



Michat Bieniak

instrumentalnego stosowania lub raczej naginania prawa roslo. Zaczeto je coraz bar-
dziej brutalnie poddawac tez woli polityczne;.

Pamietajmy jednak tez, ze byli i sg prawnicy, ktérzy sa gotowi podpisac sie pod
kazda opinig prawng i zignorowa¢ istnienie kazdego przepisu, jezeli nie pasuje pod
wybrang teze. Pamietajmy, ze sa prawnicy, ktdrzy w zaleznosci od tego, z ktorej strony
polityczny wiatr wieje, potrafig zmieni¢ swoja opini¢ na konkretny temat. Nie w taki
sposob buduje si¢ autorytet wlasny oraz wykonywanego zawodu i warto o tym pa-
mieta¢. Pamietajmy wiec, ze o tym, jak bedziemy postrzegani, w przewazajacej mierze
przesadzamy my sami, a te trudne czasy naprawde wymagaja od nas adwokatow i sze-
rzej wszystkich prawnikéw bardzo duzej odpowiedzialnosci za wypowiadane stowa.

adw. dr Michat Bieniak

redaktor naczelny miesigcznika ,,Palestra”

DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.1 7



Nowa definicja przestepstwa zgwalcenia w prawie karnym

Pojecia kluczowe: przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej, zgoda, zgwalcenie, inna czynnos¢

seksualna, naduzycie seksualne

Wtodzimierz Wrobel

Nowa definicja przestepstwa zgwalcenia w prawie karnym

ABSTRAKT

Opracowanie zalozenia oraz wykladni nowego ujecia przestepstwa zgwalce-
nia w Kodeksie karnym po zmianach, ktore weszly w zycie 12.02.2025 r. Z uwagi
na zbyt waska wykladni¢ znamienia przemocy preferowana w orzecznictwie na
gruncie art. 197 § 1 k.k. ustawodawca wyraznie wskazal, Ze kazde doprowadzenie
innej osoby do obcowania plciowego lub innej czynnosci seksualnej mimo braku
jej zgody stanowi przestepstwo. Zrownano odpowiedzialno$¢ karng za zgwalcenie
0s0b majacych zdolnos¢ do autodeterminacji w zakresie aktywnosci seksualnej
(co ujeto w art. 197 § 1 k.k.) z przypadkami wykorzystania osob znajdujacych sie
w stanie psychicznym wykluczajacym taka zdolnos¢.

Powodem nowelizacji Kodeksu karnego w zakresie przestepstw seksualnych
byla krytyka uksztaltowanego na gruncie dotychczasowych uregulowan zawezaja-
cego sposobu rozumienia znamienia przemocy w art. 197 § 1 k.k. Takie zawezajace
rozumienie mialoby pozostawia¢ poza zakresem definicji zgwalcenia okreslone na-
ruszenia wolnosci seksualnej, cho¢ stopien ich nagannosci w niczym nie odbiega od
tych, ktére tradycyjnie traktowane sg jako zgwalcenie w art. 197 § 1 k.k.! Chodzilo
w szczegolnosci o przypadki, gdy sprawca doprowadzil ofiare do wspoétzycia plciowe-
go (lub innej czynnosci seksualnej), cho¢ nie wyrazala ona na to zgody, ale nie byla
w stanie protestowa¢ przeciw dzialaniom sprawcy i zachowala wobec nich bierng
postawe. Sady (a takze prokuratura) nie dopatrywaly sie w takich przypadkach re-
alizacji znamion przestgpstwa z art. 197 § 1 k.k. z uwagi na niespelnienie znamienia
dzialania ,,przemocg™.

Istotnie, termin ,,przemoc” w typie czynu karalnego zgwalcenia interpretowano
bardzo wasko jeszcze przed wejsciem w zycie Kodeksu karnego z 1932 r. W wyroku

1 K. Sliwecka, Yes means yes, no means no. Interpretacja znamienia zgody w kontekscie przestepstwa zgwalcenia, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2023/3,s. 123 i n.

2 Zob. uzasadnienie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny z dnia 14.02.2024 r. - druk sejmowy nr 209.

8 DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.2



Artykuly Wrtodzimierz Wrébel

z lat dwudziestych polski Sad Najwyzszy wskazywal, ze ,,0 ile intensywno$¢ przymu-
su fizycznego nie ma istotnego znaczenia w tej mierze i wystarczy ustalenie, ze byta
dostateczna dla przetamania oporu kobiety, o tyle intensywno$¢ oporu kobiety ma
doniosle znaczenie: opér musi by¢ rzeczywisty i trwaty™. Taka linia orzecznicza pod-
trzymywana byla takze po wejsciu w zycie Kodeksu karnego z 1932 r., Sad Najwyzszy
podkreslal, ze ,,opor musi by¢ rzeczywisty (nie udawany) i ciagly (nieprzerwany)™.
Wyktadnia ta byta podzielana przez sady zaréwno na gruncie Kodeksu karnego z 1969.,
jak tez z 1997 r. W jednym z najnowszych orzeczen®> Sad Najwyzszy podkreslil, ze
»Zagadnienie oporu stawianego przez ofiare gwaltu, jego przejawéw i intensywnosci,
nie moze by¢ nigdy rozpatrywane abstrakcyjnie. Opdr ten musi by¢ oceniany w ramach
konkretnej sytuacji, przy wzigciu pod uwage wielu okolicznosci, ktére spowodowac
moga, iz pokrzywdzona (lub pokrzywdzony) nie wyczerpie wszystkich teoretycznie
mozliwych $rodkéw obrony ze wzgledu np. na paralizujacy ja strach lub zaskoczenie,
a nawet wrecz nie podejmie zadnych efektywnych srodkéw obrony. Jezeli jednak osoba
taka przejawi swdj opor i brak zgody na stosunek w sposob postrzegalny, dojdzie do
przefamania oporu rzeczywistego, co za tym idzie - zastosowania przemocy, a przez
to — zgwalcenia™.

Taki sposob nadzwyczajnie waskiego rozumienia znamienia ,,przemocy” na
gruncie typu czynu zabronionego zgwalcenia mozna tylko uzasadni¢ anachronicznym
podejsciem do dobra prawnego stojacego u podstaw penalizacji tego przestepstwa.
Warto przypomnie¢, ze koncept ,wolnoséci seksualnej” czy ,,autonomii seksualnej’,
jako przejawu wolnosci cztowieka, jest stosunkowo nowy. W. Makowski, komentujac
w 1924 r. w swoim podreczniku przestepstwa seksualne, kwalifikowal je jako prze-
stepstwa przeciwko moralnosci piciowej’. W Kodeksie karnym z 1932 r. przestepstwo
zgwalcenia zostalo umieszczone w rozdziale zatytutowanym ,,Nierzad™. Kodeks kar-
ny z 1969 r. wyodrebnial juz osobny rozdzial ,,Przestepstwa przeciwko wolnosci’, ale
umieszczone w nim zgwalcenie okreslat jako ,,czyn nierzadny”. Charakterystyczne
jest takze, iz w podrecznikach do prawa karnego z lat 70. i 80. ubieglego wieku

3 OSP 159/26.

4 GS 12/34,10/35.

5 Wyrok SN z dnia 12.06.2024 r. (V KK 346/23).

6 Warto przytoczy¢ jeszcze dwa inne wspdlczesne wyroki sadéw apelacyjnych, bardzo wasko interpretujgce znamie przemocy

w tredci art. 197 k.k.: ,Nie sposob zgodzi¢ sie, ze samo zablokowanie drzwi samochodowych w celu uniemozliwienia wyjscia przez
nie przez pokrzywdzong, czy tez niezwazanie na stowny jej sprzeciw, moga dowodzi¢ stosowania przez oskarzonego przemocy w od-
niesieniu do przestepstwa zgwalcenia” (wyrok SA w Gdansku z 23.06.2022 r., IT AKa 152/22, LEX 3436633).

»Nie jest warunkiem przyjecia rzeczywistosci oporu intensywnos¢ tego oporu albo wymog, aby trwat on w czasie catego aktu stano-
wigcego zamach na wolnos¢ seksualng. Wystarczy, ze po zamanifestowaniu sprzeciwu opor zostanie przefamany jednorazowo, czego
nastepstwem bedzie bierne zachowanie si¢ ofiary. Wowczas dla uznania cigglosci oporu wystarczajace bedzie negatywne nastawienie
ofiary do czynnosci seksualnej” (wyrok SA w Katowicach z dnia 28.12.2021 r., IT AKa 33/21, LEX 3438539).

7 W. Makowski, Prawo karne. O przestepstwach w szczegdlnosci, Warszawa 1924, s. 3341 n.

8 Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze S. Glaser kwalifikowal w swoim podreczniku przestepstwa z tego rozdziatu jako ,,Przestepstwa
przeciwko wolnosci plciowej (swobodzie dyspozycji plciowej)” - Polskie prawo w zarysie, Krakoéw 1933, s. 330.

DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.2 9



Nowa definicja przestepstwa zgwalcenia w prawie karnym

kwalifikowano przestepstwo zgwalcenia nie jako przestepstwo przeciwko wolnosci,
ale ,,przestepstwo w dziedzinie stosunkow seksualnych” lub ,,przestepstwo na tle sek-
sualnym”. W tym kontekscie zgwalcenie przez zastosowanie przemocy (grozby czy
podstepu) nie tyle stanowito przejaw naruszenia wolnosci czlowieka w sferze zacho-
wan seksualnych, ale przede wszystkich doprowadzenie do zachowania niemoralnego,
»czynu nierzadnego”, sprzecznego ze spolecznymi normami dotyczacymi zachowan
seksualnych’.
To chyba ulatwilo wykladanie znamienia przemocy na gruncie art. 197 k.k.
(i odpowiednich przepiséw we wczesniej obowigzujacych w Polsce kodeksach kar-
nych) w sposéb odmienny niz ten sam termin uzyty w innych przepisach karnych'’.
W szczegblnosci wlaczono w jego tres¢ elementy dowodowe, $wiadczace jednoznacznie
o tym, ze brak bylo zgody ofiary na aktywnos¢ seksualng. Stad wymog okazywanego
oporu i przetamywania tego oporu przez sprawce czy wymog, by byl on przejawiany
w sposob ciagly. Dokonanie takiego ustalenia faktycznego wykluczalo przyjecie bledu
sprawcy co do rzeczywistej woli ofiary, a rOwnoczesnie na ofiare przerzucalo obowigzek
informowania o tym, Ze aktywnosci seksualnej nie chce. Brak takiego jednoznaczne-
go komunikatu, w tradycyjnym ujeciu przemocy na gruncie przestepstwa zgwalcenia,
powodowal, ze nie dochodzito do realizacji znamion typu czynu karalnego.
Taka wykladnia nie ma uzasadnienia na gruncie Kodeksu karnego, brak jest
bowiem jakichkolwiek podstaw do réznicowania zakresu znaczeniowego terminu
»przemoc” uzytego w art. 197 k.k. oraz w innych przepisach Kodeksu karnego. Zwrot
ten oznacza uzycie sily fizycznej wobec innej osoby dla realizacji okreslonego celu lub
zadania bolu czy ponizenia. Oczywiscie oddzialywanie silg fizyczng na inng osobe
przestaje by¢ przemoca, jezeli dokonuje si¢ to za jej zgoda. Ten sam uscisk moze by¢
przemocy (jezeli jest bez zgody), moze by¢ wyrazem powitania czy okazania serdecz-
nosci. W tym sensie to samo odzialywanie sitg fizyczna na cialo innej osoby w trakcie
kontaktu seksualnego moze by¢ przemoca (gdy podejmowane jest bez zgody tej oso-
by) lub realizacja autonomii seksualnej i wspétzyciem plciowym (gdy podejmowane
jest za zgoda osoby uczestniczacej w kontakcie seksualnym). Kiedy sprawca z zasko-
czenia atakuje ofiare ciosem w glowe lub popycha, a nastepnie zabiera jej torebke, nie
ma watpliwosci, ze to, co zrobil, bylo uzyciem przemocy w celu zaboru mienia, a wigc
rozbojem, i nikomu wéwczas nie przychodzi do glowy stawia¢ warunku, by zaskoczo-
na osoba protestowala i stawiata czynny opor.

9 Takie podejscie ma glebsze korzenie. Moralno$¢ publiczna okreslala wasko sfere akceptowanych spotecznie zachowan seksual-
nych, rezerwujac jg dla relacji malzeniskiej. Malzenstwo zaktadalo zgode matzonkéw na wspotzycie plciowe, stad w wielu systemach
prawa karnego co do zasady trudno bylo zaakceptowaé dopuszczalno$¢ zgwalcenia w malzenstwie. Historycznie takze, w wielu sys-
temach prawnych, z uwagi na uposledzony status prawny kobiety, zgwalcenie traktowano jako zamach na prawa opiekuricze (ojca,
meza). Poglad, w mysl ktorego w przypadku zgwalcenia dochodzito takze do naruszenia praw indywidualnych kobiety, bardzo powoli
przebijat si¢ w kulturze prawnej. Dopiero catkiem niedawno w UK wprowadzono jednoznaczny przepis przewidujacy odpowiedzial-
no$¢ karng za zgwalcenie w malzenstwie (por. szerzej Ch. Kennedy, Indiusing Intimacy, ,Cambridge University Press” 2024, s.119in.).

10 Por. J. Leszczyﬁski, Przestepstwo zgwalcenia w Polsce, Warszawa 1973, s. 58 i n.

10 DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.2
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Mozna wiec doj$¢ do wniosku, ze ta specyficzna linia wykladnicza znamienia
przemocy, uksztaltowana na gruncie znamion przestepstwa zgwalcenia, wynikala ra-
czej z potrzeb dowodowych i odréznienia dobrowolnych i niedobrowolnych kontak-
tow seksualnych. Okolicznosci (wyrazny sprzeciw, trwaly opér), ktére pozwalaly na
wnioskowanie o braku zgody ofiary, staly sie dodatkowymi znamionami typu czynu
zabronionego, cho¢ brzmienie przepisu wcale ich nie wyrazato. Problem dowodowy
zostal wigc rozwigzany przez odpowiednig (nieuzasadniong) interpretacje opisu czy-
nu zabronionego w prawie materialnym'.

Konsekwencja takiej jednak utrwalonej w praktyce wykladni byta odmowa trak-
towania jako zgwalcenia tych przypadkéw naduzy¢ seksualnych, gdy ofiara byla bierna,
sparalizowana strachem, mimo braku skierowania do niej przez sprawce wyraznych
grozb. Nie powodowalo to jednak, ze nizszy byl w tych sytuacjach stopien naruszenia
autonomii seksualnej czy poczucia krzywdy, a nierzadko traumy.

Jak wczesniej wspominalem, owa ograniczajaca wykladnia znamienia prze-
mocy nie byla uzasadniona. Ma ona jednak utrwalony charakter i by¢ moze w takiej
sytuacji zasadne jest, w celu zmiany interpretacji, dokonanie modyfikacji tresci prze-
pisu. Tego typu interwencje prawodawcza okresla si¢ niekiedy zmiang interpretacyjna.
Co do zasady nie ma ona charakteru nowosci normatywnej (ktéra np. mogtaby by¢
traktowana jako zmiana ustawy w rozumieniu art. 4 Kodeksu karnego).

Parlament dokonal nowelizacji tresci art. 197 k.k., ktéra weszta w zycie
12.02.2025 r. Zmiana dokonana zostala na kilku poziomach, niemniej w debacie pu-
blicznej wskazywano jej najistotniejszy element, jakim bylo potraktowanie kazdego
doprowadzenia innej osoby do aktywnosci seksualnej bez jej zgody jako przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualne;j.

Znowelizowane przepisy otrzymatly nastepujace brzmienie (zmiany zaznaczo-
no pogrubieniem):

Art. 197 § 1. Kto doprowadza inng osobe do obcowania plciowego przemocs,
grozba bezprawna, podstepem lub w inny sposéb mimo braku jej zgody, podlega
karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15.

11 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21.12.2023 r. (I KK 280/23), LEX 3648356: ,,Nie nalezy wiec do elementéw definiujacych
przemoc «przetamywanie oporu» pokrzywdzonego czy «kategoryczny sprzeciw» wyrazany przez pokrzywdzonego wobec uzywanej
wobec niego sily fizycznej (...) Dla ustalen realizacji znamion przestepstwa zgwalcenia kryterium przetamania oporu ma wigc w istocie
charakter wytacznie dowodowy, wskazujacy na charakter oddziatywania fizycznego sprawcy na ofiare oraz uzasadniajac wnioskowanie
o $wiadomosci sprawcy co do stosowania przemocy. A wigc $wiadomosci, co do braku zgody ofiary na uzywanie wobec niej nieak-
ceptowanej przez nig sily fizycznej. Nie jest to wszakze w zadnym wypadku standard dowodzenia o charakterze obligatoryjnym, ani
tym bardziej element materialnoprawnej definicji znamienia przemocy. Przeciwnie, osoba podejmujaca kontakt seksualny powinna
upewnic sie, Ze podejmowane przez nig oddzialywanie fizyczne na inng osobe jest akceptowane przez drugg strone. Brak bowiem
takiej akceptacji, wyrazony w sposob wyrazny lub dorozumiany, uzasadnia przekonanie, Ze sprawca stosowat sile fizyczng, mimo
$wiadomosci, ze ofiara nie wyrazita zgody na jej stosowanie, co wla$nie jest przemocg”
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§ la. Tej samej karze podlega, kto doprowadza inng osobe¢ do obcowania
plciowego, wykorzystujac brak mozliwosci rozpoznania przez nig znaczenia czy-
nu lub pokierowania swoim postepowaniem.

§ 2. Jezeli sprawca w sposdb okreslony w § 1 lub 1a doprowadza inng osobe¢ do
poddania sie innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci,

podlega karze pozbawienia wolnoséci od 6 miesiecy do lat 8.

(...)

Art. 198. Kto, wykorzystujac bezradnos¢ innej osoby lub wynikajace z upo-
$ledzenia umyslowego, choroby psychicznej lub innego zakldécenia czynnosci
psychicznych znaczne ograniczenie zdolnosci do rozpoznania znaczenia czynu
lub pokierowania swoim postepowaniem, doprowadza ja do obcowania plciowego
lub do poddania si¢ innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci,

podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8.

Art. 199 § 1. Kto, przez naduzycie stosunku zaleznosci lub wykorzystanie kry-
tycznego polozenia, doprowadza inng osobe¢ do obcowania piciowego lub do podda-
nia si¢ innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynno$ci, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3.

Wspolczesnie jest rzeczg oczywista, ze sfera aktywnosci seksualnej jest objeta
konstytucyjnie chroniong autonomig jednostki, wchodzaca w zakres wolnosci cztowie-
ka'?. Oczywiicie, tak jak inne wolnosci, nie ma ona charakteru absolutnego. Ekspresja
w sferze autonomii seksualnej moze wiec podlega¢ ograniczeniom z uwagi na inne
prawa i wolnosci indywidualne czy wspolnotowe wartosci konstytucyjne. Naruszenia
konstytucyjnie chronionej wolno$ci w sferze seksualnej moga mie¢ rézny charakter.
Ich jadrem jest brak dobrowolnosci — zaréwno jezeli chodzi o podjecie aktywnosci
seksualnej, jak tez jej ograniczenie. Naruszenia autonomii seksualnej (naduzycia sek-
sualne) mozna tez roznicowacé w zaleznosci od ich charakteru - na tej zasadzie inny
status przypisuje sie zmuszeniu do wspdlzycia plciowego, inny zas pozostatym czyn-
no$ciom seksualnym, w bardzo rézny sposdb ingerujacym w sfere autonomii seksual-
nej. Przy uwzglednieniu pierwszego kryterium, wyzsza spoteczna szkodliwo$¢, a tym
samym wyzsze sankcje, powinny by¢ przewidziane w przypadku intensywniejszego
oddzialywania na sfere wolicjonalng ofiary, to znaczy gdy kto$ zostaje zmuszony do
aktywnosci seksualnej, nie majac zadnej mozliwo$ci przeciwstawienia si¢ dziataniom
sprawcy, nizszy za$ bedzie stopien nagannosci wowczas, gdy jakis stopien dobrowolno-
$ciimozliwosci przeciwstawienia si¢ sprawcy zostanie zachowany. Biorac pod uwage
drugie kryterium, nalezy stwierdzi¢, ze wyzszy stopien nagannosci i wyzsza sankcja
bedzie si¢ taczy¢ z wymuszeniem wspolzycia plciowego niz innej czynnosci seksualne;.

12 Por. J. Warylewski (w:) System Prawa Karnego, t. 10, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, red. J. Warylewski,
Warszawa 2012, s. 587 i n., por tez wyrok TK z dnia 20.01.2015 r. (K 39/12), LEX nr 116924.

12 DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.2
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Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci wplywajace na zréznicowany sto-
pien spolecznej szkodliwosci naduzy¢ seksualnych, nalezy wyréznié kilka odrebnych
sytuacji definiujacych stan psychiczny osdb biorgcych aktywnie czy pasywnie udzial
w aktywnosci seksualnej.

Aktywno$¢ seksualna podejmowana za zgoda oséb w niej uczestniczacych,
stanowigca ekspresje ich autonomii seksualnej, nigdy nie stanowi naruszenia dobra
prawnego, jakim jest wolnos¢ seksualna. Tak realizowana aktywnos¢ nie moze wiec
z istoty rzeczy narusza¢ zakazu naruszania tej wolnosci, a tym samym realizowaé
znamion typu czynu zabronionego nakierowanego na ochrong tego dobra. W pelni
dobrowolnie i $wiadomie wyrazona zgoda zawsze wyklucza karalno$¢ zachowan opi-
sanych w art. 197-199 Kodeksu karnego.

Druga sytuacja — niejako na przeciwnym biegunie - polega na tym, ze dana oso-
ba posiada psychiczng zdolno$¢ do wyrazania $wiadomej i dobrowolnej zgody (a wiec
w danych okolicznosciach faktycznych ma mozliwo$¢ kompetentnego ustosunkowania
sie i dysponowania sferg swojej autonomii seksualnej), jednak takiej zgody nie wyraza.

Trzecia sytuacja polega na tym, ze dana osoba nie posiada zdolnosci do sen-
sownej autodeterminacji w kontekscie aktywnosci seksualnej, czy to w sposéb trwaly
(np. stan wegetatywny), czy przemijajacy (sen, odurzenie, stopien rozwoju). W takim
przypadku, nawet jezeli zgoda formalnie zostata zakomunikowana, moze ona nie spet-
nia¢ nawet minimalnego standardu zgody swiadomej i dobrowolne;.

Wyodrebnienie czwartej sytuacji moze wydawac sie sporne — cho¢ odpowiada
ona okreslonej rzeczywistosci psychologicznej, w ktdrej osoba podejmujaca okreslo-
ne decyzje w odniesieniu do aktywnosci seksualnej dziata w warunkach ograniczone;
kompetencji w zakresie wyrazania zgody. Moze by¢ to skutkiem anormalnej sytu-
acji motywacyjnej, braku dostatecznego rozeznania czy ograniczonej poczytalnosci.
Sa to sytuacje, w ktérych spelniony jest warunek subminimalnej kompetencji do wy-
razenia zgody (wg. kryterium dobrowolnosci i $wiadomosci), niemniej dochodzi do
istotnego ograniczenia tej kompetencji na skutek czynnikéw wewnetrznych lub ze-
wnetrznych. Powodem ograniczenia moga by¢ zaburzenia w procesie podejmowania
decyzji wynikajace - tak jak przy klasycznym ograniczeniu poczytalnosci - z zabu-
rzen rozwojowych, niepelnosprawnosci intelektualnej czy przemijajacych zaburzen
psychicznych o podlozu patologicznym. Ale ograniczenia moga mie¢ swoje zrodio
w anormalnej sytuacji motywacyjnej, czyli istnienia tak silnego motywu, najczesciej
wywolanego bodzcem zewnetrznym, ktéry w znacznym stopniu zaburza autonomiczne
podejmowanie decyzji. Anormalna sytuacja motywacyjna moze w znaczacy sposob
determinowac osobe, ktérej dotyczy, ograniczajac istotnie dobrowolnos¢ podejmo-
wanych przez nig decyzji, w tym wyrazania zgody. Takg anormalng sytuacja moty-
wacyjng moze by¢ obawa przed spelnieniem skierowanej do niej grozby, krytyczne
polozenie, w ktérym zgoda ma pozwoli¢ na zaspokojenie podstawowych potrzeb, czy

DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.2 13



Nowa definicja przestepstwa zgwalcenia w prawie karnym

stan uzaleznienia od innej osoby o charakterze emocjonalnym lub realnym, powo-
dujacy, ze przeciwstawienie si¢ woli osoby dominujacej moze w subiektywnej ocenie
osoby uzaleznionej faczy¢ si¢ z istotnymi negatywnymi konsekwencjami lub utrata
znacznych korzysci.

Kodeks karny, okreslajac warunki odpowiedzialnosci karnej, definiuje réwnocze-
$nie minimalny standard autonomii czlowieka, ktéry moze by¢ podstawa przypisania
mu winy. W wielkim skrécie moze by¢ to okreslone jako stan poczytalnosci, a wigec
taka sytuacja psychiczna, ktora pozwala na przyjecie, ze podejmowane przez jednostke
decyzje i bedace ich konsekwencja czyny pozostaja w zakresie autonomii (wolnosci),
ktora pozwala w konkretnych warunkach faktycznych (cho¢by nawet ograniczajacych
wolnos¢) na podjecie decyzji odmiennej. W perspektywie poczytalnosci nie traktuje sie
w prawie karnym kazdej grozby jako anormalnej sytuacji motywacyjnej wylaczajacej
wine". Podobnie nie kazdy stan zaleznosci czy tez krytycznego polozenia prowadzi
do braku odpowiedzialnosci za swoje czyny. Taki obraz autonomii jednostki mozna
takze przelozy¢ na pokrzywdzonego czy - szerzej — dysponenta dobr prawnych.

Stylistyka jezyka polskiego taczy z rzeczownikiem ,,zgoda” czasownik ,wyraza¢”
czy »udziela¢”. Oba te czasowniki sugeruja zewnetrzne zakomunikowanie czy prze-
kazanie swojej zgody innej osobie. Jest to jednak kwestia wymagajaca odrebnego roz-
wazenia — czy w perspektywie rzeczywistego naruszenia dobra prawnego, jakim jest
wolnos¢ seksualna, znaczenie ma wylacznie ,,zewnetrzna’, zakomunikowana zgoda, czy
takze zgoda wewnetrzna, a wigc ustosunkowanie sie do aktywnosci seksualnej danej
osoby w niej uczestniczacej, chocby nie znalazlo to wyrazu w zewnetrznym komuni-
kacie. Majac na wzgledzie istot¢ dobra prawnego, jakim jest wolno$¢ seksualna, nalezy
stwierdzi¢, ze nie moze dojs¢ do naruszenia tego dobra wobec osoby, ktora swiadomie
i dobrowolnie godzi si¢ na uczestniczenie w aktywnosci seksualnej'. Sprawca, ktory
w takiej sytuacji np. dopuszcza sie okreslonej czynnosci seksualnej, sadzac, ze dziata bez
zgody danej osoby (bo nie zostala ona wyraznie zakomunikowana), moze co najwyzej
odpowiadac za usilowanie nieudolne, nigdy jednak za naruszenie dobra prawnego.

W zwiazku z przyjeciem na gruncie nauki o dobru prawnym koncepcji tzw.

»zgody wewnetrznej” ", w odniesieniu do przestepstwa zgwalcenia mozna wskaza¢
kilka mozliwych sytuacji:

1. zachodzi zgodno$¢ miedzy zgoda wewnetrzng i zakomunikowaniem tej

zgody na zewnatrz;

2. brakjest zgody wewnetrznej, jednak ofiara komunikuje zgode na zewnatrz;

13 Dopiero bezpo$rednio$¢ zrealizowania grozby moze uzasadnia¢ powotanie sie na stan wyzszej koniecznosci lub obrone konieczna.

14  Podobnie nie mozna naruszy¢ prawa wlasnosci osoby, ktéra - cho¢by bez zakomunikowania swojej woli — wyrazila zgode na

zabranie czy zniszczenie rzeczy.

15  Zob. szerzej W. Wolter, Nauka o przestgpstwie, Warszawa 1973, s. 208 i n.
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3. osoba wewnetrznie godzi si¢ na aktywnos¢ seksualna, nie komunikujac tej

zgody na zewnatrz;

4. dana osoba ani nie komunikuje na zewnatrz zgody, ani wewnetrznie nie

godzi sie na aktywnos¢ seksualna.

Do dokonania przestepstwa zgwalcenia moze dojs¢ wylacznie w przypadku
214, przy czym w szczegdlnosci w przypadku 2 pojawiaja si¢ problemy zwigzane
z umyslnym charakterem przestepstwa zgwalcenia. Formalnie zakomunikowana zgo-
da, niemajaca pokrycia w zgodzie wewnetrznej, moze bowiem prowadzi¢ po stronie
sprawcy do bledu, ktérego nie mozna bylo unikng¢, co w istocie wylacza mozliwos¢
przyjecia (ex ante) bezprawnosci czynu tego sprawcy's, a w niektorych wypadkach
ew. do przyjecia bledu wylaczajacego umyslnos¢”, a tym samym odpowiedzialnos¢
karng za zgwalcenie.

W przypadku 1 i 3 nie moze doj$¢ do dokonania przestepstwa zgwalcenia.
Natomiast w zupelnie wyjatkowych okolicznosciach btedu sprawcy (urojenia przez
niego braku zgody lub uznania, ze jej zakomunikowanie nie jest zgodne z rzeczywi-
stymi przekonaniami danej osoby) mozna rozwaza¢ usifowanie nieudolne'.

Odnoszac powyzsze ogdlne rozwazania dotyczace mozliwych sposobéw na-
ruszenia wolnosci seksualnej innej osoby do tresci znowelizowanych przepiséw
art. 197-199 Kodeksu karnego, mozna dokona¢ pewnego uporzadkowania typow
czynéw zabronionych zawartych w tych przepisach.

Art. 197 § 1 k.k. po nowelizacji ma szczegélna konstrukcje. Zachowano daw-
ng tres¢ przepisu, zgodnie z ktérym jako zgwalcenie penalizowane jest doprowa-
dzenie innej osoby do obcowania plciowego przy uzyciu grozby, przemocy lub pod-
stepu. O karalnos$ci decyduje sposdb odzialywania na drugg osobe - czy to fizyczny,
czy to motywacyjny. Nie ma w tym kontekscie znaczenia, na ile osoba ta zachowata
zdolno$¢ do autodeterminacji w zakresie dysponowania swoja wolnoscia seksualna,
a na ile owa zdolnos¢ zostala przez dzialanie sprawcy ograniczona. Jak juz wczesniej
wskazano, nie w kazdym przypadku grozba musi wylacza¢ zdolnoé¢ do udzielenia
prawnie relewantnej zgody, cho¢ moga by¢ tez takie grozby, ktdre z uwagi na anor-
malnos¢ sytuacji motywacyjnej w pelni zniosg dobrowolno$¢ wyrazenia zgody, nawet

16  Jezeli nikt rozsadny (tzw. wzorzec normatywny) na miejscu sprawcy nie moglby sie zorientowa¢, ze wyrazona zgoda nie odpo-
wiada rzeczywistemu stosunkowi danej osoby do udzialu w aktywnos'ci seksualnej, wowczas nie mozna stwierdzié, ze doszto do na-
ruszenia normy sankcjonowanej, zakazujacej naruszania autonomii seksualnej innej osoby. Tre$¢ normy zakazu ustalana jest bowiem
w odniesieniu do konkretnej sytuacji wedtug zdolnosci rozpoznawania rzeczywistosci przypisywanej wzorcowi normatywnemu na
czas podejmowania decyzji o czynie (ex ante).

17 Dotyczy to sytuacji, w ktorych sprawca byt przekonany, ze zakomunikowana zgoda wyraza wewnetrzne przekonanie danej osoby,
cho¢ wzorzec normatywny odmiennie ocenitby te sytuacje. Czyn sprawcy bedzie wowczas sprzeczny z zakazem naruszenia wolnosci
seksualnej, blad sprawcy, cho¢by nawet nie byt usprawiedliwiony, wylaczy jednak umyslno$¢ niezbedna do pociagniecia do odpowie-

dzialno$ci karnej za przestepstwo zgwalcenia.

18  Cho¢ w takim przypadku mozna mie¢ zasadnicze watpliwosci, czy spetnione jest znamig ,,braku przedmiotu” lub ,,uzycie srodka
nienadajgcego si¢ do popelnienia czynu zabronionego”, co na gruncie art. 13 § 2 k. k. warunkuje odpowiedzialnos¢ karng za usitowanie

nieudolne.
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gdyby formalnie zostata ona sprawcy zakomunikowana. Nie kazda grozba, podstep
czy przemoc znosi wiec kompetencje do udzielenia zgody na aktywnos¢ seksualna,
w kazdym jednak przypadku takie oddzialywanie na inng osobe nakierowane na jej
udziat w aktywno$ci seksualnej (w szczegolnosci obcowaniu plciowym) prowadzi do
odpowiedzialnosci karnej - czy to z art. 197 § 1 k.k, czy to art. 197 § 2 k.k. Nie ma
wowczas takze potrzeby badania, czy ew. wyrazona zgoda spelniala przestanki mini-
malnej dobrowolnosci i $wiadomosci (byta prawnie relewantna), czy tez w ogole jej
bylo brak. Jedyng ekskulpacja sprawcy w takim przypadku bedzie pelna akceptacja
domniemanej ofiary dla podejmowanych przez niego dzialan®.

Uzyty w art. 197 § 1 k.k. termin ,,doprowadza do obcowania plciowego” moze
sugerowad, ze w istocie czyn zabroniony z tego przepisu ma charakter dwuaktowy -
najpierw musi by¢ jaki$ sposéb oddziatywania na ofiare (zachowanie pierwsze: przy-
mus, grozba lub podstep), a nastepnie udzial w obcowaniu ptciowym (zachowanie
drugie). O ile taka dwuaktowos¢ z reguly wystepuje przy grozbie lub podstepie, to
w przypadku przemocy juz tak by¢ nie musi. Sam akt seksualny, jako oddzialywanie
sila fizyczng na cialo ofiary, staje si¢ aktem przemocy, jezeli dokonywany jest bez zgo-
dy ofiary. W takim przypadku ,doprowadzenie do obcowania piciowego” nie wymaga
wczesniejszego, niejako odrebnego uzycia sily fizycznej. Podjecie czynnosci obcowa-
nia plciowego bez zgody osoby w nim uczestniczacej jest doprowadzeniem przemoca
do udzialu w tym obcowaniu. Brak jest w takim przypadku miejsca na dwuaktowos¢.

Art. 197 § 1 kk,, przy zachowaniu jego dotychczasowej tresci, uzupelniono
o dodatkowg posta¢ zgwalcenia — doprowadzenie danej osoby do obcowania plcio-
wego w inny sposob, mimo braku jej zgody. W tym przypadku przestaje by¢ istotne,
jak doszlo do udzialu danej osoby w obcowaniu piciowym - czynnos¢ czasownikowa

»doprowadzil w inny sposob” oznacza tylko, ze do obcowania plciowego musi dojs¢
z inicjatywy sprawcy, a ,,inny sposob” to kategoria uzupelniajaca do wymienionych
wczesniej ,,grozby, podstepu lub przymusu”. Wskazuje to na subsydiarnos¢ art. 197
§ 1 in fine - jezeli bowiem doszlo do ustalenia, ze taki podstep, grozba lub przemoc
wystepowaly w sprawie, to nie ma potrzeby badania, czy istotnie w sprawie byl brak
zgody, czy tez nie. Ow brak lub ulomno$¢ zgody jest domniemywany ze sposobu
dzialania sprawcy. Jezeli zaden z tych sposobow nie zaistnial, pozostaje kategoria

19 Powstaje wowczas jednak pytanie, czy mozna nadal okreslone oddziatywanie nazywac przemocg, grozba lub podstepem, jezeli
dokonywane jest za zgoda danej osoby. Kwestie te rozwazane s3 w zwigzku z niektérymi praktykami seksualnymi (BDSM).
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uzupelniajaca — ustalenie, czy obcowanie piciowe, do ktérego doszto z inicjatywy
sprawcy, zaistnialo za zgoda drugiej osoby, czy mimo braku tej zgody*.

Nowe brzmienie art. 197 § 1 k.k. in fine przewiduje znami¢ negatywne ,,mimo
braku zgody”. Kodeks karny postuguje si¢ takim negatywnym znamieniem takze w in-
nych przepisach: w art. 192 k.k. (,,bez zgody” - pacjenta), art. 223b k.k. (,,bez zgody
funkcjonariusza”)*. Z kolei bardzo szeroko analizowana w pracach dogmatycznych

»zgoda” dysponenta dobrem prawnym (pokrzywdzonego) jest instytucja wylaczaja-
cg odpowiedzialno$¢ karng w przypadku dobr podlegajacych wzglednej ochronie®.
Powstaje w zwigzku z tym pytanie, czy odwolanie si¢ w tresci art. 197 § 1 k.k. do po-
jecia zgody oznacza zgode zewnetrzng czy wylacznie wewnetrzng oraz czy wyrazenie
zgody musi przybra¢ jakas szczegélna forme, czy tez nie.

Warto w tym kontekscie — przynajmniej marginalnie — odnies¢ sie do kwestii,
formutowanego w przypadku instytucji zgody, warunku jej $wiadomosci i dobrowol-
noséci®. Oba te kryteria moga by¢ spelniane w mniejszym lub wiekszym stopniu®.
Prawnie relewantna zgoda, a wigc taki stan psychiczny, ktéry spetnia¢ bedzie nor-
matywne warunki dla przyjecia ,,zgody”, oznacza okreslony stopient dobrowolnosci
i Swiadomosci, a nie absolutng dobrowolno$¢ i §wiadomos¢. Jest to zagadnienie znacz-
nie wykraczajace poza ramy niniejszego artykutu, nalezy w kazdym razie wskaza¢, ze
nawet w przypadku zgody pacjenta w rozumieniu art. 192 k.k., gdzie kwestia ta byta
najszerzej chyba analizowana, z samego zalozenia stopien rzeczywistej swiadomo-
$ci i dobrowolno$¢ wyrazenia zgody na zabieg, ktora dekompletuje zespdt znamion
czynu zabronionego z art. 192 k.k., jest bardzo ograniczony. Bardzo czesto bowiem
pacjent, wyrazajac taka zgode, dziala w szczegolnej, anormalnej sytuacji motywacyj-
nej (niebezpieczenstwo $mierci lub cig¢zkiej choroby), a rezygnacja pacjenta z zapo-
znania si¢ z informacjami medycznymi przekazanymi mu przed zabiegiem w postaci

20  Nalezy przy tym mie¢ $wiadomos¢, ze w przypadku konsekwentnej interpretacji znamienia ,,przemocy” jako oddziatywania sita na
drugg osobeg bez jej zgody, co do zasady kazde obcowanie plciowe, bez zgody osoby w nim uczestniczacej, bedzie oznaczalo stosowanie
wobec niej sity fizycznej, a wigc przemoc. W tym sensie dodana do art. 197 § 1 k k. kategoria doprowadzenia innej osoby do obcowania
plciowego mimo braku jej zgody mogtaby sie okaza¢ w znacznej mierze kategorig pusta. Jej wprowadzenie jest jednak uzasadnione fak-
tem, ze w orzecznictwie interpretuje sig tradycyjnie przemoc na gruncie art. 197 § 1 k.k. znacznie weziej (jako przetamanie wyraznego
i trwatego oporu ofiary). W przypadku takie] interpretacji sytuacje biernosci ofiary, niegodzacej si¢ na aktywno$¢ seksualna, wejda w za-
kres nowej czesciart. 197 § 1 kk. W perspektywie intertemporalnej nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze owa tradycyjna wykladnia znamienia
przemocy na gruncie art. 197 § 1 k.k. w ostatnim czasie byla przetamywana w orzecznictwie sagdéw powszechnych i Sadu Najwyzszego.
W zwigzku z tym - majac na wzgledzie przyjmowang w tym orzecznictwie szerokg interpretacje znamienia przemocy — jako stosowania
sity ﬁzycznej bez zgody oﬁary — zmiana w tresci art. 197 § 1 k.k. nie mialaby charakteru faktycznej zmiany normatywnej, polegajacej na
rozszerzeniu zakresu penalizacji, ale zmiany interpretacyjnej, do ktorej nie ma zastosowania ani art. 1 kk,, ani art. 4 kk.

21  Zob. szerzej M. Derek, Karnoprawne znaczenie woli dzierzyciela dobra prawnego, Krakow 2021, s. 30 i n.

22 M. Derek, Karnoprawne..., s. 41 i n; E. Hryniewicz, Zgoda dysponenta dobrem prawnym na gruncie prawa karnego (w:) Zgoda
pokrzywdzonego, red. R. Zawlocki, Warszawa 2012, s. 29 i n.

23 P. Daniluk, Warunki determinujgce skutecznosc¢ zgody uprawnionego w prawie karnym, ,,Palestra” 2005/5, s. 36 i n. i cytowana

tam literatura.

24 Por. D. Zajac, Zgoda dzierzyciela dobra prawnego na zachowanie ryzykowane jako okolicznos¢ wplywajgca na zakres odpowie-
dzialnosci karnej, ,Czasopisma Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2018/2,s. 96 i n.
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formularza, na ktérym podpisuje zgode na zabieg, w Zadnym zakresie nie wyklucza
spetnienia warunku §wiadomej zgody®. Juz te dwie okolicznosci $wiadczg o tym,
ze standard ,waznej” zgody w prawie karnym jest okreslony na bardzo niskim poziomie.

Jak juz wspomniano, w perspektywie ochrony débr prawnych nie mozna mé-
wi¢ o naruszeniu wolnosci seksualnej wowczas, gdy okreslona aktywnos¢ seksualna
realizowana bylaby za zgodg danej osoby, choc¢by zgoda ta miala charakter zgody we-
wnetrznej, niezakomunikowanej. Istnienie takiej zgody wyklucza wiec realizacje zna-
mion typu czynu zabronionego z art. 197 § 1 k.k. Nie jest wiec w kazdym przypadku
konieczne uzyskanie przed podjeciem aktywnosci seksualnej wyrazniej zgody w postaci
komunikatu adresowanego do drugiej strony*. Oczywiscie przyjecie istnienia zgody
wewnetrznej moze okazac si¢ bledne i ryzykowne dla partnera stosunku seksualnego,
zwlaszcza w warunkach braku dtuzszej relacji i wyksztalconej formy komunikacji in-
tymnej. Nalezy przy tym pamietac, ze zgoda moze by¢ wyrazona w dowolnej formie,
co zwlaszcza w stosunkach intymnych ma bardzo istotne znaczenie - moze to by¢ bo-
wiem gest, okres$lone zachowanie, specyficzne stowa. Komunikacja ta nie ma jednak
powszechnego znaczenia, ale ksztaltuje si¢ w konkretnych relacjach, stad nie jest do-
puszczalne postugiwanie si¢ w tym zakresie pewnymi stereotypami srodowiskowymi
czy generacyjnymi (np. traktowanie okreslonego sposobu ubierania jako sygnatu checi
podjecia aktywnosci seksualnej). Im bardziej przypadkowa i nieuksztaltowana relacja
z inng osobg, tym bardziej jednoznaczny i wyrazny musi by¢ komunikat o zgodzie na
udzial w aktywnosci seksualnej i tym mniejsza mozliwo$¢ odwotywania si¢ do okreslo-
nego schematu zachowan i wyprowadzania z nich domniemania zgody wewnetrznej”.

Przyjecie koncepcji zgody wewnetrznej oznacza, ze w pewnych sytuacjach,
mimo wyrazenia zgody w formie komunikatu zewnetrznego, i tak zachodzi¢ bedzie
przypadek braku zgody, jezeli tres¢ tego komunikatu nie bedzie sie zgadzaé z rzeczy-
wistg wola danej osoby. Moze by¢ formulowany np. dla zartu. W takim jednak przy-
padku ryzyko bledu obcigza osobe formulujacg taki komunikat. W przypadku nato-
miast, gdyby rozbieznos¢ miedzy zakomunikowang zgoda a rzeczywistym stosunkiem
danej osoby do aktywnosci seksualnej wynikala ze szczegdlnej sytuacji motywacyjnej
wylaczajacej zdolnos¢ autodeterminacji danej osoby, w gre wchodzilaby odpowie-
dzialnos¢ z art. 197a k.k. (oczywiscie przy zalozeniu, ze sprawca mialby swiadomos¢
takiego stanu ofiary).

25  A.Limburska, Akceptacja ryzyka i jej prawnokarne konsekwencje. Rozprawa doktorska, Uniwersytet Wroctawski 2022, s. 192 i n.
(dostgpna na stronie www Uniwersytetu Wroclawskiego).

26  Ustawodawca w trakcie prac legislacyjnych zrezygnowat z pierwotnej wersji, ktéra wskazywata na konieczno$¢ wezesniejszego
wyrazenia zgody, jako warunku braku realizacji znamion czynu zabronionego. Ta decyzja ustawodawcy $wiadczy o tym, ze przeszed!
on na strone koncepcji zgody wewnetrznej (czy raczej braku zgody wewnetrznej) jako warunku odpowiedzialno$ci karnej.

27  Mozna wrecz wyjsé z zalozenia, ze w perspektywie dowodowej ,,przypadkowy” seks, bez uksztattowanej relacji z inng osobag,
wyklucza przyjecie zgody wewnetrznej i wymaga jednoznacznych deklaracji os6b podejmujacych aktywnos¢ seksualng.
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Podsumowujgc, mozna stwierdzié, ze ,,brak zgody” zachodzi co do zasady
w przypadku, gdy zgoda taka nie zostata zakomunikowana w sposéb wlasciwy w da-
nej relacji, chyba ze wyjatkowo, mimo braku takiego zewnetrznego zakomunikowa-
nia, zachodzita zgoda wewnetrzna. Niekiedy jednak zakomunikowanie zgody nie
wylacza odpowiedzialnosci karnej, jezeli sprawca mial swiadomos¢, ze zgoda ta nie
odpowiada rzeczywistej woli danej osoby lub wyrazona zostata w warunkach braku
kompetencji psychicznych.

Powyzej zarysowane rozumienie materialnoprawne ,,braku zgody” na gruncie
art. 197 § 1 k.k. musi by¢ uzupelnione o analize uwarunkowan dowodowych. Koncepcja
»zgody wewnetrznej”, jako okoliczno$¢ ze sfery przezy¢ psychicznych, bardzo kompli-
kuje proces dowodzenia. Istnienie takiej zgody najczesciej bedzie wiec wyprowadzane
z okolicznosci natury przedmiotowej, zachowan domniemanej ofiary i sprawcy przed
popetnieniem i po popelnieniu zarzucanego czynu. Do dowodzenia istnienia takiej
zgody wewnetrznej dochodzi¢ bedzie w przypadku, w ktérym domniemana osoba
pokrzywdzona twierdzi¢ bedzie, ze nie wyrazala zgody na aktywno$¢ seksualna, za$
okolicznosci czynu swiadczy¢ beda o tym, ze nie méwi prawdy. Taka sytuacja prak-
tycznie moze si¢ pojawi¢ w warunkach trwalych relacji, o uksztaltowanych schematach
zachowan seksualnych, w ktorych np. biernos¢ partnera nie $wiadczy o braku zgody na
udzial w aktywnosci seksualnej. Wydaje si¢ wszakze, ze brak jest podstaw, by w kazdej
sprawie gromadzi¢ srodki dowodowe, ktére mialyby wykaza¢ brak zgody wewnetrznej
w sytuacji braku jej wyrazenia na zewnatrz w formie komunikatu. Raczej brak takie-
go komunikatu pozwala na domniemywanie braku zgody wewnetrznej, i tylko szcze-
gdlne okolicznosci uzasadniaja przeprowadzanie dowodu na okoliczno$¢ przeciwna.

Inne natomiast problemy dowodowe powstaja wéwczas, gdy przedmiotem do-
wodzenia jest brak zgody zewnetrznej. W przypadku relacji intymnych podstawowym
problemem jest okoliczno$¢, ze czyn rozgrywa si¢ najczesciej miedzy dwiema osoba-
mi - domniemanym oskarzonym i ofiarg. W tym sensie bez wzgledu, czy chodzito
o brzmienie art. 197 § 1 k.k. przed nowelizacja, czy po nowelizacji, problemy dowo-
dowe miaty i maja podobng nature — koniecznos¢ oceny wiarygodnosci dwoch pod-
stawowych dowoddw osobowych: wyjasnien osoby oskarzonej i domniemanej osoby
pokrzywdzonej. Tak jak w przypadku ustalenia, czy doszto do zastosowania grozby, czy
podstepu, takze wyrazenie lub brak wyrazenia zgody bedzie oceniane w perspektywie
zachowan obu 0s6b przed czynem i po czynie, relacji osob postronnych, charakteru
taczacych relacji, racjonalno$ci zachowan, tresci komunikacji zachowanej w dowo-
dach rzeczowych. Mozliwos¢ falszywego oskarzenia tak jak istniala przy dotychcza-
sowym brzmieniu art. 197 § 1 k.k,, tak bedzie istnie¢ i przy nowej redakgji tego prze-
pisu. W kazdym przypadku obowigzywac bedzie zasada rozstrzygania niedajacych
sie usuna¢ watpliwosci na korzys¢ oskarzonego, co odnosi si¢ takze do watpliwosci
dotyczacych wiarygodnosci stosownych wyjasnien i zeznan.
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Nalezy przy tym mie¢ na uwadze fakt, Ze niezaleznie od znamion strony przed-
miotowej (np. braku zgody) przedmiotem dowodzenia w przypadku przestepstw nad-
uzy¢ seksualnych jest takze strona podmiotowa, a wiec umyslno$¢ po stronie sprawcy.
Blad sprawcy co do istnienia zgody, nawet nieusprawiedliwiony, wyklucza wigc przy-
jecie realizacji znamion czynu zabronionego z art. 197 § 1 k.k. Oczywiscie umys$lnos¢
taczy sie z takimi samymi problemami jak kazde inne znamig o charakterze pod-
miotowym - bardzo czg¢sto wnioskowanie co do swiadomosci oskarzonego z chwili
czynu ustalane jest z okolicznosci o charakterze przedmiotowym z odwolaniem si¢
do wzorca rozsagdnego obywatela (wzorca normatywnego). Nalezy wszakze pamietac,
ze odrzucenie bledu po stronie oskarzonego nie moze ograniczy¢ si¢ wyltacznie do
wnioskowania polegajacego na stwierdzeniu, iz kazdy rozsadny obywatel na miejscu
sprawcy uznalby, ze ofiara nie wyrazila zgody. Takie wnioskowanie oznacza, ze nie
zachodzi blad usprawiedliwiony. Tymczasem umyslno$¢ wylaczy takze btad nieuspra-
wiedliwiony, a wiec majacy swoje Zrédlo w cechach i przekonaniach osobistych spraw-
cy. Dokonujac wiec uprawnionej rekonstrukeji stanu §wiadomosci sprawcy w chwili
czynu, konieczne jest wiec uwzglednienie tych wlasnie subiektywnych okolicznosci,
schematéw myslenia i postaw oskarzonego®.

Zestawienie znowelizowanej tresci art. 197 § 1 k.k. oraz art. 197a k.k. wskazuje,
ze w przypadku tego pierwszego przepisu chodzi o brak zgody osoby majacej kompe-
tencje do jej wyrazenia, a wiec w chwili czynu zachowujgcej zdolnos¢ do swiadome;j
i dobrowolnej autodeterminacji w zakresie autonomii seksualnej. To art. 197a k.k.
obejmuje sytuacje, w ktorych ofiara nie ma zdolnosci do autodeterminacji w zakresie
swojej wolnosci seksualnej w chwili czynu, bez wzgledu na przyczyne, ktéra spowo-
dowata 6w brak zdolnosci (niekompetencje). Przed nowelizacja sytuacje te byly regu-
lowane w art. 198 k.k., ktory wskazywat na karalnos¢ doprowadzenia do obcowania
plciowego czy innej czynnosci seksualnej osoby, ktéra nie ma zdolnosci do rozpoznania
znaczenia swojego czynu lub pokierowania swoim postepowaniem na skutek ,,upo-
$ledzenia umystowego lub choroby psychicznej”. Obecnie ustawa odchodzi od tego
zawezenia, uznajac, ze wykorzystanie braku poczytalnosci innej osoby, bez wzgledu
na przyczyne tego braku, stanowi przestepstwo o takim samym poziomie nagannosci
jak doprowadzenie do obcowania plciowego (czy tez innej czynnosci seksualnej) bez
zgody osoby zachowujacej w chwili czynu kompetencje do wyrazenia takiej zgody.
Ow brak poczytalnosci moze mie¢ wiec swoje zrédto w chwilowym zakloceniu czyn-
nosci psychicznych, odurzeniu, upojeniu alkoholowym, $nie, ale takze szczegélnie
intensywnych stanach emocjonalnych (strach, rozpacz, bezradno$¢) czy anormalnej
sytuacji motywacyjnej (uzaleznienie), braku dojrzatosci — wykluczajacych mozliwo$é

28  Nie wyklucza to mozliwoéci realizacji znamion przestepstwa zgwalcenia z art. 197 § 1 k.k. z zamiarem ewentualnym odniesio-
nym do znamion statycznych (takich jak brak zgody). Btad wykluczajacy tak okreslong umyslnos¢ ma szczegélng charakterystyke
(tzw. dolus quasi eventualis), ktorej doktadne przedstawienie w odniesieniu do tego typu przestepstwa znacznie przekraczatoby ramy
objetosciowe niniejszego tekstu.
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rozpoznania znaczenia aktywnosci seksualnej lub pokierowania swoim postepowa-
niem w tym zakresie. Warto przy tym podkresli¢, ze sprawca, ktéry doprowadza do
takiego stanu ofiare celowo i bez jej zgody, by nastepnie odby¢ z nia stosunek seksu-
alny, dziala w sposob podstepny, wiec jego zachowanie moze by¢ kwalifikowane z art.
197 § 1 in principio. Taka tez interpretacje przyjmowano na gruncie art. 197 § 1 k.k.
oraz art. 198 kk. w dotychczasowym brzmieniu tych przepiséw i dodanie nowego
art. 197a k.k. niczego w tym zakresie nie zmienia®.

Przepis ten znajdzie wigc zastosowanie wowczas, gdy stan, w jakim znalazta
sie ofiara, nie zostal podstepnie wywolany przez samego sprawce. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze nie w kazdym przypadku obcowanie plciowe z osobg niekompetentna
(niepoczytalng), czy tez doprowadzenie takiej osoby do innej czynnosci seksualnej
bedzie realizowalo znamiona typu czynu karalnego z art. 197a § 1 k.k. Ustawodawca
zaznacza w tym przypadku, ze musi dojs¢ do ,wykorzystania” owej szczegélnej sytu-
acji psychicznej. Czasownik ,wykorzystuje” powinien by¢ interpretowany jako dzia-
tanie wbrew interesom (dobru) osoby wykorzystanej. W zadnym wiec przypadku
art. 197a nie moze wiec by¢ traktowany jako generalny i powszechny zakaz uczest-
niczenia w aktywnosci o charakterze seksualnym np. oséb z niepelnosprawnoscia
umystowa czy zaburzeniami psychicznymi. Podobnie w przypadku oséb bedacych
w stanie upojenia alkoholowego czy odurzenia. Tylko wowczas doprowadzenie ta-
kich 0sob do aktywnosci seksualnej bedzie przestepstwem, jezeli bedzie polegalo na
wykorzystaniu ich stanu, czyli dziataniu wbrew ich domniemanej woli czy subiektyw-
nemu interesowi. Oczywiscie konsekwencje ewentualnego bledu sprawcy co do tego,
co lezalo w interesie danej osoby i czy w przypadku, gdyby posiadala ona zdolnos¢ do
autodeterminacji, to wyrazilaby zgode na okreslong aktywnos¢ seksualng, obcigzaja
samego sprawce. Takze jednak i w tym przypadku nalezy podkresli¢, ze art. 197a k.k.
ma charakter przestepstwa umyslnego, sprawca musi wiec posiadac¢ swiadomosc, ze to,
co robi, jest ,wykorzystaniem” stanu ofiary, a wiec dziataniem wbrew jej interesowi*.
Jedynie taka interpretacja znamienia ,wykorzystujac” pozwala na zachowanie zgodno-
$ci tego przepisu z Konstytucja, ktéra gwarantuje ochrone wolnosci, takze w aspekcie
ekspresji seksualnej, wszystkim osobom, takze tym, ktére sa niepelnosprawne inte-
lektualnie czy cierpig na zaburzenia psychiczne.

Wyodrebnienie do osobnego art. 197a k.k. wszystkich sytuacji, w ktorych ofia-
ra naduzycia seksualnego nie ma zdolno$ci do wyrazania prawnie relewantnej zgody
(brak kompetencji w zakresie rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swo-
im postepowaniem), oznacza, ze w art. 198 k.k. oraz art. 199 k.k. pozostaly tylko te

29  Por. M. Bielski (w:) Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom II. Czes¢ I. Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel. A. Zoll, Warszawa
2017, t. 13 do art. 198.

30  Przy czym mozliwe jest takze pociagnigcie sprawcy do odpowiedzialnosci karnej za naduzycie seksualne podjete z zamiarem
ewentualnym.
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przypadki, w ktorych owa zdolno$¢ nie zostala w pelni wylaczona, a jedynie ograni-
czona z uwagi na stan bezradnosci (np. upojenie alkoholowe, odurzenie), ograniczo-
ng poczytalno$¢ wynikajaca z ,uposledzenia umystowego, choroby psychicznej lub

innego zaktdcenia czynnosci psychicznych’, stan zalezno$ci czy krytyczne polozenie.
Nizsza kara w tych przypadkach uzasadniona jest faktem, Ze dana osoba zachowata,
cho¢ w sposoéb ograniczony, autonomi¢ w zakresie decydowania o udziale w aktyw-
nosci seksualnej, za§ sprawca owo ograniczenie wbrew interesom tej osoby wyko-
rzystal lub naduzyl. Nalezy przy tym pamietac, o czym byla juz wcze$niej mowa, ze

art. 198 k k. iart. 199 k.k. znajda zastosowanie wyltacznie w przypadku, gdy aktywnos¢
seksualna byla podejmowana za zgoda osoby pokrzywdzonej, cho¢ zgoda ta byta utom-
na z uwagi na szczegolne ograniczenia psychiczne (anormalna sytuacja motywacyjna,
zakl6cenia proceséw decyzyjnych czy poznawczych). Brak zgody, bez wzgledu na to,
czy zachodzit stosunek zaleznosci, krytyczne polozenie czy bezradno$¢ ograniczaja-
ca zakres autodeterminacji danej osoby, w kazdym przypadku obliguje do kwalifiko-
wania danego zachowania z art. 197 § 1 k.k. (lub § 2) k.k. (przy braku zdolnosci do

autodeterminacji — art. 197a k.k.). Podobnie uzycie przez sprawce grozby, podstepu

czy przemocy powoduje, ze nawet jezeli osoba znajdujaca si¢ w sytuacji okreslonej

wart. 198 k.k. czy art. 199 k.k. wyrazita zgode, aktywnos¢ seksualna, do ktorej osoba

taka zostata doprowadzona, bedzie kwalifikowana z art. 197 § 1 (lub § 2) k.k.
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ABSTRACT

Keywords: offenses against sexual freedom, consent, rape, other sexual activity, sexual abuse

The new definition of the crime of rape in criminal law

This study presents the assumptions for and the interpretation of the revised
concept of the crime of rape in the Criminal Code following the amendments that
came into force on 12 February 2025. Due to the overly narrow interpretation of the
element of violence, which was preferred in judicial practice under Article 197(1)
of the Criminal Code, the legislator explicitly stipulated that any act of compelling
another person to engage in sexual intercourse or any other sexual activity in the
absence of their consent constitutes a criminal offence. Criminal liability for rape
of individuals capable of self-determination in sexual activity (as regulated under
Article 197(1) of the Criminal Code) has been equated with exploitation of persons
in a mental state that precludes such capacity.
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Pojecia kluczowe: psychologia sledcza, profilowanie, biegli

Jan Widacki

Psychologia sledcza jako specjalnos¢ bieglego

ABSTRAKT

Na listach bieglych sadow okregowych pojawiaja sie obok bieglych psycho-
logow, bieglych psychologow sadowych, czy innych jeszcze bieglych psychologow
o zawezonej specjalnosci, biegli z psychologii §ledcze;j.

Artykul przedstawia zakres ,,psychologii $ledczej”, tak jak jest ona rozumia-
na w nauce i praktyce na swiecie, rozwaza mozliwosci wykorzystania psychologii
$ledczej w polskim procesie karnym. W szczegolnosci mozliwosci wykorzystania
w ramach postepowania przygotowawczego (w ramach ,,czynnosci wykrywczych”)
i ograniczone mozliwosci wykorzystania w postepowaniu przed sadem.

Przedstawia tez i krytycznie ocenia, gdzie i na jakim poziomie psychologia
$ledcza jest w Polsce aktualnie uprawiana jako nauka i jak wyglada ksztalcenie
w zakresie psychologii sledczej, na koniec jak wyglada praktyka korzystania z bie-
glych z tej dziedziny.

Wyraza tez przekonanie, Ze przyszla ustawa o bieglych, przynajmniej cze-
$ciowo, ureguluje ten problem.

Na listach biegtych réznych sadéw okregowych obok bieglych psychologow
figuruja jeszcze biegli z zakresu psychologii sadowej i odrebnie — biegli z psychologii
Sledczej. Biegli tej ostatniej specjalnos$ci coraz cze$ciej pojawiaja sie w sagdach, opiniu-
jac z zasady w najpowazniejszych sprawach kryminalnych, a ich opinie traktowane sa
przez sady jako dowod, czesto nawet tak, jakby byl to dowdd bezposredni.

Praktyka musi budzi¢ kilka co najmniej watpliwosci.

Na poczatek warto przypomnie¢, ze na gruncie obowigzujacego
w Polsce prawa bieglym sgdowym moze zosta¢ osoba, ktéra ma ,teoretyczne
i praktyczne wiadomosci specjalne” z okreslonych ,galezi nauki, techniki, sztu-
ki, rzemiosla a takze innej umiejetnosci” (por. art. 193 k.p.k., art. 278 k.p.c.,
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art. 84 k.p.a., atakze § 12 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
24.01.2005 w sprawie bieglych sagdowych).

Nawiasem mowigc — juz pierwsza watpliwo$¢ budzi¢ musi postuzenie si¢ w po-
wolanym przepisie rozporzadzenia koniunkgja, a nie alternatywa, przy wymaganych od
bieglego ,teoretycznych” i ,,praktycznych” wiadomosciach specjalnych. Wydaje sig, ze
rzeczg ze wszech miar stuszniejsza byloby brzmienie przepisu wymagajace od bieglego
posiadania ,,teoretycznych lub praktycznych’, a niekoniecznie zawsze réwnoczesnie

»teoretycznych i praktycznych wiadomosci specjalnych”. Pozostawiajac to na uboczu,
odnotujmy, bo to jest bezsporne, ze biegty musi wykazywac¢ si¢ wiadomosciami spe-
cjalnymi w zakresie: galezi nauki albo galezi techniki, albo galezi sztuki, albo [galezi]
rzemiosta, albo innej umiejetnosci.

II.

Zatem jesli biegli o specjalnosci ,,psychologia sledcza” widniejg na listach bie-
glych sadéw okregowych, znaczy to, ze ,,psychologia $ledcza” zostata uznana, przy-
najmniej przez prowadzacych listy bieglych prezesow sadéw okregowych, za ,,galaz
nauki, techniki, rzemiosta” lub tez za inng jakas ,,umiejetnos¢”

Nalezy zacza¢ od tego, ze nazwa ,,psychologia sledcza” jest dostownym tluma-
czeniem nazwy angielskiej investigative psychology. Nazwe te upowszechnit w litera-
turze angielski psycholog David Canter (ur. 1944 r.).

David Canter byl profesorem kolejno kilku uniwersytetow brytyjskich (University
of Surrey, University of Liverpool, University of Huddersfield). Poczatkowo zajmowat
sie ,,psychologig architektury” (interakcja miedzy cztowiekiem a budynkiem, konsulto-
wal architekture i wystroj biur, szkol, wigzien, badat zachowania ludzkie w budynkach
w czasie pozaru lub innych zagrozen). W 1985 r. pomogt policji w sprawie ,,kolejowego
gwalciciela” (Railway Rapist), wspoldziatajac z nig w budowie wersji osobowej (budo-
wie psychologicznego profilu sprawcy). W tym tez czasie, jako profesor psychologii
Uniwersytetu Surrey, zaczal zajmowac si¢ ,,psychologia sledcza’, przez ktora rozumiat
profilowanie sylwetek psychologicznych sprawcow przestepstw i ich zwiazkow z modus
operandi'. Stworzyt Centrum Psychologii Sledczej (Centre for Investigative Psychology)
przy Uniwersytecie w Liverpoolu, a nastepnie (w 2009 r.) jako profesor Uniwersytetu
Huddersfield stworzyl Miedzynarodowe Centrum Badawcze Psychologii Sledczej
(International Research Centre in Investigative Psychology). W roku 2018 odszed! na
emeryture. Jest nadal aktywny naukowo.

1 D. Canter, Offender profiling and psychological differentiation, ,Journal of Criminal and Legal Psychology” 2000/5, s. 23-46;

D. Canter, D. Youngs, Investigative psychology: Offender Profiling and the Analysis of Criminal Action, ]. Wiley and Sons., Chichester 2009;

P. Santtila, H. Hakkanen, D. Canter, T. Elfgren, Classifying Homicide Offenders and Predicting their Characteristics from Crime Scene

Behaviors, ,,Scandinavian Journal of Psychology” 2003/44, s. 107-118; D. Canter, Mapping Murder: The Secrets of Geographical Profiling,
»Virgin Books” 2003.
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Analiza dorobku naukowego Davida Cantera, a takze tworzonych i kierowa-
nych przez niego centréw psychologii §ledczej, pozwala na okreslenie zakresu przed-
miotowego tego, co nazywamy ,,psychologia sledczg” W zakres ten wchodzi badanie
zwigzkéw miedzy wilasciwosciami osobniczymi (osobowoscia, wyuczonymi zacho-
waniami) sprawcy a jego zachowaniem w czasie popelniania przestepstwa. A wigc to,
co nazywamy obecnie ,,profilowaniem sprawcy’, dawniej po prostu uwazano za cz¢s¢
budowanej wersji osobowej. Takie profilowanie, oparte z jednej strony na aktualnej
wiedzy psychologicznej i kryminologicznej, a z drugiej na analizie zbioréw przypadkow
pod katem ujawnionego w nich modus operandi sprawcow, bywa niezwykle przydat-
ne na etapie czynnosci wykrywczych. Ulatwia to typowanie hipotetycznego sprawcy.
Sama za$ psychologia $ledcza definiowana jest czesto jako ,,zastosowanie psychologii
w Sledztwie kryminalnym™, a wiec raczej jako rodzaj dziatalnosci niz galaz nauki czy
umiejetnosci.

Jak wynika z dostepnych cho¢by w Internecie informacji, zaktadane przez
Cantera centra psychologii sledczej organizuja kursy z psychologii §ledczej dla prak-
tykow, policjantéw oraz dla oséb naukowo zainteresowanych kryminologia.

Uzywana czasem jako synonim ,,psychologii §ledczej” nazwa ,,psychologia kry-
minalna” (criminal psychology) lub ,,psychologia kryminalistyczna” tez bywa réznie
definiowana w literaturze’.

III.

Co w Polsce jest przedmiotem opinii biegtego z zakresu psychologii sledczej?
A przede wszystkim co wchodzi w zakres ,wiadomosci specjalnych” z zakresu ,,psy-
chologii sledczej”? Niektorzy biegli (formalnie prezesi sadow okregowych) przy spe-
cjalnosci bieglego z zakresu psychologii §ledczej sami doprecyzowuja zakres ,,wiado-
mosci specjalnych” tego biegtego, a tym samym zakres opiniowania.

Tak na przyktad na liscie biegltych Sadu Okregowego w Gdansku figuruja dwie
biegle z zakresu psychologii sledczej. Pierwsza z nich tak definiuje zakres swej specjal-
nosci: ,,psychologia sledcza (psychologiczna analiza zeznan i wyjasnien, profilowanie
psychologiczne sprawcéw przestepstw z uzyciem przemocy, psychologiczna analiza
samobdjstw, zgondw niejednoznacznych oraz samobojstw, psychologiczna i psycho-
lingwinistyczna analiza komunikatéw pisanych, w tym tre$ci anonimowych”.

Druga biegla z zakresu ,,psychologii sledczej” w zasadzie podobnie okresla
zakres swej specjalnosci: ,,psychologia §ledcza i sgdowa obejmujaca: analiz¢ zeznan,

2 Por. Investigative Psychology - John Jay College of Criminal Justice, https://www.jjay.cuny.edu/academics/academic-departments/
departament-psychology/investigative-psychology-research-unit/investigative-psychology (dostep: 18.09.2024 r.); por. takze C. Gabrielle
Salfati, Investigative Psychology (w:) Forensic Psychology, red. ].M. Brown, M.A.H. Horvath, ,Cambridge University Press” 2021.

3 Por. B. Holyst, Psychologia kryminalistyczna. Teoria i praktyka sledczo-sgdowa, Diffin 2023, s. 17 i nast.
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profilowanie sprawcow przestepstw, analize samobdjstw i zaginie¢, psychologiczng
i psycholingwistyczng analize komunikatéw pisanych w tym anonimowych™.

Pierwsza ze wspomnianych wyzej bieglych, sama reklamujac si¢ w Internecie?,
podaje, ze zakres jej opiniowania obejmuje: ,,okreslenie portretu psychologicznego
sprawcy/sprawcow czynu, okreslenie motywow jego dzialania”, a nadto ,,psychologicz-
ng ocene wiarygodnosci wypowiedzi oraz zeznan $wiadkow i wyjasnien oséb podej-
rzanych”. Twierdzi tez, ze ,,dos§wiadczony psycholog $ledczy, na podstawie szerokiej
analizy psychologiczno-kryminalnej akt sprawy, przeprowadzonych badan psycho-
logicznych wytypowanych 0s6b i pozostawionych przez sprawce sladéw na miejscu
zdarzenia jest w stanie okresli¢ jego portret psychologiczny (...) i wytypowac poten-
cjalnego sprawce czynu™.

Juz na pierwszy rzut oka wida¢, ze biegle te znacznie szerzej pojmuja zakres
psychologii sledczej, niz czynil to Canter i akceptuje nauka swiatowa. Wiaczaja — nie
bardzo wiadomo, na jakiej podstawie — do psychologii sledczej ,,analize zeznan” (druga
z bieglych), ,,analize zeznan i wyjasnien” (pierwsza z bieglych), a nadto ,,psycholingwi-
styczng analiz¢ komunikatéw pisanych”. Nie wchodzac tu w szczegoty, warto tylko na
marginesie zauwazy¢, ze psycholingwistyka jest dyscypling na pograniczu psychologii
i jezykoznawstwa, a zatem mozna mie¢ watpliwosci, skad u biegltych, z wyksztatcenia
magistrow psychologii, bez Zadnego dorobku naukowego w zakresie psycholingwi-
styki, kompetencje takze w tej dziedzinie.

Prezes Sadu Okregowego, ktory na liscie biegtych, obok licznych psychologdw,
psychologéw sadowych, ma takze biegte z zakresu psychologii §ledczej, zapytany o za-
kres wiadomosci specjalnych z tej dziedziny, odpowiedzial, ze jego zdaniem ,,zakres
pojecia psychologii §ledczej, odpowiada zakresowi pojecia psychologii sadowej™”. Skoro
tak, to po co na liscie bieglych umieszcza¢ bieglych z jednej dyscypliny pod dwoma
réznymi nazwami? Pomijajac juz to, ze w literaturze $wiatowej psychologia $ledcza
traktowana jest jako cze$¢ psychologii sadowej®.

Analiza zeznan (nawet jesli rozumiec ja wasko, jako psychologiczng analize
zeznan i wyjasnien) nie miesci si¢ w zakresie psychologii $ledczej. Tym bardziej nie
miesci si¢ w niej ocena wiarygodnosci §wiadka (czy podejrzanego/oskarzonego).
W tym miejscu warto przypomnie¢, ze ocena wiarygodnosci $wiadka, polegajaca na
ocenie szczero$ci jego zeznania, nalezy wylacznie do organu procesowego, a nie do
biegtego. Biegty psycholog moze, mieszczac si¢ w granicach swej specjalnosci, ocenia¢

4 Lista biegtych Sadu Okregowego w Gdansku.

5 https://www.psychologia-sledcza.pl/psychologia-sledcza/ (dostep: 18.09.2024 r.) biegta podaje, ze ma 16 lat doswiadczenia, wy-
data 400 opinii i deklaruje 100% zaangazowania.

6 https://www.psychologia-sledcza.pl/psychologia -sledcza/ (dostep: 18.09.2024 r.).
7 Pismo Prezesa Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 16.04.2024 r., OA.430.168.2024 (w dyspozycji autora).

8 Por. C.G. Salfati, Investigative Psychology..., por. takze: Encyclopedia of Criminology and Criminal Justice, red. R.A. Wright,
J.M. Miller, Encyclopedia of Criminology and Criminal Justice, miejsce wydania: New York 2018, s. 2689.
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jedynie aprioryczng wiarygodnos¢ swiadka (co czasem - cho¢, po pierwsze, niesci-
$le, po drugie, mylaco - nazywa sie ,wiarygodnoscia psychologiczng’), nigdy za$ nie
moze ocenia¢ wiarygodnosci (t.j. szczerosci) konkretnego zeznania’. Ta ,aprio-
ryczna wiarygodno$¢” zrédta ($wiadka) powinna opierac si¢ na ocenie wlasciwosci
osobniczych $wiadka. Chodzi tu przede wszystkim o takie wlasciwosci, jak osobo-
wos¢, a szczegolnie jej ewentualne zaburzenia, zdolno$¢ spostrzegania, zachowywa-
nia spostrzezen (pamig¢), inteligencja, doswiadczenie zyciowe, zardwno ogélne, jak
i osobnicze (np. zawodowe). Jak wiadomo, dla osobowosci psychopatycznej typowa
bywa skfonno$¢ do manipulowania ludzmi i ktamania. Dla osobowo$ci paranoidalne;
- sklonnos¢ do podejrzliwosci i ,,spiskowego myslenia’, dla osobowosci histerycznej —
sklonno$¢ do przesadnej, emocjonalnej oceny zdarzen, a dla osobowosci niedojrzalej
(infantylnej) — zwiekszona podatnos$¢ na sugestie. Z zaburzeniami pamieci zwigzana
by¢ moze wieksza niz normalna sklonnos¢ do konfabulacji, a z inteligencja zdolnos¢
do krytycznej oceny zdarzen®.

Do takiej oceny apriorycznej $wiadka przygotowanie ma jedynie doswiadczony
biegly psycholog, a jego ustalenia s3 pomocne dla organu procesowego przy ocenie
prawdziwosci zeznania.

Z procesowego punktu widzenia taki przedmiot oceny wyznacza w zasadzie
bieglemu psychologowi uczestniczacemu w przestuchaniu art. 192 § 2 k.p.k. Udzial
bieglego psychologa w przestuchaniu jest mozliwy zaréwno w postepowaniu przygo-
towawczym, jak i sgdowym.

Z kolei na liscie bieglych psychologéw Sadu Okregowego w Katowicach wsréd
bieglych psychologéw czes¢ doprecyzowuje i zaweza w ramach ogdélnej specjalno-
$ci ,psychologia” zakres swoich wiadomosci specjalnych. Wsrdd nich sg tacy, ktorzy
ogolny zakres ,,psychologia” zawezajg na przyktad do ,,psychologii dziecka i rodziny,
oraz psychologii sadowej” albo do ,,diagnozy i opiniowania sagdowo-psychologicznego
w sprawach rodzinnych”. Jest tez biegty, ktory zakres swoich wiadomosci specjalnych
z zakresu psychologii zaweza do ,,profilowania psychologicznego n/n sprawcéw prze-
stepstw” oraz ,,profilowania wiktymologicznego”. Podobnie na liscie bieglych Sadu
Okregowego w Warszawie wsrod bieglych psychologéw sa biegli z zakresu ,,psycholo-
gii §ledczej’, z ktérych jeden tylko doprecyzowuje jej zakres: ,,profilowanie sprawcéw
przestepstw”. Tak okreslony zakres (,,profilowanie sprawcéw przestepstw”) odpowiada
temu, co nazywane jest w literaturze ,,psychologia Sledczg” (investigative psychology).
Na listach biegtych réznych sadéw figuruja tez biegli psychologowie, ktérzy majg do-
precyzowang specjalnos¢: ,,psychologia w sprawach karnych” (np. na liScie bieglych

9 Na ten temat pisalem wielokrotnie: por. Proby weryfikowania prawdoméwnosci w procesie karnym, ,Palestra” 2012/3-4, s. 13-18;
Przeceniona i niedoceniona rola bieglego psychologa w procesie karnym, ,,Palestra” 2023/5, s. 69-80 i w tym zakresie odsytam do tych
publikacji i podanej w nich literatury.

10 Por.]. Widacki, Préby weryfikowania prawdoméwnosci w procesie karnym, ,Palestra” 2012/3-4, s. 17.
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SO w Poznaniu) albo ,,psychologia — sprawy karne” (np. na liScie biegltych SO we
Wroclawiu). Nie bardzo wiadomo, co wchodzi w zakres wiadomosci specjalnych bie-
glego z tak okreslonej specjalnosci. Czy to samo, co w przypadku ,,psychologii sledcze;j”
(investigative psychology), a moze ,,psychologii kryminalnej” (criminal psychology)?

IV.

Kryminalistyka rozréznia ,,czynnos$ci wykrywcze” i ,,czynnosci dowodowe™'.
Celem tych pierwszych nie jest dostarczenie dowodu, a jedynie wytypowanie hipote-
tycznego sprawcy przestepstwa, czyli skoncentrowanie uwagi, a w konsekwencji czyn-
nosci dowodowych, na okreslonej osobie lub nawet tylko klasie oséb. Celem jest tez
dostarczenie informacji, gdzie szuka¢ dowodéw. Czynnosci te sg realizowane z zasady
w fazie postepowania przygotowawczego prowadzonego jeszcze ,w sprawie” (in rem),
a nie ,,przeciwko osobie” (in personam)'?. Nagromadzone w ramach tych czynnosci
informacje sg nastepnie wszechstronnie badane i analizowane w kolejnym etapie, w ra-
mach czynnosci dowodowych. Stad tez czynnosci wykrywcze realizowane s w réznych
formach, nie tylko procesowych (takze operacyjnych, administracyjno-stuzbowych),
i nie s3 poddane tak wielkim restrykcjom i rygorom metodologicznym i prawnym
(procesowym), jakim poddane sg czynnosci dowodowe. Dlatego tez wykrywczo wy-
korzystywa¢ mozna takze informacje majace tylko pewien procent prawdopodobien-
stwa, wykorzystywa¢ metody nie do konca sprawdzone, o ile tylko wykorzystywanie
takich konkretnych metod jest skadinagd dopuszczalne, takze takie, ktore z zatozenia
mogg identyfikowa¢ sprawce jedynie grupowo, nawet bardzo szeroko grupowo'*. Do
takich typowych czynnos$ci wykrywczych nalezy miedzy innymi profilowanie, czyli
kreslenie psychologicznego portretu hipotetycznego sprawcy'*. W praktyce, w ramach
czynnos$ci wykrywczych, po bezskutecznym wyczerpaniu innych mozliwosci wykorzy-
stuje si¢ niekiedy nawet metody paranaukowe'. Dzieki takim metodom udawato si¢
czasem (dodac trzeba: bardzo rzadko!)'® odnalez¢ miejsce ukrycia zwlok lub ustali¢
losy osoby zaginionej. Sprawdzenie tego miejsca czy weryfikacja losow zaginionego,
przeprowadzone czasem nawet w formie czynno$ci administracyjno-porzadkowej,
doprowadzi¢ moga niekiedy do waznego dowodu w sprawie, czasem utatwi¢ moga

11 Por. Kryminalistyka, red. ]. Widacki, Warszawa 2018, s. 211 i nast.

12 Por. S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny zarys systemu, Warszawa 2023, s. 509-510.
13 Por. Kryminalistyka..., s. 212.

14 Kryminalistyka..., s. 212.

15 W praktyce $ledczej zdarza sie, zwlaszcza w sprawach zaginie¢, z réznym zresztg skutkiem, korzystac ze wskazowek réznych
jasnowidzow czy wrézbitéw. Dzieje si¢ tak zwykle na prosbe os6b najblizszych ofierze, rzadziej z wlasnej inicjatywy policji.

16  Por. A. Tomaszewska, Wykorzystanie informacji od jasnowidzow w poszukiwaniach oséb zaginionych, Warszawa 2000, gdzie au-
torka przedstawia dane Komendy Gléwnej Policji dot. skutecznosci jasnowidzow i radiestetow w poszukiwaniach osob zaginionych:
na 440 przypadkow informacje jasnowidzéw potwierdzily si¢ jedynie w 5 sprawach, czyli zaledwie nieco wigcej niz w 1%.
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ujecie sprawcy. Dlatego w ramach czynnosci wykrywczych, niewiele ryzykujac, cza-
sem probuje sie skorzysta¢ z pomocy jasnowidzéw lub innych ,ekspertéw” od me-
tod parapsychologicznych. Jednak prokurator, ktdry oskarzylby kogo$ na podstawie
wskazan jasnowidza, narazitby sie zapewne nie tylko na $miesznos¢, ale takze na od-
powiedzialno$¢ co najmniej dyscyplinarna"’.

Czynnosci wykrywcze — podkreslmy to raz jeszcze — z natury samej nie dostar-
czaja samodzielnie dowodu przeciwko komukolwiek, informuja jedynie, gdzie takich
dowodow nalezy szukac i jak kierunkowac sledztwo.

V.

W procedurze anglosaskiej czynnosci $ledcze nie sg czescia procesu. Proces
zaczyna si¢ dopiero przed sadem. W ramach sledztwa typuje si¢ podejrzanych i za-
bezpiecza dowody. Postepowanie dowodowe zaczyna si¢ dopiero w sadzie, w kontra-
dyktoryjnej procedurze. Zbieranie i zabezpieczanie dowodow nie jest wiec tozsame
z przeprowadzaniem dowodéw. W anglosaskim $ledztwie stosuje si¢ metody, ktore
w procedurze europejskiej, kontynentalnej uznaliby$my za operacyjne, a ktdre ex defi-
nitione nie maja charakteru procesowego i nie dostarczaja dowodu, ale niejako napro-
wadzaja na dowdd, a same nie sg z zasady nawet ujawniane w procesie. Przestuchanie
w czasie $ledztwa tez nie ma w tej procedurze charakteru procesowego i jest ono ra-
czej odpowiednikiem naszego rozpytania. W amerykanskim $ledztwie stosuje sie tez
na przyklad powszechnie badania poligraficzne, ktérych wynik zupelnie wyjatkowo
jest dopuszczany jako dowdd w sadzie. Tak wiec czynnosci podejmowane w anglo-
saskim $ledztwie odpowiadaja mniej wiecej temu, co w polskiej kryminalistyce na-
zywamy ,,czynno$ciami wykrywczymi”. Problem w tym, Ze w naszym postepowaniu
przygotowawczym oprocz czynnosci wykrywcezych, stosowanych z zasady w fazie in
rem, prowadzi si¢ takze czynnosci dowodowe (w szczegdlnosci w fazie in personam).

Nie ulega watpliwosci, ze psychologia $ledcza, tak jak jest dzi$§ rozumiana,
powstala pierwotnie na uzytek sledztwa anglosaskiego. A wiec nie na uzy-
tek sadow i sadowego procesu karnego i sadowego dowodzenia winy.
Z zalozenia podstawowe wiadomosci z zakresu psychologii $ledczej powinien posia-
da¢ prowadzacy $ledztwo, wspierany co najwyzej przez bieglego, w charakterze opi-
niodawcy lub konsultanta. W polskiej procedurze karnej biegly teoretycznie moze
wystepowac nie tylko w roli opiniodawcy, dostarczajacego stanowiagca dowdd opinie,
ale takze w roli konsultanta udzielajacego na biezaco porad lub wskazéwek organowi
procesowemu wykonujgcemu czynnosci procesowe, ale takze planujacemu sledztwo,
budujacemu wersje sledczg, w tym wersje osobowg itp. Budowa wersji osobowej opiera
sie zaréwno na ustaleniach procesowych, w szczegdlnosci takich, jak analiza §ladow

17 Por. Kryminalistyka..., s. 212.
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na miejscu przestepstwa, przestuchania swiadkow, jak i tez na ustaleniach operacyj-
nych, w tej fazie rownolegtych do czynnosci procesowych. Czynnosciami operacyjny-
mi (operacyjno-rozpoznawczymi) sg tu takie czynnosci, jak korzystanie z policyjnych
baz danych, korzystanie z informacji osobowych zZrédet informacji, kontroli bilingéw
rozmow telefonicznych, itp. W ramach tych czynnosci mozna tez zasiega¢ opinii bie-
glego, ktory w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych realizuje swe zadania
jako konsultant. Wydaje sie, ze w tym etapie postepowania i wlasnie w ramach czyn-
nosci operacyjnych jest miejsce na korzystanie z ustug biegtego-konsultanta w zakresie
profilowania czy szerzej psychologii §ledczej. Te czynno$ci operacyjne, podejmowane
w tej fazie postepowania, majg kierunkowa¢ dzialania organéw procesowych w tym
wczesnym etapie postepowania organéw $cigania, utatwia¢ im wytypowanie hipote-
tycznego sprawcy, ulatwic¢ poszukiwanie przeciw niemu dowodoéw. Nie jest ich celem
dostarczanie gotowego dowodu przeciw komukolwiek. Zaréwno przebieg tych czyn-
nosci operacyjnych, jak i ich ustalenia z zasady nie s3 ujawniane w procesie. S3 one
ujawniane tylko wyjatkowo, i tylko w szczegélnie uzasadnionych wypadkach.

W ramach czynnosci procesowych biegly tez moze wystapi¢ nie jako opinio-
dawca, ale konsultant. Warto pamigta¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 193 § 1 k.p.k.
zasiggniecie opinii bieglego jest konieczne, gdy ,stwierdzenie okoliczno$ci maja-
cych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga wiadomosci specjalnych”.

,Okolicznos$ciami majacymi istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy” sg nie tylko
okolicznosci przektadajace sie bezposrednio na dowody, ale wszelkie okolicznosci
istotne dla procesu, w tym dla $§ledztwa. Takimi ,,okolicznosciami” moga by¢ takze
takie kwestie, jak wlasnie szczegoly istotne do budowy wersji, przeprowadzenie skom-
plikowanego eksperymentu procesowego albo okazanie czy wydanie opinii o stanie
umystowym $wiadka, zdolnosci jego spostrzegania lub odtwarzania spostrzezen, ktéra
to opinie biegly wydaje po udziale w przestuchaniu (art. 192 § 2 k.p.k.)*.

Czasem rola bieglego-konsultanta ogranicza¢ si¢ bedzie jedynie do czuwa-
nia nad prawidtowym z psychologicznego punktu widzenia przebiegiem czynnosci
(por. np. art. 1852 § 2 k.p.k., art. 185b § 1 k.p.k., art. 185¢ § 4 k.p.k.).

Dla ,,0jca kryminalistyki” Hansa Grossa psychologia kryminalna, ktérej zakres
w pewnej mierze pokrywal si¢ z tym, co dzi$ uznajemy za psychologie sledcza, byla
po prostu niezbedng dla sedziego sledczego wiedza psychologiczng, nalezaca do jego
kompetencji”. Trzeba jednak pamietac, ze na poczatku XX wieku psychologia jako
odrebna dyscyplina naukowa stawiata dopiero pierwsze kroki i z calg pewnoscig nie
byto jeszcze bieglych psychologéw, co wigcej — w sprawach wymagajacych wiadomosci
specjalnych z zakresu psychopatologii wystepowali zwykle lekarze. Nawiasem moéwiac

18  Por. Kryminalistyka..., s. 202-203.

19 Por. H. Gross, H.M. Kallen, Criminal Psychology: A Manual For Judges, Practitioners, and Students (1911), Little, Brown & Comp.,
Boston 1918, s. 3.
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- byli to najczesciej biegli medycy sadowi, a nie psychiatrzy. Dos¢ przypomnie(, ze
autorem pierwszego polskiego wspolczesnego podrecznika psychopatologii sadowej
byt profesor medycyny sadowej Leon Wachholz*. Od tego czasu psychologia nie tylko
wyodrebnila si¢ w samodzielng nauke, ale podzielila na szczegétowe dzialy (takie jak
np. psychologia kliniczna czy psychologia wychowawcza), do ktérych z czasem do-
szta psychologia sadowa*'. Pozwala to organowi procesowemu, a wiec wystepujacemu
w jego charakterze prawnikowi, korzystac¢ z pomocy biegtego tej ostatniej specjalnosci.
Aby ulatwi¢ prawnikowi korzystanie z pomocy biegtego psychologa, studentéw prawa
i aplikantéw uczy si¢ podstaw psychologii sadowej czy psychiatrii sadowe;.

Umiejetne korzystanie z tej pomocy, z obustronnym przestrzeganiem granic
kompetencji i $wiadomoscig, ze mimo dazenia do jednego celu istnieje odrebnos¢
rol bieglego i organu procesowego, przynosi korzys¢ procesowi karnemu. Jego celem
jest wszak dazenie do tego, by ,sprawca przestepstwa zostal wykryty i pociagniety
do odpowiedzialnosci karnej, a osoba niewinna nie poniosta tej odpowiedzialnosci”
(art. 2 § 1 k.p.k.). Patologia procesu jest niestety czeste mylenie rol, gdy prawnik (se-
dzia, prokurator) wchodzi w role bieglego, a biegty w role organu procesowego, szcze-
golnie w role sledczego. Gdy biegly zamiast udziela¢ pomocy organowi procesowemu,
probuje go wyreczaé czy w ogole zastepowac.

VI.

W $wietle literatury przedmiotu niekwestionowanym przedmiotem psycholo-
gii §ledczej jest tak zwane profilowanie. To, co dzi§ nazywamy ,,profilowaniem’, jest
faktycznie budowaniem fragmentu tzw. wersji osobowej, ktéra buduje si¢ zawsze
w przypadku, gdy sprawca w momencie powzigcia przez organ $cigania pierwszych
informacji o przestgpstwie pozostaje nieznany. Budowa wersji osobowej jest proba
odpowiedzi na ostatnie z tak zwanych ,,siedmiu zlotych pytan sledztwa”, sformutowa-
nych jeszcze w starozytno$ci, a mianowicie na pytanie: ,,kto dokonat przestepstwa’?>.
Juz w starozytnosci proponowano, aby szukajac odpowiedzi na to ostatnie pytanie,
postawié pytanie pomocnicze: ,,cui bono?” — czyli kto odniost z przestepstwa korzys¢,
jako ze is fecit cui prodest (ten uczynit, komu przyniosto to korzys¢)>.

20 L. Wachholz: Psychopatologia sgdowa, wyd. Gebethner i Wolff, Warszawa-Krakéw-Lublin-£6dZ-Poznan-Wilno-Zakopane.

21  Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze polskie thumaczenie wywodzacego si¢ z faciny stowa angielskiego forensic (niemieckiego:
forensische) na ,sadowy”, cho¢ ma dluga tradycje, jest nieéciste. Stowo to wywodzi si¢ od lacinskiego ,,forum”, w znaczeniu ,,publiczny’,
Hurzedowy’.

22 Poprzednie pytania brzmig: 1) co si¢ zdarzylo? - 2) gdzie? - 3) kiedy? - 4) w jaki sposéb? - 5) za pomoca czego ?- 6) dlaczego?
Por. J. Wolenski, Siedem ztotych pytat w swietle filozofii nauki (w:) Nauka wobec przestepczosci. Ksiega ku czci prof. Tadeusza Hanauska,
pod red. J. Blachut, M. Szewczyk, J. Wojcikiewicza, Krakow 2001, s. 9-15.

23 Seneka, Medea (w:) Lucius Annaeus Seneca, Tragodiae, cyt. za: K. Burczak, A. Debinski, M. Jonca, Laciriskie sentencje i powie-
dzenia prawnicze, Warszawa 2013, s. 121.
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Budowa wersji osobowej nalezata zawsze i nalezy do dzi$ do os6b prowadzacych
$ledztwo, do policjantéw, sedzidow sledczych czy prokuratoréw. W oparciu o swe do-
swiadczenie, poréwnywali oni bedgce przedmiotem $ledztwa przestepstwo do innych
znanych im z praktyki przypadkéw, w ktorych sprawca zostat wykryty, wnioskujac, ze
i w tym przypadku bedzie on mial podobne do nich cechy, takie jak wiek, pte¢, cechy
osobowosci, histori¢ zycia, status spoteczny itp. Brali tez pod uwage to, jakimi kwali-
fikacjami zawodowymi czy kondycyjnymi dysponowa¢ musial sprawca przestepstwa.
Krétko méwiac - jakie jego cechy odzwierciedlily sie w modus operandi.

Z czasem osobiste doswiadczenie i osobistg znajomos¢ podobnych przypadkow
zastgpila badz uzupelnita coraz bogatsza, odnotowywana i analizowana w literaturze
kazuistyka opisujaca cate klasy podobnych przypadkow.

Natomiast coraz bardziej szczegétowa analiza modus operandi sprawcy zaréwno
dostarczata informacji o cechach sprawcy, jak tez pozwalala na Iaczenie na jego pod-
stawie i przypisywanie temu samemu sprawcy dwoch lub wigcej przestepstw.

Trudno powiedzie¢, kiedy po raz pierwszy do pomocy w tej czynnosci wyko-
rzystano biegtych. W literaturze polskiej opisywany jest przypadek z roku 1880, kiedy
to sedzia $ledczy, zwrdciwszy uwage na pewne podobienstwa w sposobie dzialania
sprawcy w dwoch morderstwach, przestat akta obydwu spraw biegltemu z zakresu me-
dycyny sagdowej prof. Blumenstockowi z pytaniem: ,,czy sposob i narzedzia w jednym
i drugim przypadku wskazuja na jednego i tego samego sprawce morderstw, lub tez
zachodzi taka réznica, ze nie mozna uczyni¢ wniosku podobnego?”*.

Wynikajace z doswiadczenia praktyki §ledczej przekonanie, ze jest mozliwe po-
wigzanie co najmniej niektorych cech osobniczych sprawcy z rodzajem popetnione-
go przestepstwa, a nawet sposobem jego popetnienia, zostalo potwierdzone licznymi
badaniami empirycznymi, polegajacymi na gromadzeniu i analizowaniu kazuistyki.

W koncowce lat 70. XX wieku FBI rozpoczelo realizacje projektu badawczego
majacego za zadanie zwiekszenie skutecznosci $cigania sprawcow seryjnych zabdjstw
na tle seksualnym. W ramach tego projektu, wykorzystujac wiedze ekspertéw z réznych
dziedzin nauk sgdowych (psychologii sadowej, psychiatrii sagdowej, medycyny sadowej),
a nadto klasycznej kryminalistyki (wiedza o modus operandi, badania miejsca prze-
stepstwa) oraz kryminologii, odszukano na poczatek 36 zabojcéw z motywdéw seksu-
alnych (w tym 26 seryjnych), ktérzy przebywali w wiezieniach badz aresztach, ktérych
nastepnie przebadano dokladnie wedlug jednego schematu. Pdzniej liczbe badanych
przypadkoéw zwiekszono ponad dwukrotnie. Réwnoczesnie $ciggnigto i przeanalizo-
wano rowniez wedle jednego schematu akta ich spraw. Badania zabdjcéw obejmowaly
obszerny, szczegotowy wywiad, konfrontowany z materialami sprawy, dokumentacja
z wiezienia badz aresztu. Uzupelniajaco przebadano ich psychologicznie i psychia-
trycznie (niezaleznie od badan, ktére wykonano na potrzeby procesu), a wyniki badan

24 L. Blumenstock, Kazuistyka sgdowo-lekarska, Krakow 1882.
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zestawiano z dokumentacjg z miejsca zabdjstwa, z zeznaniami swiadkow, a takze z in-
formacjami o ofiarach (ich wieku, plci, wygladzie, zachowaniu, odniesionych obraze-
niach). Metodami statystycznymi policzono korelacje badanych cech. W wyniku badan
ustalono, ze istniejg zaleznosci migdzy cechami osobniczymi sprawcéw a ich sposobem
dzialania zrekonstruowanym na podstawie sladow zostawionych na miejscu przestep-
stwa. Pozwolilo to na podzielenie seryjnych zabdjcéw na dwie podstawowe kategorie:

»zorganizowanych” i ,,niezorganizowanych’, a w dalszej kolejnosci na w miare trafne
wskazanie istotnych dla procesu wykrywczego cech osobniczych sprawcéw na pod-
stawie analizy ich modus operandi. Sa to takie cechy jak typ zaburzonej osobowosci,
ogolny wyglad i sposéb bycia, historia zycia, relacje z kobietami etc.”

Dzi$ mozemy powiedzie¢, ze istnieja naukowe podstawy do wzglednie doktad-
nego opisu hipotetycznego sprawcy na podstawie analizy jego zachowania w czasie
popetniania przestepstwa, odtworzonego na podstawie pozostawionych przez niego
na miejscu przestepstwa sladéw?®. Zdaje si¢ nie ulega¢ watpliwosci, ze korzystanie
z bieglych przy budowaniu wersji osobowej, w szczegélnosci tego jej fragmentu, jakim
jest profilowanie, moze by¢ przydatne, a tym samym jest uzasadnione.

Gdyby przyjaé, ze biegly, ktory wykonal czynnos¢ profilowania, ma sporza-
dzi¢ z tego pisemng opinie (a nie tylko udzieli¢ wskazéwek prowadzacemu sledztwo
w formie doraznej opinii ustnej, na co zezwala art. 200 k.p.k.), to opinia ta ma stuzy¢
wylacznie jako pomoc dla organu procesowego, ktdry na jej podstawie buduje wersje
osobowa i tworzy plan §ledztwa. Nie stanowi ona odrebnego dowodu. Tym bardziej,
ze wynik profilowania ma zawsze, z samej swej istoty, charakter hipotetyczny i z za-
tozenia jedynie ogranicza krag osob podejrzewanych, wokot ktérych w pierwszej ko-
lejnosci nalezy koncentrowa¢ czynnosci $§ledcze i dowodowe.

VIIL

Podsumowujac ten fragment rozwazan, stwierdzic trzeba, ze taka specjalnos¢
jak ,psychologia sledcza” (investigative psychology) rzeczywiscie wyodrebnila si¢
w ramach psychologii. Obejmuje ona zagadnienia zwiazane z profilowaniem kry-
minalnym. Nie obejmuje jednak tego, co do jej zakresu dopisuja niektorzy biegli
(formalnie prezesi sadéw dokonujacy wpisu na listy bieglych), a w szczegolnosci:

»analizy zeznan’, ,,psychologicznej oceny wiarygodnosci wypowiedzi oraz zeznan
$wiadkow i wyjasnien osob podejrzanych””. Wiedze z zakresu psychologii sledczej,

25 Por. J. Widacki, Zabéjca z motywéw seksualnych. Studium przypadku, Krakéw 2006, s. 31-33; por. rowniez J.E. Douglas,
R.K. Ressler, A.W. Burgess, C.R. Hartman, Sexual Homicide: Patterns and Motives, Lexington Books 1986.

26  Por.]. Widacki, Kryminalistyka..., s. 65.

27  Por. np. W. E. Thornthon, Investigative psychology (w:) Encyclopedia of Criminology, red. R.A. Wright, J. M. Miller, t. 2
H-P, Routledge, New York-London 2005, s. 829-830.
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przynajmniej w wymiarze elementarnym, powinni posiadac prokuratorzy i oficerowie
sledczy Policji. Moze ona by¢ uznana za ,galaz nauki” (psychologii) lub ,,umiejetno$¢
praktyczng” (doswiadczonego funkcjonariusza sledczego) w rozumieniu powotanego
na wstepie rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci. Jako galaz nauki psychologii
stosowanej, psychologia sledcza moze obejmowac prowadzenie badan empirycznych
(w tym eksperymentalnych) i studiéw naukowych. Ich efektem moga by¢ publikacje
naukowe etc. Skoro psychologia $ledcza jest galezia nauki (lub umiejetnoscia prak-
tyczng), teoretycznie z jej zakresu moga by¢ powolywani biegli.

Jak juz byta mowa, profilowanie (kryminalne, nieznanych sprawcéw) jest ele-
mentem budowania wersji osobowej. To ostatnie jest zadaniem organu $ledczego, ktory
przy tej czynnosci moze korzysta¢ z pomocy bieglych.

Budowanie wersji $ledczej, tak calosciowej, jak i w szczegdlnosci wersji oso-
bowej, jest czynnoscig korzystajaca z informacji zdobytych tak w formie procesowej,
jak i operacyjnej. Przy wykorzystaniu udzialu bieglych w tym etapie postepowania, ci
ostatni moga wystepowac jako konsultanci (przy czynnosciach operacyjnych). Moga
takze wystepowac jako biegli w ramach czynnosci procesowych, teoretycznie zaréwno
jako biegli - opiniodawcy, jak i jako biegli — konsultanci. Na obydwie te role pozwala
k.p.k. O tym, czy biegly przy budowie wersji osobowej uczestniczy w ramach czynno-
$ci operacyjnych, czy procesowych, zalezy od wielu czynnikéw, najwazniejszym z nich
i w zasadzie przesadzajacym jest to, czy jako dane wyjsciowe do profilowania s3 mu
udostepnione takze informacje uzyskane w drodze operacyjne;j.

Celem profilowania jest ograniczenie liczby podejrzanych i wskazanie praw-
dopodobnych cech hipotetycznego sprawcy. Jest to jedna z metod tzw. ,tralowania™.
Ma ona gleboki sens przy typowaniu nieznanego sprawcy przestepstwa. W przypad-
ku np. zabdjstwa z motywow seksualnych, ze zbioru potencjalnych sprawcéw wyklu-
czy¢ mozna a priori blisko 90% populacji®. Pamietac trzeba jednak, ze po pierwsze,
kazuistyka zabojstw z motywow seksualnych jest bodaj najpelniejsza i najpelniej po-
znana, dostarcza wigc wigcej niz w przypadku innych przestepstw (nawet zabojstw
z innych motywdw) danych wyjsciowych do profilowania. Po drugie, nawet przy
zabdjstwach z motywoéw seksualnych, eliminujac z grona podejrzanych nawet 90%
populacji, po pierwsze, opiera to na statystycznym prawdopodobienstwie, poza tym
pozostawia 10% populacji, czyli w polskich warunkach ok. 3.750.000 tych, wsrod kto-
rych najprawdopodobniej znajduje si¢ sprawca. W konkretnych przypadkach, przy
uwzglednieniu jeszcze innych okolicznosci sprawy, grupa ,,niewyeliminowanych po-
tencjalnych sprawcow” jest praktycznie znacznie mniejsza, co nie zmienia sytuacji, ze
wynikiem udanego profilowania jest bardzo szeroko grupowa identyfikacja sprawcy.

28  Por.]. Wocikiewicz, Tratowanie w polskim procesie karnym (art. 192 a kpk) (w:) Czynnosci procesowo-kryminalistyczne w pol-
skich procedurach, red. V. Kwiatkowska-Darul, Torun 2004.

29  Por.]. Widacki, Zabdjca z motywéw seksualnych. Studium przypadku, Krakéw 2006, s. 38.
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Ulatwiajgca jego znalezienie, ale nie udowodnienie, czy cho¢by uprawdopodobnienie
winy konkretnego oskarzonego™.

VIIIL.

Kolejna istotna, jak si¢ wydaje, sprawa to pytanie, gdzie w Polsce mozna naby¢
wiadomodci specjalne z zakresu psychologii sledczej, nawet gdyby ograniczy¢ jej za-
kres jedynie do profilowania.

W Polsce psychologia jest uprawiana i nauczana na uniwersytetach od ok. 100
lat. Obecnie istnieje w Polsce co najmniej kilkanascie akademickich instytutow psy-
chologii (na uniwersytetach, akademiach, jest takze Instytut Psychologii PAN), kilka-
dziesigt akademickich katedr i zakltadéw z réznych szczegotowych dziedzin psychologii.
W zakresie psychologii nadawane sg stopnie doktora i doktora habilitowanego, zawodo-
wo i naukowo czynnych jest tez kilkudziesieciu profesoréw. Dziala Polskie Towarzystwo
Psychologiczne, ktére m.in. standaryzuje testy psychologiczne i udziela rekomendacji
psychologom ubiegajacym si¢ o wpis na liste bieglych sadowych. Wychodzi co najmniej
kilkanascie naukowych i zawodowych czasopism z zakresu psychologii. Pytanie, gdzie
w Polsce mozna naby¢ ,wiadomosci specjalne” z zakresu psychologii sledczej, wydaje
sie pytaniem jak najbardziej zasadnym. Na zadnych studiach psychologicznych pro-
wadzonych na uczelniach publicznych nie ma katedry (zaktadu) psychologii $ledczej,
nie prowadzi si¢ badan z tego zakresu, przedmiot taki nie jest tez wyktadany studen-
tom. Jedynie na Uniwersytecie SWPS prowadzi si¢ studia podyplomowe pod nazwa

»Psychologia $§ledcza w praktyce operacyjnej i procesowej'. Studia takie SWPS pro-
wadzi w Warszawie, Wroclawiu i Krakowie. Aby ukonczy¢ te studia, nie trzeba miec¢
ukonczonych studiéw psychologicznych. Wystarczy mie¢ ukonczone dowolne studia,
na dowolnym kierunku. Nie muszg to nawet by¢ studia magisterskie. Wystarczy miec¢
tytul inzyniera lub licencjata. Teoretycznie moga to by¢ studia licencjackie z kosme-
tologii albo turystyki migdzynarodowej. Wsréd kadry nauczajacej nie ma nikogo, kto
mialtby znaczacy dorobek z ,,psychologii §ledczej”, jakkolwiek pojete;.

Wedle informacji ze stron internetowych SWPS** kierownikiem merytorycz-
nym studiéw jest magister psychologii, a w kadrze nauczajacej ponadto 3 kolejnych
psychologéw, prawnik, ekspert w zakresie antyterroryzmu i specjalista od wysta-
pien publicznych. Sposrdd 4 psychologéw jeden jest profesorem psychologii kli-
nicznej, zatrudnionym na pierwszym etacie na Uniwersytecie Jagielloniskim, jest tez

30  Por.J. Widacki, Zabdjca..., s. 38.

31  Sama nazwa kierunku studiéw musi budzi¢ watpliwosci: jedli co$ jest ,,$ledcze’, to tym samym jest ,,procesowe’, a ex definitione

nie jest ,,operacyjne’.

32 https://swps.pl/oferta/warszawa/podyplomowe/psychologia-psychoterapia/psychologia-sledcza-w-praktyce-operacyjnej-i-pro-
cesowej (dostep: 16.04.2024 r.)
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dr hab. psychologii, specjalistka od psychologii pracy, na pierwszym etacie zatrud-
niona na Uniwersytecie Lodzkim. Pozostalych 2 psychologéw posiada tytul magistra

psychologii i niewielkie doswiadczenie policyjne (w dodatku nie jest to doswiadczenie

$ledcze). Obydwaj s3 wpisani na listy biegtych sagdowych, jeden jako biegty z zakresu

»psychologii sadowej i $ledczej”, a nadto ,profiler”. Drugi - jako biegly sadowy z za-
kresu ,,psychologii kryminalnej i profiler”. Pierwszy z nich przez 6 lat byt psycholo-
giem policyjnym™, drugi — przez 3 lata i obecnie oprocz zaje¢ na SWPS prowadzi tez

wlasng dzialalnos¢ gospodarcz jako wtasciciel Centrum Psychologii Kryminalne;...
prowadzacego szkolenia z zakresu psychologii sledczej®.

Studia podyplomowe trwaja 2 semestry (z tego polowa zaje¢ odbywa sie onli-
ne). Obecnie SWPS powadzi studia podyplomowe w 3 osrodkach (Warszawa, Krakéw
i Wroctaw).

Drugg uczelnig ksztalcacg psychologéow $ledczych, tyle ze na studiach licen-
cjackich i magisterskich, jest niepubliczna Wyzsza Szkota Bezpieczenstwa w Poznaniu.
Na kierunku psychologia, zaréwno na poziomie licencjackim, jak i magisterskim, moz-
na wybra¢ specjalnos¢: ,,psychologia dochodzeniowo-$ledcza”. Mozna jg studiowac
tak w Poznaniu, jak i w Gdansku®. Jak wynika ze strony internetowej uczelni, wsréd
kadry nauczajacej jest obok rektora, profesora prawa, karanego swego czasu za plagiat
i wytudzenie honorarium®, kilku ekonomistow, specjalistéw od zarzadzania, bodaj
dwoch generaléw w stanie spoczynku (jeden od logistyki, drugi lotnictwa), specjalist-
ka od pedagogiki szkoly wyzszej, jest tez psycholog, ze stopniem doktora habilitowa-
nego i o uznanym dorobku naukowym, tyle tylko, ze z zakresu psychologii klinicznej,
a konkretnie opieki psychologicznej nad chorymi ze skolioza idiopatyczng... Nic nie
wiadomo na ten temat, by uczelnia ta lub ktérykolwiek z jej pracownikéw prowadzili
jakie$ badania z zakresu zblizonego chocby do tematyki psychologii sledczej, opubli-
kowali jakies prace naukowe z tego zakresu.

Rozmaite kursy, szkolenia i webinary takze z zakresu psychologii sledczej
organizujg odplatnie rozne podmioty gospodarcze, ktdre z calg pewnoscia uczestnikom
takich kurséw wydaja stosowne, ozdobne certyfikaty. W warunkach polskich nikt nie
kontroluje poziomu takich szkolen czy kurséw czy kompetencji ich wykladowcow.

Wydaje sig, ze byloby dobrze, gdyby o tym pamietali prezesi sagdow okregowych
dokonujacy wpiséw na listy bieglych, a sady orzekajace i strony procesowe, ilekro¢
W procesie pojawi si¢ opinia ,,biegtego z zakresu psychologii sledczej” (kryminalnej,

33 https://swps.pl/oferta/warszawa/podyplomowe/psychologia-psychoterapia/psychologia-sledcza-w-praktyce-operacyjnej-i-pro-
cesowej (dostep: 16.04.2024 1.).

34 https://www.swps.pl/dariusz-piotrowicz (dostep: 16.04.2024 r.).
35  https://pl.wikipedia.org/wiki/Jan_Golebiewski (dostep: 16.04.2024 r.).

36 W Wyiszej Szkole Bezpieczenistwa w Poznaniu psychologie mozna studiowac takze w jej filiach w Bartoszycach, Gdansku, Gizycku,
Gliwicach, Jastrzebiu Zdroju, Jaworznie, Koszalinie. Specjalno$¢ ,,psychologia dochodzeniowo-sledcza” jest tylko w Gdansku i Poznaniu.

37  https://pl.wikipedia.org/wiki/Michal_Plachta (dostep: 16.04.2024 r.).
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kryminalistycznej, dochodzeniowo-§ledczej etc.) doktadnie zbadali kompetencje tych
bieglych.

Inna sprawa, ze prawdziwa, oparta na naukowych podstawach psychologia
$ledcza jest potrzebna organom $cigania w Polsce. Jest potrzebna rzetelnemu pro-
cesowi karnemu. Jest wiec rzecza ze wszech miar pozadana, aby powazne psycholo-
giczne o$rodki naukowe zajely si¢ ta tematyka i wyksztalcily biegltych z tej dziedziny.
Inaczej, jak uczy doswiadczenie, zycie nie zna prézni i wychodzac naprzeciw potrze-
bom, w procesie pojawig si¢ jako biegli znachorzy - psychologowie sledczy. Praktyka
pokazuje, ze juz si¢ pojawiaja, a ich opinie przyjmowane bywaja bezkrytycznie przez
sady, z ewidentng szkoda dla jako$ci wymierzanej sprawiedliwo$ci.

Byloby tez wskazane, aby przygotowywana ustawa o bieglych uregulowata -
takze — nazwy i zakresy specjalnosci biegltych, tak by rzeczywiscie odpowiadaly one
istniejacym galeziom nauki, techniki, rzemiosta badz umiejetnosci.

adw. prof. dr hab. Jan Widacki

Adwokat, profesor w Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, czlonek korespondent
Polskiej Akademii Umiejetnosci.

Advocate, professor at the Andrzej Frycz Modrzewski Krakow University, corresponding member of the

Polish Academy of Arts and Sciences.

ABSTRACT

Keywords: investigative psychology, profiling, expert witnesses

Investigative psychology as a specialisation

of the expert witness

Alongside general forensic psychologists and other psychology experts ope-
rating in very narrow specific fields of expertise, the lists of expert witnesses main-
tained by the Regional Courts feature expert witnesses specialising in investigative

psychology.
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This paper outlines the scope of “investigative psychology”, as it is under-
stood in worldwide scholarship and practice, examining its potential applications
in the Polish criminal procedure, particularly in preliminary proceedings (as part
of “investigative activities”), and its limited applicability in proceedings before
the court.

It also discusses and provides a critical assessment of the places and level
of investigative psychology currently pursued as a science in Poland, the current
educational curricula in investigative psychology and, finally, the practice of em-
ploying expert witnesses from the field.

In addition, it expresses the hope that the future statute on expert witnesses
will, at least partially, regulate the issue.
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postepowanie nieprocesowe, ochrona prawa wlasnosci

Krzysztof Fila

Przepadek pojazdu mechanicznego w nowelizacji
Kodeksu karnego a przepadek pojazdu w trybie

administracyjno-cywilnym — podobienstwa, réznice, wnioski

ABSTRAKT

W opracowaniu zostala podjeta préba znalezienia podobienstw i roznic
przepadku pojazdu mechanicznego z Kodeksu karnego wzgledem podobnej in-
stytucji ze styku prawa administracyjnego i prawa cywilnego. Teza sprowadza si¢
do twierdzenia, Ze unormowanie administracyjno-cywilne przepadku pojazdu
mogloby stanowi¢ wzor legislacyjny dla ochrony dobr prawem chronionych przed
ich naruszeniem lub narazeniem na niebezpieczenstwo w orbicie regulacji praw-
nokarnej, bez naruszania przede wszystkim konstytucyjnego standardu ochrony
prawa wlasnosci.

Przepadek pojazdu mechanicznego, jako instytucja wprowadzona do Kodeksu
karnego wskutek nowelizacji, ktéra weszta w zycie z dniem 14.03.2024 r., stanowi nowe
rozwigzanie, dotychczas nieznane prawu karnemu. Regulacja ta budzi wiele kontro-
wersji, wyrazanych juz nawet przed wielu laty, a aktualnych po dzi$ dzien, w szcze-
golnosci w zakresie represyjnosci srodka tudziez jego konfrontacji z obowigzujacymi
standardami konstytucyjnymi. W zwigzku z tym w opracowaniu zostala podjeta proba
znalezienia podobienstw i réznic przepadku pojazdu mechanicznego wzgledem dalece
podobnego instrumentu, funkcjonujgcego od lat na styku prawa administracyjnego
i prawa cywilnego, azeby méc odnalezé wzorzec, ktéry by¢ moze stanowilby kanwe dla
czynienia potencjalnych zmian normatywnych w omawianym prawnokarnym obsza-
rze. Teza, ktorej udowodnieniu majg stuzy¢ przeprowadzone analizy, sprowadza si¢ do
twierdzenia, ze unormowanie administracyjno-cywilne przepadku pojazdu mogtoby
stanowi¢ wzor legislacyjny dla ochrony dobr prawem chronionych przed ich naru-
szeniem lub narazeniem na niebezpieczenstwo w orbicie regulacji prawnokarnej, bez
naruszania przede wszystkim konstytucyjnego standardu ochrony prawa wlasnosci.
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I. WsTEP

Wskutek nowelizacji k.k.! w ZmKK2022?, ktéra weszta w zycie z dniem
14.03.2024 r., do ustawy karnomaterialnej wprowadzona zostata nowa instytucja,
ktdra jest przepadek pojazdu mechanicznego. Jest to kolejna regulacja nowelizujaca
ustawe, ktdra po przepadku przedsigbiorstwa z art. 44a k.k., wyodrebnia specyficznie
zakre$lony przepadek okreslonego obiektu obok generalnego unormowania przepadku
przedmiotow z art. 44 k.k.> Powstaje zatem w pierwszej kolejnosci pytanie: czy regula-
cja ta jest konieczna na gruncie samej ustawy — w kontekscie wzrostu przestepczosci
w ocenianym sektorze* — czy tez stanowi zbyteczne powtorzenie materii juz uregulo-
wanej? W przypadku za$ uznania zasadnosci dzialan prawnokarnego ustawodawcy
wypada rozstrzygna¢ kolejny dylemat: czy narzedzia z innych galezi prawa anizeli
prawo karne nie sg wystarczajagcym wzorcem legislacyjnym dla instytucji przepadku
pojazdow, z pominieciem mnozenia zupelnie nowych rozwigzan ustawodawczych
ponad konieczno$¢?

Nie nalezy bowiem traci¢ z pola widzenia, ze juz od dtuzszego czasu w polskim
systemie prawnym funkcjonuje na styku prawa administracyjnego oraz prawa cywilne-
go instytucja przepadku pojazdu. Odmienna nazwa, niezawierajaca ostatniego cztonu

»mechaniczny”, wszak nie rodzi na tyle daleko posunietych watpliwosci, by juz prima
facie wyeliminowa¢ cho¢ czes$ciowg zbieznos¢ obu unormowan, by¢ moze dotycza-
cych wyrazenia tej samej woli ustawodawcy, azeby w niektorych przypadkach pozba-
wic¢ wlasciciela prawa wlasnosci pojazdu (pojazdu mechanicznego) w celu eliminacji
zagrozenia dla danych débr prawnych. Badz co badz, analiza zbieznosci, wzglednie
réznic obu regulacji, by¢ moze skloni ku refleksji, ze przywolana funkcja ochronna
moglaby zosta¢ zrealizowana na innym polu niz sugerowana przez aktualnego usta-
wodawce przede wszystkim represja prawnokarna.

Celem opracowania jest przeto — po pierwsze — zarysowanie oceny zasadno-
$ci wyodrebnienia kolejnego rodzaju przepadku na gruncie ustawy karnomaterialnej,
po drugie — poréwnanie uwarunkowan karnego przepadku pojazdu mechanicznego
z jego administracyjno-cywilnym odpowiednikiem w postaci przepadku pojazdu.

1 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2025 r. poz. 383), dalej: k.k.
2 Ustawa z 7.07.2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2022 r. poz. 2600), dalej: ZmKK2022.

3 Przyktadowo, roznica pomiedzy przepadkiem przedsiebiorstwa a przepadkiem poszczegélnych przedmiotow, jako sktadni-
kow przedsigbiorstwa, rysuje si¢ w relacji, ktora zachodzi w konfrontacji zespotu przedmiotéw, potaczonych wiezami organizacyj-
nymi, a wigc wlaénie przedsigbiorstwa, z poszczegdlnymi wyodrebnionymi z tego uktadu przedmiotami. Por.: V. Konarska-Wrzosek,
J. Lachowski, Instytucja przepadku w polskim prawie karnym, Warszawa 2020, s. 138.

4 W przypadku wprowadzenia do ustawy karnej przepadku przedsi¢biorstwa, w pi$miennictwie za spoleczne zjawisko, poprze-
dzajace zabiegi legislacyjne, uznawany jest wzrost w obszarze przestepczoéci gospodarczej w sukcesywnie udoskonalanych formach
ukrywania i transferu korzysci osiaganych z popetnionych przestgpstw. Zob. szerzej np.: D. Gruszecka (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogélna.
Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, Lex, kom. do art. 44a, teza 1; Z. Kukula, Przepadek przedsiebiorstwa jako nowy instrument
polityki kryminalnej, ,,Prokuratura i Prawo” 2018/7-8, s. 113.
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Przeprowadzone w tym porzadku rozwazania pozwolg odpowiedzie¢ na pytanie,
czy omawiana nowelizacja Kodeksu karnego byta zaréwno z perspektywy systema-
tyki wewnetrznej, jak i zewnetrznej zabiegiem racjonalnym, stuzacym osiggnieciu
zamierzonych efektdw, czy tez potrzebna jest w tym zakresie zmiana normatywna.
Teza, ktérej udowodnieniu maja stuzy¢ analizy, sprowadza si¢ do twierdzenia, ze ak-
tualna regulacja ze styku prawa administracyjnego i cywilnego moglaby stuzy¢ za
wzor legislacyjny dla ochrony dobr prawem chronionych przed ich naruszeniem lub
narazeniem na niebezpieczenstwo w orbicie regulacji prawnokarnej, bez naruszania
konstytucyjnego standardu ochrony prawa wilasnosci. Stad w koncowej czgsci opra-
cowania zarysowany zostal kierunek potencjalnych zmian normatywnych, odpowia-
dajacych zalozeniu przedstawionej tezy.

Badania, poprzedzajace powzigcie wnioskow, prowadzone byty przede wszyst-
kim z uwzglednieniem wskazan metody dogmatycznoprawnej, przy punktowym
wspomaganiu si¢ wytycznymi metody historycznoprawnej, zwlaszcza przy analizie
zagadnien powigzanych z rozwojem poszczegdlnych regulacji, tak by préba odpowie-
dzi na kluczowe dla tematyki pytania wykazywala walor wypowiedzi kompleksowe;.
Wydaje sig, ze skutek ten mozliwy jest do osiggniecia jedynie wowczas, gdy wlasnie
dogmatyka prawa karnego uwzgledni proces ksztaltowania si¢ poszczegélnych insty-
tucji prawnych na przestrzeni lat.

II. PRZEPADEK POJAZDU W TRYBIE ADMINISTRACYJNO-CYWILNYM

Przepadek pojazdu w trybie administracyjno-cywilnym jest regulowany pod
katem materialnoprawnym przede wszystkim przez art. 130a PrDrog’. Z kolei z per-
spektywy proceduralnej nalezy powolac si¢ w gléwnej mierze na art. 610° k.p.c.®
i art. 6107 k.p.c. Obecnie funkcjonujace w systemie prawnym rozdzielenie regulacji
na dwie galezie prawa stanowi poklosie uwarunkowan konstytucyjnych, gdyz za nie-
zgodne z Konstytucja RP’ zostaly uznane przez Trybunal Konstytucyjny historycz-
ne juz unormowania, umozliwiajace pozbawianie wtascicieli pojazdéw prawa wia-
snosci bez orzeczenia sadowego, w trybie wylacznie administracyjnoprawnym, i to
z mocy samej ustawy®. Trybunat Konstytucyjny w 2008 r. orzekl bowiem, ze: ,Zgodnie
z art. 46 Konstytucji RP «Przepadek rzeczy moze nastapic tylko w przypadkach okre-
slonych w ustawie i tylko na podstawie prawomocnego orzeczenia sagdu». Przepis ten
ustanawia zasade wylacznosci ustawy w zakresie okreslania przestanek pozbawienia

Ustawa z 20.06.1997 r. — Prawo o ruchu drogowym (Dz.U. z 2024 r. poz. 1251), dalej: PrDrog.
Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2024 r. poz. 1568), dalej: k.p.c.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483), dalej: Konstytucja RP.

L N«

Por.: M. Fras, Droga sgdowa w sprawie z powédztwa jednostki prowadzgcej parking przeciwko Skarbowi Paristwa — glosa
- III CZP 47/07, ,,Monitor Prawniczy” 2008/9, s. 487.
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wlasnosci w drodze przepadku rzeczy oraz zasade wylacznosci sadu w sprawach
orzekania o przepadku rzeczy. Potwierdza tym samym zasade generalng — wylacz-
nie ustawowego ograniczenia wszelkich konstytucyjnych praw i wolnosci (art. 31
ust. 3 Konstytucji RP), a w szczegdlnosci prawa wlasnosci (art. 64 ust. 3 Konstytucji
RP). Co wigcej, regulujac, na zasadzie dopuszczalnego wyjatku, mozliwos$¢ prawo-
mocnego orzeczenia przez sad przepadku rzeczy, umacnia tym samym nienaruszal-
no$¢ wlasnosci™.

W zaprezentowanej optyce nie zostaly na gruncie orzecznictwa trybunalskie-
go uwzglednione za donioste te racje, ktore przemawialy za utrzymaniem w mocy
niekonstytucyjnej regulacji, a ktére pod katem celowosciowym sprowadzaly sie do
usprawiedliwiania sprawnego administracyjnego orzekania przepadku w nietypowych
sytuacjach, w ktérych wilasciciele pojazdéw porzucali swoje pojazdy na drogach pu-
blicznych. Wszak za stuszna nalezy uzna¢ postawiong przez Trybunat Konstytucyjny
opozycyjna do tych argument6w teze — niejako na marginesie gléwnych rozwazan -
iz nie mozna moéwic o przepadku rzeczy w sytuacji, gdy wlasciciel sam wyzbyt si¢ juz
wlasnosci pojazdu, porzucajac go w takim zamiarze, poniewaz woéwczas orzeczenie
przepadku nie odnosiloby si¢ juz do jakiegokolwiek prawa wlasnosci'.

Przeto po dokonaniu niezbednych korekt ustawowych w kolejnych latach, wsku-
tek przede wszystkim nowelizacji ustawy z 2010 r. w ZmPrDrog"', w aktualnym stanie
prawnym przestanki wpierw usuwania z drogi pojazdu — wyliczone enumeratywnie
wart. 130a ust. 1 PrDrog, a nastepnie wnioskowania o orzekaniu jego przepadku przez
staroste w mysl art. 130a ust. 10 PrDrog, oparte zostaly na w miare spojnej aksjologii.
Po pierwsze, w przypadkach obligatoryjnego usunigcia pojazdu z drogi dochodzi do
likwidacji zagrozenia bezpieczenstwa dla innych uzytkownikéw drogi lub utrudnien
w plynnosci ruchu, w tym: albo niwelacji stwarzania przez pojazdy sytuacji kolizyj-
nych (np. art. 130a ust. 1 pkt 1 PrDrog), albo spowodowania zaprzestania naruszania
bezpieczenstwa prawnego (np. art. 130a ust. 1 pkt 2 PrDrog), albo — wreszcie - li-
kwidacji zagrozenia dla zycia i zdrowia os6b niepetnosprawnych (np. art. 130a ust. 1
pkt 4 PrDrog)*?. Po drugie, przypadki fakultatywnego usuni¢cia pojazdu z drogi za-
sadzajg si¢ na okolicznosciach albo braku osoby uprawnionej do kierowania, a jedno-
cze$nie zdolnej do wykonania tego zadania (trzezwej), albo zlego stanu technicznego
pojazdu, ktéry zagraza bezpieczenstwu lub powoduje uszkodzenie drogi badz tez na-
rusza wymagania srodowiska, albo w sytuacji utrudniania przez pojazd prowadzenia

9 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 3.06.2008 r. (P 4/06), ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A” 2008/5, poz. 76.
10 Por.: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 3.06.2008 r. (P 4/06), ,,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A” 2008/5, poz. 76.

11 Ustawa z 22.07.2010 r. o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2010 . nr 152
poz. 1018), dalej: ZmPrDrog2010.

12 Zob.: A. Mezglewski (w:) Prawo o ruchu drogowym. Komentarz, red. A. Mezglewski, M. Nowikowska, J. Kurek, Warszawa 2022,
Legalis, kom. do art. 130a, teza 3.
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akcji ratowniczej". Mozna wigc powiedzie¢, ze zarowno w przypadku prawnej ko-
niecznosci usuniecia pojazdu z drogi, jak i w przypadku takowej jedynie mozliwo-
$ci, wspdlnym mianownikiem wyznaczenia przez ustawodawce takiego, a nie innego
kregu przestanek wydania dyspozycji usuniecia pojazdu wraz z podjeciem czynno$ci
jego usunigcia' jest ochrona dobra prawnego w postaci ogolnego porzadku i bezpie-
czenstwa w ruchu drogowym'. Jest to wigc proba ograniczenia do minimum takich
sytuacji, a wiec uktadow przedmiotdw i zjawisk, w obrebie ktorych zachodzi znacz-
ne prawdopodobienstwo wystapienia nieszczesliwych skutkow'e. Z kolei zasada tzw.
»asekuracyjnej powsciagliwosci” w usuwaniu pojazdow limituje z drugiej strony dzia-
tania administracyjne o tyle, o ile usuwanie pojazdéw powinno kazdokro¢ odbywa¢
sie wlasnie wtedy i tylko wtedy, gdy ma to istotne znaczenie dla zachowania stanu
bezpieczenstwa'’.
Ochrona wskazanego dobra prawnego dokonuje si¢ w tym przypadku w oparciu
o wladztwo administracyjne. Wszak: ,,Usuniecie i przechowywanie pojazdéw w try-
bie art. 130a PrDrog nastepuje przymusowo, najczesciej wbrew woli nieobecnego
wlasciciela pojazdu, w ramach scedowanego ustawg wladztwa publicznoprawnego,
przyznanego organom uprawnionym do wydawania dyspozycji usunigcia oraz same-
mu powiatowi. Elementem tego wladztwa w przypadku powiatu jest m.in. przymu-
sowe $ciaganie oplat za usuniecie i przechowywanie pojazdu, okreslanych przez rade
powiatu w drodze uchwaly (...)”*. Przy tym pewne jest, ze komentowana ochrona
i powigzane z nig wladztwo administracyjne nie obejmuja tych czynnosci, ktére na
dalszym etapie wigza sie z orzeczeniem samego przepadku pojazdu przez sad, ponie-
waz — po pierwsze — pojazd usuniety z drogi nie stanowi juz zadnego zagrozenia ani
dla porzadku, ani dla bezpieczenstwa w ruchu drogowym, po drugie - z oczywistych
wzgledéw wladztwo administracyjne nie moze cechowa¢ dziatalnosci orzekajacego
w sprawie sadu powszechnego.
Nastepstwa usuniecia pojazdu z drogi regulowane sg w art. 130a ust. 5c, 7
i 10 PrDrog, gdzie wytyczony zostat tryb kolejno: umieszczenia pojazdu na parkingu
strzezonym na koszt wlasciciela pojazdu, ewentualnego wydania pojazdu po zgto-
szeniu si¢ do odbioru jego wiasciciela, ktéry powinien pokry¢ koszty umieszczenia

13 Zob.: A. Mezglewski (w:) Prawo..., kom. do art. 130a, teza 7.

14 W orzecznictwie wskazuje sie, ze pod wzgledem charakteru sg to zdarzenia faktyczne, stwarzajace pozory czynnosci prawnej,
a wiec tzw. czynnosci prawne nieistniejace. Zob. np.: postanowienie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z4.11.2010 r.
(VII SA/Wa 1490/10), Legalis nr 701386.

15 Por.: A. Niezgoda, Glosa do postanowienia NSA z 23.5.2006 r., I Fw 2/06, ,,Orzecznictwo Sadéw Powszechnych” 2007/3,s. 27 in.
16  Por. J. Kochanowski (w:) Kodeks drogowy. Komentarz, red. J. Bafia, Warszawa 1988, s. 19.
17 Tak: W. Kotowski, Prawo o ruchu drogowym. Komentarz, Warszawa 2011, Lex, kom. do art. 130a, teza 12.

18  C. Kocinski, Usuwanie pojazdéw z drogi i dalsze postepowanie z tymi pojazdami, ,Nowe Zeszyty Samorzadowe” 2013/2, s. 13.
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go na parkingu strzezonym'’, a w ostateczno$ci wystapienia przez staroste do sadu

o orzeczenie przepadku pojazdu w sytuacji, gdy prawidlowo powiadomiony wlasciciel

lub osoba uprawniona nie odebrala pojazdu w terminie trzech miesiecy od dnia jego

usunigcia z drogi. Wniosek starosty rozpoznawany jest przez sad cywilny w postepo-
waniu nieprocesowym na posiedzeniu niejawnym, w obrebie ktérego to postepowania,
w mysl art. 610° § 1 k.p.c., badane s3 materialnoprawne — wyartykulowane w prawie

administracyjnym - podstawy orzeczenia przepadku, a wiec ustalane jest w szczegdl-
nosci: czy usuniecie pojazdu bylo zasadne, czy w poszukiwaniu osoby uprawnionej

do jego odbioru dotozono nalezytej starannosci oraz czy orzeczenie przepadku nie

bedzie sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego (art. 130a ust. 10e PrDrog)*.
W przypadku uznania przez sad wniosku starosty za zasadny, orzekany jest przepadek
pojazdu, co do ktérego przeniesienie wlasnosci rzeczy nastepuje z chwilg prawomoc-
nosci postanowienia orzekajacego przepadek, gdyz orzeczenie przepadku pojazdu ma

charakter konstytutywny*'. W zwiazku z tym wykonanie takiego orzeczenia, polegajace

przede wszystkim na egzekucji kosztéw usunigcia i przechowywania pojazdu tudziez
na zagospodarowaniu pojazdu nabytego wskutek przepadku®, moze polega¢ co naj-
wyzej na objeciu rzeczy nabytej — pojazdu we wladanie®.

Reasumujac — administracyjno-cywilna instytucja przepadku pojazdu realizo-
wana jest w dwdch etapach. Pierwszym z nich jest usuniecie pojazdu z drogi w sytuacji,
w ktorej jest to dzialanie niezbedne dla ochrony dobra prawnego w postaci ogélnego
porzadku i bezpieczenstwa w ruchu drogowym. W tym zakresie organy administra-
cji publicznej, dzialajac w oparciu o wladztwo administracyjne, albo zobligowane sa
w okreslonych przypadkach - bez zadnego luzu decyzyjnego — do podjecia czynnosci
odholowania i umieszczenia pojazdu na parkingu, albo maja tez w innych przepadkach
ograniczang ustawg swobode, kiedy wtadne sg zadecydowa¢, azali usuniecie pojazdu
z drogi jest $Srodkiem adekwatnym wzgledem zaistnialych okoliczno$ci. Drugim eta-
pem jest juz sgdowe orzeczenie przepadku pojazdu, ktére stanowi poniekad technicz-
ne nastepstwo braku wykazania zainteresowania usuni¢tym z drogi pojazdem przez

19 Uzaleznienie wydania pojazdu jego wiascicielowi od uiszczenia kosztéw umieszczenia pojazdu na parkingu strzezonym zostato
uznane przez Trybunal Konstytucyjny za niekonstytucyjne, jako zbyt daleko ingerujace w prawo wlasnoéci. Zob.: wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z 5.12.2018 r. (K 6/17), ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A” 2019/1. Skadingd wspomniane koszty
umieszczenia pojazdu na parkingu strzezonym obejmujg rowniez koszty odholowania pojazdu na parking strzezony. Zob. szerzej:
G. Heleniak, Problematyka optat za odholowywanie pojazdéw w dziatalnosci Rzecznika Praw Obywatelskich, ,,Samorzad Terytorialny”
2019/4, s. 61-70. Z drugiej strony do$¢ spore kontrowersje budzi w wypowiedziach popularnonaukowych ponoszenie kosztéw odho-
lowania pojazdu przez wladciciela pojazdu w sytuacji, w ktérej odholowanie to nastgpito niestusznie. Zob. np.: L. Kuligowski, Trzeba
placié nawet za niestusznie usunigte auto, ,,Rzeczpospolita. Prawo Co Dnia” 2012/7,s. 31 in.

20 O problemach najczesciej pojawiajacych sie w postepowaniu sadowym zob. np. w: M. Korobolowski, Przepadek pojazdu w Swietle
art. 130a ust. 10 ustawy z 20.6.1997 . Prawo o ruchu drogowym — przyczynek do dyskusji (w:) Bezpieczeristwo informacji w administracji
publicznej, red. D. Fleszer, Sosnowiec 2017, s. 67-79.

21  Tak: C. Kocinski, Usuwanie...,s. 16in.
22 Por.: M. Burtowy, Prawo o ruchu drogowym. Komentarz, Warszawa 2023, Lex, kom. do art. 130a, teza 8.

23 J.Studzinska, Przepadek pojazdéw (w:) J. Studzinska, E. Gapska, Postepowanie nieprocesowe, Warszawa 2015, Lex, rozdz. 13.4.2.
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uprawnionego do jego odbioru wiasciciela. Stad nie sposob uzna¢, ze omawiana in-
stytucja przepadku pojazdu stanowi instrument represyjny, przy jednak réwnoleglym
dostrzezeniu tego, iz jest to oczywiscie narzedzie daleko ingerujace w konstytucyjnie
wyznaczane prawo wlasnosci.

III. PRZYCZYNY NOWELIZACJI KODEKSU KARNEGO W ZAKRESIE WPROWADZENIA
PRZEPADKU POJAZDU MECHANICZNEGO

Nowelizacja k.k., ktéra dokonata si¢ w ZmKK2022, wprowadza do ustawy
art. 44b, ktory reguluje przepadek pojazdu mechanicznego, nazywany niekiedy w pi-
$miennictwie quasi-przepadkiem®. Zgodnie z trescig art. 44b § 1 k.k., w wypadkach
wskazanych w ustawie sad orzeka przepadek pojazdu mechanicznego prowadzone-
go przez sprawce w ruchu ladowym. Wyrazne odestanie do ,wypadkéw wskazanych
w ustawie” odnosi sie do czesci szczegolnej Kodeksu karnego, gdzie przy poszczegol-
nych typach czynéw zabronionych zostaly dookreslone dalsze przestanki stosowania
instytucji. Mowa tu o art. 178 § 3 k.k. iart. 178a § 5 k.k., w obrebie ktérych przepadek
obligatoryjny albo fakultatywny dotyczy sprawcow prowadzacych pojazdy mecha-
niczne w stanie nietrzezwosci lub odurzenia.

Przywotana nowelizacja stanowi poniekad odpowiedz ustawodawcy na podglad
orzeczniczy, zgodnie z ktérym orzeczenie przepadku pojazdu mechanicznego, jako
przedmiotu stuzacego lub bedacego przeznaczonym do popelnienia przestepstwa,
nie jest mozliwe w sytuacji wypelnienia przez sprawce znamion czynu zabronionego
zart. 178a § 1 k.k, gdyz w takim przypadku pojazd mechaniczny stanowi przedmiot
czynnosci wykonawczej, nie za$ instrument stuzacy do popelnienia przestepstwa®.
Sad Najwyzszy bowiem, w uchwale podjetej juz w 2008 r., wprost wskazal, ze w przy-
padku, w ktérym kierowca prowadzi pojazd, znajdujac si¢ w stanie nietrzezwosci lub
pod wplywem s$rodka odurzajacego, nie sposdb mowic o tozsamosci przedmiotu wy-
stepujacego w typizacji czynu zabronionego z narzedziem stuzacym do popelnienia
czynu zabronionego?®. Zapatrywanie to zostalo podzielone w judykaturze takze w p6z-
niejszym czasie, kiedy to przykladowo w 2019 r. powtérzono, ze pojazdu mechanicz-
nego, prowadzonego przez nietrzezwego lub odurzonego sprawce w odniesieniu do
czynu zabronionego z art. 178a § 1 k.k., nie sposéb zaliczy¢ do kategorii przedmiotéw,
o ktérych mowa w art. 44 § 2 kk.*” Stad uznanie pojazdu mechanicznego za przed-
miot stuzacy do popelnienia przestepstwa jest zabiegiem skazanym na niepowodzenie,

24 Tak: J. Stepien, Quasi-przepadek pojazdu mechanicznego w znowelizowanym Kodeksie karnym, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2023/2, s. 87-106.

25  Taknp.: M. Kulik (w:) Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, Warszawa 2023, Lex, kom. do art. 44b, teza 2.

26  Uchwata 7 sedziow Sadu Najwyzszego z 30.10.2008 r. (I KZP 20/08), ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna i Wojskowa”
2008/11, poz. 88.

27 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3.10.2019 r. (I KK 91/19), Lex nr 3042305.
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bowiem pojazd mechaniczny winien by¢ uznany za rzecz, przy pomocy ktorej ustawo-
dawca okreslit znamiona czynu zabronionego z art. 178a § 1 k.k., dzigki czemu przepis
ten jest czytelny i zgodny z zasada nullum crimen sine lege*.

Niemniej jednak warto zauwazy¢, ze dawniej pojawialy si¢ réwniez glosy
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, iz przepadek z art. 44 § 2 k.k. - gdy przepadek
stanowil jeszcze jeden ze srodkéw karnych — mozna wymierzy¢ sprawcy czynu zabro-
nionego takze wowczas, gdy realizacja znamion okreslonego typu czynu zabronionego
wymaga postuzenia si¢ okreslonym przedmiotem. W tych uwarunkowaniach - cytujac
in extenso uzasadnienie reprezentatywnego dla tego nurtu orzeczenia: ,,Przedmiotem
pochodzacym bezposrednio z przestepstwa (producta sceleris) jest wylacznie taki
przedmiot, ktérego warunkiem uzyskania jest realizacja znamion okreslonego prze-
stepstwa. Orzeczenie tej postaci przepadku poprzedzone zatem by¢ musi ustaleniem
zwigzku o charakterze bezposrednim pomiedzy okreslonym przedmiotem, ktory
ma by¢ nim objety, a popelnionym przestepstwem rozpoznawanym w danej spra-
wie. Orzeczenie tego rodzaju $rodka karnego mozliwe bytoby wylacznie w oparciu
o przepisart. 44 § 2 k k., a wigc fakultatywnie, pod warunkiem wszakze, ze samochod
prowadzony przez nietrzezwego kierowce zostanie uznany za narzedzie przestepstwa
(instrumenta sceleris), a takze po uprzednim poczynieniu przez sad ustalen wynika-
jacych z art. 44 § 31 7 k.k,, a wigc okresleniu prawa wlasnosci przedmiotu podlega-
jacego przepadkowi oraz wspdtmiernosci przepadku do wagi popelnionego czynu™*.

Do podobnych wnioskdw, acz opartych na nieco innych argumentach, powia-
zanych z krytyka aktualnego stanowiska Sadu Najwyzszego, doszed! réwniez w obsza-
rze dyskursu doktrynalnego miedzy innymi S. Tarapata. Jego zdaniem za przedmiot
czynnosci wykonawczej — zwany tez w literaturze przedmiotem czynu, przedmiotem
bezposredniego dzialania, czy tez przedmiotem wykonawczym czynu - nalezy poczy-
tywac osobe lub rzecz, a wigc dobro chronione prawem, ktére sprawca atakuje lub mu
zagraza, czyli wobec ktorej to osoby lub rzeczy sprawca dokonuje opisanej w typie czy-
nu zabronionego czynno$éci*. W tym kontekscie: ,,Na gruncie polskiej ustawy karnej
mozliwe jest orzeczenie przepadku przedmiotu czynnosci wykonawczej, zas$ jedy-
ng podstawe prawng zezwalajaca na dokonanie takiego zabiegu — poza przepisem
art. 44 § 1 kk. i regulacjami szczegélnymi - stanowi przepis art. 44 § 6 k.k. Rzeczonego
$rodka karnego — w sytuacji przedstawionej powyzej — nie mozna natomiast orzec
w oparciu o przepis art. 44 § 2 k.k., gdyz przedmioty, ktére stuzyly lub byly prze-
znaczone do popelnienia przestepstwa nigdy nie naleza do desygnatéw znamienia

28  Zob.: J. Orzel, L. Wilk, Problematyka przepadku pojazdu mechanicznego w razie skazania sprawcy za przestgpstwo z art. 178a
§ 1 k.k., ,,Przeglad Sadowy” 2013/2, s. 21-31.

29 Wyrok Sadu Najwyzszego z 16.04.2008 r. (II KK 29/08), Lex nr 388435.

30  S. Tarapata, Przedmiot czynnosci wykonawczej a przedmiot stuzgcy do popetnienia przestepstwa. Uwagi na marginesie uchwaty
Sgdu Najwyzszego z 30.10.2008 r. (I KZP 20/08), ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2009/3, s. 133.
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przedmiotu bezposredniego dzialania™'. W zwigzku z tym, w odniesieniu do regula-
cjiart. 178a § 1 k.k., pojazd mechaniczny winien by¢ uznawany za konkretny obiekt
materialny, atoli trudno utozsamia¢ go ze znamieniem czynu zabronionego. Wszak
przedmiot bezposredniego dzialania musi by¢ powigzany z dobrem prawnym, ktére
chroni dana norma sankcjonowana przed bezprawnymi i karalnymi zachowaniami.
Prowadzi to do konkluzji, ze pojazd mechaniczny, jako obiekt materialny, nie jest
w tym zestawieniu nosicielem Zadnego dobra prawnego — nie stanowi jego konkrety-
zacji w $wiecie zewnetrznym. Badz co badz, przedmiotem ochrony typu czynu zabro-
nionego kwalifikowanego z art. 178a § 1 k.k. jest zycie, zdrowie oraz mienie, a wigc
przedmioty powigzane z czlowiekiem, nie za$ z pojazdem mechanicznym®. Skutkiem
tego orzeczenie przepadku pojazdu mechanicznego jest — przy poczynieniu pewnych
zastrzezen — akceptowalne w oparciu o art. 44 § 2 kk.%

Wydaje sie wiec, Ze racjonalizacja normatywna wprowadzenia do ustawy prze-
padku pojazdu mechanicznego, w obliczu stusznej - cho¢ wydaje sig¢, ze odosobnionej
- krytyki dominujgcego stanowiska Sadu Najwyzszego, jest co najmniej watpliwa, al-
bowiem nowelizacja zawarta w ZmKK2022 stanowi powtorzenie regulacji przepadku
juz w porzadku prawnym obowigzujacej. Z drugiej strony proba uzasadniania spotecz-
nej potrzeby regulacji nowo wprowadzanej instytucji rowniez trafia na uzasadniong
krytyke, skadinad wyrazang juz przed niemal pietnastu laty, kiedy podnoszono, ze:
»Mechanizm realizacji prewencyjnego oddziatywania kary na potencjalnych sprawcéw
wypadkow drogowych, gléwnie przeciez nieumyslnych, jest specyficzny i nie polega na
prostym odstraszaniu (...). Przepadek pojazdu mechanicznego nie mogt by¢ zaakcep-
towany takze dlatego, ze bylby srodkiem niezwykle drastycznym, powodujacym nie-
kiedy utrate dorobku kilku lat catej rodziny; jego skutki dotykatyby nie tylko sprawce,
ale w duzym stopniu i jego rodzine (...). Lepiej nalezycie wykorzystywac istniejace juz
srodki, jak chociazby bardzo dolegliwy zakaz prowadzenia pojazdéw™**. Stad, podazajac
tym tropem, w poszukiwaniu rozwigzania optymalnego, wypada w dalszej czesci wy-
wodu pochyli¢ sie nad uargumentowaniem postawionej na wstepie tezy, wedle ktorej
aktualna regulacja ze styku prawa administracyjnego i cywilnego moglaby stuzy¢ za
wzor legislacyjny dla ochrony dobr prawem chronionych przed ich naruszeniem lub
narazeniem na niebezpieczenstwo w orbicie regulacji prawnokarnej, kosztem wpro-

wadzania zupelnie nowatorskich regulacji prawnokarnych.

31  S.Tarapata, Przedmiot..., s. 133-134. Por. J. Orzel, L. Wilk, Problematyka..., s. 21-31.

32 S. Tarapata, Przedmiot..., s. 140. Odmiennie: M. Siwek, Glosa do uchwaty SN z 30.10.2008 r., I KZP 20/08, ,Przeglad Sadowy”
2009/7-8, s. 213-220.

33 S.Tarapata, Przedmiot..., s. 148. Por. ]. Raglewski, Glosa do uchwaty SN z 30.10.2008 r., I KZP 20/08, 2008, Lex.
34  R.A. Stefanski, Glosa do uchwaly sktadu 7 sedziéw SN z 30.10.2008 r., I KZP 20/08, ,,Prokuratura i Prawo” 2009/3, s. 146-147.
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IV. FUNKCJE OBU REZIMOW PRAWNYCH

Poréwnanie regulacji administracyjnoprawnej z regulacja karnistyczng nalezy
rozpocza¢ od do$¢ banalnego, cho¢ doniostego stwierdzenia, ze unormowania admi-
nistracyjnoprawne maja na wzgledzie przede wszystkim prewencje¢ przed zagrozenia-
mi, pochodzacymi nie tylko od kierujacego, lecz nawet od samego pozostawionego
przezen pojazdu, natomiast znowelizowane unormowania prawnokarne stanowia
bez cienia watpliwosci reakcje na czyn sprawcy — czyn powigzany z prowadzeniem
pojazdu, oceniany przez sad w kategoriach przestepstwa. Znaczy to, ze w pierwszym
przypadku dzialania aparatu panstwowego podejmowane s3 juz na daleko wysunie-
tym przedpolu naruszenia dobra prawnego, gdzie nie musi by¢ mowy o zachowaniu
stanowigcym przedmiot prawnokarnego warto$ciowania, natomiast w drugim przy-
padku a contrario chodzi raczej co najmniej o narazenie dobra prawnego na niebezpie-
czenstwo, co wszak stanowi abstrakcyjng granice podejmowania przez ustawodawce
jakichkolwiek dziatan penalizacyjnych. Niemniej jednak punkt styczny obu regulacji
zdaje sie przykladowo zarysowywa¢ w tym miejscu, w ktérym po wyeliminowaniu
zagrozenia spowodowanego przez kierujacego znajdujacego si¢ w stanie nietrzezwo-
$ci lub w stanie po uzyciu alkoholu albo $rodka dzialajacego podobnie do alkoholu,
usuwany jest z drogi pojazd poniekad przymusowo na drodze przez takowego spraw-
ce — niezdolnego do dalszego jego prowadzenia — pozostawiony. Woéwczas bowiem
za wzajemnie uzupelniajace si¢ mozna uznac regulacje art. 178a § 1 k.k., stanowiaca
reakcje na zagrozenie dobra prawnego, wykreowane przez nietrzezwego lub odurzo-
nego kierowce, i regulacje art. 130a ust. 2 pkt 1 lit. a PrDrog, dopelniajaca powyzsze
unormowanie w zakresie doraznego zlikwidowania zagrozenia spowodowanego juz
samym pozostawionym w nieodpowiednim miejscu pojazdem owego sprawcy.

Baczac zatem chocby na powyzsza egzemplifikacje, warto by bylo zastanowié¢
sie nad celem, ktory ma zrealizowa¢ wprowadzona do ustawy karnej — wskutek jej
nowelizacji - instytucja przepadku pojazdu mechanicznego. Zaczynajac od pierwot-
nego uzasadnienia projektu nowelizacji, warto przytoczy¢ te jego fragmenty, wedle
ktorych: ,,Projektodawca, opowiadajac si¢ za zaostrzeniem odpowiedzialnosci karnej
sprawcow przestepstw drogowych, popelnionych w stanie nietrzezwosci lub pod wplty-
wem $rodka odurzajacego, proponuje (...) wprowadzenie omawianego rozwigzania
normatywnego. Dopelnia ono zaostrzenie prawa penalnego w odniesieniu do szeregu
najpowazniejszych wykroczen (...). Takie rozwigzania wptywaja na znaczny spadek
naruszen prawa, gdyz maja walor odstraszajacy, czego dowodem s3 dane Komendy
Glownej Policji (na dzien 1 lutego 2022 r.), ktére wskazuja na wyrazny spadek naj-
powazniejszych wykroczen drogowych (...)"*. Z tych racji miatoby wynika¢ stwier-
dzenie, iz: ,,Celem tego srodka reakcji prawnokarnej jest bowiem utrudnienie sprawcy

35  Uzasadnienie projektu ustawy, druk sejmowy nr 2024 Sejmu RP IX. kadencji, s. 16-17.
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popelnienia przestepstwa w przyszlosci przez pozbawienie go pojazdu mechanicznego,
aw przypadku przepadku réwnowartosci przez pozbawienie go srodkéw pienieznych,
ktére moze przeznaczy¢ na zakup pojazdu™¢. Wydaje si¢ wiec, ze omawiany srodek
mialby spetnia¢ przede wszystkim cel indywidualnoprewencyjny, przy jednoczesnym
ogolnym zaostrzeniu prawa karnego w omawianym obszarze w kierunku zwigkszenia
stopnia jego represyjnosci.

Takowe zapatrywanie projektodawcy spotkato sie w literaturze z krytyka.
Zasygnalizowano bowiem, Ze obligatoryjnos¢ stosowania przepadku pojazdu, o ktd-
rej mowa w art. 44b § 1 k.k,, nie spelnia standardu konstytucyjnego, zapewniajace-
go istnienie swobody orzeczniczej w takim zakresie, w jakim koniecznos¢ orzecze-
nia przepadku relatywizowana bylaby do stopnia winy sprawcy i stopnia spotecznej
szkodliwosci jego czynu’’. Wszak konstytucyjna zasada proporcjonalnosci wymaga,
aby srodek stosowany dla osiagniecia zamierzonego celu byl niezbedny i wlasciwy
oraz aby zwigzana z nim ingerencja nie byla nadmierna, co kldci si¢ z zalozeniem, ze
przeciwdzialanie przestepstwom zwigzanym z prowadzeniem pojazdéw mechanicz-
nych w stanie nietrzezwosci nie moze zosta¢ osiagnigte przez juz obecnie funkcjonu-
jace srodki reakcji prawnokarnej, kosztem wprowadzenia do ustawy obowiagzkowego
orzekania przepadku pojazdu mechanicznego w kazdym z ustawowo wskazanych
przypadkow?. Optyki tej nie zmieniaja badz to zamienne orzeczenie przepadku
réwnowartosci pojazdu z art. 44b § 2 k.k., badz tez wylaczenia z art. 44b § 4 k.k. lub
z art. 44b § 5 k k., gdyz réwniez i w odniesieniu do tych klauzul mozna sformutowac
liczne zastrzezenia, ogniskujace sie wokdt albo niekonsekwencji ustawodawcy, pole-
gajacej na pozostawieniu dos¢ istotnych luk ustawowych, albo braku wprowadzenia
skonkretyzowanych limitacji w stosowaniu alternatyw wzgledem stricte przepadku
pojazdu mechanicznego®.

Z tych powodow pojawiajaca sie w przypadku przepadku pojazdu mecha-
nicznego represyjno$¢ zdaje sie dominowa¢ nad prewencjg indywidulang, co nalezy
oceni¢ krytycznie. Krytyke te trzeba wyrazi¢ do$¢ dobitnie zwlaszcza w tej kwestii,
w ktorej represyjno$¢ omawianego srodka represji prawnokarnej, zgodnie z twier-
dzeniami pierwotnego uzasadnienia nowelizacji, nie ma by¢ - w odrdéznieniu nawet
od kar kodeksowych - uzalezniona od dostosowania srodka wzgledem dochodéw
lub sytuacji majatkowej sprawcy®. Wszak: , Kazdy srodek penalny, w szczegdlnosci

36  Uzasadnienie projektu ustawy, druk sejmowy nr 2024 Sejmu RP IX. kadencji, s. 14.

37  Zob. szerzej: P. Daniluk, O propozycji wprowadzenia do kodeksu karnego przepadku pojazdu mechanicznego (uwagi w zwigzku
z projektem z 16.09.2021 r.), ,Panstwo i Prawo” 2022/3, s. 54-67.

38  Por.:]. Kluza, Przepadek pojazdu mechanicznego w swietle nowelizacji Kodeksu karnego, ,,Monitor Prawniczy” 2022/24, s. 1222.

39  Zob. np.: T. Oczkowski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2023, Lex, kom. do art. 44b, teza 1;
J. Giezek, D. Gruszecka, K. Lipinski, Opinia na temat ustawy z 7.7.2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw (druk senacki nr 762), Warszawa 2022, s. 82.

40  Uzasadnienie projektu ustawy, druk sejmowy nr 2024 Sejmu RP IX. kadencji, s. 14.
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ingerujacy w prawo wlasnosci, musi by¢ proporcjonalny i musi odzwierciedla¢ kry-
minalng bezprawno$¢ czynu™'. W tej perspektywie proba uadekwatniania przepadku
pojazdu mechanicznego wzgledem celu indywidualnoprewencyjnego, ktéry winien
6w przepadek spelnia¢ w pierwszej kolejnosci, bez pogwalcenia konstytucyjnej zasady
proporcjonalnos$ci, musi przebiega¢ na gruncie poczynienia propozycji okreslonych
modyfikacji normatywnych.

Z drugiej strony nie da si¢ ukry¢, ze przepadek pojazdu, normowany przez
regulacje administracyjno-cywilne, jak juz wspominano, spetnia przede wszystkim -
podobna do karnistycznie pojmowanej — funkcje¢ prewencyjna. Zapobieganie narusze-
niom bezpieczenstwa w komunikacji przebiega bowiem w tym przypadku tam, gdzie
niebezpieczenstwa te s3 niwelowane juz niejako w zarodku. Przyktadowo, usunigty
bedzie z drogi publicznej zaréwno ten pojazd, wobec ktérego nie udokumentowano,
ze jest pojazdem ubezpieczonym od odpowiedzialno$ci cywilnej, a wiec stwarzajagcym
potencjalne ryzyko niemozno$ci poniesienia konsekwencji odszkodowawczych przez
osobe nim kierujaca w przypadku zaistnienia zdarzenia ubezpieczeniowego (art. 130a
ust. 1 pkt 2 PrDrog), jak i ten pojazd, ktéry powoduje juz konkretne ryzyko naruszenia
struktury nawierzchni drogi publicznej poprzez przekroczenie wymiaréw, dopusz-
czalnej masy catkowitej lub nacisku osi okreslonych w przepisach ruchu drogowego
(art. 130a ust. 1 pkt 3 PrDrog). Jak zatem widac¢, chodzi o do$¢ réznorodne spektrum
uchybien w odniesieniu do okreslonych restrykcji administracyjnych, ktérych celem
jest ochrona débr prawnych na dalekim przedpolu ich naruszenia.

Niemniej jednak trudno powiedzie¢, ze zespolenie przywotanej regulacji admi-
nistracyjnoprawnej z ostatecznie orzekanym przez sad cywilny przepadkiem pojazdu
wykazywalo charakter w nadmiernym stopniu represyjny. W pierwszej kolejnosci nie
da sie bowiem ukry¢, ze tak naprawde jedynym warunkiem odzyskania pojazdu przez
osobe legitymujaca si¢ wzgledem niego tytutem prawnym jest ustanie warunkoéw, ktore
uzasadnialy usuniecie pojazdu z drogi publicznej (art. 130a ust. 7 pkt 2 in fine PrDrog).
Chodzi wiec tutaj jedynie o skonkretyzowang likwidacje ryzyka dla débr prawnych,
nie za$ o pozbawienie wiasciciela pojazdu jego wlasnosci, co czynione jest jedynie na
zasadzie — wyraznie obwarowanego przestankami ustawowymi - wyjatku. Po drugie,
sadowi cywilnemu, orzekajagcemu w ostatecznosci w przedmiocie przepadku pojazdu,
pozostawiono szeroko zakrojony luz decyzyjny. Wszak sad kazdorazowo moze nie
orzec przepadku zawsze wtedy, gdy powota sie na 0gdlng klauzule sprzecznosci tako-
wego orzeczenia z zasadami wspodlzycia spolecznego, wynikajaca z art. 130a ust. 10e
in fine PrDrog. Wydaje sie wigc, ze przy tak ustawowo zakrojonych przestankach osta-
teczne orzeczenie przepadku pojazdu w postgpowaniu cywilnym, w drodze wyjatku
od reguly zwrotu pojazdu jego wlascicielowi - w odrdznieniu od podobnej regulacji

41 J.Kluza, Przepadek..., s. 1221.
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prawnokarnej — nosi znamiona reakcji proporcjonalnej, wpisujacej sie przeto w kon-
stytucyjny standard ochrony prawa wlasnosci.

V. ZARYS PROPOZYCJI KIERUNKU ZMIAN NORMATYWNYCH W USTAWIE KARNE]

Zarysowane poréwnanie obu instytucji prawnych przepadku skfania ku refleksji,
ze przede wszystkim nadmierna represyjnos¢ przepadku pojazdu mechanicznego na
gruncie regulacji prawnokarnej, kldcgca si¢ z konstytucyjnym standardem ochrony
prawa wlasnosci, nakazuje pokierowa¢ potencjalne zmiany legislacyjne w tym kierun-
ku, w ktérym na pierwszy plan wysunieta zostalaby funkcja prewencyjna regulacji.
Wszak chwilowe odebranie pojazdu sprawcy, ktory z jego uzyciem dopuscil si¢ czynu
zabronionego, nie zawsze musi i§¢ w parze z ostatecznym pozbawieniem wtascicie-
la pojazdu jego prawa wlasnosci do tej rzeczy. Stad zmiany normatywne w ustawie
karnej mogtyby obra¢ w kluczowych z aksjologicznego punktu widzenia punktach
za wzorzec regulacje administarcyjno-cywilng, wielokrotnie oceniang juz pod katem
zgodno$ci z uwarunkowaniami konstytucyjnymi i korygowana przy dostrzezonych
uchybieniach na przestrzeni lat.

W zwigzku z tym - po pierwsze — odpowiednik administracyjnoprawnej zasady

»asekuracyjnej powsciagliwosci” w prawie karnym moégtby zasadzac si¢ na generalnym

zalozeniu, zZe pozbawienie sprawcy wlasnosci pojazdu mechanicznego nastepowalo-
by wylacznie w wyjatkowych sytuacjach, gdy nie istniejg zadne inne $rodki reakeji
prawnokarnej, mogace skutecznie zapobiega¢ popelnianiu przez danego sprawce ko-
lejnych przestepstw z uzyciem tego samego pojazdu w zwigzku z prowadzeniem go
w stanie nietrzezwosci lub pod wptywem srodka odurzajacego. Z pomoca przychodzi
szablon wywodzony chocby z art. 10 § 2 k.k., wzorem ktérego mozna by byto zapro-
ponowac wprowadzenie do art. 44b § 1 k.k. uzupelnienia o przykladows tres¢ ,,(...)
pod warunkiem, ze poprzednio stosowane $rodki reakcji prawnokarnej okazaly sie
bezskuteczne (...)". Zasugerowana tres¢ normatywna pozwolilaby zatem stopniowa¢
represje prawnokarng, poczynajac — egzemplifikacyjnie — od orzekania $rodka kar-
nego w postaci zakazu prowadzenia pojazdow (art. 39 pkt 3 k.k.), poprzez orzeczenie
kary ograniczenia wolnosci potaczonej z wlozeniem na sprawce obowiazkéw odpo-
wiadajgcych srodkom probacyjnym (art. 34 § 3 k.k.), a wiec obowigzkéw powstrzy-
mania si¢ od naduzywania alkoholu lub uzywania innych $rodkéw odurzajacych
(art. 72 § 1 pkt 5 k.k.) oraz poddania sie terapii uzaleznien (art. 72 § 1 pkt 6 k.k.), az
po kare pozbawienia wolnosci w zawieszeniu polaczong ze stosowaniem wprost tych-
ze srodkow probacyjnych, przy sieganiu dopiero w ostatecznosci po orzeczenie prze-
padku pojazdu mechanicznego - jako srodka najbardziej drastycznego — w sytuacji,
w ktorej uprzednio orzeczone $rodki nie daly zamierzonego rezultatu.
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Idac dalej - po drugie - sytuacje, w ktérych pojazd mechaniczny prowadzony
przez sprawce nie jest jego wlasnoscig, nie powinny prowadzi¢ do orzekania przepad-
ku réwnowartosci tegoz pojazdu, gdyz odebranie sprawcy idealistycznie pojmowa-
nej czeéci pojazdu nie spetnia w tym przypadku jakiejkolwiek funkcji prewencyjne;.
Wszak sprawca nie jest w stanie stworzy¢ na nowo podobnego zagrozenia dla bezpie-
czenstwa w ruchu lgdowym z uzyciem li tylko przystugujacego mu prawa wtasnosci,
bez postuzenia si¢ fizycznie pojmowanym pojazdem. Stad w omawianej plaszczyznie
nalezaloby po wyzuciu sprawcy czynu zabronionego z posiadania pojazdu rozwazy¢,
w jaki sposéb uniemozliwi¢ mu ponowne wejscie w posiadanie tego pojazdu po od-
daniu go osobom, ktére dysponuja don odpowiednimi uprawnieniami wlascicielski-
mi. By¢ moze celowe bytoby w tym przypadku orzekanie przepadku udzialu w prawie
wlasnosci, przy rownomiernym rozlozeniu objetego przepadkiem udziatu we wspol-
wlasnosci na pozostalych wspdtwlascicieli rzeczy, azeby sprawca nie mogt juz zadac od
pozostalych wtascicieli dopuszczenia go do wspoélposiadania rzeczy, a wigc — koniec
koncéw - do dopuszczenia go do kierowania pojazdem.

Wreszcie - po trzecie — wzorem ustawy cywilnoprocesowej, sad orzekajacy
przepadek pojazdu mechanicznego musiatby dysponowa¢ odpowiednim luzem de-
cyzyjnym, wystepujacym juz w czesci ogolnej k.k., pozwalajacym uadekwatnic¢ prze-
padek wzgledem realiéw kazdego ocenianego przypadku. Jezeli nie mialby by¢ to luz
blizej nieokreslony, wyrazajacy si¢ w obrebie art. 44b § 1 k.k. w zamianie obligatoryj-
nego trybu orzekania o przepadku (,,orzeka”) na tryb fakultatywny (,moze orzec”),
to w koncowej czesci przywotanej jednostki redakcyjnej winna pojawi¢ sie klauzula
uadekwatniajgca o przyktadowej tresci: ,,chyba ze orzeczenie przepadku bytoby nie-
wspoimierne do wagi popelnionego czynu lub stopnia zawinienia sprawcy”, co kore-
sponduje cho¢by z podobnymi regulacjami z art. 44 § 3 k.k. i art. 44a § 4 kk. W tym
zakresie zostalyby uwzglednione przy orzekaniu przepadku takie determinanty, jak
spoleczna szkodliwo$¢ czynu oraz zawinienie po stronie sprawcy czynu zabronionego,
co wydaje si¢ nad wyraz pozadane w odniesieniu do konstytucyjnego testu propor-
cjonalnosci okreslonych rozwigzan prawnych. Badz co badz, trudno bowiem uzasad-
ni¢ dalsze obowigzywanie zaréwno pod wzgledem wyjatkowosci, jak i tresci klauzuli
z art. 178a § 5 zd. 2 kk, poniewaz i obejmuje ona wylacznie przepadek orzekany
w przypadku skazania za przestepstwo z art. 178a § 1i 4 k.k., i wprowadza blizej nie-
dookreslony wzgledem dogmatycznej struktury przestepstwa ,wyjatkowy wypadek,
uzasadniony szczegdlnymi okoliczno$ciami”

W tym kierunku zatem moglyby podaza¢ potencjalne prace legislacyjne, kto-
rym przy$wiecalaby przejeta z unormowania administracyjno-cywilnego aksjologia
prewencji, polaczonej z orzekaniem przepadku pojazdu dopiero w ostatecznosci.
Oczywiscie, prewencja ta daleka bylaby od postugiwania si¢ dajacym o sobie zna¢ w po-
réwnywanej instytucji prawnej wladztwem administracyjnym, jedynie limitowanym
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orzeczeniem sagdu powszechnego, wyrazajac si¢ w prawie karnym w swobodnej ocenie
sadowej badanego przypadku, nieograniczonej zbyt dalece przez sztywne ramy ustawy.

VI. PODSUMOWANIE

Budzaca dos¢ liczne kontrowersje zaréwno w okresie juz historycznym, jak i na
etapie legislacyjnym instytucja przepadku pojazdu mechanicznego w prawie karnym
wydaje si¢ intrygowac nie tylko pod wzgledem samej tresci normatywnej wprowa-
dzonej w ostatnim czasie do ustawy, lecz rowniez i w zakresie zasadnosci wyodrebnie-
nia kolejnego rodzaju przepadku w k.k. obok generalnego unormowania przepadku
przedmiotéw. Niemniej, nie przesadzajac, czy racje orzecznicze negujace utozsamianie
przedmiotu czynnosci wykonawczej z pojazdem prowadzonym przez nietrzezwego lub
odurzonego kierowce moga by¢ uznane za doniosle, nie sposob jednak nie zgodzi¢ sie
ze stwierdzeniem, ze przedmiotowa regulacja na pewno nie jest w obecnym ksztalcie
unormowaniem catkowicie wypelniajagcym wigzane z nim funkgje. Przede wszystkim
zasygnalizowana juz nawet przez samego ustawodawce przewaga represyjnosci nad
prewencja nakazuje zastanowi¢ si¢ nad wprowadzong do ustawy trescig normatyw-
na pod katem jej spojnosci z innymi instytucjami kodeksowymi, a takze z aksjologia
przyswiecajaca prawu karnemu. W tym kontekscie formutowanie postulatow de lege
ferenda zapewne bedzie trafia¢ w niedalekiej przyszlosci na podatny grunt, co by¢
moze poskutkuje rychtymi zmianami normatywnymi.

Zaprezentowane w toku rozwazan poréwnanie administracyjno-cywilnego
przepadku pojazdéw z karnistycznym przepadkiem pojazdéw mechanicznych uka-
zalo — niezaleznie od przynaleznosci do odmiennych galezi prawa - dajace sie¢ za-
uwazy¢ aksjologiczne podobienstwa obu instytucji, zachecajace do czynienia wzoru
z regulacji dltuzej obowiazujacej w systemie prawnym, poddanej dotychczas testom
konstytucyjnosci. W tym zakresie sugerowane zmiany w obszarze przepadku pojaz-
du mechanicznego w prawie karnym moglyby czerpa¢ z rozwigzan juz sprawdzonych,
wypelniajacych i standard ochrony prawa wlasnosci, i standard proporcjonalnosci
dzialan ustawodawczych. Stad na pierwszy plan wysuwa si¢ ten kierunek modyfikacji
normatywnych, ktére wprowadzg do prawa karnego - po pierwsze - odpowiednik za-
sady ,asekuracyjnej powsciagliwoéci” w orzekaniu przepadku pojazdu, a wigc ponie-
kad stopniowanie represji karnej, po drugie - rezygnacje¢ z przepadku réwnowartosci
pojazdu, po trzecie — uogoélniong klauzule uadekwatniajacg, luzujaca rygor obligatoryj-
nego orzekania przepadku. Wydaje si¢, iz zasugerowane kroki ustawodawcze pozwo-
lityby zmieni¢ aktualng orientacje regulacji, ktéra w miejsce dawania pierwszenstwa
funkgji represyjnej stuzylaby realizacji prewencji indywidualne;.
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W konsekwencji postawiona na wstepie teza, w mysl ktorej aktualna regulacja
ze styku prawa administracyjnego i cywilnego mogtaby stuzy¢ za wzor legislacyjny
dla ochrony dobr prawem chronionych przed ich naruszeniem lub narazeniem na
niebezpieczenstwo w orbicie regulacji prawnokarnej, bez naruszania konstytucyjnego
standardu ochrony prawa wlasnosci, jawi si¢ jako uzasadniona w orbicie przywotanych
i argumentdw historycznoprawnych, i twierdzen z obszaru dyskursu dogmatycznego.
Wypada przeto mie¢ nadzieje, ze zarysowane pordwnanie stanie si¢ przyczynkiem do
poréwnawczego spojrzenia na obie poddane charakterystyce instytucje prawne i do
wyciagniecia stosownych wnioskow.
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ABSTRACT

Keywords: forfeiture of a motor vehicle, forfeiture in criminal law, forfeiture of a vehicle, non-litigious

proceedings, protection of property rightsts

Forfeiture of a motor vehicle in the amendment to the
Criminal Code and forfeiture of a vehicle under administrative

and civil procedure: similarities, differences, conclusions

The study attempts to find similarities and differences between forfeiture
of a motor vehicle under the Criminal Code and a similar institution at the inter-
face of administrative law and civil law. The thesis comes down to the statement
that the administrative and civil regulation of vehicle forfeiture might constitute
alegislative model for protecting legally protected interests against their violation
or exposure to danger in the criminal law sphere, without violating, first of all, the
constitutional standard of ownership protection.
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procesowy, orzecznictwo

Anna Marcinkowska

Przeglad nowych rozwigzan ustawowych odnosnie do ochrony

maloletniego pokrzywdzonego

ABSTRAKT

Przedmiotem artykulu jest analiza nowych rozwigzan prawnych, ktore
dotycza ochrony maloletniego pokrzywdzonego i swiadka. W artykule opisano
zmiany, ktore wprowadzono w Kodeksie postepowania karnego, nakazujace, by
organ procesowy sporzadzil kwestionariusz indywidualnej oceny pokrzywdzo-
nego. Zostal takze wprowadzony do procedury karnej nowy tryb przestuchania
osoby maloletniej, ze szczegolnym uwzglednieniem jej stanu zdrowia. Nastepnie
w artykule ukazano zagadnienia zwigzane z ponownym przesluchaniem osoby
maloletniej pokrzywdzonej przestepstwem. Przedstawiono sposob oceny wniosku
dowodowego o przeprowadzenie takiej czynnosci procesowej, przy uwzglednie-
niu prawa do obrony oraz koniecznosci ochrony pokrzywdzonego. W artykule
przedstawiono takze orzecznictwo sagdowe dotyczace tej problematyki oraz uka-
zano zmiany zwigzane ze sposobem ustanowienia reprezentanta dla maloletniego
pokrzywdzonego. Artykul konczy ocena nowo wprowadzonych przepisow, ktore
nakladaja na policjantow, prokuratorow i sedziow szereg nowych obowiazkow, kto-
rych wspolnym celem jest ochrona maloletniego. Bedzie to wymagalo posiadania
przez nich wiedzy specjalistyczne;j.

W dniu 15.02.2024 r. czesciowo weszta w zycie nowelizacja Kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego zwana ,ustawg Kamilka™. Termin wejscia pozostatych przepi-
sow tej ustawy okreslono na dzien 15.08.2024 r. Jej celem bylo wzmocnienie ochrony
maloletnich przed przemocs, z uwzglednieniem wzmocnienia aktywnosci instytucji
panstwowych i samorzagdowych. Zmiany te obejmuja szereg dziedzin prawa, ze szcze-
gbélnym uwzglednieniem procedury karnej i prawa rodzinnego. Ten akt prawny zawiera
szereg rozwigzan majacych na celu lepsza ochrone dzieci przed przemocs i zapew-
nienie im kompleksowej pomocy w przypadku skrzywdzenia poprzez wprowadzenie

1 Ustawa z 28.07.2023 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1606).
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standardéw ochrony matoletnich we wszystkich placowkach, gdzie przebywajg dzieci,
wystuchania dziecka przez organy procesowe, nakaz sporzadzania kwestionariusza
oceny bezpieczenstwa dziecka, ktory pomaga policjantom, pracownikom socjalnym
oraz pracownikom ochrony zdrowia oceni¢, czy zdrowie i zycie dziecka jest zagro-
zone. Szczegolne miejsce w ustawie po$wiecono analizie powaznych i $miertelnych
przypadkoéw dzieci, by zapobiec kolejnym tragediom?. Rozwigzania tej ustawy prze-
widuja, ze pracodawca lub inny organizator dziatalnosci musi uzyska¢ informacje,
czy dane przyszlego pracownika lub osoby dopuszczanej do dziatalnosci sg zamiesz-
czone w Rejestrze z dostepem ograniczonym, lub w Rejestrze oséb, w stosunku do
ktorych Panstwowa komisja do spraw przeciwdzialania wykorzystaniu seksualnemu
maloletnich ponizej lat 15 wydata postanowienie o wpisie w Rejestrze. Osoba, z kto-
ra ma by¢ nawigzany stosunek pracy lub ktéra ma by¢ dopuszczona do dziatalnosci
z maloletnimi, musi przedstawi¢ réwniez informacje o swojej karalnosci. Dotyczy to
przestepstw o charakterze seksualnym, przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu (np.
pobicie, spowodowanie uszczerbku na zdrowiu), przestepstwa znecania, przestepstwa
handlu ludzmi, przestgpstw z ustawy o przeciwdziataniu narkomanii lub informacji
o odpowiadajacych tym przestepstwom czynach zabronionych okreslonych w prze-
pisach prawa obcego’.

I. ZMIANY DOTYCZACE PRZESLUCHANIA W TRYBIE SPECJALNYM. NowE
OBOWIAZKI BIEGLYCH

Wprowadzono zmiany co do matoletnich §wiadkéw, odnosnie ktorych nale-
zy zastosowac wyjatkowy tryb przestuchania. Dodano art. 185e k.p.k., ktory odnosi
sie do przestuchania §wiadka z zaburzeniami, oraz art 185f k.p.k. okreslajacy miej-
sce i sposob przeprowadzenia przestuchania w trybie art. 185a-185c i art. 185e k.p.k.
Ustawodawca uznal konieczno$¢ zastosowania tego trybu w wypadku wystepowania
zaburzen psychicznych, rozwojowych, zaklécen zdolnosci postrzegania lub odtwa-
rzania spostrzezen oraz istnienia uzasadnionej obawy, ze przestuchanie w innych
warunkach niz w tym trybie mogloby wplyna¢ negatywnie na jego stan psychiczny
lub byloby znacznie utrudnione. Pozostale warunki przestuchania takiego §wiadka
sg identyczne, jak w sytuacji przestuchania swiadka na podstawie dotychczasowych
art. 185ai 185¢ k.p.k. Na odmiennos¢ nowego trybu natomiast sktadaja si¢ mozliwos¢
wskazania przez $wiadka osoby, ktéra ma prawo by¢ obecna przy przestuchaniu, je-
zeli nie ogranicza to mozliwo$ci wypowiedzi przestuchiwanego. Do grona tych oséb

2 https://brpd.gov.pl/2024/02/15/ustawa-kamilka-weszla-w-zycie-to-zobowiazanie-dla-doroslych-do-lepszej-ochrony-dzieci/
(dostep: 3.08.2024 1.).

3 https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/ministerstwo-sprawiedliwosci-odpowiada-na-najczesciej-zadawane-pytania-dotycza-
ce-tzw-ustawy-kamilka (dostep: 3.08.2024 r.).
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zaliczono osobe pelnoletnig wskazang przez swiadka oraz przedstawiciela ustawowego
i osobe sprawujacg piecze nad matoletnim pokrzywdzonym (podobnie, gdy pokrzyw-
dzonym jest osoba nieporadna ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia). Kolejng nowoscia
w stosunku do trybu przewidzianego w art. 185 a-185 c k.p.k. jest mozliwos¢ przepro-
wadzenia przestuchania, jezeli uzasadniaja to indywidualne potrzeby swiadka, pod
warunkiem mozliwosci utrwalenia czynnosci za pomocg urzadzenia rejestrujacego
obraz i dzwiek. Nalozono takze na sad obowigzek informacji o przebiegu, sposobie
i warunkach przestuchania, uznajac, ze pomiedzy doreczeniem informacji a terminem
przestuchania powinny uplyna¢ co najmniej 3 dni. Wyjatkowo dopuszczono mozli-
wos¢ niedochowania tego terminu ze wzgledu na dobro postepowania.

Powyzsze przepisy nakladaja na organ procesowy szereg kolejnych obowigzkow.
Pierwszym z nich bedzie podjecie dziatan, by stwierdzi¢, w jakim trybie z obecnych
dwdch trybéw specjalnych powinien zostaé przestuchany swiadek. Zrédlem wiedzy
dla prokuratora w tym zakresie beda materialy uzyskane w postepowaniu przygoto-
wawczym wskazujgce na istnienie zaburzen lub zlego stanu psychicznego $wiadka,
takie jak dokumentacja lekarska, informacje uzyskane z osobowych zrédet dowo-
dowych, orzeczenia lekarskie i inne. Ustawodawca nie wskazal tutaj przyktadéw, zo-
stawiajac uzyskanie tej wiedzy organowi procesowemu. Otwarte pozostaje pytanie,
czy prokurator, dysponujac takimi informacjami, powinien powota¢ biegtego przed
przestuchaniem, czy tez mozliwe jest zawnioskowanie do sadu, by biegly powolany
do przestuchania wypowiedzial sie co do tych okoliczno$ci w ramach czynnosci pod-
jetych w zwiazku z przestuchaniem matoletniego pokrzywdzonego. Opinia biegtego
moze wskazywac na koniecznos¢ przestuchania matoletniego w nowym trybie, czyli
mozna dopusci¢ zaistnienie sytuacji, ze stwierdzenie zaburzen moze nastapi¢ w ramach
przestuchania zawnioskowanego na podstawie art. 185 a-c k.p.k. W $wietle zasady
jednokrotnego przestuchania swiadka moze to rodzi¢ istotne komplikacje w zakresie
oceny takiego dowodu. Jedynym rozwiazaniem takiej sytuacji bytaby kontynuacja
przestuchania w nowym trybie specjalnym, czyli z uwzglednieniem zmiany miejsca
oraz dopuszczenia osoby wskazanej przez swiadka lub wymienionej w art. 51 § 2 lub
3 k.p.k. Moze to by¢ zwigzane z szeregiem trudnosci organizacyjnych, jak przewie-
zienie maloletniego w inne miejsce lub pilne wezwanie osoby, przy ktérej matoletni
moglby zeznawac.

Zrédtem probleméw moze by¢ réwniez brzmienie art. 185e § 5 k.p.k.:

,Ww odniesieniu do $wiadkéw, o ktérych mowa w § 1, przepiséw art. 185a-185¢ nie
stosuje si¢”. Nie wiadomo, jaki byl cel ustawodawcy we wprowadzeniu tego przepisu,
ktéry moze skutkowaé niewaznoscia, czyli niezaistnieniem w sensie prawnym czyn-
nosci procesowych przeprowadzonych z udzialem matoletniego swiadka na podsta-
wie pierwotnej procedury, kiedy organ procesowy jeszcze moze nie posiada¢ wiedzy
co do okoliczno$ci, ktore nakazujg przeprowadzenie czynnosci na podstawie nowych
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przepisow*. Rowniez bez istnienia tego przepisu organ bylby zobowigzany do podjecia
dzialan w celu zastosowania odpowiedniego trybu.

Nowelizacjg ustawy z 13.05.2016 r. o przeciwdzialaniu zagrozeniom przestep-
czoscig na tle seksualnym i ochronie matoletnich (dalej: PZ.P.T.S.) dodano Rozdzial
IVa (art. 22a), okreslajac, ze w sprawach o przestepstwa z art. 197-200b i art. 202
Kodeksu karnego popelnione na szkode¢ maloletniego sad, a w postepowaniu przygo-
towawczym prokurator, zasiega opinii dwoch bieglych psychiatréw i biegtego seksu-
ologa lub bieglego psychoseksuologa, w celu ustalenia stopnia prawdopodobienstwa
ponownego popelnienia przez sprawce przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci popelnionego na szkode maloletniego, oraz wskazania, jakie dzialania
musza by¢ podjete w celu zmniejszenia prawdopodobienstwa ponownego popelnienia
tego rodzaju przestepstwa, a takze ustalenia, czy sprawca wymaga terapii lub innych
indywidualnych oddziatlywan, a jesli tak, okreslenia ich charakteru®. W akcie tym
powtdrzono wiec zobowiazanie wynikajace z procedury karnej odnosnie do powo-
tania bieglych psychiatrow i bieglego seksuologa (psychoseksuologa) wobec sprawcy,
ktore to powolanie ma na celu wykazanie, jakie dzialania musza by¢ podjete w celu
zmniejszenia prawdopodobienstwa ponownego popetnienia tego rodzaju przestepstwa,
a takze ustalenia, czy sprawca wymaga terapii lub innych indywidualnych oddzia-
tywan oraz o jakim charakterze. Ustawa nie precyzuje jednak, o jakie srodki chodzi
i czy mogg tu by¢ zastosowane $rodki zabezpieczajace z Rozdzialu X Kodeksu karnego.
Mozna domniemywac, ze skoro ustawodawca w art. 22a ust. 1 PZ.P.T.S. okresla kata-
log przestepstw z art. 197-200b i art. 202 k.k. oraz art. 148 k.k., to stosowanie terapii
i indywidualnych oddzialywan wobec sprawcy odnosi si¢ bezposrednio do srodkéw
zabezpieczajacych. Brak takiego jednoznacznego wskazania ze strony ustawodawcy
rodzi obawy co do konstytucyjnosci tego przepisu, tj. calego art. 22a, w szczegélnosci
ze dotyczy on podstawowych praw i wolnosci obywatelskich.

Obecna praktyka uksztaltowana na podstawie art. 200 k.p.k. nakazuje wpraw-
dzie uzyskanie od biegtych w opinii réwniez wnioskéw co do koniecznosci orzeczenia
srodkoéw zabezpieczajacych, to jednak mozna sobie zada¢ pytanie, jaki byt cel usta-
wodawcy, by przepis, ktéry dotyczy $cisle procesu, umiesci¢ w innym akcie praw-
nym niz k.p.k. Sam przepis art. 22a jest ogdlnikowy, zwlaszcza jezeli poréwnamy go
do przepiséw umieszczonych w Kodeksie karnym, ktére regulujg zasady stosowania
$rodkoéw zabezpieczajacych (Rozdziat X). Trudnosci pojawiajg sie takze odnosnie do
znaczenia sformulowania ,,dzialan podjetych w celu zmniejszenia prawdopodobien-
stwa popelnienia tego rodzaju przestepstwa’. Mozna przypuszczad, ze chodzi tutaj nie
tylko o te same rodzaje terapii, ktére przewidziano w Kodeksie karnym, okreslone

4 Zob. B. Janusz-Pohl, O konstrukcji niedopuszczalnosci czynnosci karnoprocesowej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
2014, zeszyt 47, s. 161 - 174.

5 T,j. Dz.U. 2 2024 1. poz. 560.
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w art. 93a k.k., ale rowniez o szereg innych okoliczno$ci zwiazanych z osoba sprawcy,
réwniez po odbyciu kary lub uplywie okresu stosowania srodkéw zabezpieczajacych.
Takie brzmienie tego przepisu spowoduje, ze psychiatrzy zostang niejako zmuszeni
do przedstawienia warunkéw srodowiskowych, a nawet organizacyjnych, w zakresie
dziatania instytucji zajmujacych si¢ ochrong mafoletnich oraz do przedstawienia pew-
nej hipotezy co do przyszltych zachowan sprawcy. Nie mozna tez wykluczy¢, ze wobec
psychiatréw beda wykazywane przez organ procesowy zadania w zakresie szczegolnych
srodkéw ochrony przewidzianej w art. 3 PZ.PT.S.° Nalezy przy tym mie¢ na uwadze,
ze ,ustawa Kamilka” znaczgco rozbudowala szczegdlne srodki ochrony przeciwdzia-
tajace zagrozeniom przestepczosciag na tle seksualnych i szczegélne srodki ochrony
maloletnich, wprowadzajac w art. 3 ust. 2 m.in. ocen¢ prawdopodobienstwa ponow-
nego popelnienia przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci na szko-
de maloletniego. Wzajemne powigzania tych przepiséw sugeruja wiec, ze biegli beda
zobowiazani do analizy zdarzenia pod katem postawienia szczegdtowej prognozy co
do osoby sprawcy z szerokim ujeciem wielu okolicznosci.

Mozna zauwazy¢ pewne podobienstwo analizowanego przepisu z jedng z prze-
stanek, ktdre okreslaja uznanie osoby za stwarzajaca zagrozenie na podstawie ustawy
zdnia 22.11.2013 r. 0 postegpowaniu wobec 0sdb z zaburzeniami psychicznymi stwarza-
jacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb’. Siegniecie do
orzecznictwa odnosnie do tego przepisu pozwala na wywnioskowanie, ze w obu przy-
padkach sad bedzie dokonywal oceny nie z perspektywy osoby stwarzajacej zagrozenie
i prognozowanej w skutecznosci terapii, lecz przy zalozeniu ochrony spoteczenstwa
(w tym wypadku matoletnich). Stwierdzenie przez bieglych co najmniej wysokiego
prawdopodobienstwa popelnienia czynu zabronionego na szkode matoletnich bedzie
uzasadniato zastosowanie $rodka zabezpieczajacego. Teoretycznie moze dojs¢ do sy-
tuacji, gdy biegli na podstawie art. 22a PZ.P.T.S stwierdza, ze nie moga wypowiedzie¢

6 Art. 3.1. Szczegdlnymi srodkami ochrony przeciwdziatajgcymi zagrozeniom przestepczodcia na tle seksualnym, o ktérych
mowa w art. 1, s3:

1) Rejestr Sprawcow Przestepstw na Tle Seksualnym;

2) obowigzki pracodawcéw i innych organizatoréw w zakresie dziatalno$ci zwigzanej z wychowaniem, edukacja, wypoczynkiem, lecze-
niem, $wiadczeniem porad psychologicznych, rozwojem duchowym, uprawianiem sportu lub realizacja innych zainteresowan przez
maloletnich, lub z opiekg nad nimi oraz pracownikéw i innych 0séb dopuszczanych do takiej dzialalnosci;

3) okreslenie miejsc szczegdlnego zagrozenia przestepczoscia na tle seksualnym.

2. Szczeg6lnymi srodkami ochrony maloletnich, o ktérych mowa w art. 1, sa:

1) ocena prawdopodobienstwa ponownego popelnienia przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnoéci na szkode
maloletniego;

2) standardy ochrony maloletnich;

3) analiza zdarzen, w wyniku ktérych matoletni na skutek dziatania rodzica albo opiekuna prawnego lub faktycznego ponidst émieré
lub doznat cigzkiego uszczerbku na zdrowiu;

4) Krajowy Plan Przeciwdzialania Przemocy na Szkode Maloletnich oraz Krajowy Plan Przeciwdzialania Przestepstwom Przeciwko
Wolnosci Seksualnej i Obyczajnosci na Szkode Maloletnich;

5) kontrola wykonywania obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 21 oraz art. 22b.

7 Ustawa z 22.11.2013 1. 0 postgpowaniu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub
wolnoéci seksualnej innych 0séb (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1689).
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sie co do osoby sprawcy i zawnioskujg do prokuratora lub sagdu o przeprowadzenie
obserwacji psychiatrycznej, na podstawie art. 203 k.p.k. Poniewaz art. 22a PZ.PTS,,
jako przepis szczegdlny, nie przewiduje jednak orzeczenia obserwacji, powstaje pyta-
nie, czy bedzie mozna sytuacje taka zastapi¢ wnioskiem na podstawie art. 203 k.p.k.,
ktory to przepis przewiduje poddanie oskarzonego obserwacji psychiatrycznej na
wniosek biegtych. Na wadliwos¢ tego przepisu zwrdcono uwage w procesie legisla-
cyjnym w opinii Biura Analiz Sejmowych, gdzie wykazano, ze obecnie ocena ryzyka
ponownego popelnienia przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej na szkode osoby
maloletniej jest realizowana w oparciu o art. 199-200b k.k. oraz art. 202 k.k. Przepisy
te nakazuja zasiggniecie opinii biegtego seksuologa w zakresie zaburzen preferencji
seksualnych oskarzonego oraz w zakresie zastosowania srodkow zabezpieczajacych®.
Nie wiadomo obecnie, w jakim kierunku péjdzie opiniowanie na podstawie art. 22a
PZ.PT.S oraz jaka bedzie wzajemna relacja tego przepisu z przepisami k.p.k. Wydaje
sie, ze dopiero orzecznictwo udzieli odpowiedzi na to pytanie.

Krytycznie nalezy réwniez si¢ odnie$¢ do tresci art. 22a ust. 2 PZ.P.T.S, ktdry
nakazuje ustalenie stopnia prawdopodobienstwa ponownego popelnienia przestep-
stwa takze w sprawie o przestepstwo z art. 148 k.k. popelnionego na szkode matolet-
niego, jezeli pozostanie ono w zbiegu z przestepstwem przeciwko wolnosci seksualne;
i obyczajnosci popetnionym na szkode matoletniego. Nie wiadomo, dlaczego tylko
przestepstwo zabojstwa zostalo wymienione w tym przepisie, podczas gdy w zbiegu
z przestepstwem przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci moze pozostawac wie-
le innych typow przestepstw o bardzo wysokiej spotecznej szkodliwosci, jak art. 156
§1lub3kk,art. 158§ 1lub3 kk.,art. 189§ 2,2a1i3, art. 191a, art. 207 § 12,213 k.k.
Réwniez te typy przestepstw nalezalo objac¢ dyspozycja tego przepisu.

II. KWESTIONARIUSZ INDYWIDUALNEJ OCENY POKRZYWDZONEGO I SWIADKA

Z dniem 15.02.2024 r. wprowadzono réwniez zupelnie nowe standardy ochro-
ny maloletniego pokrzywdzonego i §wiadka. Ustawg z dnia 13.01.2023 r. dokonano
implementacji dyrektywy 2012/29/UE ustanawiajacej normy minimalne w zakresie
praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw. Jak wynika z uzasadnienia projektu ustawy;,
wprowadzenie nowego przepisu, tj. art. 49b k.p.k., zmierzalto do ustanowienia tzw. za-
sady domniemania wieku pokrzywdzonego. Przepis ten stanowi, ze w razie watpliwo$ci
co do wieku pokrzywdzonego i uzasadnionego przypuszczenia, Ze jest on maloletni,
stosuje sie do niego przepisy dotyczace maloletnich pokrzywdzonych. Sytuacje takie
beda dotyczyty osob, ktorych wieku nie bedzie mozna ustali¢, czyli przede wszystkim
cudzoziemcow i 0sob, ktdre nie zostang ujete w bazach ewidencji ludnosci.

8 »Ocena skutkéw prawnych regulacji zawartej w poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy
oraz niektérych innych ustaw (druk nr 3309)”; s. 14-15, sejm.gov.pl (dostep: 3.08.2024 r.).
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Daleko wigkszg zmiang jest wprowadzenie art. 52a k.p.k., ktéry naktada na
organ prowadzacy postepowanie szereg nowych obowiazkéw, ktoérych wspdlnym mia-
nownikiem bedzie, zgodnie z art. 22 ust. 4 dyrektywy 2012/29/UE, przeprowadzenie
indywidualnej oceny pokrzywdzonego, w celu zastosowania szczegélnych srodkéw
ochrony. Przepis ten odwoluje si¢ do innych norm okreslajacych zasady przestuchan
swiadkow, w tym maloletnich, tj. protokolowania, nagrywania obrazu i dzwieku, prze-
stuchania §wiadka z zaburzeniami lub obecnosci osoby wskazanej przez pokrzywdzo-
nego, ustalenia wlasciwosci i warunkow osobistych pokrzywdzonego oraz rodzaju
i rozmiaru ujemnych nastepstw popelnionego na jego szkode przestepstwa. Czyniac
te ustalenia, organ procesowy musi takze bra¢ pod uwage charakter przestepstwa oraz
okolicznosci jego popelnienia. Wprawdzie w przepisach tych nie zawarto obowigzku
uwzglednienia relacji migedzy pokrzywdzonym a sprawca, co wprost wynika z tresci
dyrektywy, to jednak uznac nalezy, ze okolicznosci te powinny takze by¢ uwzglednio-
ne w ramach oceny ujemnych nastepstw przestepstwa. W dalszej czesci nowa norma
okresla obowigzek odebrania od pokrzywdzonego przed rozpoczeciem czynnosci
o$wiadczenia co do jego woli odno$nie do §rodkéw ochrony. Srodki te stosuje sie
na podstawie ustawy z dnia 28.11.2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego
i $wiadka (dalej o.i.p.p.s.). Tutaj jednak zawarto wylaczenia w zakresie woli pokrzyw-
dzonego, przewidujac niemoznos¢ odebrania oswiadczenia (z przyczyn obiektywnych,
np. stanu zdrowia). O$wiadczenie pokrzywdzonego powinno by¢ uzyskane w formie
protokotu. Dalsza czg¢$¢ przepisu przewiduje uszczegdlowienie powyzszych okolicz-
nosci w kwestionariuszu indywidualnej oceny pokrzywdzonego (dalej: KIOP), kto-
ry powinien by¢ sporzadzony najpdzniej przed rozpoczeciem pierwszych czynnosci,
ktére zostaly przez ustawodawce enumeratywnie wymienione (czynnosci wskaza-
nych wart. 177 § 1a, art. 184-185c, art. 185e, art. 299a § 1, art. 360 § 1 pkt 1 lit. d oraz
pkt 3, art. 390 § 2 i 3 k.p.k. oraz art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 28.11.2014 r. o ochronie
i pomocy dla pokrzywdzonego i swiadka)®. Na szczecie ustawodawca przewidzial sy-
tuacje, gdy mozna odstapi¢ od sporzadzenia KIOP, gdy zachodzi niebezpieczenstwo
utraty lub znieksztalcenia dowodu lub gdy utrudni to postepowanie. Przewidziano
wtedy zawarcie informacji o tych okolicznosciach w protokole czynnosci. Nie do konca
wiadomo jednak, o jaka czynno$¢ chodzi. Mozna domniemywac, ze adnotacja o za-
istnieniu takich faktéw powinna znalez¢ si¢ w kazdym nastepnym protokole, ktéry
bedzie sporzadzony na podstawie art. 147 k.p.k., ktory dotyczy oczywiscie takze prze-
stuchan w trybie art. 185a-185c oraz 185e (§ 2a). Jak wynika z uzasadnienia projektu
ustawy, obecny art. 52a k.p.k. nie limituje momentéw, w ktérych organ prowadzacy
postepowanie winien zbada¢ okoliczno$ci konieczne dla sporzgdzenia kwestionariusza.

9 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 2.02.2025 r. w sprawie okreélenia wzoru kwestionariusza indywidualnej oceny
pokrzywdzonego i $wiadka (Dz.U. poz. 161). Akt ten obowigzuje od 8.02.2025 r. Zob. ustawa z dnia 28.11.2014 r. 0 ochronie i pomocy
dla pokrzywdzonego i $wiadka (Dz.U. z 2015 r. poz. 21 z p6zn. zm.).
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Twierdzenie to wydaje si¢ jednak nie do konca stuszne, zwlaszcza ze przepis zawiera
obowiazek poczynienia stosownych ustalen ,,najp6zniej przed rozpoczeciem czyn-
nosci”. Kolejna kwestia dotyczy ewentualnego traktowania KIOP jako zrédla dowo-
dowego. Z uzasadnienia projektu nie wynika réwniez, jak nalezy rozumiec tres¢ § 4
art. 52a, ktory stanowi, Ze kwestionariusz indywidualnej oceny pokrzywdzonego nie
stanowi dowodu okolicznosci, o ktérym mowa w § 1. Skoro KIOP nie stanowi dowo-
du okolicznosci, o ktérych mowa w § 1, to nalezy sobie postawi¢ pytanie, czy w ogole
stanowi on dowdd jakichkolwiek okolicznosci, a jezeli tak, to jakich oraz czy uksztal-
towano tu nowy zakaz dowodowy.

Obecne brzmienie art. 52a § 4 k.p.k. mozna poréwnac do art. 174 k.p.k., ktéry
stanowi o niedopuszczalnosci zastgpowania wyjasnien lub zeznan trescig pism, zapi-
skéw lub notatek urzedowych. W pismiennictwie przyjmuje sig, ze notatki urzedowe
nie moga zastepowac zeznan swiadkow lub wyjasnien oskarzonych i nie moga by¢
ujawniane na rozprawie (art. 393 § 1 k.p.k.), z tym ze moga by¢ wykorzystywane wy-
tacznie jako informacje o zrodtach dowodowych i okolicznosciach, np. dla ustalenia
kregu oséb uczestniczacych w danym wydarzeniu czy tez ogélnego przebiegu wyda-
rzenia. Istnieje wiecej podobienstw. Podobnie, jak notatka urzedowa, KIOP bedzie
dolaczany do akt gléwnych sprawy i mozna przypuszcza¢, ze ustalenia w nim zawarte
beda mialy istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, a w szczeg6lnosci moga by¢
podnoszone przez obrone jako okolicznosci wskazujgce na stronnicze nastawienie
organu procesowego prowadzacego postepowanie przygotowawcze. Jak wynikato
z projektu rozporzadzenia w sprawie okreslenia wzoru kwestionariusza indywidual-
nej oceny pokrzywdzonego i $wiadka, bedzie on znany stronom, gdyz w przeciwnym
wypadku stanowitoby to ograniczenie prawa do obrony. Dlatego ustalenia w nim
zawarte bedg podlega¢ ocenie uczestnikdw postepowania i bedg zrédtem wnioskow
dowodowych. W takim wypadku nie mozna wykluczy¢, ze sedzia i prokurator beda
musieli zmierzy¢ si¢ z podobnymi watpliwosciami natury dowodowej, z jakimi obec-
nie mierzg si¢ przy ocenie znajdujacych si¢ w aktach sprawy notatek urzedowych.
Mozliwe wiec bedzie konfrontowanie tresci kwestionariusza z zeznaniami §wiadkow
lub informacjami pochodzgcymi z innych zrédet osobowych. Odnosnie notatek urze-
dowych obecnie przyjmuje sig, ze istnieja dwa sposoby ich traktowania. W pierwszej
sytuacji notatka taka nie ma charakteru dowodowego, ale informacyjny. W drugiej
sytuacji dochodzi do sporzadzenia notatki zamiast protokotu i de facto zastepuje ona
protokol. O ile w pierwszym przypadku dopuszczalna bedzie czynnos$¢ ujawnienia
tre$ci notatki w celu ustalenia przebiegu zdarzenia, o tyle w drugim istnieje bezwzgled-
ny zakaz zastepowania protokotu przez notatke, jak réwniez zakaz zastgpienia takiej
notatki protokotem przestuchania osoby, ktdra jg sporzadzita. Jak wazne bedzie zna-
czenie tego zakazu dowodowego, okaze si¢ dopiero w praktyce. Wazne jest, by tres¢
KIOP dotyczyta tylko i wylacznie okolicznosci zwigzanych ze sposobem przestuchania
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pokrzywdzonego, co byloby zgodne w intencja ustawodawcy, a nie zastepowata zrodet

dowodowych, w szczegolnosci zrodet osobowych. Dlatego przestuchanie matoletniego

bez zachowania procedury, ktéra uruchamia KIOP, bedzie bardzo ryzykowne dla or-
ganu procesowego i mozna przewidywac stosowanie tej procedury nawet wtedy, gdy
nie bedzie to formalnie wymagane.

Ustawodawca nie przewidzial takze zadnych rozwigzan zwigzanych z kon-
sekwencjami przeprowadzenia czynnos$ci procesowej przestuchania maloletniego
bez wymogdéw okreslonych w art. 52a k.p.k. Doda¢ nalezy, ze obecnie w piSmiennic-
twie pojawily sie juz poglady, ze przeprowadzenie takiej czynnosci procesowej z po-
minieciem sporzadzenia kwestionariusza nie bedzie skutkowato jej niewaznoscia,
ale moze prowadzi¢ do wszczecia postgpowania dyscyplinarnego wobec osoby, kto-
ra takg czynnos$¢ przeprowadzila'®. Wydaje sie jednak, ze zakwestionowanie takiej
czynnosci z powodu braku kwestionariusza lub jego wadliwo$ci moze by¢ polaczone
z zadaniem ponownego przestuchania matoletniego. Skoro aktualne przepisy dopusz-
czaja wyjatkowo mozliwos¢ ponownego przestuchania maloletniego (art. 185a § 1 oraz
art. 185e k.p.k.), to nalezy rozwazy¢ stosowanie tego przepisu réwniez w takiej sytu-
acji. Przepis ten przewiduje ponowne przestuchanie w wypadku zaistnienia nowych
okolicznosci. Otwarte pozostaje pytanie, czy do tych nowych okolicznosci beda zali-
czane kwestie zwigzane ze sporzgdzeniem kwestionariusza.

Dodac¢ nalezy, ze omawiane przepisy tworzg pewien system przestuchan mato-
letnich pokrzywdzonych, ale maja skomplikowany charakter i ich praktyczne stoso-
wanie przez profesjonalne organy procesowe bedzie zwigzane z trudno$ciami. Nawet
w uzasadnieniu projektu rozporzadzenia mozna zauwazy¢ pewng sprzecznosc. Z jed-
nej strony zawarto teze, ze organ prowadzacy postepowanie (policjant, sedzia, pro-
kurator) nie jest diagnosta, ktory moze dokona¢ profesjonalnej oceny stanu zdrowia
psychicznego pokrzywdzonego. Z drugiej strony stwierdza sie, ze organ taki moze
w toku rozmowy wyciggna¢ wnioski co do stanu psychosomatycznego lub zaburzen
psychicznych, rozwojowych, postrzegania i odtwarzania postrzezen. Akurat stwier-
dzenie tych okolicznosci od zawsze wymagalo wiedzy specjalistycznej i nalozenie ta-
kich wymogéw na organ procesowy nalezy oceni¢ negatywnie. Doda¢ nalezy, ze do-
tychczasowe przepisy (art. 148 § 1 k.p.k. w zw. z art. 177 k.p.k.) nakazywaly, by organ
procesowy uwzgledniat w trakcie czynnosci protokotowania okolicznosci dotyczace
przebiegu czynnosci, w tym wszelkie wplywajace na swobode wypowiedzi oraz takie
jak niemozno$¢ uzyskania od $wiadka wiarygodnych zeznan, np. z powodu choroby
psychicznej czy wieku.

Procedowany projekt rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie okre-
$lenia wzoru kwestionariusza indywidualnej oceny pokrzywdzonego i $wiadka z dnia
12.02.2024 r. spotkal si¢ z krytyczng opinig Biura Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego,

10 K. Eichstaedt (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I. Art. 1-424, red. D. Swiecki, Warszawa 2024, art. 52(a).
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gdzie zwrocono uwage, ze formularz ten, dotyczacy pokrzywdzonego, liczy 18 stron,
zawierajac szereg szczegdtowych pytan (kwestionariusz odnosnie do $wiadka liczy
10 stron). Nasuwa to watpliwosci, czy obcigzenie funkcjonariuszy Policji, prokuratorow
i sedziow tak drobiazgowym pozyskiwaniem danych osobowych jest zasadne, zwlasz-
cza ze konieczne bedzie ustalenie kregu kulturowego pokrzywdzonego, stanu zdro-
wia, niepelnosprawnosci, czy tez stanu zdrowia psychicznego. To z kolei budzi obawy
o konstytucyjnos¢ catego rozporzadzenia i projekt nasuwa zastrzezenia co do zgodnosci
z zasadami przetwarzania danych osobowych. Odnoszac sie do ksztaltu juz obowia-
zujacego KIOP, mozna zauwazy¢, ze uwagi krytyczne czg$ciowo zostaly uwzglednio-
ne i zawiera on, przy okresleniu wlasciwosci warunkow osobistych pokrzywdzonego
(czg$¢ A), zagadnienia do wypelnienia majace charakter ogdlny, niewymagajacy wie-
dzy specjalistycznej. Pozwoli to na sprawne wypelnienie kwestionariusza, aczkolwiek
w niektorych punktach (10, 11), ktére dotycza zaburzen psychicznych, rozwojowych,
zdolnosci postrzegania i odtwarzania postrzezen, organ procesowy bedzie musiat ko-
rzysta¢ z dokumentacji medycznej lub opinii bieglego. Ustawodawca uznat, ze organ
powinien odpowiedzie¢ na poszczegélne zagadnienia KIOP, udzielajac odpowiedzi
twierdzacej lub przeczacej, zupelnie pomijajac fakt, iz moga zaistnie¢ okoliczno$ci,
ktére nie pozwola na udzielenie odpowiedzi kategorycznej. Czes¢ B kwestionariu-
sza dotyczy rodzaju i rozmiaru ujemnych nastepstw przestepstwa popelnionego na
szkode pokrzywdzonego. W tej czesci organ bedzie musial uzyska¢ informacje co do
ochrony pokrzywdzonego, w tym stosowania ustawy z dnia 28.11.2014 r. o ochronie
i pomocy dla pokrzywdzonego i $wiadka. Zalacznik numer 2 zawiera kwestionariusz
indywidualnej oceny swiadka. Tutaj organ procesowy takze zostat zobowigzany do
zbadania stanu psychosomatycznego lub tego, czy istnieja inne cechy zachowania
oraz komunikowania si¢, wskazujgce, ze u $wiadka wystepuja zaburzenia psychiczne,
rozwojowe, zaklocenia zdolnosci postrzegania lub odtwarzania przez niego postrze-
zen. Pozostate informacje, ktore powinien uzyskac organ procesowy, sg podobne jak
w wypadku pokrzywdzonego. Oceny tej organ dokonuje dopiero, gdy u $wiadka wy-
mienione okolicznos$ci zostang zaobserwowane lub ustalone na podstawie dokumen-
tow znajdujacych si¢ w aktach sprawy. W wypadku $§wiadka sporzadzenie KIOP ma
wiec charakter fakultatywny.

III. PONOWNE PRZESLUCHANIE MALOLETNIEGO

Przedmiotem dalszych rozwazan bedzie réwniez przestuchanie §wiadka w try-
bie szczegdlnym na podstawie art. 185a k.p.k. Zasady takiego przestuchania sg wy-
raznie okreslone i ich interpretacja nie budzila wiekszych watpliwosci. Wzajemna
relacja art. 185a k.p.k., zgodnie z ustalonym orzecznictwem SN i ETPS oraz TK, nie
stoi w sprzecznosci z konstytucyjnym prawem do obrony, mimo wysuwania przez
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niektorych przedstawicieli doktryny watpliwosci, ktére w wigkszosci dotyczyty braku
ustanowienia obroncy, gdy postepowanie toczylo si¢ w fazie in rem''. Nowelizacja nie
zmienila zasadniczo warunkéw ponownego przestuchania matoletniego, postugujac
sie wezesniej uzywana dyspozycja ,,swiadka przestuchuje sie tylko wéwczas, gdy jego
zeznania moga mie¢ istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy, i tylko raz, chyba ze
wyjda na jaw istotne okolicznosci, ktérych wyjasnienie wymaga ponownego przestu-
chania, lub w razie uwzglednienia wniosku dowodowego oskarzonego, ktéry nie miat
obroncy w czasie pierwszego przestuchania wiadka”. Nie ulega watpliwosci, Ze wniosek
o ponowne przestuchanie maloletniego pokrzywdzonego nie moze by¢ uwzgledniony
automatycznie, na co wielokrotnie zwracat uwage SN'2. Ocena takiego wniosku powin-
na wigc by¢ dwutorowa. Po pierwsze, nalezy zastanowic sie, czy zachodzi okolicznos¢
w postaci ujawnienia faktow, ktére wymagaja ponownego przestuchania, a zwlaszcza
odniesienia si¢ do nich przez pokrzywdzonego. Po drugie, kolejnym wymogiem jest
sprawdzenie, czy przestuchanie takie jest mozliwe, z uwzglednieniem stanu zdrowia
pokrzywdzonego. Stan zdrowia pokrzywdzonego nie byt poprzednio wymieniony
w przepisie jako okoliczno$¢ wymagajaca jej zbadania z urzedu przez organ procesowy.
Judykatura i pismiennictwo nie byly zgodne réwniez co do oceny skutkéw proce-
sowych w wypadku przestuchania matoletniego bez pelnomocnika procesowego strony
przeciwnej, a zwlaszcza strony, ktéra mogla dopuscic si¢ pokrzywdzenia. Orzecznictwo
SN nakazywalo oceng¢ zasadnosci ponownego przestuchania maloletniego pod ka-
tem przestanek przemawiajacych za dopuszczeniem dowodu, ktére sg okreslone
wart. 170 § 1 k.p.k. Przepis ten przewiduje oddalenie wniosku dowodowego w opar-
ciu o sze$¢ podstawowych przestanek z art. 170 k.p.k.”* Tam, gdzie w gre wchodzitoby
zdrowie maloletniego, nalezaloby rozwazy¢ przede wszystkim zastosowanie dwoch
z nich, tj. pkt 1 i 4. Odnosnie pkt 1, tj. niedopuszczalnosci przeprowadzenia dowodu,
wprawdzie nie wprowadzono tutaj wprost przestanki medycznej zakazujacej pogarsza-
nia stanu zdrowia pokrzywdzonego przez przestuchanie, jednak mozna byto istnienie

11 Wyrok SN 2 9.01.2024 r. (IV KK 402/23), LEX nr 3652130. Zob. wyrok TS z 21.12.2011 r., sygn. C-507/1.
12 Wyrok SN z 14.04.2022 r. (III KK 164/21), OSNK 2022/8, poz. 30.

13 Art. 170 kpk.

§ 1. Odala si¢ wniosek dowodowy, jezeli:

1) przeprowadzenie dowodu jest niedopuszczalne;

2) okoliczno$¢, ktéra ma by¢ udowodniona, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy albo jest juz udowodniona zgodnie z twier-
dzeniem wnioskodawcy;

3) dowdd jest nieprzydatny do stwierdzenia danej okolicznosci;

4) dowodu nie da si¢ przeprowadzié;

5) wniosek dowodowy w sposéb oczywisty zmierza do przedtuzenia postepowania;

6) wniosek dowodowy zostat ztozony po zakreslonym przez organ procesowy terminie, o ktérym strona skladajaca wniosek zostata
zawiadomiona.
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takiego zakazu dowodowego wywnioskowac z szeregu aktéw prawnych, w tym umoéw
miedzynarodowych, ktore staly sie czescig polskiego stanu prawnego'.

W takiej sytuacji niedopuszczalno$¢ przeprowadzenia dowodu nalezato oceniaé¢
na dwdch plaszczyznach. Pierwsza z nich dotyczyta sytuacji, gdy dowod byt objety
zakazem dowodowym, a druga - z uwagi na niespelnienie standardu naukowego lub
ze wzgledu na niekorzystny wplyw dowodowy na procesowy interes oskarzonego'.
Uwazam, Ze interpretacja tego przepisu powinna mie¢ charakter rozszerzajacy rowniez
w zakresie interesu maloletniego pokrzywdzonego, zwlaszcza ze dochodzi wowczas
do zastosowania niedopuszczalnej metody dowodzenia'®. Kolejng podstawa do od-
dalenia takiego wniosku dowodowego bedzie okolicznos¢, iz dowodu nie da si¢ prze-
prowadzi¢ (pkt 4). W wigkszo$ci przypadkow orzecznictwo podawalo tutaj przyklady
na niemozno$¢ przeprowadzenia dowodu w zwigzku z opiniowaniem (np. badanie
wariograficzne)'. Ocena calej zasadnosci opiniowania, nawet w poprzednim sta-
nie prawnym, powinna byla dotyczy¢ réwniez wplywu przeprowadzenia ekspertyzy
dot. stanu zdrowia maloletniego pokrzywdzonego.

Powyzsze rozwazania majg znaczenie w kontekscie aktualnego brzmienia
art. 185a-185¢ k.p.k. w zakresie regulacji, ktore dotycza ponownego przestuchania
maloletniego pokrzywdzonego lub $wiadka. Przepis w tym brzmieniu zostat dodany
ustawa z dnia 13.01.2023 r., z datg obowigzywania od 15.08.2023 r."* Oczywiste jest,
ze wniosek o przeprowadzenie tej czynnos$ci musi spetnia¢ wszystkie wymogi prze-
widziane w art. 169 k.p.k. i sad moze podja¢ decyzje o uwzglednieniu wniosku lub
dopuszczeniu dowodu z urzedu (zaistnienie okolicznosci zwiazanych z zeznaniami,
ktore moga miec istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy)". Rozpoznanie takiego
wniosku powinno nastgpi¢ etapami. W pierwszym etapie sad powinien zbada¢ oko-
licznosci przedstawione w tezie dowodowej, czy uzasadniaja ponowne przestuchanie
maloletniego.

Przyklad nr 1: We wniosku o ponowne przestuchanie podano, iz matoletni
informowal osobe trzecia, ze byl namawiany przez jednego z rodzicéw do zlozenia
obcigzajacych zeznan przy pierwszym przestuchaniu, a §wiadek (osoba trzecia) takiej
relacji maloletniego zlozyl depozycje potwierdzajace ten fakt.

14  Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjednoczonych dnia 20.11.1989 r. (Dz.U. 21991 r.
nr 120 poz. 526 z pézn. zm.); Europejska Konwencja o wykonywaniu praw dzieci, sporzagdzona w Strasburgu dnia 25.01.1996 1.
(Dz.U. 2000 r. nr 107 poz. 1128).

15 M. Kurowski (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Art. 1-424, red. D. Swiecki, Warszawa 2024, art. 170.
16  Zob. Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2023, s. 366 i n.

17 Zob. postanowienie SN z 18.08.2022 r. (IV KK 114/22), LEX nr 3482609; wyrok SA we Wroclawiu z 19.07.2017 r. (I AKa 89/17),
LEX nr 2640476.

18  Ustawaz 13.01.2023 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 289 z p6zn. zm.).
19 M. Kurowski (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Art. 1-424, red. D. Swiecki, Warszawa 2024, art. 185(a).
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Przyklad nr 2: Do sagdu lub prokuratury trafia zapis rozmowy maloletniego
z mediow spoleczno$ciowych, ktéry informuje inng osobe, ze zlozyt zeznania obcig-
zajace oskarzonego rodzica, z zemsty za podjete dziatania wychowawcze wobec nie-
go, np. wprowadzenie zakazu widywania si¢ z réwiesnikami lub zabranie komoérki
lub komputera.

Przyklad nr 3: Maloletnia pokrzywdzona informuje personel medyczny, ze
zostala doprowadzona przez rodzica do innej czynnosci seksualnej, w wyniku czego
podjeta probe samobdjcza. W czasie pierwszego przestuchania w trybie specjalnym
informuje, Ze to zmyglita i Ze byla to jej che¢ zemsty za zakaz kontaktu z réwiesnikami.
W dalszym toku postepowania do prokuratora wpltywa zawiadomienie terapeuty, ze
maloletni §wiadek podat, ze byt molestowany przez rodzica, a w pierwszym przestu-
chaniu sktamal, ze wzgledu na to, ze sytuacja w rodzinie si¢ unormowata i nie docho-
dzito do tego typu zdarzen, a potrzeby dziecka sg zaspokajane.

Zasadnos$¢ ponownego przestuchania matoletniego na podstawie tych przykta-
déw powinna by¢ rozpoznana w pierwszym etapie.

Drugi etap jest zwigzany z oceng wplywu przestuchania na stan zdrowia mato-
letniego pokrzywdzonego. Na znaczenie tej okolicznos$ci zwracal uwage Sad Najwyzszy,
uznajac, ze jednym z celéw postepowania karnego nie jest wylacznie zapewnienie
oskarzonemu realizacji prawa do obrony, ale jednoczesna ochrona pokrzywdzone-
go i samo stworzenie mozliwosci wystgpienia z wnioskiem o ponowne przestucha-
nie pokrzywdzonego nie jest rownoznaczne z konieczno$cia zarzadzenia takiego
przestuchania®.

Orzecznictwo w tym zakresie jest jednoznaczne, co obliguje sad w wypadku
uwzglednienia wniosku oskarzonego do uzyskania opinii dotyczacej stanu psychicz-
nego maloletniego swiadka. W praktyce powinno to przektada¢ si¢ na zasiggniecie
opinii psychologa lub psychiatry, ktory po przeprowadzeniu badania maloletniego
sformuluje jednoznaczne wnioski dotyczace mozliwosci jego przestuchania. Moze
dojs¢ do sytuaciji, ze biegly uzna, ze przestuchanie takie moze mie¢ negatywny wplyw
na zdrowie maloletniego. Bedzie to oznaczato niemoznos¢ wykonania tej czynnosci.

Wiele podniesionych powyzej watpliwosci co do ponownego przestuchania ma-
toletniego $wiadka rozstrzygneta uchwata SN z 17.01.2024 r.*' Analizowana uchwata zo-
stala wydana przed wejsciem w zycie art. 185e i 185f k.p.k., tj. przed dniem 15.02.2024 r.,
na wniosek Prezesa SN, kierujacego pracy Izby Karnej w zwigzku z rozbiezno$ciami
dotyczacymi kwestii wyktadni zawartej w art. 185a § 1 k.p.k. i rozumienia pojecia z3-
dania ponownego przestuchania maloletniego. Koniecznos¢ wydania uchwaly uzasad-
niono rozbieznoscig w orzecznictwie i wystepowaniem dwodch pogladéw, z ktérych
pierwszy rozumial pojecie ,zada” bezwzglednie, bez uzaleznienia tej czynnosci od

20  IITKK 380/12, IIT KK 632/22 i SA w Lodzi IT AKa 44/22.
21 Uchwata SN z 17.01.2024 r. (I KZP 6/23), OSNK 2024/5, poz. 25.
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uzyskania opinii bieglego z zakresu psychologii i wptywu takiego przestuchania na
psychike matoletniej osoby pokrzywdzonej, oraz drugiego pogladu, ktory dopuszczat
mozliwo$¢ ostabienia gwarancyjnego charakteru tego przepisu i traktowania zgdania
jako zwykty wniosek dowodowy, czyli bez obowigzku jego automatycznego uwzgled-
nienia. Drugi poglad byl wsparty na argumencie dobra matoletniego pokrzywdzonego,
w kontekscie celow postepowania karnego, wsréd ktérych prymat ma ochrona po-
krzywdzonego. W sprawie interesujace jest stanowisko Prokuratora Krajowego, ktory
uznal, Ze Zadanie oskarzonego, ktory w czasie pierwszego przestuchania maloletniego
pokrzywdzonego nie mial obroncy, ma charakter obligatoryjny, chyba ze z uwagi na
stan psychiczny takiego swiadka dowodu tego nie da si¢ przeprowadzi¢ lub zachodza
wyjatkowe, szczegdlnie uzasadnione okolicznosci, z ktérych wynika, ze przeprowadze-
nie takiej czynnosci bedzie prowadzito do istotnych i stalych zaburzen stanu psychicz-
nego maloletniej osoby pokrzywdzonej. Prokurator Krajowy powotal si¢ przy tym na
poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14.04.2022 r. (III KK 164/21),
w ktérym zawarto podobnag tez¢?>. W swoich rozwazaniach SN potwierdzit koniecz-
nos$¢ wydania uchwaly, zauwazajac istnienie réznych stanowisk w orzecznictwie, ktére
polegaly na bezwzglednym traktowaniu gwarancyjnego charakteru art. 185a § 1 k.p.k.
lub na pogladzie, ktéry dopuszczat ostabienie gwarancyjnego charakteru tego przepisu
w sferze prawa do obrony. W swoim rozumowaniu SN powolal sie przede wszystkim
na zmiane¢ przepisu, ktéra zostala wprowadzona przez ustawe z dnia 13.01.2023 r.,
gdzie dodano do Zadania oskarzonego warunek w postaci ,,uwzglednienia wniosku
dowodowego oskarzonego, ktdry nie mial obroncy w czasie pierwszego przestuchania
pokrzywdzonego”. Uznano, ze wniosek taki powinien zawiera¢ nie tylko samo Zadanie
przeprowadzenia ponownego przestuchania, lecz takze i tez¢ dowodowa, ktéra bedzie
rozstrzygana przez organ procesowy na gruncie art. 170 k.p.k. Konsekwencja tego
bedzie, w oparciu o art. 170 k.p.k., oddalenie wniosku dowodowego, gdy dowodu nie
da si¢ przeprowadzi¢ (pkt 4). Tutaj SN dal wskazéwki, kiedy organ procesowy bedzie
mogl odmoéwi¢ zadaniu oskarzonego. Wymieniono, powolujac si¢ na uzasadnienie
rzagdowego projektu, takie okolicznosci, gdy wniosek nie bedzie zmierza¢ do ustalenia,
wyjasnienia okolicznosci sprawy, ale bedzie np. przejawem ztosliwosci wobec osoby
przestuchiwanej oraz bedzie stuzyl jej ,gnebieniu”, a tym samym celowat w zbedne
przedluzanie postepowania. Sad Najwyzszy zajal wiec stanowisko, ze ocena zadania
ponownego przestuchania jako wniosku dowodowego powinna by¢ przeprowadzona
z uwzglednieniem wplywu takiego dowodu na stan zdrowia dziecka, z powotaniem
sie na konieczno$¢ zapewnienia pokrzywdzonemu jak najdalej idacej ochrony przed
wtdrng wiktymizacja, do ktorej prowadzi zbyt czesty udzial w czynnosciach proceso-
wych. W uchwale zawarto teze, chociaz nie wprost wyrazona, Ze organ procesowy jest

22 https://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/OrzeczeniaHTML/iii%20kk%20164-21.docx.html (dostep: 3.08.2024 r.).
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zobligowany kazdorazowo przy ocenie takiego wniosku dowodowego do powolania
bieglego psychologa w celu oceny stanu psychicznego swiadka.

IV. ART. 87 K.P.K. - SPOSOB NA ZAPEWNIENIE GWARANCJI PROCESOWYCH?

Osobno nalezy oméwi¢ mozliwos¢ ustanowienia pelnomocnika z wyboru przez
inng strone niz oskarzony, co przewiduje art. 87 k.p.k. Szkoda, ze kwestia ta nie zostata
uregulowana w ostatniej nowelizacji w zakresie przestuchania maloletniego w fazie
postepowania in rem. Brzmienie art. 87 k.p.k. przepisu wprawdzie wskazuje, ze cho-
dzi tutaj o pelnomocnika ustanowionego przez strone, a nie przydzielonego z urze-
du, to jednak niektdérzy autorzy uznaja, ze istnieje mozliwo$¢ przydzielenia takiego
pelnomocnika z urzedu. Ma to wynika¢ z tresci art. 87 k.p.k., ktéry moze by¢ odpo-
wiednio stosowany i przewiduje wyznaczenie pelnomocnika z urzedu przez prezesa
lub referendarza sadowego sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy”. Przyjmuje sie,
ze uprawnienie to dotyczy réwniez postepowan incydentalnych. Wymienia sie¢ tu przy-
ktadowo osobe podejrzang, ktéra nie ma prawa do ustanowienia obroncy, ale moze
ustanowi¢ pelnomocnika, ktéry podejmuje w jej interesie czynnosci analogiczne do
tych, jakie podejmuje obronca w interesie podejrzanego®. Nalezy jednak pamieta¢
o istotnej réznicy miedzy pelnomocnikiem a obronca, ktéra aktywizuje sie w upraw-
nieniu organu procesowego do dokonania oceny, czy interesy tej osoby wymagaja ta-
kiego ustanowienia w toczacym si¢ postepowaniu. Ustawodawca przewidzial, ze pro-
kurator w postgpowaniu przygotowawczym, a sad w postepowaniu sgdowym, moga
odmowic¢ arbitralnie dopuszczenia do udzialu pelnomocnika, jezeli nie wymaga tego
obrona intereséw osoby niebedacej strong. Obecnie procedura nie reguluje sposobu
wydania odmowy, jak rowniez nie przewiduje mozliwosci zaskarzenia takiej decyzji.
Poniewaz kodeks nie precyzuje kategorii tego interesu, decyzja organu ma charakter
uznaniowy, co jednak nie $wiadczy, Ze nie istniejag pewne okolicznosci, ktére nalezy
wzigé pod uwage. Czes$¢ doktryny proponuje stosowanie kryterium realizacji swoich
uprawnien, w szczegdlnosci tam, gdzie konieczna jest wiedza prawnicza®. Wydaje
sie, ze jednak to kryterium jest nieostre, gdyz przy kazdej realizacji uprawnien przez
uczestnika postepowania przydaje si¢ wiedza prawnicza. Uwazam, ze w takiej sytu-
acji bardziej stuszne jest stosowanie kryterium mozliwej zmiany statusu uczestnika
postepowania (osoby podejrzanej) na podejrzanego lub mozliwosci skorzystania
przez takiego uczestnika z podstawowych uprawnien, jak prawo do odmowy zeznan
(art. 182 k.p.k.) lub prawo do odmowy udzielenia odpowiedzi na pytanie
(art. 183 k.p.k.).

23 H. Paluszkiewicz (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2023, art. 87.
24 R.A. Stefanski (w:) Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-166, red. S. Zabtocki, Warszawa 2017, art. 87.
25  R. A. Stefaniski (w:) Kodeks...
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Przy uznaniu, ze osoba podejrzewana wystepuje lub chce ustanowi¢ petnomoc-
nika na podstawie art. 87 k.p.k., nalezy zadac sobie pytanie, w jaki sposéb ma w ogoéle
powzigé informacje o toczacej sie procedurze przestuchania maloletniego w trybie
specjalnym, w ktérym moze dojs$¢ do przestuchania matoletniego pokrzywdzonego
w charakterze $wiadka. Kolejna kwestia dotyczy tego, czy organ procesowy ma obo-
wigzek przekaza¢ taka informacje w celu realizacji uprawnien osoby, ktdra jeszcze
nie jest strong postepowania. Obecnie procedura karna wart. 16 k.p.k. okresla zasade
lojalnosci procesowej, czyli obowigzku pouczania i informowania uczestnikéw po-
stepowania. Zasada ta ma $ciste i szerokie znaczenie. W znaczeniu $cistym jest ona
aczona z dyrektywa udzielania przez organy procesowe informacji uczestnikom po-
stepowania, gdy ma to znaczenie dla ochrony ich praw i intereséw, a w znaczeniu sze-
rokim jest ona tgczona z ideg rzetelnego procesu?®. Jezeli spojrzy si¢ na orzecznictwo
Sadu Najwyzszego odnosnie realizacji obowigzku informowania, to mozna zauwazy¢
tendencje do uznawania, ze organ procesowy powinien jak najszerzej udzielac uczest-
nikom postepowania informacji o cigzacych obowiazkach i przystugujacych upraw-
nieniach, nawet gdy ustawa wyraznie takiego obowiazku nie stanowi. SN wielokrotnie
zajmowal stanowisko, Ze stosownie do tresciart. 16 § 2 wzw. zart. 16 § 1 k.p.k., organ
prowadzacy postepowanie powinien w miare potrzeby udziela¢ uczestnikom poste-
powania informacji o cigzacych obowiazkach i o przystugujacych im uprawnieniach
takze w wypadkach, gdy ustawa wyraznie takiego obowigzku nie stanowi, a gdy sto-
sowne pouczenie bylo nieodzowne, jego brak nie moze wywolywa¢ ujemnych skut-
kow procesowych dla uczestnika postepowania®”. W innym orzeczeniu SN uznal, ze
obowigzek informacji dotyczy przede wszystkim niefachowych uczestnikéw postepo-
wania i wyraza sie przez przekazanie okreslonej informacji, tj. pouczenia okreslonego
aktora procesu®. Dochodzi wiec do kolizji naczelnych zasad procesu karnego. Kolizja
ta byla rozstrzygana na korzys¢ dobra pokrzywdzonego przez uznanie, ze nie kazda
informacja przekazana potencjalnemu sprawcy bedzie zgodna z dobrem pokrzyw-
dzonego, ktére ma priorytet. Dlatego nalezy uznad, ze organ procesowy powinien
kierowac si¢ przede wszystkim dobrem pokrzywdzonego i dobrem postepowania, co
jednak w niektérych sytuacjach nie bedzie stalo w sprzecznosci z dopuszczeniem pet-
nomocnika osoby podejrzewanej. Dopuszczenie pelnomocnika, jezeli wyeliminuje ze
wzgledow proceduralnych ponowne przestuchanie pokrzywdzonego, bedzie realizacja
zasady uczciwego procesu oraz zapewni wlasciwa reprezentacj¢ stron postepowania.

26  C.Kulesza (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2023, art. 16.
27  Postanowienie SN z 8.12.2021 r. (IV KZ 47/21), LEX nr 3328745; postanowienie SN z 27.04.2017 r. (IV KZ 5/17), LEX nr 2281273.
28  Postanowienie SN z 24.11.2021 r. (V KZ 37/21), LEX nr 3333811.

DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.5 75



Przeglad nowych rozwigzan ustawowych odnosnie do ochrony maloletniego pokrzywdzonego

V. PODSUMOWANIE

Nowy system przestuchania matoletniego pokrzywdzonego zawarto w kilku
aktach prawnych, a w samym Kodeksie postepowania karnego nowe rozwigzania
umieszczono w réznych dzialach. Ustawodawca wprowadzil podwojng procedure
zamiast jednej, ktéra podlegalaby modyfikacji przez organ procesowy na podstawie
ustalonych okolicznosci. Pokrzywdzony, ze wzgledu na warunki osobiste (wiek, sto-
pien rozwoju, itp.), moze nie zdawaé sobie sprawy, czego wymaga od niego organ
procesowy, np. w zakresie réznych $rodkéw dotyczacych sposobu przestuchania lub
zapewnienia mu bezpieczenstwa w zakresie stosowania srodkéw na podstawie ustawy
z 28.11.2014 r. Wydaje sig, Ze o wiele prostszym rozwigzaniem byla zmiana tej usta-
wy w zakresie oceny stopnia zagrozenia dla zycia i zdrowia pokrzywdzonego i do-
stosowanie tego przepisu do ochrony maloletnich pokrzywdzonych. Wykonywanie
czynnosci z maloletnim pokrzywdzonym obarczonym traumatycznymi przezyciami
bedzie takze wymaga¢ specjalistycznej wiedzy od organu procesowego. Mimo tego
analizowane zmiany ida w dobrym kierunku, czego przykladem jest np. zobowiazanie
podmiotow, ktore uzyskaty dotacje z Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy
Postpenitencjarnej, do udzielania pomocy psychologicznej na swdj koszt w ciagu
14 dni od dnia wezwania (art. 52 § 1 wzw. z art. 10 ust. 2 ustawy z 28.11.2014 r.). Nowe
przepisy, chociaz skomplikowane, tworza zintegrowany system ochrony matoletniego,
ktorego nie byto w dotychczasowym systemie prawa. Pozostaje mie¢ nadziejeg, ze ich
praktyczna realizacja znaczagco wzmocni ochrone maloletnich.
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ABSTRACT

Keywords: criminal procedure, protection of minors, re-interviewing, litigation attorney, case law

Review of new statutory solutions regarding the protection of

minor victims

The article analyses new legal solutions concerning the protection of minor
victims and witnesses. The article describes the amendments introduced into the
Code of Criminal Procedure, which now requires the procedural authority to pre-
pare a questionnaire for the individual assessment of the victim. A new procedure
for questioning minors has also been introduced into the criminal procedure, with
particular emphasis on their health. Subsequently, the article outlines the issues
related to re-interviewing a minor victim. It presents the method of assessing an
evidentiary motion to conduct such a procedural activity, taking into account the
right to defence and the need to protect the victim. The article also presents the
court decisions on re-interviewing and describes changes related to the method of
appointing a representative for a minor victim. The article ends with an assessment
of the newly introduced regulations, which impose a number of new obligations
on police officers, prosecutors and judges, the common goal of which regulations
is to protect the minor. These roles will require specialist knowledge.
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Olga Mazur

Centralna Baza Danych Oséb Pozbawionych Wolnosci -
podstawy i zakres przetwarzania danych, ryzyka zwiazane

z ich udostepnianiem innym podmiotom

Abstrakt

W artykule przedstawiono podstawy prawne dzialania Centralnej Bazy
Danych Osob Pozbawionych Wolnosci, a takze zakres przetwarzanych w niej in-
formacji w kontekscie ich nieograniczonego udostepniania innym niz Stuzba
Wiezienna uzytkownikom - w szczegolnosci funkcjonariuszom Policji. Glownym
zalozeniem artykulu jest analiza ryzyk wynikajacych z niekontrolowanego dostepu
do szerokiego wachlarza danych zawartych w Centralnej Bazie oraz mozliwosci
ich nieuprawnionego wykorzystania, co rodzi potrzebe ponownego wprowadze-
nia strefowania dostepu do danych w zaleznosci od wykonywanych obowigzkow
stuzbowych.

I. WsTEP

W Australii w 2018 r. byly policjant zostal skazany na pot roku pozbawienia
wolnosci za bezprawne uzyskiwanie, za pos$rednictwem policyjnej bazy danych, infor-
magji o kilkudziesieciu kobietach, ktére poznal na portalach randkowych'. Sledztwo
wykazalo, ze przez ponad dwa lata, korzystajac z dostgpu do danych stuzbowych, ,,prze-
swietlil” 92 kobiety. Policjant przyznat si¢ do winy w zakresie wszystkich 180 zarzutéw
zwigzanych z niewlasciwym wykorzystaniem policyjnego systemu informacyjnego.

1 Tol, Szpiegowat kobiety w policyjnej bazie danych. Uslyszat wyrok, TVN24 BIZNES 3.02.2019 r., tvn24.pl/biznes/ze-swiata/au-
stralia-byly-policjant-szpiegowal-kobiety-korzystajac-z-bazy-danych-ra906205-1s4505867, dostep: 8.02.2024 r. Co ciekawe, w 2011 1.
skazany policjant zostal nominowany do tytutu Oficera Roku, a w 2022 r. ustyszat wyrok 30 lat pozbawienia wolnoéci za posiadanie
narkotykow, napas¢ i znecanie si¢ nad kobietami, co zresztg skrupulatnie rejestrowal, za: J. Menagh, Former WA Police officer Adrian
Trevor Moore jailed for 30 years for drugging, abusing women, NEWS 13.12.2022 r., https://www.abc.net.au/news/2022-12-13/ex-wa-
-police-officer-adrian-trevor-moore-jailed-for-sexual-abuse/101761196, dostep: 11.03.2024 r.
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Jego obronca twierdzil, ze kierowal si¢ on wylacznie ciekawoscia, gdyz chcial si¢
przekonad, czy nowo poznana kobieta jest dla niego odpowiednia. Jak przekonywat:
W glupi sposdb postanowit poddac je szerokiej analizie™.

Podobna sytuacja miata miejsce takze w Stanach Zjednoczonych. Jak wyka-
zalo $ledztwo prowadzone przez dziennikarzy Associeted Press, tam rowniez rozne-
go rodzaju systemy dostepne organom $cigania byly wykorzystywane przez funkcjo-
nariuszy niezgodnie z ich przeznaczeniem. Niektdrzy naruszanie zasad korzystania
z nich uzasadniali wzgledami natury osobistej, np. miltoscia, konfliktami albo po
prostu ciekawo$cig. W najbardziej razacych stwierdzonych przypadkach funkcjona-
riusze wykorzystywali informacje do przesladowania lub ngkania sprawdzanych oséb,
manipulowali takze uzyskanymi danymi lub tez po prostu je sprzedawali’. W latach
2013-2015 w calych Stanach Zjednoczonych jedynie 325 funkcjonariuszy organéw
$cigania, ktorzy naduzyli dostepu do réznego rodzaju baz danych, zostato zwolnio-
nych ze stuzby lub zawieszonych. W tym samym okresie tylko 250 otrzymalo inng
kare dyscyplinarng, np. nagane*.

WSrdd ukaranych znalezli si¢ m.in. funkcjonariusz z Ohio, ktéry przyznat sie
do przesladowania bylej dziewczyny oraz tego, ze szukal o niej informacji, funkcjona-
riusz ze stanu Michigan, ktéry sprawdzat adresy domowe atrakcyjnych kobiet, a takze
dwdch funkcjonariuszy z Miami-Dade, ktorzy sprawdzali dziennikarza po tym, jak
przygotowal niepochlebny materiat na temat wydziatu, w ktérym petnili stuzbe>.

Rozwoj technologii, a tym samym i baz danych, pozwala na korzystanie z roz-
nych systemow przez wiele podmiotéw, na udostepnianie zbioréw, migracje informa-
cji. Coraz wiecej rejestrow jest juz w pelni zinformatyzowanych - do wielu ewidencji
publicznych, takze i tych niejawnych, dostep maja réznego rodzaju stuzby zajmujace
sie walkg z przestepczo$cig. Podstawa ich dzialania jest przeciez uzyskiwanie infor-
magcji, $ledzenie ich przeptywu, a nastepnie ich analiza i weryfikacja. Ogromne zbiory
informacji — nieraz wstydliwych czy kompromitujacych - s3 oddawane w rece ludzi,
ktorzy powinni charakteryzowac si¢ wysokimi standardami etycznymi. Czy jednak
tak jest zawsze? Jak zwraca uwage Organizacja Narodow Zjednoczonych w raporcie
dotyczacym uczciwosci i odpowiedzialnosci Policji: ,,Zdecydowana wigkszo$¢ funk-
cjonariuszy Policji to honorowi funkcjonariusze i kompetentni ludzie, ktérzy zawsze
charakteryzuja si¢ wysoka uczciwoscia osobistg i zawodowg realizujac swoje zadania
i ktorzy mogliby to robi¢ jeszcze lepiej dzigki szkoleniom i odpowiedniemu wspar-
ciu instytucjonalnemu, ale jednoczes$nie w tej formacji wystepuje element skazony,

2 Tol, Szpiegowat kobiety w policyjnej bazie danych. Uslyszat wyrok. ..

3 U.S. Police sometimes misuse confidential work databases for personal gain: AP, CBS NEWS, 30.09.2016 r., https://www.cbsnews.
com/news/police-sometimes-misuse-confidential-work-databases-for-personal-gain-ap/, dostep: 11.03.2024 r.

4 U.S. Police sometimes misuse confidential work databases for personal gain: AP...

5 U.S. Police sometimes misuse confidential work databases for personal gain: AP..
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w roéznym stopniu, nieprzestrzeganiem standardéw uczciwosci i profesjonalizmu,
ktory wptywa na generalng opinie o Policji™.

To, ze taki ,element” istnieje, nie moze budzi¢ zadnej watpliwosci. Nieznana
pozostaje jednak rzeczywista skala naduzy¢. Sytuacja ta dotyczy takze Policji w Polsce.
Krajowe organy $cigania maja dostep do wielu réznych baz danych. Czes¢ z nich, jak
Krajowy System Informacyjny Policji (KSIP), jest prowadzona wytacznie na ich uzy-
tek. Natomiast istnieje takze wiele réznego rodzaju systeméw, prowadzonych przez
rozne instytucje panstwowe, do ktorych sledczy majg dostep. Warto wspomnie¢,
ze KSIP jest zintegrowany m.in. z takimi ,,cywilnymi” bazami jak Centralna Ewidencja
Ludnosci (CEL - dawny PESEL), a takze Centralna Ewidencja Pojazdéw i Kierowcow
(CEPiK). Poza tym $ledczy maja tez dostep do systeméw migdzynarodowych, miedzy
innymi Schengen Information System (SIS), czy tez bazy danych Europolu i Interpolu.

Od kilkunastu lat policjanci dysponuja takze informacjami zgromadzony-
mi w bazie prowadzonej przez Stuzbe Wiezienng (dalej SW), czyli Centralnej Bazie
Danych Oséb Pozbawionych Wolnosci (dalejf CBDOPW lub Centralna Baza). Celem
niniejszego opracowania bedzie zaprezentowanie podstaw prawnych dzialania tej bazy,
zakresu przetwarzanych w niej danych oraz zwrdcenie uwagi na ryzyka, jakie wiagza
sie z nieograniczonym i niekontrolowanym dostepem do jej zasobow.

II. CENTRALNA BAZA DANYCH Os6B POZBAWIONYCH WOLNOSCI — PODSTAWY

PRAWNE DZIAELANIA I ZAKRES PRZETWARZANYCH DANYCH

Centralna Baza Danych Os6b Pozbawionych Wolnosci zostata wprowadzona
do uzytku w 2018 r. i zastgpila poprzednia baze CBDOPW Noe.NET, ktdra funkcjo-
nowata w Stuzbie Wieziennej od 2010 r. System ten jest zbiorem informacji i danych
osobowych niezbednych do realizacji ustawowych zadan wykonywanych przez te for-
macje. W bazie danych znajduja sie wiec informacje dotyczace osdb, ktére aktualnie
sg lub w przeszlosci byly pozbawione wolnosci, a takze dane osob, ktérych wyroki sa
zarejestrowane w rejestrze orzeczen oczekujacych na wykonanie. Stuzba Wigzienna
moze je przetwarza¢ wylacznie w zakresie zwigzanym z pozbawieniem wolnosci i tylko
niezbednym do wykonania orzeczenia, zapewnienia porzadku i bezpieczenstwa w za-
kfadach karnych i aresztach §ledczych, ochrony spoteczenstwa przed przestepczoscia,
a takze wykonania zadan wynikajacych z odrebnych ustaw (art. 25a ustawy o SW7).

Centralna Baza aktualnie pelni tez funkcje czesciowo zdygitalizowanych
akt osobowych kazdego pozbawionego wolnosci. Cho¢ sa one nadal prowadzone
w tradycyjnej formie, to wigkszo$¢ informacji odnalez¢ mozna takze w systemie.

6 Intégrité et responsabilité de la police. Compilation doutils dévaluation de la justice pénale, Office des Nations Unies Contre la
Drogue et le Crime, Wieden 2008, s. 1.

7 Ustawa z 9.04.2010 r. o Stuzbie Wigziennej (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1683 ze zm.).
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Przede wszystkim za$, majac do niej dostep, mozna pozna¢ dane zwigzane z pobytem
osoby pozbawionej wolnosci w zakladzie karnym lub areszcie §ledczym, m.in. w za-
kresie dotyczacym:
a. zachowania si¢ w warunkach izolacji penitencjarnej, w tym informacje
o decyzjach klasyfikacyjnych, karach dyscyplinarnych, opiniach o osadzo-
nym oraz wnioskach o warunkowe przedterminowe zwolnienie,
b. stosowania §rodkéw przymusu bezposredniego,

o

udziatu osadzonego w podkulturze przestepczej,

d. zdarzen istotnych dla bezpieczenstwa zakladéw karnych i aresztow §led-

czych oraz osadzonych,

e. widzen realizowanych na terenie jednostek penitencjarnych,

f.  danych rodziny oraz innych oséb bliskich dla osadzonego,

g. danych dotyczacych stanu zdrowia pozbawionego wolnosci,

h. diagnoz psychologicznych i terapeutycznych.

Juz po tym przykltadowym wyliczeniu wida¢, ze zakres informacji, ktére moz-
na wyszuka¢ w Centralnej Bazie, jest bardzo szeroki. Co wazniejsze, poza danymi
zwyktymi dotyczacymi podstawowych informacji identyfikujacych osoby, zawiera
ona takze rekordy o charakterze wrazliwym, dotyczace nie tylko stanu zdrowia, ale
takze np. orientacji seksualnej. Do tego mozna w niej znalez¢ takze informacje o oso-
bach, ktore nigdy w izolacji nie przebywaly. Nie chodzi tez tylko o dane osob bliskich
dla pozbawionego wolnos$ci wraz z ich danymi adresowymi, ale takze i o informacje
o osobach, ktére w wyniku zamiany grzywny na kare pozbawienia wolnosci zostaty
wprowadzone do systemu. W tym przypadku nie ma znaczenia, Ze grzywna zostata
zaplacona, a skazany nigdy do izolacji nie trafil.

Wszystkie te informacje powinny by¢ przechowywane wylacznie przez okres,
w ktérym sa niezbedne do realizacji ustawowych zadan wykonywanych przez Stuzbe
Wigzienng. Dyrektor Generalny SW za$ zostal zobowigzany przepisami ustawy do do-
konywania, nie rzadziej niz raz na 5 lat, przegladu danych i weryfikacji ich dalszego
przetwarzania — przez ustalenie, ktdre z nich sg zbedne. Informacje uznane za niepo-
trzebne moga by¢ jednak nadal przetwarzane, jednak wylacznie w charakterze ma-
terialow archiwalnych. Wowczas tez moga by¢ przeksztalcone tak, aby uniemozliwi¢
przyporzadkowanie poszczegdlnych danych do okreslonej lub mozliwej do zidentyfi-
kowania osoby fizycznej albo mozna je zmieni¢ w taki sposéb, ze przyporzadkowanie
takie wymagatoby niewspotmiernych kosztéw, czasu lub dziatan.

W kompetencji Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej lezy takze mozliwos¢
wyrazenia zgody na wielokrotne i nieograniczone w czasie udostepnienie informacji
bez koniecznosci kazdorazowego sktadania wniosku podmiotom, ktére enumeratyw-
nie zostaly wymienione w ustawie o Stuzbie Wieziennej. Lacznie jest to szesnascie in-
stytucji. W tym sady, prokuratury, Policja, Straz Graniczna, Agencja Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, Agencja Wywiadu, Centralne Biuro Antykorupcyjne, ale takze Minister
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Obrony Narodowej oraz Rzecznik Praw Obywatelskich. Podmioty te, o ile uzyskajg
zgode, otrzymuja dostep do wszystkich danych zawartych w bazie.

Taka zgode otrzymata m.in. Policja. W 2014 r., kiedy funkcjonowata jeszcze
poprzednia baza danych, Komendant Gtéwny Policji decyzja Nr 139 z dnia 31.03.2014 r.
w sprawie trybu obiegu informacji przekazywanych Policji ze zbioréw informatycznych
Stuzby Wigziennej zgormadzonych w Centralnej Bazie Danych Os6b Pozbawionych
Wolnosci Noe.NET oraz sposobu postepowania policjantéw z tymi danymi® wprowa-
dzil m.in. strefowanie dostepu.

Poziom pierwszy przeznaczony byt dla policjantow, ktorzy wykonywali zadania
w ramach patroli zmotoryzowanych i pieszych wyposazonych w terminale mobilne.
Przyznanie go uprawnialo do dostepu do podstawowych informacji, m.in. danych
osobowych (rysopis, znaki szczegdlne, fotografie), dokumentdéw tozsamosci, adresow,
tozsamosci (np. zmiany danych osobowych lub plci), orzeczonych przepustek, danych
o ucieczkach.

Poziom drugi zarezerwowany byt dla policjantéw pelnigcych stuzbe w wydzia-
tach prewencji oraz dla stuzby kryminalnej i $ledczej. Obejmowat on juz zdecydowanie
szerszy zakres informacji, m.in. dotyczacych pseudoniméw, wyksztalcenia, danych
0s06b bliskich, konwojow, orzeczen (w tym takze oczekujacych) oraz uczestniczenia
w podkulturze przestepczej, czy tez informacji o osobach powigzanych.

Najwyzszy poziom dostepu otrzymywali funkcjonariusze i pracownicy policyj-
nych komoérek organizacyjnych realizujacych zadania z zakresu analiz, typowan kry-
minalnych i sprawdzen. Obejmowal on wszystkie informacje przypisane do pozioméw
pierwszego i drugiego oraz te dotyczace stosowanych §rodkéw przymusu bezposred-
niego, notatki osobopoznawcze, opinie penitencjarne, a takze dane o karach dyscy-
plinarnych, widzeniach czy klasyfikacji. Obowigzywanie takiego strefowego dostepu,
ktéry wynikal bezposrednio z rodzaju wykonywanych zadan, oceni¢ nalezy bardzo
dobrze, gdyz jedng z podstawowych zasad dostepu do danych osobowych jest zasada
zagwarantowania ich bezpieczenstwa. Przede wszystkim ma sie to odbywac na drodze
zapewnienia adekwatnych srodkow technicznych i organizacyjnych — w szczegdlnosci
wiec wprowadzania odpowiednich procedur (art. 39 ustawy o przetwarzaniu danych
osobowych w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem przestepczo$ci’). Tymczasem
razem ze zmiang w funkcjonowaniu Centralnej Bazy Danych Oséb Pozbawionych
Wolnosci decyzja Nr 139 Komendanta Gtéwnego Policji przestala obowiazywac, a na
jej miejsce nie wprowadzono nowej. W zwigzku z tym strefowanie dostepu nie ma juz
miejsca i mozna wigc domniemywac, ze aktualnie kazdy policjant, ktéry ma dostep

8 Decyzjg Nr 139 Komendanta Gtéwnego Policji z 31.03.2014 r. w sprawie trybu obiegu informacji przekazywanych Policji
ze zbioréw informatycznych Stuzby Wieziennej zgromadzonych w Centralnej Bazie Danych Osob Pozbawionych Wolnoéci Noe.NET
oraz sposobu postepowania policjantéw z tymi danymi (Dz. Urz. KGP z 2014 r., poz. 28).

9 Ustawa z 14.12.2018 r. o przetwarzaniu danych osobowych w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem przestepczosci
(Dz.U. z 2023 r. poz. 1206).
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do Centralnej Bazy, automatycznie ma mozliwos¢ korzystania ze wszystkich modu-
tow w pelnym zakresie.

Komendant Gléwny Policji zapytany w ramach wniosku o udzielenie informa-
cji publicznej o to, czy w jakikolwiek sposdb dostep do Centralnej Bazy Danych Oséb
Pozbawionych Wolnosci jest ograniczany w zaleznosci od wykonywanych zadan stuz-
bowych - jesli tak, to na jakiej zasadzie — odpowiedzial, ze w jego ocenie informacja
taka nie stanowi informacji publicznej, a jedynie jest sposobem wymuszenia porady
prawnej, analizy lub wydania opinii na narzucony temat'’. Z takim wyjasnieniem nie
sposob sie zgodzic. Szczegolnie, ze zgodnie z tredcig art. 6 ust. 1 pkt 3 lit. f informacja
publiczng jest informacja o prowadzonych rejestrach, ewidencjach i archiwach oraz
o sposobach i zasadach udostepniania danych w nich zawartych. W tym zakresie nie
chodzi wylacznie o udostepnianie danych na zewnatrz, ale takze o zakres, w jakim
funkcjonariusze pelnigcy stuzbe w danej formacji majg do nich dostep. Podobng od-
powiedz uzyskano na pytanie o to, czy Komendant Giéwny Policji lub inne osoby kie-
rujace jednostkami organizacyjnymi Policji s zobowigzane do kontrolowania sposo-
bu przetwarzania danych zawartych w Centralnej Bazie Danych Oséb Pozbawionych
Wolnosci. Ewentualnie czy prowadzone s3 takie kontrole, a jedli tak, to czy stwierdzo-
no jakiekolwiek naruszenia''. Mozna wigc przypuszcza¢, ze aktualnie funkcjonariusze
Policji bez zadnej kontroli korzystaja z danych zawartych w CBDOPW, a jak zostanie
wykazane w dalszej czesci opracowania - baza ta ciagle zawiera rekordy, ktore juz
dawno powinny by¢ nie tyle zarchiwizowane, co w ogéle usuniete.

ITII. PRZETWARZANIE DANYCH OSOBOWYCH W ZWIAZKU Z WYKONYWANIEM

WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI

Przetwarzanie danych osobowych, ktére odbywa sie w zwigzku z realizacjq sze-
roko pojetego wymiaru sprawiedliwo$ci, odbywa sie z pominieciem przepiséw rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27.04.2016 r. w sprawie
ochrony os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO).

W motywie 19 rozporzadzenia wprost jest stwierdzone, ze ,,Ochrona oséb fi-
zycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe organy
w ramach zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan przygotowawczych,
wykrywania lub $cigania czynéw zabronionych, lub wykonywania kar, w tym w celu
ochrony przed zagrozeniami dla bezpieczenstwa publicznego i zapobiegania takim
zagrozeniom, oraz swobodny przeplyw takich danych podlegaja szczegdlnemu aktowi

10  Pisma Komendanta Gléwnego Policji z 14.09.2022 r., Kwo-1650/1596/2022/]K oraz z 28.02.2024 r., Pop-205/18/2024/PM.
11 Pisma Komendanta Gléwnego Policji z 14.09.2022 r., Kwo-1650/1596/2022/JK oraz z 28.02.2024 r., Pop-205/18/2024/PM.
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prawnemu Unii. Niniejsze rozporzadzenie nie powinno zatem mie¢ zastosowania do
czynnosci przetwarzania w tych celach”

W przypadku przetwarzania danych, ktére zwigzane jest z realizowaniem zadan
stojacych przed wymiarem sprawiedliwo$ci, powinno ono odbywac sie na podstawie
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680, zwanej juz potocznie

»dyrektywa policyjng”. Zostata ona przyjeta tego samego dnia co RODO. Jednak w prze-
ciwienstwie do rozporzadzenia nie jest ona aktem, ktéry obowiazuje bezposrednio. Jej
tre§¢ wymagala implementacji do porzadku krajowego, a zasadniczo zakres jej regu-
lacji mial obejmowac¢ ten obszar, ktéry motywem 20 RODO zostal wylaczony spod
dzialania rozporzadzenia ogélnego.

Zakres zainteresowania dyrektywy 2016/680 definiuje, co do zasady, jej
art. 1, ktory w ust. 1 stwierdza, ze ,,Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy o ochro-
nie os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe
organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postgpowan przygoto-
wawczych, wykrywania i $cigania czynéw zabronionych i wykonywania kar, w tym
ochrony przed zagrozeniami dla bezpieczenstwa publicznego i zapobiegania takim
zagrozeniom’. W zalozeniu unijnego ustawodawcy zakres obowigzywania tych dwdch
aktow prawnych powinien by¢ co do zasady roziaczny. Tam, gdzie obowigzuje RODO,
nie powinna mie¢ zastosowania dyrektywa policyjna i odwrotnie. Wynika to, poza
motywem 20 RODO, takze z treéci art. 2 ust. 2 lit. d tego rozporzadzenia, w ktérym
stwierdzono, expressis verbis, ze: ,Niniejsze rozporzadzenie nie ma zastosowania
do przetwarzania danych osobowych przez wlasciwe organy do celéw zapobiegania
przestepczosci, prowadzenia postepowan przygotowawczych, wykrywania i §cigania
czynéw zabronionych lub wykonywania kar, w tym ochrony przed zagrozeniami dla
bezpieczenstwa publicznego i zapobiegania takim zagrozeniom”

W przeciwienstwie do RODO, ktére obowigzuje bezposrednio, przepisy dy-
rektywy policyjnej nalezalo przenies¢ do krajowego porzadku prawnego za pomoca
ustawy. I cho¢ ustawodawca unijny termin ten okreélil najpdzniej na dzien 6.05.2018 r.,
to w polskim porzadku prawnym ustawa o ochronie danych osobowych przetwarza-
nych w zwiazku z zapobieganiem i zwalczaniem przestepczosci pojawita si¢ dopiero
w dniu 14.12.2018 r. Co wiecej, nie implementuje ona catosci dyrektywy - jej czes¢
zostala takze wprowadzona ustawg z 10.05.2018 r. o ochronie danych osobowych'?,
co niestety wprowadzito chaos.

12 Ustawa z 10.05.2018 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1781).
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Jest to kwestia mocno dyskusyjng, na ile implementacja dyrektywy nastapita
wlasciwie. Wigkszos¢ przedstawicieli doktryny podkresla, ze nastgpito to w sposéb
budzacy ,,powazne watpliwosci i zastrzezenia co do prawidlowosci [jej] wdrozenia™>.

Niemniej wejscie w zycie aktu, ktérym ja wprowadzono, spowodowato ko-
nieczno$¢ wprowadzenia zmian w 42 ustawach. Jedna z nich byta ustawa z 9.04.2010 r.
o Stuzbie Wigziennej, a zmiana spowodowala powstanie Centralnej Bazy Danych
Oséb Pozbawionych Wolnosci.

IV. JAK DLUGO SrUZBA WIEZIENNA PRZETWARZA DANE OSOB POZBAWIONYCH
woLNosSCI w CBDOPW?

Jak juz bylo wspomniane, dane zawarte w Centralnej Bazie Danych Oséb
Pozbawionych Wolnosci decyzja Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej udo-
stepniane s3 podmiotom, ktére wystapily o to z wnioskiem. W potocznym znaczeniu
udostepnienie to ,ulatwienie kontaktu z czyms lub umozliwienie korzystania z cze-
gos”!. Jednakze w rozumieniu ustawy o przetwarzaniu danych osobowych w zwigzku
z zapobiegniem i zwalczaniem przestepczosci, podobnie jak w rozumieniu RODO,
za realizacje czynnosci udostgpnienia nalezy uzna¢ przekazanie danych do innego
podmiotu. Podmiot ten wstepuje wowczas w role administratora danych, ktéry samo-
dzielnie (lub wspdlnie z innymi podmiotami) bedzie ustala¢ cele i sposoby przetwa-
rzania danych osobowych. Innymi stowy: udostepniajac dane zawarte w bazie innemu
podmiotowi, Stuzba Wiezienna nie bedzie odpowiadac za jakiekolwiek niewtasciwe
ich wykorzystanie.

Co do zasady wszelkie informacje wprowadzone do Centralnej Bazy powinny
by¢ przetwarzane wylacznie przez okres, w ktérym sg niezbedne do realizacji ustawo-
wych zadan wykonywanych przez Stuzbe Wiezienng. Czy jednak tak jest na pewno?

W grudniu 2019 r. do prezesa Urzedu Ochrony Danych wplyneta skarga mez-
czyzny, ktéry w 1998 r. byl tymczasowo aresztowany. Nigdy nie zostal skazany, po
uchyleniu stosowania $rodka zapobiegawczego nawet nie zostal wniesiony do sadu akt
oskarzenia przeciwko niemu. Skarga dotyczyta bezprawnego — w ocenie wnoszacego —
przetwarzania jego danych przez Stuzbe Wiezienng. Pomimo ze od zastosowania $rod-
ka zapobiegawczego mineto ponad 20 lat, jego dane ciagle znajdowaly si¢ Centralnej
Bazie. W ocenie skarzacego przechowywanie tych informacji, dodatkowo w sposéb
umozliwiajacy jego identyfikacje przez okres dluzy, niz jest to niezbedne do realizacji
ustawowych zadan nalozonych na Stuzbe Wigzienng, stanowi naruszenie przepiséw

13 A. Grzelak, Wprowadzenie (w:) Ustawa o ochronie danych osobowych przetwarzanych w zwigzku z zapobieganiem i zwal-
czaniem przestgpczosci. Komentarz, red. A. Grzelak, Warszawa 2019, opinie prawne przedstawione w toku procesu legislacyjnego
(sejm VIII kadencji druk sejmowy nr 2989 oraz senat IX kadencji druk nr 1051); A. Grzelak, M. Wréblewski, Akty prawa Unii Europejskiej
(w:) Ochrona danych osobowych w sqdach i prokuraturze, red. A. Grzelak, Warszawa 2019, s. 41.

14 Za: https://sjp.pwn.pl/slowniki/udost%C4%99pni%C4%87.html, dostep: 14.02.2024 r.
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ustawy. Ponadto powolujac sie na art. 51 ust. 2 Konstytucji, wskazal, ze jego dane sa
nie tylko przechowywane, ale - co wiecej — udostepniane, co w demokratycznym
panstwie prawa w ogole nie powinno mie¢ miejsca. W zwigzku z powyzszym skarza-
cy wnidst do Prezesa Urzedu Ochrony Danych Osobowych o nakazanie Dyrektorowi
Generalnemu Stuzby Wieziennej, jako administratorowi danych, ich usuniecia lub
dokonanie pseudonimizacji®.

Na wezwanie Prezesa UODO Dyrektor Generalny wyjasnil, Ze po dokonaniu
weryfikacji uznano, ze przetwarzanie danych skarzacego jest juz zbedne i w zwigzku
z tym zostaly one przeksztalcone w sposob uniemozliwiajacy przyporzadkowanie po-
szczegdlnych danych do okreslonej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby. Podat
natomiast takze, ze dane beda w dalszym ciggu przetwarzane na podstawie art. 25 b
ust. 2 pkt 3 ustawy o Sluzbie Wieziennej — natomiast celem nie bedzie juz realizacja
zadan stawianych przed tg formacja, a archiwizacja.

Na podstawie tych informacji Prezes odmodwil skarzagcemu uwzglednienia jego
wniosku. W uzasadnieniu podal, ze dane co prawda byly przetwarzane ponad uzasad-
niony celem ustawy czas, ale skoro administrator dokonat ich anonimizacji w systemie
teleinformatycznym, to wszystko jest, jak nalezy.

Od tej decyzji skarzacy wnidst skarge do Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego
w Warszawie. Sad w uzasadnieniu wyroku stusznie zauwazyl, ze decyzja Prezesa Urzedu
Ochrony Danych Osobowych nie zawierala zadnych ustalen dotyczacych mozliwo-
$ci przetwarzania danych, ktére powinny zosta¢ zanonimizowane w celu ,,archiwiza-
cyjnym’™'¢. Wskazal takze, ze nie zostalo ustalone tez, od kiedy dane skarzacego byty
zbedne. Co wiecej, zauwazyl, ze organ nadzorczy byt zobowigzany do ustalenia, czy
ciggle przetwarzanie danych w Centralnej Bazie Danych Osob Pozbawionych Wolnosci
bylo wlasciwe - skoro ustawodawca okreslit je jako ,materialy archiwalne”, a sposob
postepowania z nimi okresla ustawa z 14.07.1983 r. o narodowym zasobie archiwal-
nym i archiwach. Dodatkowo Sad podkreslit, Ze jesli administrator danych osobowych
uznal je na tym etapie postgpowania juz bezsprzecznie za informacje zbedne, to or-
gan nadzorczy powinien ustali¢, czy dla dalszego przetwarzania tych danych istnieje
jakakolwiek podstawa prawna, czy tez po prostu powinny one zosta¢ z bazy usuniete.
Co prawda w zaskarzonej decyzji Prezes UODO jako podstawe dalszego przetwarzania
wskazat art. 1 pkt 1 ustawy o przetwarzaniu danych osobowych w zwigzku z zapobie-
ganiem i zwalczaniem przestepczosci, to jednak w ocenie Sadu przepis ten stanowi
jedynie o zakresie stosowania ustawy, w zwigzku z czym nie moze by¢ traktowany jako
samodzielna podstawa gromadzenia i przetwarzania danych osobowych. Dodatkowo

15  Pseudonimizacj¢ od anonimizacji zasadniczo rozréznia jeden szczegél. Do danych, ktére s3 pseudonimizowane, stosuje si¢
przepisy RODO, gdyz jest to proces w pelni odwracalny. Przy zastosowaniu odpowiedniego klucza — np. programu, skrétu, tokenu
iin. - z powrotem mozna przypisa¢ informacje do konkretnych o0sob fizycznych. W przypadku za$ danych zanonimizowanych takie
przypisanie nie jest mozliwe, a wiec proces jest juz nieodwracalny. Informacje zanonimizowane wystepuja zazwyczaj jako dane staty-
styczne i nie stosuje si¢ do nich przepiséw RODO, gdyz nie sg one juz traktowane jako dane osobowe.

16  Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 20.05.2021 r. (II SA/Wa 1821/20), Legalis 2668726.
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ustalenie tej podstawy ma istotne znaczenie w kontekscie czasu, ktéry uptynat od po-
zyskania danych skarzacego.

Stuzba Wiezienna weszla w posiadanie danych skarzacego ponad 20 lat wcze-
$niej. Pomimo ustania powodu ich przetwarzania — zakonczenia tymczasowego areszto-
wania - informacje o skarzagcym nadal byly dostepne w bazie. Dyrektor Generalny zas,
jako administrator, dokonal oceny zasadnosci ich przetwarzania wylacznie w zwiaz-
ku z wniesieniem indywidualnej skargi. Tymczasem za$§ powinny by¢ one poddane
weryfikacji z urzedu, z uwagi na dokonywanie okresowego przegladu. Co prawda
ustawa o Stuzbie Wieziennej stwierdza, ze Dyrektor Generalny dokonuje przegladu
raz na 5 lat, ale wydawaloby si¢ oczywiste, ze taki przeglad powinien by¢ dokonany
przed migracja danych z poprzedniego systemu CBDOPW Noe.NET do CBDOPW.

Wyrok w tej sprawie zostal wydany w dniu 20.05.2020 r., do tej pory" na stro-
nie Urzedu Ochrony Danych Osobowych nie zostala zamieszczona decyzja wydana
wskutek ponownego rozpoznania sprawy. Bez watpienia Sad mial w tym wzgledzie
absolutng racje - jesli dane s3 zbedne, powinny by¢ automatycznie usuwane z syste-
mu. Nie mozna niczym usprawiedliwi¢ faktu, ze po uptywie dwdch dekad informacje
o skarzacym nadal s3 w obiegu i kazda stuzba posiadajaca dostep do CBDOPW bedzie
mogla mie¢ do nich wglad. Poza - co oczywiste — weryfikacja faktu, ze dana osoba
przebywata w izolacji penitencjarnej, bedzie mozna zweryfikowac calg histori¢ pobytu

- zapozna¢ sie z notatkami wychowawcow, psychologéw, wnioskami o przyznanie
nagrody lub ulgi, ale tez ukaranie i wieloma innymi danymi, ktére nie powinny by¢
juz dostepne. Nalezy przy tym mie¢ takze na wzgledzie, Ze nie jest to jednostkowy
przypadek. Wiele osob, ktérych dane w dalszym ciagu sg przetwarzane w CBDOPW,
albo nie zdaje sobie z tego sprawy, albo nie majac srodkéw finansowych, nie bedzie
wchodzilo na kosztowng droge sadowa, domagajac sie ich usuniecia.

Na poczatku 2024 r. Biuro Informacji i Statystyki Centralnego Zarzadu Stuzby
Wigziennej po dokonaniu weryfikacji dalszej przydatnosci danych gromadzonych
w CBDOPW uznalo, Ze ich cze$¢ nie jest juz niezbedna do realizacji zadan stawianych
przez ustawodawce przed tg formacja'®. W zwiazku z tym powinny by¢ one przetwa-
rzane wyltacznie w celu archiwizacyjnym. Za dane, ktére ocenione zostaty jako zbedne,
uznano informacje dotyczace oséb:

a. uprzednio pozbawionych wolnosci, ktérych ostatni pobyt w jednostce pe-

nitencjarnej zakonczyl sie przed dniem 1.01.2004 r.”
b. zarejestrowanych w rejestrze orzeczen oczekujacych na wykonanie, jesli
orzeczenia ich dotyczace wykreslono z tego rejestru przed dniem 1.01.2019 r.

17 Stan na dzien 11.03.2024 r.
18  Pismo Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej z 29.01.2024 r., BIS.400.1.2024.BK.
19 Pismo Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej z 23.02.2024 r., BIS.400.1.2024.BK.

DOI: 10.54383/0031-0344.2025.06.6 87



Centralna Baza Danych Os6b Pozbawionych Wolnosci — podstawy i zakres przetwarzania danych, ryzyka zwiazane. ..

(o ile spetnione zostaly dodatkowe warunki, m.in. osoby te nie byly pozba-
wione wolno$ci)®.

Dokonanie takiego przegladu, co do zasady, uzna¢ nalezy za znaczny krok w kie-
runku ograniczenia przetwarzania danych w CBDOPW. Niemniej jednak zwréci¢ na-
lezy uwage, ze przez przesuniecie informacji z modutu szeroko dostgpnego do modu-
tu archiwalnego na podstawie art. 25b ust. 2 pkt 2 zdanie pierwsze i pkt 3 (podstawy
wskazane w pismie) informacje te staly sie czgscig narodowego zasobu archiwalnego,
w zwigzku z czym nastepnym krokiem bedzie ich przekazanie do zasobéw Archiwum
Narodowego lub Instytutu Pamigci Narodowe;j?'.

Tym niemniej pomimo dokonania takich dziatan i usunigcia czesci danych
nie zmienia to faktu, Ze nadal zdecydowanie za duzo informacji jest udostepnianych
decyzja Dyrektora Generalnego SW innym stuzbom i instytucjom. W dalszym ciagu
wiec dane, ktére np. z Krajowego Rejestru Karnego zostang usuniete, w CBDOPW sg
przetwarzane, a dostep do nich bedzie mial zbyt szeroki krag podmiotow.

V. RYZYKA ZWIAZANE Z SZEROKIM DOSTEPEM DO CBDOPW 1 KWESTIE

ETYCZNE

Szeroki dostep do danych zawartych w CBDOPW, szczegdlnie przez funkcjona-
riuszy Policji, ale nie tylko, moze powodowa¢ powstanie wielu ryzyk — nie tylko utraty
danych, ale przede wszystkim ich niewlasciwego wykorzystania. Centralny Zarzad
Stuzby Wigziennej w ramach zglaszanych skarg otrzymywat informacje o tym, ze np.
policjanci dokonujacy kontroli drogowej czy innego rodzaju interwencji wprost na-
wigzywali do faktu, ze sprawdzany byl niegdy$ osoba pozbawiong wolnosci. Czegsto
takie komentarze miaty miejsce w obecnosci oséb postronnych. Tak samo wielokrot-
nie skazani informowali, ze w trakcie przestuchan funkcjonariusze Policji dokonujacy

20  Pismo Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej z 29.01.2024 r., BIS.400.1.2024.BK.

21  Zasadno$¢ takiego dzialania jest jednak bardzo watpliwa. Usuwajac dane w oparciu o art. 25b ust. 2 pkt 2 ustawy o Stuzbie
Wieziennej, uznano, ze cel przetwarzania ich w systemie si¢ zakoriczyl i nie ma juz podstawy prawnej do dalszego operowania tymi
informacjami. Tymczasem zgodnie z zatacznikiem nr 2 do zarzadzenia Nr 35/2016 Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej z dnia
15.07.2016 r. w sprawie instrukcji kancelaryjnej, jednolitego rzeczowego wykazu akt oraz instrukeji o organizacji i zakresie dziatania
archiwum zakladowego w jednostkach organizacyjnych Stuzby Wieziennej okres przechowywania akt zatrudnieniowych osadzonych
wykonujacych prace w trakcie pobytu w izolacji wynosi 50 lat. W celu uzyskania za$wiadczenia o zatrudnieniu i wynagrodzeniu na
potrzeby postepowan emerytalnych i rentowych prowadzonych przed Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych (druk RP-7) skazany musi
si¢ zwroci¢ do jednostki, w ktorej konczyt pobyt w izolacji penitencjarnej, gdyz tam przechowywane sg jego akta zatrudnieniowe.
Co warto zaznaczy¢, w ciagu ostatnich kilkudziesigciu lat na mapie penitencjarnej Polski nastepuja ciagte zmiany. Niekt6re jednostki
zostaly zlikwidowane, inne potaczone, powstaly tez nowe, a zasob archiwalny migrowat pomiedzy nimi. Aktualnie nie bedzie wiec
mozliwosci sprawdzenia w CBDOPW (jesli wnioskujacy nie bedzie pamietal) np. roku opuszczenia przez skazanego zakladu karnego,
ani jednostki penitencjarnej, w ktérej zakonczyl pobyt. A ustalenie tych danych jest bardzo wazne dla zweryfikowania, gdzie znajduja sig
jego akta zatrudnieniowe. Obecnie najwigcej takich spraw dotyczy pobytéw zlat 70. lub 80. zesztego stulecia (gdyz aktualnie to wlasnie
urodzeni w latach 50. i 60. XX wieku starajg si¢ o przyznanie emerytur lub rent). Po przekazaniu danych do Archiwum Narodowego
juz tylko tam skazany bedzie sie mogl dowiedzie, kiedy i gdzie zakonczyt pobyt, a dopiero pdzniej bedzie si¢ zwracal do wlasciwej
jednostki w celu wystawienia za$wiadczenia o zatrudnieniu. Bez watpienia znacznie wydtuzy to cala procedure wydawania zaswiadczen.
Dane te wiec powinny jeszcze przez jakis czas — choc¢by okrojone do podstawowych informacji — nadal znajdowa¢ si¢ w Centralnej
Bazie, bo podstawg ich dalszego przetwarzania bytoby wypelnianie obowigzkéw cigzacych na Stuzbie Wigziennej jako pracodawcy.
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tej czynnos$ci powolywali sie na informacje, ktore dotyczyly ich pobytu (lub pobytow)
w izolacji penitencjarnej. W szczego6lno$ci podawali dane o réznego rodzaju incyden-
tach z ich udziatem, tresci wnioskéw o ukaranie, informacje z rozméw z psycholo-
giem. Dla policjantéw dostep do Centralnej Bazy jest nieocenionym zrédiem wiedzy.
W szczegdlnosci, ze zawiera informacje z kilku dekad.

Taki nielimitowany zakres udostepniania informacji, nieraz wrazliwych, jest nie
tylko niewlasciwy, ale tez moze prowadzi¢ do powstania naduzy¢. Ponadto w przypad-
ku przestuchujacych, ktérych poziom umiejetnosci niestety okresli¢ mozna jako dos¢
niski*? i ktorzy chetnie siegaja po kontrowersyjne lub nieetyczne metody przestuchan,
taki szeroki dostep jeszcze ulatwia i upowszechnia ich stosowanie. Latwy wglad
w informacje o negatywnych zachowaniach podejrzanego (czy tez §wiadka), nawet jesli
nie majg one zwigzku ze zdarzeniem, na okolicznos¢ ktérego jest on przestuchiwany,
moga by¢ bardzo skutecznie wykorzystane np. w metodzie wszechwiedzy. W trakcie
jej stosowania przestuchujacy przekazuja podejrzanemu liczne informacje z jego zy-
cia nie tylko prywatnego, ale tez zawodowego (wlaczajac w to aktywnos¢ przestep-
cz3), w ten sposob wytwarzajac w nim przekonanie, ze rzeczywiscie wszystko o nim
wiedzg, a tym samym tez i o zdarzeniu, ktérego przestuchanie dotyczy. Podejrzany
(lub $wiadek) wcale za$ nie musi posiada¢ informacji, skad policjanci czerpia te¢ wie-
dzg, i przywotywanie sytuacji sprzed wielu lat moze faktycznie wplynaé na podjecie
przez nich decyzji o wspotpracy i skladaniu wyjasnien (lub zeznan).

Informacje zawarte w Centralnej Bazie Danych Os6b Pozbawionych Wolnosci
s3 udostepniane na drodze porozumienia pomiedzy stuzbami. Jednak w jego tresci
nie moga by¢ wprowadzone zadne postanowienia dotyczace wprowadzenia np. stre-
fowania dostepu czy dokonywania kontroli korzystania z danych. Podmiot, ktéremu
system jest udostepniany, sam decyduje, jak z tych danych beda korzystali jego funk-
cjonariusze lub pracownicy. O ile wigc w Stuzbie Wieziennej jest pofozony duzy nacisk
na ograniczanie dostepu, szkolenie funkcjonariuszy i pracownikéw oraz zglaszanie
incydent6w, jak réwniez prowadzone s3 systematyczne kontrole - o tyle, jak mozna
wnioskowa¢ po informacjach uzyskanych z Komendy Giéwnej Policji, nic takiego
nie ma miejsca w Policji. Cho¢ takie dziatanie oceni¢ nalezy zdecydowanie negatyw-
nie, to korzystania z takiego narzedzia przez funkcjonariuszy w pelnym dostepnym
zakresie nie mozna uzna¢ za nielegalne. Ewentualnie mozna je rozpatrywac i oceni¢
w kategoriach dzialania nieetycznego. Czy jednak jest to wystarczajaca ochrona dla
0s0b, ktore znajda sie na orbicie zainteresowania przedstawicieli réznego rodzaju
stuzb? Wydaje sie, ze na tak postawione pytanie odpowiedzie¢ mozna tylko negatyw-
nie. Jarostaw Rudnianski stusznie zauwaza, ze normy etyki sg traktowane w sposob
bardzo instrumentalny. Powoluje si¢ na nie zwykle wtedy, gdy pomagaja osiagna¢

22 O. Mazur, Przestuchanie podejrzanego. Studium prawne i kryminalistyczne, TNOIK, Torun 2023.
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zalozone cele. Zapomina si¢ natomiast o nich zawsze wtedy, gdy utrudniajg dojscie
do zwyciestwa®. Nie nalezy si¢ jednak zbytnio dziwi¢ takiemu podejsciu.

Etyka, rozumiana jako nauka o moralnosci, stara si¢ stworzy¢ spdjny system
ocen zachowan z punktu widzenia ich stuszno$ci. Wprowadza dos¢ prosty podzial na
dziafania, ktére mogg zosta¢ ocenione jako dobre, i takie, ktére mozna okresli¢ jedynie
jako zte. Etyka zawodowa réwnoczesnie okresla sposdb postepowania pewnej grupy
0s6b trudnigcych si¢ taka samg profesja*. Zwykle zasady te nie maja charakteru nor-
matywnego®. Pojawiajg si¢ za to w roznego rodzaju przysiegach oraz slubowaniach,
opisujac pewien spotecznie pozadany model zachowan. Ideal, do ktérego nalezy dazy<.
Nie zawsze jednak mozna go osiaggna¢.

Policjantéow od pierwszego dnia stuzby obowigzuja przepisy zarzadzenia
Nr 805 Komendanta Giéwnego Policji z dnia 31.12.2003 r. w sprawie ,,Zasad etyki
zawodowej policjanta”, ktére w § 1 stanowi, ze ,,zasady etyki zawodowej policjanta
wynikaja z ogolnych wartosci i norm moralnych uwzgledniajacych specyfike zawodu
policjanta”. Czym jednak jest ta specyfika? Przede wszystkim wynika ona z charakteru
tej stuzby. Dzialanie w obszarze zapewnienia bezpieczenstwa i porzadku publiczne-
go — co wynika juz z pierwszego artykulu ustawy o Policji - daje funkcjonariuszom
uprawnienia, ktore sg niedostepne dla zwyklych obywateli. Policja moze, dziatajac
w granicach stworzonych trescig ustaw i innych aktéw, ingerowa¢ w prawa i wolnosci
obywatelskie. Co jednak si¢ stanie w przypadku, gdy funkcjonariusze beda niewlasci-
wie interpretowali zakres swoich uprawnien? Przykladem tego, Ze nawet doswiadczeni
policjanci moga nie rozumie¢ podstaw funkcjonowania ich formacji, jest przedmowa
do polskiego wydania ksigzki J. R. Schafera, J. Navarro Zaawansowane techniki prze-
stuchan. Sprawdzone strategie dla organow scigania, wojska i personelu bezpieczeristwa,
w ktérym doswiadczeni $ledczy i wykladowcy Akademii Policyjnej (dawniej Wyzszej
Szkoty Policji w Szczytnie) pisali: ,,Nadrzedng zasadg co do sposobu prowadzenia
przestuchania jest ogélna reguta konstytucyjna, iz dozwolone jest wszystko to, co nie
jest prawnie i — poprzez regulacje etyczne zakazane. Jakkolwiek obowigzek etycznego
postepowania ma charakter prawny, bo wynika z pragmatyk stuzbowych, to jednak
akty prawne nie definiuja, co zrozumiale, standardéw etycznych, przez co zasadne
jest rozroznienie prawnych i etycznych uwarunkowan prawidlowego przestuchania™’.

23 J. Rudnianski, Elementy prakseologicznej teorii walki, Warszawa 1983, s. 25.
24  Mozna tu wymieni¢ takie akty jak: Kodeks etyki zawodu radcy prawnego, Kodeks etyki notariusza, Kodeks etyki zawodowej
komornika czy tez Zbior zasad etyki zawodowej prokuratorow, jak réwniez Zasady etyki zawodowej policjanta.

25  Jednakze w zwiazku z tym, ze naruszenie tych norm moze powodowa¢ sankcje o charakterze dyscyplinarnym, cze$¢ autoréw
postuluje traktowanie ich w ten sam sposob co akty normatywne, cho¢ nie stanowia one Zrédet prawa w rozumieniu konstytucyj-
nym - tak np. W. Soldaczuk, Rola i znaczenie etyki zawodowej prawnika ze szczegélnym uwzglednieniem etyki zawodu prokuratora,
»Prokuratura i Prawo” 2018/10, s. 95.

26  Zarzadzenie Nr 805 Komendanta Gléwnego Policji z dnia 31.12.2003 r. w sprawie ,Zasad etyki zawodowej policjanta”
(Dz.Urz.KGP z 2004 r. nr 1, poz. 3).

27 A.Szpak, R. Kwasinski, P. J. Wrzosek, Przedmowa do polskiego wydania ksiazki J. R. Schafer, J. Navarro, Zaawansowane techniki
przestucha#. Sprawdzone strategie dla organdw scigania, wojska i personelu bezpieczeristwa, Torun 2017, s. 11-12.
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I cho¢ cytat ten dotyczy przestuchania, to wydaje sie, Ze mozna go przenies¢ na wszyst-
kie inne aktywnosci organdw $cigania. Jednakze, co trzeba z calag moca podkreslic,
takie rozumienie zasad dzialania funkcjonariuszy publicznych jest nie do przyjecia.
Konstytucja - w przypadku organéw wladzy publicznej - w art. 7 wprowadza zasade
ich dzialania na podstawie przepiséw prawa i wylacznie w ich zakresie. To obywatele,
a nie wladza publiczna, mogg robi¢ wszystko to, czego prawo im wprost nie zabrania®.

Tym bardziej odwolujac si¢ do wartosci etycznych w ujeciu specyfiki stuzby,
nalezy zgodzi¢ si¢ z R. Rauhutem, ktory pisze, ze ,majac tak daleko idgce uprawnie-
nia i wladzg, policjant musi przestrzegac zasad etyki zawodowej oraz obowiazujacych
w spoleczenstwie, ktéremu stuzy. Spoteczenstwo zada jednak od nas, abysSmy wywia-
zujac si¢ z tych zadan, nie przekraczali nakreslonych granic, nie wykorzystywali tych
mozliwosci do swoich, badz cudzych celéw, bysmy byli lojalni wobec spoteczenstwa
i zasad, ktore w tym spoleczenstwie sg uznane za wlasciwe. Nasza praworzadno$é
i prawomyslnos¢ powinna by¢ bez zarzutu, a zasadg naczelng powinna by¢ stuzba
spoleczenstwu’*.

Ten sam autor, opisujac najczestsze naruszenia przez funkcjonariuszy policji
zasad etycznych, wskazuje na*:

1. dokonywanie ,,z nudéw” sprawdzen sgsiadow,

2. ustalanie wlascicieli interesujacych ich pojazdéw stojacych w autokomisie,

3. sprawdzanie karalnosci lub statusu cywilnego znajomych czy tez znajo-

mych ich znajomych.

Préby zamkniecia norm etycznych w réznego rodzaju kodeksach nie przez
wszystkich praktykéw s oceniane pozytywnie. Wskazuje si¢, Ze moralnos¢ jest nieza-
lezna od wszelkiego rodzaju uméw, w zwigzku z czym narzucanie okreslonych norm
nalezy uzna¢ za chybione. Ponadto zwraca si¢ uwage, ze kodeksy takie powinny by¢
zintegrowane z caloksztaltem obowigzujacych w zakresie zainteresowania danej pro-
fesji norm prawnych, co w praktyce jest zadaniem trudnym.

Etyka zawodowa niewatpliwie nadal pelni bardzo wazna role w ograniczaniu
niepozadanych zachowan przedstawicieli organow $cigania. Niektorych rzeczy nie robi
sie nie dlatego, ze nie wolno, ale poniewaz nie wypada. Jednak, podobnie jak zasady
moralne, kazdy etyke pojmuje troche inaczej. Z cala pewnoscia stanowi ona pewna
psychiczng bariere, ktdrej wigkszos¢ funkcjonariuszy nigdy nie przekroczy. Jednak
wylacznie od indywidualnego sposobu pojmowania zasad etycznych zalezy, ktore re-
guly beda zaliczone do tych, ktérych $ledczy nie beda chcieli ztamac.

28  P.Tuleja (w:) Konstytucja RP, komentarz do art. 7, red. M. Saﬁan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis/el., nb. 7-9.
29  R. Rauhut, Etyka zawodowa, Szkola Policji w Stupsku, Stupsk 2008, s. 20.
30  R.Rauhut, Etyka zawodowa..., s. 26.
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VI. WNI1OSKI

Centralna Baza Danych Oséb Pozbawionych Wolnosci jest zapewne jednym
z mniej znanych systeméw, ale zawierajacym zdecydowanie najwiecej réznego ro-
dzaju informacji, ktére dodatkowo dotycza szerokiego wachlarza kategorii. Nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze sposob dzialania organéw $cigania w danym kraju zalezy od
szeregu zmiennych, a w szczegdlnosci od opcji politycznej sprawujacej wladze, na-
strojow spotecznych, ale takze i lokalnych tradycji. Czasem opierac si¢ on bedzie na
absolutnej kontroli, a czasem na zréwnowazonym podejsciu uwzgledniajacym glos
spoleczenstwa co do wprowadzania lub kontynuowania korzystania z pewnych rozwia-
zan. Pierwsze podejscie ma rodowdd militarny, natomiast drugie — cho¢ tez moze by¢
scentralizowane — dostosowuje si¢ do lokalnej sytuacji i dazy gtéwnie do identyfikacji
i rozwigzywania pojawiajacych si¢ probleméw. Dzialania organdw $cigania jednak za-
wsze beda si¢ wigzaly z przyznaniem im szerokich uprawnien w zakresie mozliwosci
egzekwowania prawa. I to wlasnie one — cho¢ dane bez watpienia w szczytnym celu

- beda réwnoczesnie stwarza¢ ryzyko pojawiania sie¢ powaznych naduzy¢. Jednym
z potencjalnych remediéw jest ciagle podnoszenie kompetencji, kwalifikacji i wiedzy
funkcjonariuszy. Drugim za$ jest wprowadzenie réznego rodzaju mechanizméw
kontroli, nadzorowania i monitorowania dziatan przedstawicieli organéw $cigania
przez ich przetozonych, ale tez przez réznego rodzaju organizacje pozarzadowe.
Trudno bowiem uzna¢, ze przez sam fakt ztozenia przysiegi funkcjonariusze nabeda
odpowiednie kwalifikacje do wykonywania powierzonych im zadan nie tylko w zgodzie
z obowigzujacymi przepisami, ale i zasadami etyki.

Jednak kontrola powinna tez dotyczy¢ nie tylko uzytkownikéw baz danych,
ale tez i zakresu przetwarzanych w nich informacji. Przeglady powinny by¢ wyko-
nywane w sposob rzetelny oraz bardzo krytyczny. Zachowanie nadmiarowej liczby
rekordow, tak na wszelki wypadek, i przetwarzanie ich bez podstawy prawnej nalezy
jednoznacznie zakwalifikowa¢ jako naruszenie prawa. Musza zosta¢ wprowadzone
procedury, ktére automatycznie beda zbedne dane usuwac lub przynajmniej ano-
nimizowa¢. Tak, aby kazdy obywatel mial pewno$¢, ze informacje, ktére go dotycza,
nie bedg przetrzymywane przez panstwo bez konca, a tym samym bedzie stworzona
furtka do ich uzycia w niewtasciwym celu. W przypadku za$ informacji zebranych
w trakcie przebywania w izolacji penitencjarnej jest to szczegdlnie wazne.
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kpt. dr Olga Mazur

Doktor nauk prawnych, absolwent Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloiskiego w Krakowie;
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ABSTRACT
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Central Database of Convicts: the basis and scope of data

processing, risks related to sharing them with other entities

The article presents the legal basis for the functioning of the Central Database
of Convicts, as well as the scope of information processed therein in the context of
their unrestricted disclosure to users other than the Prison Service - in particular
to Police officers. The main purpose of the article is to analyse the risks resulting
from uncontrolled access to a wide range of data contained in the Central Database
and the possibility of their unauthorized use, which raises the need to re-introduce
zoning of access to data depending on the performed official duties.
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Pojecia kluczowe: przewlaszczenie na zabezpieczenie, potrgcenie, potrgcenie roszczen z umowy

przewlaszczenia na zabezpieczenie

Krzysztof Mularski

W sprawie dopuszczalno$ci potracenia wierzytelnosci
zabezpieczonej przewlaszczong rzeczy z wierzytelno$ciami
(roszczeniami) dluznika znajdujacymi podstawe w umowie

przewlaszczenia na zabezpieczenie

ABSTRAKT

W artykule rozwazono problem dopuszczalnosci potracenia z wierzytelno-
$cig zabezpieczong przewlaszczeniem okre$lonej rzeczy wierzytelnosci dluznika,
znajdujacej podstawe w umowie przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie, tj.
wierzytelnosci odpowiadajacej warto$ci przewlaszczonej rzeczy albo tez o wie-
rzytelnos¢ odpowiadajaca wysokosci nadwyzki wartosci rzeczy przewlaszczonej
na zabezpieczenie ponad wysoko$¢ wierzytelnosci zabezpieczonej przewlaszczona
na zabezpieczenie rzecza. W wyniku przeprowadzonych rozwazan ustalono, ze
potracenie (rzekomej) wierzytelnosci odpowiadajacej wartosci przewlaszczonej na
zabezpieczenie nieruchomosci, ani nawet (rzeczywistego) roszczenia o nadwyzke
wartosci rzeczy przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysoko$¢ wierzytelnosci
z wierzytelnoscia pieniezna, zabezpieczona rzeczg przewlaszczona na zabezpiecze-
nie, nie jest dopuszczalne. Postawiona teza, potraktowana lacznie z innymi tezami
dotyczacymi przewlaszczenia na zabezpieczenie, konsekwentnie potraktowana,
staje sie przydatnym narzedziem stuzacym ochronie dluznika. Nie ma bowiem
zadnych przeszkdd, by dluznik potracil roszczenie o nadwyzke wartosci rzeczy
przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysokos¢ wierzytelnosci zabezpieczonej
rzecza przewlaszczona na zabezpieczenie z innymi, przystugujacymi przeciwko
niemu wierzytelnosciami.
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Przedmiotem niniejszego szkicu jest, najogélniej ujmujac, problem dopuszczal-
nosci potracenia z wierzytelnoscig zabezpieczong przewlaszczeniem okreslonej rze-
czy wierzytelnos$ci dtuznika, znajdujacej podstawe w umowie przewlaszczenia rzeczy
na zabezpieczenie. Sciélej, chodzi¢ bedzie o wierzytelnos¢ odpowiadajaca wartosci
przewlaszczonej rzeczy albo tez o wierzytelnos¢ odpowiadajaca wysokosci nadwyzki
wartosci rzeczy przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysoko$¢ wierzytelnosci
zabezpieczonej przewlaszczong na zabezpieczenie rzecza. Rozwazaniom bedzie towa-
rzyszylo zalozenie, zgodnie z ktérym wierzytelnos¢ zabezpieczona przewtaszczeniem
rzeczy ma charakter pieniezny.

Uzasadnieniem dla podjecia rozwazan nad zarysowanym wyzej przedmiotem
jest, po pierwsze, potrzeba ustalenia wybranych konsekwencji zaproponowanej w in-
nym miejscu, pod pewnymi wzgledami radykalnie odmiennej od dominujacych sta-
nowisk doktryny i orzecznictwa, konceptualizacji zaspokojenia wierzyciela z rzeczy
przewlaszczonej na zabezpieczenie'. W pracy tej podjeto wprawdzie problem zaspo-
kojenia wierzyciela wierzytelnosci pienieznej nieruchomoscia przewlaszczona na za-
bezpieczenie, niemniej uzyskane wyniki moga by¢ odniesione do uméw, na podstawie
ktérych przedmiotem zabezpieczenia stala si¢ rzecz ruchoma (rzeczy oznaczone co
do gatunku i rzeczy przyszle?, rzeczy o zmiennym skladzie® czy przedmioty zbioro-
we i zbiory rzeczy*). Problem dopuszczalnosci (albo niedopuszczalnosci) potracenia
okreslonych wyzej wierzytelnosci dtuznika wydaje si¢ réwniez istotny praktycznie;
dopuszczalnos¢ (albo niedopuszczalno$¢) kompensaty wptywataby bardzo wyraznie
na wzajemny uklad praw i obowigzkoéw (szans i ryzyk) stron umowy przewlaszczenia
na zabezpieczenie. Z tej perspektywy nalezy jednak podkresli¢, ze problem potrace-
nia w kontekscie umowy przewlaszczenia na zabezpieczenie pojawial si¢ jak dotad
w orzecznictwie raczej sporadycznie. W dostepnym orzecznictwie (bazy Lex i Legalis,

1 K. Mularski, Zaspokojenie wierzyciela wierzytelnosci pienigznej nieruchomosciq przewlaszczong na zabezpieczenie, SPP 2025/1,s. 25 in.

2 Co do tej kwestii zob. zwlaszcza A. Szpunar, O powierniczych czynnosciach prawnych, ,Rejent” 1993/11, s. 19; E. Niezbecka,
Przewlaszczenie na zabezpieczenie w stosunkach bankowych, Annales UMCS, Sectio G, 1994, vol. XLI, s. 188; A. Szlezak, Przewlaszczenie
na zabezpieczenie rzeczy przysztych, rzeczy oznaczonych co do gatunku oraz nieruchomosci, ,Rejent” 1995/2,s. 118 in.; G. Tracz, E. Zoll,
Przewlaszczenie na zabezpieczenie. Praktyka, konstrukcja, dopuszczalnosé, przedmiot, Krakéw 1996, s. 133 i n.; M. Orlicki, Przewlaszczenie
na zabezpieczenie, Warszawa 1996, s. 35 i n.; P. Jaroniski, System zabezpieczeti wierzytelnosci, Warszawa—-Zielona Gora 1996, s. 84in.;
G. Sikorski, Zabezpieczenie rzeczowe wierzytelnosci bankowych w prawie polskim, Sopot 1998, s. 227 i n.; J. Goltaczynski, Przewlaszczenie na
zabezpieczenie, Warszawa 2004, s. 1651 n.; I. Heropolitariska, Prawne zabezpieczenia zaptaty wierzytelnosci, Warszawa 2023, s. 288 in.,294 i n.

3 Zob. zwlaszcza A. Kappes, Wybrane problemy stosowania zabezpieczeri wierzytelnosci na zbiorze rzeczy o zmiennym sktadzie,
»Palestra” 1995/5-6, s. 21 i n. Zob. takze m.in. J.]. Litauer, Zagadnienia tzw. przewlaszczenia na zabezpieczenie, ,Przeglad Notarialny"
1948, t. XI-XII, s. 25; J. Skapski, Przewlaszczenie na zabezpieczenie, SC 1969, t. XIII-XIV, s. 319; M. Strus, Dwa sposoby powierniczego
zabezpieczenia kredytu, ,Palestra” 1992/11-12, s. 35 i n.; A. Szpunar, O powierniczych..., s. 20 i n.; E. Niezbecka, Przewlaszczenie...,
s. 189; M. Orlicki, Przewlaszczenie..., s. 36 i n.; A. Wojcik, Przewlaszczenie na zabezpieczenie, ,Radca Prawny” 1997/5, s. 41;
J. Golaczynski, Przewtaszczenie..., s. 173.

4 Zob. zwlaszcza G. Tracz, F Zoll, Przewlaszczenie..., s. 139; . Heropolitaniska, Prawne..., s. 291 i n.
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przy uwzglednieniu wszystkich orzeczen SN i zapewne wszystkich orzeczen SA) zna-
leziono jedynie dwa orzeczenia dotykajace podjetego w niniejszym szkicu problemu.
SN stwierdzit mianowicie, ze dluznik moze przedstawi¢ do potracenia roszczenie od-
szkodowawcze powstale na skutek sprzedazy przez wierzyciela rzeczy przewtaszczo-
nej na zabezpieczenie ponizej jej wartosci z wierzytelnoscia przystugujaca przeciwko
niemu, a zabezpieczong przewlaszczeniem rzeczy®. Podjety problem nie doczekat sie
najprawdopodobniej ani jednej wypowiedzi doktryny®.

Jakkolwiek, w przypadku dopuszczalnosci potracenia, kompetencje do jego do-
konania moze miec¢ zaréwno wierzyciel, jak i dluznik, mozna przypuszczac, ze z kom-
petencji owej zdecydowanie czesciej korzysta¢ bedzie dluznik, stad tez postawiona
wyzej kwestia bedzie rozpatrywana wtasnie z perspektywy dluznika.

II.

Ustosunkowanie si¢ do wyzej postawionego problemu wymaga w pierwszej ko-
lejnosci syntetycznego przedstawienia uzyskanych juz wczesniej wynikéw rozwazan
poswieconych problemowi zaspokojenia wierzyciela wierzytelnosci pieni¢znej nie-
ruchomosdcig przewlaszczong na zabezpieczenie. Wyniki te, zgodnie z tym, co wyzej
powiedziano, zostang uogélnione i odniesione do wszelkich rzeczy, takze ruchomych
(oznaczonych co do gatunku, przyszlych itp.).

Przedmiotem zaspokojenia wierzyciela nie jest wlasno$¢ rzeczy przewlaszczone;j
na zabezpieczenie, lecz jej wartos¢. Ustalenie warto$ci rzeczy moze nastapi¢ na dwa
sposoby. Po pierwsze, mozliwe jest ustalenie tej wartosci w drodze decyzji okreslo-
nych podmiotéw. Moga to by¢ rzeczoznawcy (autorytety epistemiczne w dziedzinie
ustalania wartosci rzeczy okreslonego rodzaju), jesli strony skonstruowaty w umowie
odpowiednig, zawierajaca okreslone (w sposdb, jesli tak mozna powiedzie¢, surowy)
elementy, procedure. Jesli procedura taka w ogodle nie zostala skonstruowana, albo
wprawdzie zostala skonstruowana, niemniej w sposob nieodpowiedni, w razie sporu
miedzy stronami wigzacego ustalenia wartosci przewlaszczonej na zabezpieczenie
rzeczy dokona sad. Niezaleznie od tego, czy warto$¢ rzeczy zostanie ustalona przez
rzeczoznawcow, czy przez sad, warto$¢ ta zostanie ustalona na chwile zaspokojenia
wierzyciela. Chwilg zaspokojenia wierzyciela jest co do zasady — od ktérej zachodzi
jeden tylko wyjatek - chwila wygasniecia roszczenia dluznika o zwrotne przenie-
sienie wlasnos$ci rzeczy. Zaspokojenie nie polega przy tym na jakims ,,ostatecznym”
przejeciu rzeczy na wlasnos¢ wierzyciela, lecz na czysto matematycznym zaliczeniu
ustalonej w odpowiedni sposob wartosci nieruchomosci na poczet wierzytelnosci.

5 Wyrok SN z 27.06.1995 r. (I CR 7/95); wyr. SN z 19.04.2007 r. (I CSK 27/07).

6 Catla (wedle najlepszej wiedzy piszacego te stowa) polska literatura dotyczaca przewlaszczenia na zabezpieczenie zostala powo-
tana w: K. Mularski, Zaspokojenie..., w druku.
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Po drugie, mozliwa jest sprzedaz rzeczy i zaliczenie na poczet wierzytelnosci
ceny kupna. Podobnie jak w poprzednim przypadku, i ten sposéb bedzie wiazacy tylko
o tyle, o ile strony skonstruujg w umowie procedure; procedura ta, aby mogla zostaé
uznana za skuteczng, spelnia¢ musi szereg daleko idacych (surowych, jesli tak moz-
na powiedzie¢) wymogoéw. W braku takiej procedury, kompetencji sadu do ustalenia
wartos$ci rzeczy na chwile zaspokojenia wierzyciela w przypadku sporu stron nie wy-
taczy nawet jej sprzedaz. Jedliby jednak sprzedaz nastgpita w wyniku przeprowadzenia
odpowiedniej procedury, chwilg zaspokojenia bedzie chwila przeniesienia wlasnosci
rzeczy na kupujacego. Jest to wlasnie jedyny, sygnalizowany wcze$niej wyjatek od zasa-
dy, zgodnie z ktdra chwila zaspokojenia wierzyciela jest chwila wygasniecia roszczenia
diuznika o zwrotne przeniesienie wlasnosci rzeczy. Zaspokojenie ponownie polega na
czysto matematycznym zaliczeniu ustalonej w umowie ceny na poczet wierzytelnosci.
W przypadku wystapienia nadwyzki wartosci rzeczy ponad wysoko$¢ wierzytelnosci,
diuznikowi zawsze przystuguje roszczenie o jej zwrot (zaplate) — zupelnie niezaleznie
od wysokosci nadwyzki. Podstawa roszczenia dluznika (wierzyciela w odniesieniu
do zwrotu nadwyzki) jest przy tym umowa przewlaszczenia na zabezpieczenie (tres¢
umowy rozumianej jako czynno$¢ prawna wyznaczaja nie tylko o$wiadczenia woli
stron, lecz takze czynniki okreslone w art. 56 k.c.), a nie przepisy o bezpodstawnym
wzbogaceniu.

Wyzej zaprezentowane tezy zdajg sie ksztaltowac prawa i obowigzki stron w spo-
s6b bardzo zréwnowazony. Z perspektywy postulatu nalezytej ochrony diuznika, przy-
najmniej w postaci, w jakiej ochrona ta faktycznie jest realizowana, a nie takiej, w jakiej
wedle coraz liczniejszych gtoséw w doktrynie realizowana by¢ powinna, oznacza to
bardzo duzy postep. Wiecej, wydaje sig, Ze zreferowane wyniki ksztaltuja te ochrone
nie tylko w sposéb dalej idacy, niz mialo to miejsce nawet na gruncie wychodzacych
z podobnych zalozen aksjologicznych gloséw w doktrynie, lecz takze w sposéb bar-
dziej spdjny i, przede wszystkim, nieporéwnanie bardziej skuteczny. Mozna, z pewna
oczywiscie dozg ostroznodci, zaryzykowac stwierdzenie, ze akceptacja tych wynikow
wykluczylaby mozliwos$¢ wystapienia zdecydowanej wigkszosci zagrozen zwigzanych
z umowy przewlaszczenia na zabezpieczenie. Skala i intensywno$¢ tych zagrozen
sprawila skadinad, ze wbrew catkiem licznym opiniom o ,,zakonczeniu dyskusji” nad
dopuszczalnosciag umowy przewlaszczenia (zwlaszcza nieruchomosci) na zabezpie-
czenie, w ostatnich latach ,,na nowo” zacze¢to coraz glosniej wyraza¢ wobec tej umowy
przynajmniej daleko idacy sceptycyzm. Zagrozenia te, najprosciej moéwiac, znikaja.
W szczegolnosci znika zagrozenie niekorzystnym dla dluznika sposobem zaspokoje-
nia si¢ wierzyciela. Znika roéwniez problem czasu, jaki uptywa od chwili wygasnigcia
roszczenia dluznika o zwrotne przeniesienie wlasnosci rzeczy do chwili zaspokojenia
wierzyciela. Znika réwniez - przynajmniej w odniesieniu do dtuznika - bodaj najdo-
tkliwszy spolecznie problem tzw. nadzabezpieczenia. To wlasnie przede wszystkim
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w kontekscie tzw. nadzabezpieczenia méwiono niejednokrotnie o ryzyku wyzysku’, dta-
wieniu diuznika®, zdarzajacych si¢ przynajmniej niejednokrotnie (a zdaje sie, ze w sto-
sunkach konsumenckich catkiem cz¢sto) naduzyciach’® czy wrecz refeudalizacji prawa
prywatnego'’. Prowadzilo to, zwtaszcza w nowszym orzecznictwie, do mysli o potrze-
bie ,wzmozonej kontroli” uméw przewlaszczenia na zabezpieczenie''. Tymczasem
wedle zaprezentowanych wyzej wynikéw im wigksza réznica miedzy wartoscia prze-
wlaszczonej na zabezpieczenie rzeczy a wysokoscia wierzytelnosci, tym wigkszy cie-
zar rozliczenia spoczywajacy na wierzycielu. W konsekwencji tzw. nadzabezpieczenie,
podobnie jak w prawie niemieckim, staje sie ryzykiem wierzyciela'? (ewentualnie — i tu
wymagana bylaby refleksja na gruncie art. 527 i n. oraz odpowiednich przepiséw pra-
wa restrukturyzacyjnego i upadto$ciowego — pozostatych wierzycieli dtuznika, pozba-
wionych elementu majatku, z ktérego mogliby si¢ zaspokoi¢)'®. Paradoksalnie zwigk-
sza to radykalnie bezpieczenstwo prawne rowniez po stronie wierzyciela, a to wobec
pojawiajagcych sie gloséw o niewazno$ci umoéw, ktdre przenosily na zabezpieczenie
rzecz o wartosci ,znacznie” czy ,,zauwazalnie” wiekszej niz wysokos¢ zabezpieczonej
wierzytelnosci', czy niewazno$ci uméw, w ktorych nie zostala zastrzezona klauzula
zobowiazujaca wierzyciela do zwrotu ewentualnej nadwyzki.

Do powyzszego nalezy dodac jeszcze jedng uwage. Wspomniana weze$niej wia-
$ciwos¢ zreferowanych wyzej wynikow, tj. ich radykalna niekiedy niewspdtmiernos¢
do zastanych pogladéw doktryny i orzecznictwa, zmusi — dla uzyskania mozliwie

7 Tak dostownie J. Skapski, Przewlaszczenie..., s. 322; ]. Pazdan, Przewlaszczenie na zabezpieczenie, ,Rejent" 1994/1, s. 22; P. Hypiak,
Zaspokojenie wierzyciela w umowie przewlaszczenia na zabezpieczenie nieruchomosci, ,Rejent” 2023/4, s. 16.

8 Tak dostownie J. Namitkiewicz, Zagadnienie ,, przeniesienia wltasnosci na zabezpieczenie” na gruncie prawa polskiego, ,,Przeglad
Notarialny” 1948, t. XI-XII, s. 460.

9 Tak dostownie juz J.J. Litauer, Zagadnienia...,;X~, s. 24. Péiniej zob. E. Zoll, Glosa do wyr. SN z 29.5.2000 r., ITT CKN 246/00,
OSP 2001/2, poz. 26, s. 86; P. Such, Umowa przewlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie - akcesoryjnos¢ i sposob zaspokojenia sig
wierzyciela, ,Kwartalnik KSSiP” 2020/4, s. 20; M. Grabowski, Analiza prawno-poréwnawcza dotyczgca sposobu uregulowania i wpro-
wadzenia do porzgdku prawnego jako umowy nazwanej - umowy przewlaszczenia na zabezpieczenie ze szczegolnym uwzglednieniem
umowy przewlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie, Warszawa 2022, s. 6.

10 Zob. zwaszcza T. Sokotowski, Niedopuszczalnosé ,przewlaszczenia” nieruchomosci na zabezpieczenie. Sprzeciw wobec ,,refeudaliza-
cji” obrotu prawnego (w:) Zabezpieczenie wierzytelnosci, red. K. Szadkowski, K. Zok, Warszawa 2020, passim. Zob. takze M. Grabowski,
Analiza...,s. 15.

11 Zob. wyr. SN z17.01.2020 r. (IV CSK 513/18); wyr. SN z 25.02.2022 r. (I CSKP 87/22); post. SN z 14.07.2022 r. (I CSK 3521/22).
Taki nurt myslenia zapoczatkowal w orzecznictwie wyr. SN z 19.04.2007 r. (I CSK 27/07).

12 M. Grabowski, Analiza...,s. 27.

13 W orzecznictwie ten watek podnosi najwyrazniej wyr. SN z 25.2.2022 r. (I CSKP 87/22). Wydaje si¢ jednak, ze w braku innych
wierzycieli dtuznika nadzabezpieczenie rozumiane jako znaczgca réznica wartoéci nieruchomosci ponad wysokos¢ wierzytelnosci
nie powinna (oczywiscie przy akceptacji postawionych w niniejszej pracy tez) prowadzi¢ do niewaznoéci umowy tylko dlatego, ze
taka sytuacja mogtaby wplywaé negatywnie na szanse zaspokojenia innych, potencjalnych wierzycieli. System prawny musi jednak
zapewni¢ ochrone wierzycielom, jedli tak mozna powiedzie¢, aktualnym czy rzeczywistym. Czy wystarczajg tutaj przepisy art. 527 i n.
k.c. (i odpowiednie przepisy PrRestrU i PrUpU), nie sposéb w tym miejscu rozstrzygnac.

14 Zob. bardzo wyraznie np. wyr. SN z 28.10.2010 r. (I CSK 218/10); wyr. SN z 12.10.2011 r. (IT CSK 690/10). Zob. pézniej takze
m.in. wyr. SN z17.01.2020 r. (IV CSK 513/18); post. SN z 14.07.2022 r. (I CSK 3521/22). Podobna mysl pojawia si¢ réwniez mniej lub
bardziej stanowczo w licznych wypowiedziach doktryny poswieconych tzw. nadzabezpieczeniu.
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pelnego obrazu podjetego problemu - do prowadzenia rozwazan alternatywnie, tj.
réwniez w odniesieniu do pogladéw dominujacych.

III. I.

W tym miejscu mozna juz przejs¢ do proby rozwigzania zasadniczej kwestii,
postawionej w niniejszym szkicu, mianowicie problemu dopuszczalnosci potracenia
z wierzytelno$cig zabezpieczong przewlaszczeniem okreslonej rzeczy wierzytelnosci
dluznika, znajdujacej podstawe w umowie przewlaszczenia rzeczy na zabezpieczenie.
Dla zapewnienia rozwazaniom mozliwie wyczerpujacego charakteru, rozwigzanie
wyzej postawionej kwestii najzgrabniej bedzie uja¢ w dwa pytania. Po pierwsze, czy
dopuszczalne jest potracenie przez dluznika roszczenia o wartosci rownej wartosci
przewlaszczonej na zabezpieczenie rzeczy z roszczeniem wierzyciela, zabezpieczonym
przewlaszczong rzecza. Po drugie, jesliby potracenie wierzytelnosci o tak sprecyzowa-
nym przedmiocie okazalo si¢ niedopuszczalne, nalezy zapyta¢, czy dopuszczalne jest
potracenie roszczenia o nadwyzke wartosci rzeczy przewtaszczonej na zabezpieczenie
ponad wysokos¢ zabezpieczonej ta rzecza wierzytelnosci.

III. II.

Odpowiadajac na pierwsze z postawionych wyzej pytan, nalezy stwierdzic, ze
dluznikowi nie przysluguje roszczenie pieniezne o wartosci réwnej wartosci rze-
czy przewlaszczonej na zabezpieczenie. Dtuznikowi przystuguje jedynie roszczenie
o zwrot nadwyzki wartosci rzeczy ponad wysokos¢ zabezpieczonej wierzytelnosci

- o ile oczywiscie taka nadwyzka powstata. Zupelnie wystarczajagcym argumentem
jest to, ze nie sposob jest wskazac jakiejkolwiek podstawy prawnej, w ktdrej roszcze-
nie pieni¢zne o wartosci rownej wartosci rzeczy przewlaszczonej na zabezpieczenie
znajdowaloby uzasadnienie. Skoro roszczenie takie nie istnieje, nie moze stanowic¢
przedmiotu potracenia.

Mozna uzupelniajgco zauwazy¢, ze zaden system prawny nawet nie moglby
skonstruowac opisanego wyzej roszczenia, a to ze wzgledu na skutki, do jakich by to
prowadzilo. Niech zamiast obszernego, ugruntowanego filozoficzno- i teoretyczno-
prawnie uzasadnienia starczy najprostszy przyktad. Oto wierzyciel przekazuje do ma-
jatku dluznika warto$¢ ,,57 a sam jako zabezpieczenie wierzytelnosci o zwrot owego

»5" uzyskuje przewlaszczong na zabezpieczenie rzecz o wartosci ,,10”. Jesliby uznac,
ze diuznikowi przystuguje roszczenie o owo ,,10%, to na skutek potracenia wzgle-
dem stanu pierwotnego diuznik zyskiwalby ,,57 a wierzyciel ,,5” tracil. Wierzyciel
nie tylko nie uzyskiwalby wéwczas zadnego zabezpieczenia swojej wierzytelnosci,
ale musialby — najprosciej méwiac — doplaca¢ swojemu diuznikowi. Wida¢ wyraznie,
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ze zabezpieczanie wierzytelnosci przewtaszczeniem rzeczy na zabezpieczenie tracitoby
jakikolwiek spoteczny i gospodarczy sens. Uderzytaby nadto skrajna niesprawiedli-
wos¢ takiego rozwigzania.

III. III.

Czas przej$¢ do drugiego pytania, mianowicie o dopuszczalno$¢ potracenia
przez dtuznika roszczenia o nadwyzke wartosci rzeczy przewlaszczonej na zabezpie-
czenie ponad wysoko$¢ zabezpieczonej tg rzecza wierzytelnosci.

Prima facie nie wida¢ przeszkod dla dokonania potracenia roszczenia o nad-
wyzke wartosci rzeczy przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysokos¢ wierzy-
telnosci z wierzytelnoscig pienigzng, zabezpieczong tg rzecza. Spelnione wydaja sie
wszystkie przestanki z art. 498 § 1 k.c.; z cala pewnoscia nie jest spelniona zadna z prze-
stanek negatywnych z art. 505 k.c. Poglad o dopuszczalnosci potracenia wspiera tez
zaprezentowany wyzej przyklad, odniesiony do rzekomej wierzytelnosci obejmujacej
warto$¢ ,,calej” przewlaszczonej na zabezpieczenie rzeczy (a nie tylko wartos¢ takiej
rzeczy ponad wysokos¢ wierzytelnos$ci). Gdyby mianowicie przedmiotem potracenia
uczyni¢ roszczenie o nadwyzke wartosci przewlaszczonej na zabezpieczenie rzeczy
ponad wysokos$¢ wierzytelnosci, sytuacja ekonomiczna obu stron wyréwna si¢ (mo-
wiac nieco kolokwialnie - strony ,wyjda na zero”). Istotg przewtaszczenia na zabez-
pieczenie jest przeciez zapewnienie wierzycielowi ekwiwalentu $wiadczenia pieniez-
nego dluznika na wypadek niespelnienia przez diuznika tego swiadczenia; nadwyzka
owego ekwiwalentu nad §wiadczenie moze by¢, jak si¢ prima facie wydaje, bez zadnych
systemowych i funkcjonalnych niebezpieczenstw potracona z samym $wiadczeniem,
doprowadzajac w prosty sposob do odpowiedniego (zgodnego z interesem obu stron)
ustalenia ich sytuacji prawnej i majatkowe;j.

Powyzsze nalezy uzupelnic o refleksje systemowa. Z systemowego punktu wi-
dzenia rozwazana sytuacja zdaje si¢ przypominac klase stanéw faktycznych, w ktorych
nie-pienigzne roszczenie strony umowy wzajemnej przeksztalca si¢ w roszczenie od-
szkodowawcze. Pomimo tego, ze przestanka jednorodzajowosci ogranicza mozliwos¢
dokonywania potracen wierzytelnosci wynikajacych z umoéw wzajemnych, ktérych sens
gospodarczy z reguly polega na wymianie dobr niejednorodnych, doktryna i prakty-
ka obrotu zgodnie uznaja w takim przypadku dopuszczalno$¢ potracenia'®. Patrzac

15 K. Gandor (w:) System Prawa Cywilnego, red. W. Czachoérski, Z. Radwanski, (Ossolineum 1985, t. III, cz. 1, s. 857;
M. Pyziak-Szafnicka, Potrgcenie w prawie cywilnym, Warszawa 2002, s. 58-59; K. Zagrobelny, O przestankach potrgcenia (art. 498 k.c.),
PS2005/7-8,s.44; A. Janiak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania - czg$¢ 0gdlna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, art. 498, Nb 15;
R. Morek (w:) Komentarz KC. Zobowigzania. Czes¢ ogolna, red. K. Osajda, Warszawa 2017, t. 3a, art. 498, Nb 14; K. Zawada
(w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2021, t. 2, art. 498, Nb 22; K. Szadkowski (w:) Komentarz KC,
red. M. Gutowski, Warszawa 2022, t. 2, art. 498, s. 156, Nb 4; K. Zagrobelny (w:) Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2022, art. 498, Nb 6; M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-Kulig (w:) System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo
zobowigzat - czgs¢ 0gdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2023, s. 1710, 1725.
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na problem z odmiennej perspektywy, nie sposob jednak nie zauwazy¢ przynajmniej
funkcjonalnego podobienstwa przewlaszczenia na zabezpieczenie do zabezpieczen
rzeczowych (zastawu i hipoteki). W przypadku zabezpieczenia wierzytelnosci np. hi-
poteka potracenie byloby z wielu powodéw niemozliwe (m.in. ze wzgledu na szcze-
golny tryb zaspokojenia si¢ wierzyciela hipotecznego z nieruchomosci w przypadku
niezaspokojenia jego wierzytelno$ci). Niemniej przewlaszczenie na zabezpieczenie
nie ma charakteru prawa rzeczowego, a kreuje jedynie stosunek obligacyjny.

Wynik wyktadni prima facie zderza si¢ jednak z pytaniem o to, jaka w istocie
wierzytelno$¢ mialaby zosta¢ potracona z wierzytelnoscig o nadwyzke wartosci rze-
czy przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysokos$¢ wierzytelnosci. Na pytanie to
nalezy ponownie udzieli¢ odpowiedzi wariantowej. Po pierwsze, przedstawione zo-
stanie rozwigzanie dla naszkicowanej wyzej koncepcji autorskiej, po drugie za$ - dla
koncepcji moim zdaniem wprawdzie nietrafnej, niemniej niemal jednolicie akcepto-
wanej w doktrynie i w orzecznictwie.

Jesliby przyjac naszkicowang wyzej koncepcje autorska, zgodnie z ktorg do
zaspokojenia wierzyciela wierzytelnosci pienieznej dochodzi co do zasady juz w chwili,
w ktorej dluznik utracit roszczenie o zwrotne przeniesienie wlasnosci rzeczy, a jedy-
nym wyjatkiem jest sprzedaz rzeczy przez wierzyciela (skuteczna o tyle, o ile zgodna
ze skonstruowang przez same strony - zgodnie z surowo zakreslonymi wymogami —
procedurg sprzedazy), wierzycielowi nie przystuguje Zadna wierzytelnos¢, z ktora
mozna by potracic¢ roszczenie dluznika o nadwyzke. W chwili zaspokojenia, jak po-
niekad sama nazwa wskazuje, doszto bowiem do zaspokojenia wierzytelnosci warto-
$cig rzeczy przewlaszczonej na zabezpieczenie. Tym samym wierzytelno$¢ ta wygasta,
a jednoczesnie powstalo nieistniejace wczesniej roszczenie dluznika. W ani jednym
momencie wierzytelno$ci te nie istniejg rownolegle (nie ,,krzyzujg si¢”'®); istnienie jed-
nej wyklucza pojeciowo istnienie drugiej (i a rabours). Nie jest wigc spetniony, uzna-
wany powszechnie za najwazniejszy czy ,istotowy” dla dopuszczalnosci potracenia,
warunek wzajemnosci wierzytelnodci z art. 498 k.c.

Jak wyzej wspomniano, doktryna i orzecznictwo przyjmuja niemal zgodnie,
ze chwila wygasnigcia roszczenia dtuznika o zwrotne przeniesienie wlasnosci rzeczy
nie oznacza jeszcze chwili jego zaspokojenia. Zaspokojenie wierzyciela nastgpowac
ma poprzez podjecie przez niego takich czynnosci, ktére ,powoduja zaspokojenie
sie wierzyciela z tej rzeczy”"’, albo tez czynnosci, ktdre ,,zmierzaja (wskazuje si¢ nie-
jednokrotnie: bezposrednio) do umorzenia w caltosci lub w czesci zabezpieczonej

16  Zob. M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, M. Tenenbaum-Kulig (w:) System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzat - czes¢
ogdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2023, s. 1709.

17 Uchw. SN z5.05.1993 r. (IIl CZP 54/93), OSNC 1993/12, poz. 219; wyr. SN 2 13.05.2011 r. (V CSK 360/10); wyr. SN z 17.01.2020 r.
(IV CSK 513/18); post. SN z 14.07.2022 r. (I CSK 3521/22).
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wierzytelnosci™®. Mozna dodad, ze kierujgc si¢ intencjg ochrony dluznika, przez czyn-
nosci powodujace zaspokojenie rozumiano niejednokrotnie o$wiadczenia (wiedzy?),
sktadane dluznikowi przez wierzyciela, a informujace o tym, ze podjat on albo zamie-
rza podjac czynnosci zmierzajace do zaspokojenia'. Formutowane sg tez wypowiedzi
probujace okresli¢ doktadnie tres¢ czynnosci powodujacych zaspokojenie si¢ wierzy-
ciela z nieruchomosci przewlaszczonej na zabezpieczenie. Podnosi sie¢ przyktadowo,
ze ,w praktyce bankowej skorzystanie przez bank z zabezpieczenia moze by¢ manife-
stowane wobec przewlaszczajacego w rézny sposob, co oznacza wole banku do zaini-
cjowania procedury dochodzenia splaty z przedmiotu zabezpieczenia; to rozpoczecie
sygnalizowane jest dluznikowi odpowiednim oswiadczeniem banku np. o «przejeciu
nieruchomosci», jej «zatrzymaniu» i zarazem potwierdzeniem utraty przez dtuznika
roszczenia restytucyjnego (funkcja «<windykacyjna»)”®. Bodaj najcz¢sciej formuluje
sie wymaganie zlozenia o$wiadczenia o ,ostatecznym” przejeciu nieruchomosci na
wlasno$c¢?'. Skadinad, stopniowe uswiadamianie sobie skrajnego niebezpieczenstwa,
ktory taki stan rodzi dla diuznika, sktonito na przestrzeni ostatnich kilku lat doktryne
i orzecznictwo do coraz silniejszego limitowania zaréwno sposobu zaspokojenia wie-
rzyciela, jak i terminu, w ktérym powinien on skorzysta¢ ze swojej (moim zdaniem
rzekomej) kompetencji. Nie ma to jednak istotnego znaczenia dla prowadzonych tu
rozwazan.

Jesliby przyja¢ niemal jednolicie akceptowane stanowisko doktryny i orzecz-
nictwa, wynik rozwazan po$wieconych problemowi potracenia okaze si¢ taki sam jak
ten uzyskany wyzej. Dopoki bowiem nie nastgpito zaspokojenie wierzyciela, nie spo-
sOb jest mowic o roszczeniu dluznika o nadwyzke wartosci rzeczy przewlaszczonej na
zabezpieczenie ponad wysoko$¢ wierzytelnosci zabezpieczonej rzecza przewlaszczong
na zabezpieczenie — skoro nie jest jeszcze znana wartos¢, jaka nalezy zaliczy¢ na po-
czet wierzytelnosci. Ponownie okazuje sie, ze nie jest spelniony warunek wzajemnosci
wierzytelnosci z art. 498 k.c.

18  Zob. zwlaszcza J. Gotaczynski, Glosa do uchw. SN z 5.05.1993 r. (IIT CZP 54/93), OSP 1994/10, poz. 176 i pdzniej J. Gérecki,
Niektore nastepstwa i skutki umowy przewlaszczenia na zabezpieczenie, ,Rejent” 1997/4, s. 175 i n.; J. Goltaczynski, Przewlaszczenie...,
s. 213, 291; W. Komar, Umowa przewlaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie z uwzglednieniem nowej regulacji art. 387" Kodeksu
cywilnego, ,,Zeszyty Prawnicze UAM” 2021/11, s. 111. W orzecznictwie zob. zwlaszcza wyr. SN z 13.05.2011 r. (V CSK 360/10); post.
SN z12.04.2013 r. (IV CSK 515/12); wyr. SA w Szczecinie z 23.07.2019 r. (I ACa 64/19); wyr. SN 2 17.01.2020 r. (IV CSK 513/18). O czyn-
noéciach ,,prowadzacych do zaspokojenia” zob. wyr. SA w Bialymstoku z 2.02.2018 r. (I ACa 724/17). Podobnie co do wyniku wyktadni,
z intencjg ochrony przed zaspokojeniem si¢ przez wierzyciela ,,caly” nieruchomoécia niezaleznie od jej wartosci A. Zielinski, Przewlaszczenie
na zabezpieczenie a zaspokojenie wierzyciela w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, ,Rejent” 1997/7-8, s. 152; P. Zak, O bezprawnym
przejmowaniu nieruchomosci dtuznikéw, ,Prokuratura i Prawo” 2017/1, s. 77 i zwlaszcza P. Hypiak, Zaspokojenie. ., s. 16.

19 Zob. zwlaszcza J. Golaczynski, Przewlaszczenie..., s. 98 i n. Praktyke takg dostrzega, podchodzac do niej bardzo krytycznie,

T. Sokotowski, Niedopuszczalnos’c’..., s. 76. Zob. takze M. chzyk, Glosa..., s. 4, M. Baczyk (w:) System Prawa Prywatnego, t. 9, Prawo
zobowiqzar’t - umowy nienazwane, red. W.J. Katner, Warszawa 2023, s. 866; P. Such, Umowa..., s. 32 i n. W orzecznictwie zob. np. wyr.
SN z 13.05.2011 r. (V CSK 360/10); post. SN z 12.04.2013 r. (IV CSK 515/12).

20  Tak M. Baczyk (w:) System..., s. 866.
21 Zob. P. Such, Umowa...,s. 32in.
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W $wietle powyzszego nalezy jeszcze uzupelniajgco odnies¢ sie do wspo-
mnianych wczesniej wyrokéw SN, w ktérych dopuszczono potracenie wierzytelno-
$ci odszkodowawczej dluznika z wierzytelnoscig wierzyciela, zabezpieczonej prze-
wlaszczeniem okreslonej rzeczy na zabezpieczenie. SN, wychodzac z (moim zdaniem
nietrafnego) zalozenia o istnieniu prawa (kompetencji) wierzyciela do zaspokojenia
sie z rzeczy i nie uznajac chwili utraty przez dtuznika roszczenia o zwrotne przeniesie-
nie wlasnosci za chwile zaspokojenia, jest oczywiscie konsekwentny w poszukiwaniu
ochrony diuznika w roszczeniu odszkodowawczym. Konsekwencji tej zaczyna jednak
brakowa¢ wowczas, gdy SN dopuszcza potracenie takiej wierzytelnosci z wierzytelno-
$cig wierzyciela. Wierzytelno$¢ ta zostala bowiem juz zaspokojona i wygasta; z uwagi
wszakze na nieprawidlowy sposob zaspokojenia wierzyciela po stronie dtuznika po-
wstalo roszczenie odszkodowawcze.

Uzupetniajgco mozna do powyzszego doda¢, ze przy akceptacji naszkicowa-
nej wezesniej koncepcji autorskiej roszczenie odszkodowawcze dluznika w ogéle nie
mogloby powsta¢. Dtuznik ma bowiem, poza przypadkami bardzo doktadnego (i spet-
niajacego surowo zakreslone kryteria) sformulowania przez strony klauzul umownych
pozwalajacych na okreslenie wartosci rzeczy na chwile zaspokojenia (albo konstru-
ujacych procedure sprzedazy rzeczy), kompetencje do zadania ustalenia wartosci nie-
ruchomosdci przez sad. W konsekwencji sprzedaz rzeczy ponizej jej wartosci, o ile nie
nastgpita w spelniajgcej surowe kryteria procedurze, nie wigze dtuznika w tym sensie,
ze rzeczywista warto$¢ rzeczy ustali¢ powinien sad. Istnienie i wysoko$¢ roszczenia
dluznika o nadwyzke wartosci rzeczy ponad wysokos¢ zabezpieczonej wierzytelnosci
bedzie zalezna od ustalen sadu, a nie ceny uzyskanej przez wierzyciela. Skoro dtuznik
zawsze moze zadac ustalenia ,,rzeczywistej” wartosci rzeczy przez sad, a wartosc ta
bedzie determinowata istnienie i wysokos¢ roszczenia o nadwyzke, wierzyciel, sprze-
dajac rzecz ponizej jej wartosci, wyrzadzi¢ szkody dtuznikowi po prostu nie moze.

IV.

W wyniku przeprowadzonych rozwazan mozna z pelnym przekonaniem stwier-
dzi¢, ze potracenie (rzekomej) wierzytelnosci odpowiadajacej warto$ci przewlaszczonej
na zabezpieczenie nieruchomosci, ani nawet (rzeczywistego) roszczenia o nadwyzke
wartosci rzeczy przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysokos$¢ wierzytelnosci
z wierzytelnoscig pieniezng, zabezpieczong rzeczg przewlaszczong na zabezpieczenie,
nie jest dopuszczalne. Pierwsza z wierzytelnosci po prostu nie istnieje (i nawet nie
moze istnie¢). W odniesieniu natomiast do roszczenia o nadwyzke wartosci rzeczy
przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysoko$¢ wierzytelnosci z wierzytelnoscia
pieni¢zng zabezpieczong przewlaszczong rzecza przyczyna niedopuszczalnosci potra-
cenia jest to, ze w chwili powstania takiego roszczenia wierzytelnos¢ zabezpieczona
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rzecza przewlaszczong na zabezpieczenie zostaje zaspokojona wartoscig rzeczy i w kon-
sekwencji wygasa.

Powyzszy wniosek by¢ moze jest zupelnie oczywisty i jako taki nie wart poswie-
cania mu osobnego szkicu. Przychodzacg na mysl obrong przed takim zarzutem byloby
chyba tylko przypomnienie wyrokéw SN, zajmujacych (dla nieco innego kontekstu)
odmienne stanowisko, wzglednie potrzeby praktyki, dla ktérej wyrazenie okreslonej
tezy explicite bywa przydatne. Niemniej postawiona teza, potraktowana t3cznie z in-
nymi tezami dotyczacymi przewtaszczenia na zabezpieczenie, konsekwentnie potrak-
towana, staje si¢ przydatnym narzedziem stuzacym ochronie dtuznika. Chodzi mia-
nowicie o dos¢ - jak si¢ zdaje — powszechng sytuacje, w ktorej dtuznik obowigzany
jest do spelnienia na rzecz wierzyciela innych jeszcze $wiadczen, znajdujacych swoje
zrédlo w innych stosunkach zobowigzaniowych niz ten, ktéry stanowil zrédto wie-
rzytelnosci zabezpieczonej przewlaszczeniem rzeczy na zabezpieczenie. Nie ma bo-
wiem zadnych przeszkdd, by dtuznik potracit roszczenie o nadwyzke wartosci rzeczy
przewlaszczonej na zabezpieczenie ponad wysokos$¢ wierzytelnosci zabezpieczonej
rzeczg przewlaszczong na zabezpieczenie z innymi, przystugujacymi przeciwko nie-
mu wierzytelnosciami.
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ABSTRACT

Keywords: fiduciary transfer of ownership for security purposes; set-off; set-off of claims arising from an

agreement on fiduciary transfer of ownership by way of security

On the permissibility of a set-off between a claim secured by fiduciary
transfer of ownership and the debtor’s claims arising from an

agreement on fiduciary transfer of ownership by way of security

The article explores the permissibility of setting off a debtor’s claim— arising
from a fiduciary transfer of ownership for security purposes—against a claim secu-
red by the same transfer. Specifically, the analysis considers claims corresponding
either to the value of the asset transferred by way of security or to the surplus of
that value over the amount of the secured debt. As the analysis demonstrates, it
is impermissible to set off either a (putative) claim equal to the value of the asset
transferred by way of security, or even a (genuine) claim for the surplus of that value
over the amount of the secured debt, against the monetary claim secured by the
transferred asset. The thesis put forward in the article —when considered in con-
junction with other positions on fiduciary transfers for security purposes—serves
as a consistent and useful instrument for protecting the debtor. Notably, there is
no impediment to the debtor setting off a claim for the surplus value of the asset
transferred by way of security (in excess of the secured debt) against other claims
asserted against them.
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Pojecia kluczowe: Pegasus, system szpiegujgcy, tajemnica adwokacka, tajemnica obroticza, tajemnica

zawodowa, inwigilacja, podstuch

Mitosz Koscielniak-Marszal

Zagrozenia dla tajemnicy adwokackiej i obronczej wynikajace

z funkcjonalnosci wspolczesnych systemow szpiegujacych

ABSTRAKT

Systemy szpiegujace powstaly w celu aktywnej pracy wywiadowczej. Ich
funkcjonalnoé¢ pozwala na implementacje danych do urzadzenia, modyfikowanie
zapisanej w nim zawartosci, korzystanie z kont spotecznosciowych, a nawet totalna
inwigilacje uzytkownika przy wykorzystaniu zintegrowanego mikrofonu i kamery.
Z uwagi na charakterystyke takiego oprogramowania, potrzebe zdobywania infor-
macji oraz postep technologiczny, zwigzanych z tym zagrozen naruszenia prawem
chronionych tajemnic nie da si¢ skutecznie usung¢ za pomoca regulacji normatyw-
nych. Do czasu ewentualnego pojawienia sie narzedzi blokujacych dzialanie takich
programow jedynym rozwigzaniem, ktore moze zmniejszy¢ wspomniane ryzyko,
pozostaje sSwiadome korzystanie ze smartfonow i ograniczenie ich uzytkowania
w miejscach lub sytuacjach, w ktorych inwigilacja przy ich wykorzystaniu niostaby
szczegolne niebezpieczenstwo przelamania tajemnicy.

Smartfony sg dzi$ przedmiotami codziennego uzytku, z ktérymi nie rozstajemy
sie przez wigkszos¢ czasu. Urzadzenia te towarzyszg nam w niemal kazdej sytuacji, od
wykonywania pracy zawodowej po czynnosci higieniczne w toalecie. Smartfon jest
pierwszym sprzetem, ktdry dotykamy zaraz po zbudzeniu sig, i ostatnim, ktéry trzy-
mamy przed zas$nieciem. W ciggu dnia smartfony spoczywaja na stole sedziowskim
podczas narady nad trescig orzeczenia', a w kancelarii adwokackiej leza pod reka
podczas rozmoéw z klientami i ustalania strategii obronczej. Dla praktykujacego praw-
nika sg zrodtem dostepu do poczty elektronicznej, aktualnych przepisow i zdigitali-
zowanych akt. Przyzwyczailiémy sie do ich obecnosci do tego stopnia, ze czujemy sie
wrecz nieswojo, gdy okaze sig, Ze smartfona zapomnieliSmy ze sobg zabra¢. Niestety,
1 K. Zaczkiewicz-Zborska, Sedzia Morawiec: Bylismy niewygodni dla wladzy, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/sedzia-morawiec-
-bylismy-niewygodni-dla-wladzy,530041 html?utm_source=Eloqua&utm_content=WKPL_MSG_NSL_NRPiA-20-11-24_EML&utm_

campaign=WKPL_MSG_NSL_NRPiA-20-11-24_OTH%2FWKC0120011_IEM010&utm_econtactid=CWOLT000027297272&utm_
medium=email_newsletter&utm_crmid (dostep: 26.11.2024 r.).
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informacje na temat funkcjonalnosci systeméw szpiegujacych, ktére ujawniono pod-
czas prac sejmowej Komisji $ledczej do zbadania legalnosci, prawidtowosci oraz ce-
lowosci czynnosci operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych m.in. z wykorzysta-
niem oprogramowania PEGASUS przez czlonkéw rady ministréw, stuzby specjalne,
policje, organy kontroli skarbowej oraz celnoskarbowej, organy powolane do $cigania
przestepstw i prokurature w okresie od dnia 16.11.2015 r. do dnia 20.11.2023 r., u$wia-
damiajg zwigzane z tg praktyka zagrozenia dla tajemnicy adwokackiej i obronczej.

Przedmiot oraz zakres ,tajemnicy adwokackiej” wyznaczajg przepisy ustawy
o adwokaturze oraz Kodeksu etyki adwokackiej. W rozumieniu potocznym ,tajem-
nica” oznacza pewien sekret, charakteryzujacy sie tajnoscig i tym, ze nie powinien by¢
rozglaszany, nie powinien wyj$¢ na jaw. Rozumienie to jest wlasciwie tozsame z ro-
zumieniem tajemnicy w jezyku prawniczym, w ktérym uzywane sa réwniez terminy

»tajemnica zawodowa” oraz ,tajemnica obroncza”. Ten pierwszy jest szerszy zakresowo,
gdyz procz adwokatéw dotyczy takze m.in. radcéw prawnych, notariuszy, dziennikarzy
oraz lekarzy. Tajemnica zawodowa ma charakter dobra korporacyjnego, ustanowionego
normatywnie dla ochrony stosunku zaufania miedzy mandantem a przedstawicielem
zawodu zaufania publicznego®. Drugi termin ma natomiast zakres znacznie wezszy,
gdyz ograniczony do sytuacji pelnienia funkcji obroncy w postepowaniu karnym.
Tajemnica obroncza stanowi jednak najsilniej chroniony rodzaj tajemnicy. W przeci-
wienstwie do tajemnicy zawodowej ma bowiem charakter bezwzgledny, gdyz zaden
organ procesowy nie moze jej uchyli¢, za§ sam obronca nie moze si¢ zwolnic od jej
zachowania’. Uzasadnienia dla tajemnicy obronczej nalezy szuka¢ w istocie stosunku
faczacego obronce prowadzacego sprawe lub udzielajacego porady prawnej z klien-
tem. Jak trafnie zauwaza si¢ w literaturze przedmiotu - mozliwo$¢ procesowej pe-
netracji tego stosunku prowadzilaby do zachwiania zaufania oskarzonych do ich
obroncow, wobec ktorych musza najczesciej przyjacé postawe otwarta, by uzyskac
adekwatna porade prawna lub by optymalnie przygotowac stanowisko w procesie
ijego argumentacje*.

Dla zapewnienia utrzymania w tajemnicy uzyskanych informacji, normy deon-
tologiczne nakladajg na adwokatow szereg obowigzkéw. Zgodnie z trescia § 19 Zbioru
Zasad Etyki Adwokackiej i Godno$ci Zawodu adwokat zobowigzany jest zachowac
w tajemnicy oraz zabezpieczy¢ przed ujawnieniem lub niepozgdanym wykorzystaniem
wszystko, o czym dowiedziat si¢ w zwigzku z wykonywaniem obowigzkéw zawodowych.

2 Por. Stanowisko Komisji Etyki przy NRA w sprawie odpowiedzi na pytanie: Czy w zwiazku ze zgloszeniem przez adwokata
szkody powstalej na skutek bledu w wykonywaniu czynnosci pelnomocnika procesowego adwokat jest uprawniony z punktu widze-
nia obowigzku zachowania tajemnicy adwokackiej przekaza¢ towarzystwu ubezpieczeniowemu dokumentacje zwigzang ze sprawg?,
niepubl.z

3 C. Kulesza, 10.5.2.3. Tajemnica obroricza (w:) System Prawa Karnego Procesowego, t. 6, Strony i inni uczestnicy postepowania
karnego, red. P. Hofmanski, C. Kulesza, Warszawa 2016.

4 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa, 2004, t. 1, s. 745-746.
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Musi zobowigza¢ swoich wspotpracownikéw i personel oraz wszelkie osoby zatrud-
nione przez niego podczas wykonywania dziatalnosci zawodowej do przestrzegania
obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej, a postugujac si¢ w pracy zawodowej
komputerem lub innymi §rodkami elektronicznego utrwalania danych, obowiazany
jest stosowa¢ oprogramowanie i inne srodki zabezpieczajace dane przed ich niepo-
wolanym ujawnieniem. Takze przekazywanie informacji objetych tajemnicg zawodo-
wa za pomocg elektronicznych i podobnych srodkéw przekazu wymaga zachowania
szczegllnej ostroznosci i uprzedzenia klienta o ryzyku zwigzanym z zachowaniem
poufnosci przy wykorzystaniu tych srodkow.

Wymoég czuwania nad zachowaniem w tajemnicy zdobytej wiedzy nabiera
jednak zupelnie nowego znaczenia wobec mozliwosci kontroli totalnej, ktora oferuja
wspolczesne systemy szpiegujace, ze stynnym ,,Pegasusem” na czele. Kluczowe w tym
zakresie informacje ujawnilo posiedzenie wspomnianej komisji sejmowej, jakie odbyto
sie w dniu 15.03.2024 r., podczas ktérego przestuchiwany byt Jerzy Kosinski, dyrektor
Morskiego Centrum Cyberbezpieczenstwa Wydzialu Dowodzenia i Operacji Morskich
Akademii Marynarki Wojennej. Swiadek, z ramienia polskich wtadz, w kwietniu 2019 1.
bral udziat w prezentacji przeprowadzonej przez przedstawicieli NSO Gropu w Izraelu.
Spolka ta sprzedawala panstwom oprogramowanie, ktére mialo stuzy¢ do zwalcza-
nia najpowazniejszych przestepstw, zwlaszcza terroryzmu. W gronie jego nabywcéw
znalazlo si¢ 16 panstw Unii Europejskiej®, a jak wynika ze sledztwa, ktére w 2021 r.
przeprowadzili dziennikarze Forbidden Stories oraz Amnesty International, prawdo-
podobnie takze: Azerbejdzan, Bahrajn, Kazachstan, Meksyk, Maroko, Rwanda, Arabia
Saudyjska, Togo, Indie i Zjednoczone Emiraty Arabskie®.

Swiadek podat, ze zaprezentowany system ,,Pegasus” okazal si¢ narzedziem in-
formatycznym o zlozonej funkcjonalnosci przeznaczonym do instalacji na systemach
iOS i Android. Pierwszy modul pozwalal na przejecie kontroli nad urzadzeniem mo-
bilnym w sposob niesygnalizujacy wtascicielowi, ze kontrola zostala przez niego utra-
cona. Drugi umozliwial zarzadzanie tym, co znajduje si¢ w zasobach telefonu. Trzeci
przekazywal informacje z przejetego urzadzenia na serwer, gdzie byly przechowywane.
Natomiast czwarty pozwalal na zarzadzanie przejetym telefonem’. Podczas spotka-
nia uczestnicy otrzymali mozliwo$¢ nawigzywania polaczen za posrednictwem prze-
jetych urzadzen oraz prowadzenia przez nie rozméw. Wykonali tez proby dotyczace

5 S. Palczewski, To juz potwierdzone: 14 paristw UE posiada Pegasusa. Dwom odebrano licencje, Cyberdefence24 z 2.08.2024, https://
cyberdefence24.pl/polityka-i-prawo/to-juz-potwierdzone-14-panstw-posiada-pegasusa-dwom-krajom-odebrano-licencje (dostep:
11.02.2025r.).

6 https://www.amnesty.org/en/latest/press-release/2021/07/the-pegasus-project/, dostep: 11.02.2025 r.

7 Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Sledczej do zbadania legalnosci, prawidtowosci oraz celowosci czynnosci operacyj-
norozpoznawczych podejmowanych m.in. z wykorzystaniem oprogramowania PEGASUS przez cztonkéw rady ministréw, stuzby
specjalne, policje, organy kontroli skarbowej oraz celnoskarbowej, organy powotane do $cigania przestepstw i prokurature w okresie
od dnia 16.11.2015 r. do dnia 20.11.2023 r. (nr 4) z dnia 15.03.2024 r., Kancelaria Sejmu, Biuro Komisji Sejmowych, s. 7, https://orka.
sejm.gov.pl/zapisy10.nsf/0/F2D9E8013C0D37E5C1258 AEE002C1F7F/%24File/0002610.pdf (dostep: 26.04.2024 1.).
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wlaczania mikrofonu i nastuchiwania otoczenia, jak rowniez mieli bezposredni do-
step do kamer, ktore w kazdym momencie mogli uruchomic i zdalnie robi¢ za ich
pomocy zdjecia, a wiec prowadzi¢ totalng inwigilacje. Poniewaz telefon przejmowa-
ny byl praktycznie kompletnie, mozna bylo korzysta¢ ze wszystkich jego funkcjonal-
nosci, i z uzyciem narzedzi, ktore zostaly zainstalowane na telefonie, podszywac si¢
pod jego wlaciciela, aby np. w jego imieniu funkcjonowa¢ na portalach spofeczno-
$ciowych, na komunikatorach, w systemach bankowosci itd.® Jesli telefon komorko-
wy byt zsynchronizowany z innymi urzadzeniami mobilnymi typu tablet, laptop czy
smartwatch, ,,Pegasus” dawal mozliwos$¢ uzyskania danych réwniez z tych urzadzen,
a wiec wgladu we wszystkie zapisane na nich pliki tekstowe, zdjecia, filmy itd. Jak
wynika ze stéw Kosinskiego — operator ,,Pegasusa” mial w takiej sytuacji wiecej moz-
liwosci niz wlasciwy uzytkownik urzadzenia. W szczegélnosci mogt skopiowac caly
baze danych, a nastepnie odczyta¢ informacje skasowane przez uzytkownika, ktore
dla tamtego nie byly juz dostepne’. Mdgl takze zmodyfikowac tresci zapisane w pa-
mieci urzadzenia, np. zmieniajgc tre$¢ znajdujacych si¢ tam wiadomosci tekstowych'®.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze okreslenie ,,Pegasus” jest nazwa wila-
sng konkretnego systemu. Nie jest to jedyny dostepny program tego typu. Polska
Prokuratura Krajowa réwnolegle dysponowata oprogramowaniem o nazwie ,,Hermes’,
ktdre oficjalnie miato stuzy¢ do zaawansowanego zbierania i analizy danych ze zrédet
internetowych, ale jego wszystkie funkcjonalnosci nie zostaly dotad zbadane''. Wiele
innych panstw wdrozyto rézne zaawansowane technicznie metody pracy operacyj-
nej. Wyspecjalizowany system szpiegujacy dla Interpolu oferowata firma niemiecka'.
Wrioskie stuzby specjalne w 2019 r. wykorzystywaly oprogramowanie szpiegowskie
(spyware) ,Hermit”". Amerykanska agencja ds. lekéw ma korzysta¢ m.in. z opra-
cowanego przez izraelska firme Paragon Solutions systemu ,,Graphite”, ktory potrafi
przetamywac zabezpieczenia wspolczesnych smartfonéw i omijaé szyfrowanie w ko-
munikatorach takich jak WhatsApp czy Signal, wyciagajac réwniez dane z chmury™.
Pod koniec stycznia br. nalezagca do Mety firma WhatsApp poinformowata, ze zdolata
wykry¢ i powstrzymac dzialanie oprogramowania Paragon, przez ktére poszkodowa-
nych zostato prawie 100 os6b ustugi, w tym niezalezni dziennikarze i przedstawiciele

8 Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Sledczej..., s. 50.

9 Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Sledczej..., s. 9-10, 40.

10 Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Sledczej..., s. 13.

11 https://www.gov.pl/web/pr-rzeszow/komunikat-z-dnia-21-czerwca-2024r (dostep: 25.06.2024 r.).
12 Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Sledczej..., s. 14.

13 Rzgdowa inwigilacja to nie tylko Pegasus. Spyware Hermit atakuje na Androidzie, https://cyberdefence24.pl/cyberbezpieczenstwo/
rzadowa-inwigilacja-to-nie-tylko-pegasus-spyware-hermit-atakuje-na-androidzie (dostep: 6.12.2024 r.).

14 M. Fraser, Nie skoticzyc jak NSO Group. Tak producenci spyware zabiegajg o przychylnos¢ USA, https://cyberdefence24.pl/biznes-
-i-finanse/nie-skonczyc-jak-nso-group-tak-producenci-spyware-zabiegaja-o-przychylnosc-usa (dostep: 6.12.2024 r.).
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spoleczenstwa obywatelskiego, ktorych prywatno$¢ mogta zosta¢ naruszona'®. Podczas
atakow wykorzystano ztosliwe pliki PDE, ktore rozsytane byly za posrednictwem pu-
blicznych grup WhatsApp. Ataki zostaly wykryte w grudniu, ale nie wiadomo, jak
dtugo uzytkownicy byli na nie narazeni'.

Mimo rozwoju technologii szpiegowskch, przepisy k.p.k. z 1997 r. nadal nie
przewiduja regulacji, ktdre expressis verbis zabraniatyby kontroli i utrwalania rozméw
z obroncg lub adwokatem czy radca dziatajgcym na podstawie art. 245 k.p.k. Kwestie
zwigzane z kontrolg i utrwalaniem rozmow telefonicznych, innych rozméw lub prze-
kazow informacji, w tym korespondencji przesyltanej poczta elektroniczng, reguluja
kompleksowo z jednej strony przepisy zgrupowane w rozdziale 26 k.p.k., zatytulo-
wanym ,,Kontrola i utrwalanie rozméw”, z drugiej za$ przepisy szczegdlne zawarte
w ustawach dotyczacych organdéw ochrony bezpieczenstwa i porzadku prawnego,
okreslajacych zasady tzw. podstuchu pozaprocesowego. Otwierajacy wskazany roz-
dzial 26 k.p.k. przepis art. 237 § 1 k.p.k. stwarza podstawy do zarzadzenia przez sad
na wniosek prokuratora, po wszczgciu postepowania karnego, kontroli i utrwalania
tre$ci rozmow telefonicznych w celu wykrycia i uzyskania dowodéw dla toczacego
sie postepowania lub zapobiezenia popelnieniu nowego przestepstwa. Przepis art. 237
§ 3 k.p.k. zawiera katalog przestepstw, w przypadku ktérych mozliwe jest zarzadzenie
kontroli i utrwalania rozmdéw. Regulacje dotyczaca kontroli i utrwalania rozméw te-
lefonicznych zawartg w art. 237-240 stosuje si¢ na mocy art. 241 k.p.k. odpowiednio
do kontroli i utrwalania innych niz telefoniczne rozméw oraz przekazéw informaciji,
w tym korespondencji przesyltanej pocztg elektroniczng. Wedle tresci art. 237 § 4 k.p.k.:

»kontrola i utrwalanie tresci rozméw telefonicznych sg dopuszczalne w stosunku do
osoby podejrzanej, oskarzonego oraz w stosunku do pokrzywdzonego lub innej osoby,
z ktérg moze si¢ kontaktowac oskarzony albo ktéra moze mie¢ zwigzek ze sprawca
lub z grozacym przestepstwem”. Tres¢ art. 237 § 4 k.p.k. nie zawiera Zadnego ograni-
czenia kregu podmiotéw, co do ktérych mozliwe jest zainstalowanie podstuchu - jest
on praktycznie nieograniczony i, z punktu widzenia wskazanego przepisu, obejmuje
takze obronce oraz jego mandanta'’.

W literaturze przedmiotu panuje zgoda co do niemoznosci wykorzystywania
zdobytych w ten sposdb materialéw'®. Dominujgce stanowisko wychodzi z zalozenia,
ze — podobnie jak w przypadku art. 225 § 3 k.p.k. - regulacje zawarte w rozdziale 26

15 S.Kirchgaessner, WhatsApp says journalists and civil society members were targets of Israeli spyware, ,The Guardian” z 31.01.2025 .,
https://www.theguardian.com/technology/2025/jan/31/whatsapp-israel-spyware (dostep: 11.02.2025 r.).

16  J. Szczepaniak, WhatsApp miat swojego Pegasusa?, https://android.com.pl/tech/878887-whatsapp-inwigilacja-paragon-pegasus/
(dostep: 11.02.2025 1.).

17 P.Kardas, Ochrona tajemnicy obroriczej. Kilka uwag o dopuszczalnosci kontroli i utrwalania tresci rozmow oraz przekazéw informa-
cji realizowanych przy uzyciu srodkéw technicznych pomiedzy obrovicg a mandantem, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych’,
Rok XV: 2011, z. 4, 5. 11.

18  J. Machlaniska, Dowdd z podstuchu procesowego a ochrona tajemnicy obroticzej, ,,Palestra” 2016/1-2, s. 77-78 i podane tam po-
glady doktryny.
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k.p.k. s3 uzupelniane poprzez zakazy dowodowe, a wiec wykorzystanie takich ma-
teriatéw wigzaloby si¢ z obejsciem art. 178 pkt 1 k.p.k. Natomiast drugi poglad od-
woluje si¢ do tresci art. 226 k.p.k. (w zw. z art. 178 § 1 pkt 1 k.p.k.) stanowiacego w
zd. 1, ze w kwestii wykorzystania dokumentéw zawierajacych informacje niejawne
lub tajemnice zawodowsa, jako dowoddéw w postepowaniu karnym, stosuje si¢ odpo-
wiednio zakazy i ograniczenia okreslone w art. 178-181 k.p.k. W oparciu o poglady
D. Szumilo-Kulczyckiej" przyjmuje sie, Ze mimo waskiego ujecia tredci art. 178 w zw.
zart. 226 k.p.k. wynika z niego niedopuszczalnos¢ wykorzystywania w procesie uzyska-
nych w nastepstwie kontroli operacyjnej lub podstuchu procesowego nagran obejmu-
jacych rozmowy pomiedzy sprawcg a adwokatem lub obecnie takze radcg prawnym?.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze niemoznos$¢ procesowego uzytku ze zdobytej in-
formacji nie jest tym samym co wprost wyrazony zakaz prowadzenia inwigilacji.
Dodatkowo brak w polskim porzadku prawnym jednoznacznej regulacji kwestii tzw.
owocow zatrutego drzewa moze sklania¢ do pozyskiwania wiedzy przydatnej opera-
cyjnie, choc¢by nawet bez mozliwosci jej pdzniejszego bezposredniego wykorzysta-
nia w procesie karnym. Na tym tle interesujace stanowisko przedstawil P. Kosmaty,
wywodzac, ze cho¢ przepisy rozdzialu 26 k.p.k. nie przewiduja uregulowan, ktore
pozwalalyby na wylaczenie okreslonych oséb z prowadzenia wzgledem nich pod-
stuchu, to z kregu podmiotéw, wobec ktérych moze by¢ stosowany podstuch telefo-
niczny, wylaczy¢ nalezy osoby, co do ktorych istnieje bezwzgledny zakaz dowodowy
przestuchania ich w charakterze $wiadka (art. 178 k.p.k.). Zatem nie wolno kontro-
lowa¢ obroncy albo adwokata lub radcy prawnego dzialajacego na podstawie art. 245
§ 1 kp.k. co do faktéw, o ktérych dowiedziat sig, udzielajac porady prawnej lub pro-
wadzac sprawe?’. Poglad ten koreluje z wczesniejszymi wypowiedziami przedstawi-
cieli polskiej doktryny** i orzecznictwa. Warte odnotowania jest takze stanowisko
Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory uznal, ze kontrola tresci rozmoéw, kontaktéw
podejrzanego z jego obronca dokonywana przez organy wtadzy publicznej - poza wy-
jatkami przewidzianymiw § 2 i 3 art. 73 k.p.k. — jest niedopuszczalna i nielegalna na
poziomie norm konstytucyjnych, jak i rozwigzan ustawowych zawartych w Kodeksie

19 D. Szumito-Kulczycka, Tajemnica obroticza a podstuch procesowy i kontrola operacyjna, ,Palestra” 2013/1-2, s. 90-100.

20 K. Eichstaedt (w:) D. Swiecki (red.), B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, Kodeks postgpowania karnego, Warszawa 2015,
t.1,s.739.

21  P.Kosmaty, Wybrane problemy procesowej kontroli i utrwalania rozméw, ,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury”
2023/2 (50), s. 75.

22 R A. Stefanski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zablocki, Kodeks postgpowa-

nia karnego. Komentarz, Warszawa 2003, t. 1, s. 1020; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o swiadku koronnym.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 518; P. Kardas, Ochrona..., s. 31, ktorzy zakaz podejmowania takich dziatan wyprowadzaja przede
wszystkim z norm konstytucyjnych.

23 Zob. postanowienie z 26.10.2011 r. (I KZP 12/11), w ktérym Sad Najwyzszy wskazal: ,Obronca jest tez oczywiécie poza kregiem
0s6b, wobec ktorych dopuszcza si¢ kontrole i utrwalanie rozméw (art. 237 § 4 k.p.k.)”, OSNKW 2011/10, poz. 90.
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postepowania karnego oraz Prawa o adwokaturze. Poglad taki znajduje wyrazne odbi-
cie w orzeczeniu z 25.03.1992 r., w ktérym Europejski Trybunat Praw Czlowieka pod-
kreslit, ze kazda osoba, ktdra potrzebuje porady adwokata, powinna mie¢ mozliwos¢
jej zasiegniecia w warunkach pozwalajacych na swobodna rozmowe. Wiasnie dlatego
kontakty klient-adwokat muszga by¢ uprzywilejowane®. Wynika z tego, zZe ogranicze-
nie dopuszczalnosci inwigilacji ma charakter mieszany, tj. podmiotwo-przedmiotowy,
gdyz nie oznacza zakazu inwigilowania sui generis adwokata, natomiast dotyczy wszel-
kich sytuacji, kiedy tenze adwokat udziela pomocy prawnej jako obronca lub w trybie
art. 245§ 1 k.p.k. Rozrdznienie to jest o tyle istotne, ze nawet w przypadku wdrozenia
inwigilacji miejsca lub osoby dzialania takie nie moga by¢ realizowane w sytuacjach,
kiedy mialyby obja¢ rejestracje czynnosci zwigzanych z realizacjg prawa do obrony.
A nalezy zaznaczy¢, ze w Polsce tajna inwigilacja jest stosowana na ogromna
skale — w samym tylko 2022 r. krajowe sady wydaly zgody na podstuchy w ponad
99% wnioskowanych przypadkéw, a policja zastosowala je az 9781 razy. Jednoczesnie
Najwyzsza Izba Kontroli, po zbadaniu okresu od 1.01.2017 r. do 31.03.2023 r. postawifa
wniosek, ze obowigzujacy w Polsce system nadzoru, koordynacji oraz kontroli dziatal-
nosci stuzb specjalnych jest nieskuteczny i nie odpowiada standardom obowigzujacym
w demokratycznych panstwach prawa. W szczegélnosci nie zapewnia efektywnego
nadzoru nad realizacjg zadan stuzb oraz nie gwarantuje, ze w toku ich wykonywania
beda przestrzegane obowigzujace przepisy prawa oraz respektowane prawa i wolnosci
obywatelskie?. Cho¢ nie wiadomo, ile programéw, ktére pozwalaja na kontrole urza-
dzen koncowych, posiadajg polskie stuzby, to ujawniono, ze w latach 2017-2022 trzy
z nich wykorzystaly ,,Pegasusa” podczas kontroli operacyjnej urzadzen koncowych
wobec 578 0sob. W roku 2017 dotyczylo to 6 0séb, w 2018 roku 100 oséb, w 2019
roku 140 osdb, w 2020 roku 161 osdb, w 2021 roku 162 0sdb, a w 2022 roku 9 0sdb?.
Dane te ukazuja jednak zaledwie wierzchotek problemu zwigzanego z moz-
liwoscig prowadzenia totalnej inwigilacji. Ilustruja bowiem wylacznie przypadki
prowadzenia kontroli operacyjnej przez polskie stuzby. Tymczasem wyniki §ledztwa
dziennikarskiego, o ktérym byla juz mowa, nasuwajg wniosek, ze systemy szpieguja-
ce funkcjonuja bez ograniczen terytorialnych, co oznacza, ze moga by¢ wykorzysty-
wane zaréwno poza granicami kraju posiadajacego licencje na jego uzytkowanie, jak
i wobec oséb niebedacych jego obywatelami ani rezydentami. Dla przyktadu, Maroko
i Rwanda inwigilowaly ,,Pegasusem” m.in. prezydenta Francji, premiera, ministra

24  Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich w sprawie skargi konstytucyjnej SK 7/10, Warszawa 25 X 2010 r,, s. 6.
25 Sprawa Campbell przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 13590/88.

26 J. Ojezyk, Stuzby podstuchujg nas bez kontroli, bo pozwala na to prawo. Potwierdzit to europejski trybunat, ,Business
Insider” z 28.05.2024 ., https://businessinsider.com.pl/prawo/europejski-trybunal-praw-czlowieka-wyda-wyrok-w-sprawie-inwigi-
lacji-w-polsce/3b3e4kh (dostep: 4.06.2024 r.).

27 M. Kowalewski, Sgd Najwyzszy zgadzat si¢ na stosowanie Pegasusa, Salon24.pl, https://www.salon24.pl/newsroom/1374074,-
sad-najwyzszy-zgadzal-sie-na-stosowanie-pegasusa (dostep: 4.06.2024 r.).
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obrony i ministra spraw wewnetrznych Hiszpanii, premiera Belgii, poprzedniego prze-
wodniczacego Komisji Europejskiej, a takze bylego premiera Wloch?®. Tym samym
nawet hipotetycznie majgc informacje¢ o braku inwigilacji adwokata przez polskie
stuzby specjalne, nie da si¢ wykluczy¢, ze takie dzialania zostaly wobec niego prze-
prowadzone przez organy zagraniczne.

Co wiecej, wedtug ujawnionych informacji, jak dotad, uzytkownikami opro-
gramowania szpiegujacego oferowanego przez NSO Gropu czy ,,Paragon Solutions”
byli wylacznie klienci rzadowi. Wynikato to jednak wylacznie z przyjetej polityki fir-
mowej”. Nie sposob natomiast wykluczy¢, ze popularyzacja wspomnianej technolo-
gii, przetamanie monopolu dostawcéw czy wreszcie zmiana strategii rozwoju spolek
spowoduja zmiane podejscia do tego tematu, w wyniku czego system szpiegujacy
trafi do ragk podmiotéw pozarzadowych. W gre wchodza zwlaszcza zorganizowane
grupy przestepcze, ktore dysponujg srodkami finansowymi pozwalajacymi na zakup
oprogramowania szpiegujacego. Dla przyktadu — wspomniany wyzej system ,,Hermit”
juz dzi$ jest dostepny na zasadach komercyjnych, co oznacza, ze w praktyce nie ma
zadnej kontroli nad tym, kto go uzyje i przeciwko komu. Slady tego oprogramowania,
pierwotnie wykorzystywanego przez wloskie stuzby specjalne w ramach akcji antyko-
rupcyjnej, wykryto m.in. w péinocno-wschodniej Syrii i w Kazachstanie®.

Niezaleznie przy tym od krokdw prawnych, ktére zostang podjete w celu zwigk-
szenia kontroli nad uzyciem tego typu oprogramowania, trudno sobie wyobrazié, zeby
omawiany kierunek rozwoju technologii zostal zarzucony, gdyz systemy szpiegowskie
zostaly opracowane jako narzedzia do aktywnej pracy wywiadowczej?!, stuzace zdo-
bywaniu informacji, ktérej posiadanie pozwala na uzyskanie przewagi nad przeciw-
nikiem. W interesie stuzb kazdego panstwa jest posiadanie informacji, ktére pozwo-
la na zapewnienie bezpieczenstwa publicznego i skuteczng walke z przestepczoscia,
a ewentualne pozbawienie si¢, w imi¢ ochrony praw cztowieka, przewagi technolo-
gicznej, jaka zapewnia oprogramowanie szpiegujace, nie wydaje sie realne, zwlaszcza
ze byloby réwnoznaczne z oddaniem pola stuzbom specjalnym obcych panstw. Tym
samym nalezy mie¢ §wiadomos¢, ze w najblizszym czasie ewentualnosci zastosowania
systemow o mozliwosciach takich, jakie posiada m.in. ,,Pegasus”, nie uda si¢ defini-
tywnie wyeliminowa¢, niezaleznie od tego, jakie kroki prawne zostang podjete — czy
to na plaszczyznie krajowej, czy nawet miedzynarodowej. Mimo zwigzanych z tym
powaznych zagrozen dla praw jednostki, trzeba przyjac, ze takie niebezpieczenstwo

28 M. Matusiak-Fracczak, Konwencyjne standardy legalnej inwigilacji a zastosowanie systemu Pegasus w Polsce, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2023/12, s. 26-28.

29 M. Jezewski, Producent oprogramowania szpiegujgcego Paragon potwierdza, ze USA korzystajg z jego ustug, https://ithardware.pl/
aktualnosci/paragon_oprogramowanie_szpiegujace_usa-38736.html (dostep: 13.02.2025 r.).

30  Rzgdowa inwigilacja to nie tylko Pegasus. Spyware Hermit atakuje na Androidzie, https://cyberdefence24.pl/cyberbezpieczenstwo/
rzadowa-inwigilacja-to-nie-tylko-pegasus-spyware-hermit-atakuje-na-androidzie (dostep: 15.01.2025 r.).

31  Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Sledczej..., s. 46.
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bedzie nam towarzyszyto az do momentu upowszechnienia sie technologii blokuja-
cych, na wzér swoistego antywirusa. Do tego czasu istnieje tylko jedno rozwigzanie,
ktére moze zmniejszy¢ zwigzane z takimi systemami ryzyko naruszenia tajemnicy
wynikajacej z roli adwokata. Jest nim $wiadome korzystanie ze smartfonéw oraz in-
nych urzadzen koncowych poprzez ograniczenie ich uzytkowania, a nawet noszenia,
w miejscach i w sytuacjach, w ktorych ewentualnie wdrozona przy ich wykorzystaniu
inwigilacja niostaby realne niebezpieczenstwo zalamania prawem chronionych ta-
jemnic lub moglaby doprowadzi¢ do nieproporcjonalnego zagrozenia dla interesow
posiadacza aparatu badz osob trzecich. Trzeba mie¢ bowiem w pamigci, ze tak uzy-
teczny w codziennej praktyce zawodowej smartfon moze by¢ rownoczesnie narze-
dziem szpiegujacym, za pomocg ktérego odbywa sie niejawny podstuch lub podglad
otoczenia, a wiec totalna inwigilacja.

adw. dr Milosz Koscielniak-Marszat

Doktor, adwokat w Izbie Adwokackiej w Czestochowie, adiunkt w Katedrze Prawa Karnego Uniwersytetu
Opolskiego.
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Threats to legal professional privilege resulting

from the functionality of contemporary spyware

Spyware was developed for the purposes of active intelligence-gathering work.
Their functionality enables implementing information into a device, modifying
content stored on it, using social media accounts, and even total surveillance of the
user by means of the integrated microphone and camera. Considering the features
of such software tools, the need to gather information, as well as the technologi-
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cal advances, it is impossible to efficiently remove the related risks of violation
of secrets protected by law by means of normative regulations. Unless and until
tools capable of blocking the operation of such software are developed, the only
solution that might mitigate the aforementioned risks is security-conscious use of
smartphones and limiting their use in places or situations where smartphone surve-
illance might involve heightened risk of confidential information being revealed.
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sedziow

ABSTRAKT

Omowienie przedstawia najwazniejsze elementy analizy oraz wnioski opinii
Komisji Weneckiej i Dyrekcji Generalnej Praw Czlowieka i Rzadéw Prawa Rady
Europy o standardach europejskich regulujacych status sedziow, w ktdorej odpo-
wiedzialy na szereg pytan postawionych przez ministra sprawiedliwosci.

Dyskusje i gorace spory dotyczace mozliwych drog wyjscia z kryzysu wokoét
wymiaru sprawiedliwosci bedg toczy¢ sie prawdopodobnie jeszcze dtugo. Scieraja sie
w nich rozmaite koncepcje, m.in. w kwestii rozwigzania problemu statusu sedziow
powotanych na wnioski Krajowej Rady Sadownictwa (KRS) dzialajacej w ksztalcie
przyjetym na podstawie ustawy nowelizujacej z 8.12.2017 r.!

W procesie poszukiwania przez rzad drég wyjscia, w lipcu 2024 r. minister
sprawiedliwos$ci Adam Bodnar zwrécil si¢ do Europejskiej Komisji Demokracja przez
Prawo (Komisja Wenecka)® o opini¢ odnoszacg si¢ do czterech wyraznie wyartykuto-
wanych pytan na temat europejskich standardéw regulujacych status sedzidw.

1 Ustawa z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 3).

2 Organ doradczy Rady Europy utworzony po upadku muru berlinskiego w maju 1990 r. skladajacy sie z niezaleznych ekspertow
o miedzynarodowej renomie, wybranych ze wzgledu na doswiadczenie w instytucjach demokratycznych lub wktad w rozwdj prawa
i nauk politycznych, powotywanych na cztery lata przez panstwa cztonkowskie Komisji. Nalezg do niej wszystkie pafistwa cztonkow-
skie Rady Europy z mozliwoscia przystapienia réwniez pafistw niebedacych cztonkami. Nadrzednym celem Komisji jest zapewnianie
demokratycznego i sprawnego funkcjonowania instytucji demokratycznych oraz ochrona praw cztowieka, a jej gtéwnym zadaniem jest
wydawanie opinii prawnych dotyczacych aktéw prawnych lub ich projektéw przygotowanych przez poszczegélne panistwa. Komisja
Wenecka wskazuje na niezgodnosci ze standardami europejskimi lub luki w prawie.
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W odpowiedzi na ten wniosek Komisja Wenecka (dalej: Komisja) przyjeta
opini¢ wspodlnie z Dyrekcja Generalng ds. Praw Czlowieka i Praworzadnosci Rady
Europy (dalej: DGI)°.

Minister sprawiedliwosci postawil Komisji nastepujace pytania:

o Czy uchwaly Krajowej Rady Sqgdownictwa dotyczgce powolania sedziow

mogq zostac uniewaznione ex tunc, co oznaczatoby, zZe osoba wchodzgca
w gre nigdy nie zostata powotana zgodnie z prawem? Czy zgodne z zasadg
praworzgdnosci bytoby wymaganie od sedziéw i innych przedstawicieli za-
wodow prawniczych powrotu na poprzednio zajmowane stanowiska po unie-
waznieniu takich uchwat?

o Czy osoby w ten sposob powolane majg prawo do odwolania si¢ do sgdu?
Czy zezwolenie takim osobom na udzial w nowych procedurach naboru se-
dziéw, podlegajgcych kontroli sgdowej, wystarcza do zapewnienia im prawa
do rzetelnego procesu?

o Czy system delegowania sedziow do sqdow, w ktérych petnili urzqd przed
uchwaleniem ustawy, do czasu zakoviczenia przez nich toczgcych sig spraw
i na okres dwoch lat, jest zgodny z zasadami praworzgdnosci i pewnosci pra-
wa w celu utrzymania sprawnosci sgdownictwa w okresie weryfikacji?

o Wreszcie, czy zgodne z zasadami pewnosci prawnej i rzgdow prawa jest umoz-
liwienie stronom, ktére kwestionujg bezstronnos¢ lub niezawistos¢ sedziego
ze wzgledu na ich powolanie przez obecng Radeg, zaskarzania wyrokow wy-
danych przez tych sedziow?

Minister wskazal rézne proponowane modele rozwigzan w kwestii statusu se-
dziéw powolanych w postepowaniu z udzialem KRS utworzonej na podstawie ustawy
nowelizujacej z 2017 r. oraz waznosci orzeczen wydanych z ich udziatem. Komisja
uznala, ze nie bedzie komentowac¢ zadnego z tych modeli. Z powotaniem sie¢ na stan-
dardy europejskie postanowita natomiast skupic si¢ na odpowiedzi na pytania zawarte
we wniosku.

Komisja podkreslita, ze kwesti¢ postegpowania z sedziami powolanymi w dro-
dze wadliwej procedury nalezy rozpatrywa¢ przede wszystkim w kontekscie cigzacego
na Polsce obowigzku wykonania wyrokéw Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
(Trybunal). Jest to kwestia bardzo delikatna, bowiem wplywa m.in. na bezpieczenstwo
sprawowania urzedu przez tych sedziéw (chronione nie tylko na poziomie miedzyna-
rodowym, ale takze w art. 180 Konstytucji RP).

3 Joint Opinion of the Venice Commission and the Directorate General Human Rights and Rule of Law (DGI) on
European Standards Regulating the Status of Judges adopted by the Venice Commission at its 140th Plenary Session (Venice,
11-12 October 2024), https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2024)029-e
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W wyroku pilotazowym w sprawie Walesa przeciwko Polsce* Trybunat stwierdzit,
ze miedzynarodowe zobowigzania Polski nie ograniczajg si¢ do reformy wadliwej KRS,
ale wymagaja takze rozwigzania kwestii statusu wszystkich sedziéw powotanych w wa-
dliwej procedurze. Trybunat zgodzil sie z uchwalg polaczonych izb Sadu Najwyzszego
z dnia 23.01.2020 r., z ktérej wynika, ze konsekwencje braku niezaleznosci zreformo-
wanej KRS sa rozne w zaleznosci od rodzaju sadu i jego pozycji w wymiarze sprawie-
dliwosci, najbardziej niekorzystnie wptywajac na powotania do Sadu Najwyzszego.
Trybunat podkreslit w tym wyroku, ze na Polsce cigzy obowigzek podjecia szybkich
dziatan w celu jego wykonania.

Trybunal nie okreslil sposobu rozwigzania kwestii statusu tych sedziow.
Obowigazek wynikajacy z art. 46 Konwencji zasadniczo nie oznacza wymagania przy-
jecia konkretnego rozwigzania. Panstwo ma w tym zakresie swobode, z zastrzezeniem
zgodnosci przyjetych srodkéw z Konwencja i ogélnymi wymaganiami rzaddéw prawa.

Komisja i DGI podjety probe ich okredlenia. W pierwszej kolejnosci przy-
pomnialy swoje wnioski z wcze$niejszej wspdlnej opinii w sprawie projektu ustawy
o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sagdownictwa’. Stwierdzily w niej, Ze obawy do-
tyczace niezawislosci i bezstronnosci wadliwie powolanych sedziéw wynikaja wy-
tacznie z uchybien proceduralnych w ich powotaniu lub awansie, a zatem catkowite
wykluczenie tak duzej grupy sedziéw bez indywidualnej oceny budzi watpliwosci co
do proporcjonalnosci takiego srodka. Wezwaly do ostroznego podejscia w tej kwestii
ze wzgledu na mozliwe daleko idace konsekwencje dla waznosci orzeczen wydanych
przez tych sedziow.

W tej samej opinii znalazlo si¢ podkreslenie, ze w przypadku podjecia istotnych
dzialan dla naprawy calego systemu - aby nie sparalizowa¢ niezbednych wysitkow
reformatorskich - mozna zgodzi¢ si¢ na wyjatki od zasady nieusuwalnosci sedziow.
Komisja i DGI opowiedzialy si¢ wiec za dokonywaniem indywidualnej oceny celu,
skutkéw i okolicznos$ci przedterminowego zakonczenia okresu sprawowania przez
sedziego urzedu. Z powolaniem si¢ na orzecznictwo Trybunatu podkreslily, ze moze
zaistnie¢ potrzeba wyjatkow, bowiem ,,w pewnych okolicznosciach przestrzeganie tych
zasad za wszelka ceng (...) moze wyrzadzi¢ dodatkowg szkode rzagdom prawa i zaufaniu
ogotu do wymiaru sprawiedliwosci. (...) W takich przypadkach, w procesie ustalania,
czy istnieje pilna potrzeba — o charakterze istotnym i przekonujacym - uzasadniajaca
odejscie w okoliczno$ciach danej sprawy od zasady pewnosci prawnej (...) oraz zasady
nieusuwalnosci sedziéw, wymagane jest zatem zachowanie réwnowagi”

4 Z dnia 23.11.2023 1., skarga nr 50849/21.

5 Urgent Joint Opinion of the Venice Commission and the Directorate General of Human Rights and Rule of Law of the
Council of Europe on the draft law amending the Law on the National Council of the Judiciary of Poland, issued on 8 May 2024,
endorsed by the Venice Commission at its 139th Plenary Session (Venice, 21-22 June 2024); https://www.venice.coe.int/webforms/
documents/?pdf=CDL-AD(2024)018-¢
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Komisja i DGI stwierdzily w tamtej opinii, ze ,wymag bezpieczenstwa sprawo-
wania urzedu moze mie¢ zastosowanie tylko wtedy, gdy wchodzace w gre powolanie,
nominacja lub wybdr zostaly dokonane zgodnie z Konstytucja i standardami euro-
pejskimi. Odmienne stanowisko oznaczaloby, ze rzad moglby zlekcewazy¢ lub obejs¢
przepisy konstytucyjne dotyczace powolania, a nastepnie odwolac si¢ do konstytucyj-
nej zasady bezpieczenstwa sprawowania urzedu, aby uczynic je nieodwracalnym, co
byloby sprzeczne z zasada rzadéw prawa’. Rzeczona opinia, dotyczaca KRS - zrodta
wielu innych (nastepczych) wad rzadéw prawa w Polsce — ,,nie okreslata preferencji
dla ktérejkolwiek ze stopniowych korekt wadliwego systemu”. W odniesieniu do KRS

»stopniowe usuwanie” niewlasciwych elementéw dotychczasowego systemu doprowa-
dziloby do kontynuacji i poglebiania kryzysu rzagdéw prawa.

I. UWAGI WSTEPNE DO OPINII

Komisja i DGI pokreslily, ze nie byto dotychczas - jak si¢ wydaje - sytuacji
poréwnywalnych z bedaca przedmiotem tej analizy. Zaznaczyly réwnoczesnie, ze
przywracanie rzadéw prawa jako takie nie moze prowadzi¢ do zalamania systemu
i narusza¢ zasad rzagdow prawa. Uznajac, ze nie istnieje obowigzek miedzynarodowy
wyboru okreslonego rozwigzania, Komisja i DGI byly zdania, Ze wszelkie rozwazane
rozwigzania powinny spelnia¢ nastepujace warunki:

o (a) muszg odnosic¢ si¢ do statusu ,wszystkich” sedziow powolanych w ra-

mach wadliwej procedury (zgodnie z orzecznictwem Trybunalu);

o (b) oceny skutkéw wadliwej procedury dla konkretnej osoby sprawujacej
urzad sedziego nie moze dokona¢ organ kontrolowany przez rzad (jesli
dokonuje jej organ inny niz sadowy, nalezy zapewnic¢ jaka$ forme kontroli
sadowej);

o (c) podstawa oceny musza by¢ wczesniej ustalone kryteria i procedury
(obejmujace elementy rzetelnego procesu sadowego);

o (d) ocena ta i jej skutki powinny zawsze $cisle spelnia¢ wymogi wynika-
jace z zasady proporcjonalno$ci wymagajacej przynajmniej jakiej$ formy
indywidualnej oceny;

o oraz (e) przyjety mechanizm musi zapewni¢ wystarczajaco szybkie
rozstrzygniecia.

Komisja i DGI uwazaly, ze potrzebna bytaby jakas forma oceny odnoszacej sie
do grup powotan sedziowskich, a réwniez, w razie potrzeby, indywidualnych oko-
licznosci konkretnego powotania lub awansu. Takie podej$cie pomogloby réwniez
unikna¢ diugotrwatego paralizu systemu wymiaru sprawiedliwo$ci.
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II. ANALIZA

W swojej analizie Komisja i DGI zajety si¢ kolejno pytaniami postawionymi
przez ministra sprawiedliwosci.

Pytanie nr 1:

W odpowiedzi na to pytanie Komisja i DGI zajely si¢ w pierwszej kolejnosci kwe-
stig zachowania zasady podzialu wladz. Podkreslity, ze uznanie powotan sedziowskich
za niewazne jest rownoznaczne z decyzjg o zlozeniu sedziego z urzedu. Takie decyzje
nalezg do jurysdykcji wymiaru sprawiedliwosci jako elementu niezawisto$ci sedziow-
skiej. Potencjalne uniewaznienie powotania sedziego rodzi zatem zasadnicze pytanie
o zachowanie réwnowagi miedzy wladza ustawodawczg i sadowniczg. Zauwazyly,
ze art. 180 Konstytucji RP zawiera wymaog, aby w celu zlozenia sedziego z urzedu z przy-
czyn okreslonych w ustawie jako wyjatek od zasady, ze sedziowie nie mogg by¢ usuwalni,
wymagane bylo orzeczenie sagdu. Uwazaly, Ze nie mozna przyja¢ w drodze ustawy, ze
wszystkie wchodzace w gre powotania wnioskowane przez KRS w przedmiotowym
okresie s3 niewazne, stanowiloby to bowiem nadmierng ingerencj¢ w kompetencje
wymiaru sprawiedliwo$ci. Ustawowe pozbawienie statusu sedziego uniemozliwitoby
osobom powolanym na stanowiska sedziowskie skorzystanie z prawa do ubiegania
sie o0 sagdowa kontrole uniewaznienia ich powotan. Parlament mégtby zasadniczo, na
podstawie uznanej lub stwierdzonej przez organ sagdowy konstytucyjnej niewaznosci
tych powotan, uregulowa¢ w drodze ustawy jej konsekwencje. Ustawa taka nie mo-
glaby jednak oznacza¢ uniewaznienia powolania, bowiem bytoby to réwnoznaczne ze
ztozeniem sedziego z urzedu, a to nie nalezy do kompetencji parlamentu.

Komisja i DGI musialy réwniez wyjasni¢, czy w rezultacie wyrokéw ETPCz lub
TSUE albo wyrokdéw polskich sagdéw najwyzszych uchwaty KRS w sprawie powolan
sedziow zostaly skutecznie uniewaznione ze skutkiem ex tunc.

W zwigzku z wyrokami ETPCz w sprawach Reczkowicz®, Dolinska-Ficek’
i Ozimek®, Advance Pharma Sp. z 0.0°. oraz wyrokiem pilotazowym w sprawie Walesa',
Komisja i DGI zauwazyly, ze ETPCz stwierdzil naruszenie wynikajacego z art. 6 EKPCz
prawa do ,,sadu ustanowionego ustawg’, bowiem sedziowie rozpatrujacy sprawy skar-
zacych zostali powotani ,,w procedurze z natury wadliwej” — na wniosek KRS, ktéra po
marcu 2018 r., w wyniku reformy z 2017 r., przestala by¢ niezalezna od wtadzy usta-
wodawczej i wykonawczej. Wyroki ETPCz nie majg jednak bezposredniego skutku
w systemie prawnym panstw cztonkowskich. Sg one wigzace na mocy art. 46 EKPCz

Wyrok z 22.07.2021 r., skarga nr 43447/19.
Wyrok z 8.11.2021 ., skarga nr 49868/19.
Wyrok z 8.11.2021 r., skarga nr 57511/19.

o o N

Wyrok z 3.02.2022 r., skarga nr 1469/20.
10 Zob. przypis nr 4.
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i panstwo, przeciwko ktéremu zostata ztozona skarga, musi je wykona¢, ale w drodze
procedury, o ktérej decyduje samo to panstwo. Dotyczy to réwniez decyzji Komitetu
Ministréw: nie majg one bezposredniego skutku w systemie prawnym panstwa czton-
kowskiego. Odwrotnie, panstwo ma zawsze swobode sposobu wykonania wyrokéw
ETPCz. Réwniez wyroki TSUE nie maja automatycznie skutku uniewazniajacego
w polskim krajowym systemie prawnym.

W odniesieniu do orzeczen polskiego Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu
Administracyjnego Komisja i DGI odnotowaly, ze w wyroku z 5.12.2019 r. Sad
Najwyzszy uznal, iz KRS nie jest organem bezstronnym i niezaleznym od wiadzy
ustawodawczej i wykonawczej. Wyrok ten mozna by interpretowac jako uniewaznie-
nie uchwat dotyczacych wnioskéw o powolania podjetych przez KRS, nalezato jednak
zauwazy¢, ze w tym wyroku nie zostaly wymienione konkretne uchwaty KRS, Sad
Najwyzszy nie stwierdzil réwniez wyraznie, ze uchwaly te staly sie niewazne. Podobnie
uchwala trzech potaczonych izb Sadu Najwyzszego z 23.01.2020 r. nie miata wplywu
na waznos¢ powolania konkretnego sedziego. Dotyczylo to réwniez odpowiednio wy-
rokow Naczelnego Sadu Administracyjnego. W zwiazku z tym Komisja i DGI uznaty,
ze brak jest — jak sie wydaje — wystarczajaco solidnych argumentow, aby stwierdzi¢, ze
uchwaly KRS z wnioskami o powolanie sedziow staly si¢ niewazne ex tunc.

Komisja i DGI byly zatem zdania, Ze ani wyroki ETPCz i TSUE, ani orzeczenia
polskich sadéw najwyzszych nie uniewaznity ex tunc uchwal KRS w sprawie powo-
tania sedziow.

W zwiazku z zasada proporcjonalnosci Komisja i DGI podkreslity, ze wszelkie
srodki podejmowane w celu ,,przywrdcenia” rzadéw prawa musza spetnia¢ ogélne ich
wymogi. Z drugiej strony, chociaz w Polsce istnieje problem systemowy, konieczne
jest uwzglednienie faktu, iz istnieje bardzo duza liczba sedziéw nieprawidiowo po-
wotanych na tle ogélnej liczby sedziéw. Niezaleznie od rodzaju reformy, jaka zostanie
wprowadzona, nie moze ona zagrozi¢ funkcjonowaniu systemu sagdownictwa jako ta-
kiego. W rezultacie mozna zaakceptowac ,jaka$ forme indywidualnej oceny” oparta
na pogrupowaniu podobnych przypadkéw. Rdwnoczesnie konieczne jest skoncentro-
wanie si¢ na kwestii pewnosci prawnej stanowigcej inny wazny aspekt rzagdow prawa.

Komisja i DGI uwazaly, ze przy okreslaniu statusu tych sedziéw nieprawidlo-
wo powotanych nalezy uwzgledni¢ réwniez inne okoliczno$ci niz wadliwa procedura.
Potwierdzily, ze zasada nieusuwalnosci lub bezpieczenstwa urzedu sedziowskiego be-
daca podstawowa gwarancjg niezawistosci sedziowskiej nie zapewnia pelnej ochrony
osobom sprawujacym ten urzad powolanym w drodze procedury obcigzonej powaz-
nymi uchybieniami. Réwniez w takich przypadkach nie mozna jej catkowicie pomi-
ng¢: uzasadnia ona jaka$ forme indywidualnej oceny.

Podstawg niewaznosci uchwal o charakterze indywidualnym powinny by¢
w istocie okolicznosci konkretnego przypadku.
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Komisja i DGI stwierdzily, Ze uniewaznienie na masowg skale ex tunc wszystkich
uchwat KRS nie odpowiada koncepcji rzadéw prawa, poniewaz m.in. nie spetnitoby
kryterium proporcjonalnosci.

W zwigzku z tym, przy braku jasnosci co do dokladnej charakterystyki systemu,
w ktorym po uniewaznieniu uchwal KRS niektdrzy sedziowie i inni przedstawicie-
le zawodéw prawniczych mieliby wréci¢ na poprzednie stanowiska, Komisja i DGI
wstrzymaly si¢ od odpowiedzi na pytanie pomocnicze dotyczace tej kwestii.

Pytanie nr 2:

Komisja i DGI przypomniaty, ze art. 6 EKPCz gwarantuje dostep do sadu, gdy
istnieje rzeczywisty i powazny spor dotyczacy ,,prawa” cywilnego. ETPCz orzekat
w sprawach, w ktérych sedzia zostal pozbawiony urzedu, a takze w sprawach, w kto-
rych sedzia nie zostal awansowany na wyzsze stanowisko. W sprawie Grzeda przeciw-
ko Polsce'' ETPCz stwierdzil naruszenie art. 6 ze wzgledu na brak kontroli sgdowej
skrécenia kadencji sedziowskich cztonkéw KRS.

Rekomendacja CM/Rec(2010)12 Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie
niezawisto$ci, efektywnosci i odpowiedzialnosci sedzidow stanowi, ze w odniesieniu
do naboru ikariery ,,odrzucony kandydat powinien mie¢ prawo do zakwestionowania
takiej decyzji lub przynajmniej procedury, w ktorej decyzja zostata podjeta” Komisja
juz wezesniej wskazywala, Ze w oparciu o podstawowe zasady ONZ dotyczace nieza-
leznosci sadownictwa, decyzje w postepowaniach dyscyplinarnych powinny podlega¢
niezaleznej kontroli, podkreslajac w ten sposob prawo sedziego do rzetelnego procesu.
Komisja konsekwentnie opowiada si¢ réwniez za umozliwieniem odwolania si¢ do
sadu od decyzji organéw dyscyplinarnych.

W rezultacie tych rozwazan Komisja i DGI uznaty, Ze osoby powotane powinny
mie¢ prawo do podjecia dziatan prawnych przed sadem w przypadku uniewaznienia
ich powolania lub awansu, jezeli taka decyzja nie zostata podjeta przez organ sadowy.
Potrzeba szybkiego ustanowienia (przywrdcenia) w pelni funkcjonujacego systemu
wymiaru sprawiedliwosci moze uzasadnia¢ pewne modyfikacje sposobu stosowania
norm proceduralnych, nie moze jednak oznacza¢ np. calkowitego braku jakiejkol-
wiek formy kontroli sagdowej, co niewatpliwie oznaczaloby naruszenie art. 6 EKPCz.
Fakt odwolania si¢ od decyzji nie musialby powodowac jej zawieszenia na czas korzy-
stania z drogi sadowej. W przeciwnym razie sadownictwo staloby si¢ dysfunkcjonalne.

W zwigzku z kwestig ewentualnego udziatu oséb, o ktérych mowa, w nowych
procedurach naboru sedziéw Komisja i DGI podkreslily, ze uprawnienie do takiego
udziatu nie wigzaloby sie z kontrolg naruszen praw czlowieka, a dawaloby jedynie
mozliwos$¢ ubiegania si¢ o to samo stanowisko, chociaz w ramach nowej procedu-
ry. Dopuszczenie sedziego po zakonczeniu procedury jego weryfikacji do udzialu

11 Wyrok 7 15.03.2022 1., skarga nr 43572/18.
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w nowej procedurze naboru nie wystarcza jednak do zagwarantowania mu prawa
do rzetelnego procesu i nie moze by¢ uznane za odpowiednik srodka odwotawczego
o charakterze sgdowym.

Pytanie nr 3:

Komisja i DGI podkreslity na poczatku, ze pytanie to nie jest jasne. Zauwazyly,
ze waznym aspektem rzadow prawa i niezaleznosci wymiaru sprawiedliwosci jest
stabilnos$¢ pozycji sedziéw oraz niemoznos¢ przenoszenia sedzidw wbrew ich woli.
Nie jest to jednak zasada bezwzgledna, gdyz moga zaistnie¢ okolicznosci, w ktérych
przeniesienie sedziego na inne stanowisko jest konieczne dla zagwarantowania funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci. Rekomendacja CM/Rec(2010)12 Komitetu
Ministréw stanowi, ze ,,s¢dzia nie powinien otrzymac nowego powolania lub zosta¢
przeniesiony na inne stanowisko sedziowskie bez swojej zgody, z wyjatkiem przypad-
kéw wymierzenia kar dyscyplinarnych lub reformy organizacji systemu sadownictwa”
W tym samym duchu Europejska Karta Statusu Sedziego stanowi, Ze przeniesienie se-
dziego wbrew jego woli jest wyjatkiem dozwolonym ,,w przypadku ustawowej zmiany
systemu wymiaru sprawiedliwosci”. Komisja juz wczesniej wskazywala, ze sedziowie
nie mogg by¢ zagrozeni przeniesieniem do innego sadu, poniewaz moze ono by¢ wy-
korzystane do wywierania na nich presji i ataku na ich niezawisto$¢. Przeniesienie
sedziego wbrew jego woli moze wiec by¢ dopuszczalne tylko wyjatkowo.

W celu zapewnienia funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci w okresie we-
ryfikacji uchwal KRS w sprawie powotan sedziowskich moga by¢ potrzebne rozwia-
zania przejéciowe. Komisja i DGI uwazaly za wazne opatrzenie ich odpowiednimi
gwarancjami, tj. aby:

o  byly obwarowane terminem;

o przyjety mechanizm przewidywal satysfakcjonujace rozwigzania

w kwestii kontynuacji wyptaty nowego lub poprzednio otrzymywanego
wynagrodzenia;

o uwzglednial konsekwencje geograficzne delegowania sedziego;

o okreslal, w jakim stopniu w szczegdlnych okolicznosciach moga by¢ do-

puszczalne wyjatki;

o wskazywal, w jakim stopniu kryteria powrotu na poprzednie stanowisko

po uplywie okresu dwoch lat sg jasne i przejrzyste.

W przypadku odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedzia jest czasami narazony
na (znaczne) obnizenie wynagrodzenia. W analizowanym kontekscie nie ma jednak
uzasadnionego podejrzenia wykroczenia dyscyplinarnego sedziego, a jedynie wada
procedury jego powolania.
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Pytanie nr 4:

Komisja i DGI przypomnialy, ze res judicata jest gtéwna zasada rzadow prawa,
a wszelkie nadzwyczajne $rodki odwotawcze od orzeczen sadowych s3 z punktu wi-
dzenia rzagdéw prawa problematyczne. Res juidicata oznacza, ze gdy odwolanie zostalo
ostatecznie rozpatrzone, dalsze odwolania nie s3 mozliwe. Ostateczne wyroki musza
by¢ przestrzegane, chyba ze istnieja przekonujace powody ich zmiany. Z drugiej strony
orzecznictwo sagdow europejskich wskazuje, ze udziat sedziow, ktorzy zostali powotani
w procedurze zagrazajacej niezawistosci sedziowskiej, moze narusza¢ prawo strony do
rzetelnego procesu sadowego. Oprdcz orzecznictwa ETPCz i TSUE dotyczacego ,,sadu
ustanowionego ustawg’, dos¢ powszechnie w przepisach proceduralnych panstw czton-
kowskich Rady Europy uznaje sie, ze sklad sadu niezgodny z prawem jest podstawa do
whiesienia §rodka zaskarzenia. Podobnie jest w przypadku zarzutu, ze sedziowie nie s3
bezstronni. Komisja i DGI podkreslily, ze ich zadanie nie polega na analizie polskiego
systemu prawnego w tej materii. Uwazaly jednak za wazne podkreslenie, ze przy re-
gulowaniu (zakresu) mozliwosci wniesienia takiego nadzwyczajnego srodka zaskar-
zenia od ostatecznego wyroku wladze powinny uwzgledni¢ pewne uwarunkowania.

Przy okreslaniu, czy istniala pilna potrzeba - o istotnym i przekonujacym cha-
rakterze — uzasadniajgca odejscie od zasady pewnosci prawa i res judicata - podobnie
jak we wszystkich przypadkach, w ktérych dochodzi do konfliktu podstawowych zasad
EKPCz - nalezy znalez¢ réwnowage. Ocena, czy takie naruszenie uzasadnia odejscie
od res judicata, musi by¢ uzalezniona od konkretnych okolicznosci. Niektore sprawy
moga nie kwalifikowa¢ si¢ do ich wznowienia. Komisja i DGI uwazaly, ze niezbedne
jest wprowadzenie nadzwyczajnego srodka prawnego o charakterze sadowym, ktory
umozliwi zindywidualizowane zbadanie réznych aspektéw odnoszacych sie do wy-
magan rzagdow prawa i praw czlowieka, a rOwnoczesnie nie zagrozi pewnosci prawnej
ani nie spowoduje blokady w sadach wchodzacych w gre.

Zasada ogolna, zgodnie z ktérg nieprawidtowosci w procedurze powotan wy-
nikajace z udzialu KRS od 2018 r. mogg by¢ podnoszone w dowolnym momencie,
zniszczytaby pewno$¢ prawng. Aby nie zaszkodzi¢ prawidtowemu funkcjonowaniu
polskiego systemu wymiaru sprawiedliwosci, uprawnienie do ponownego rozpatrze-
nia sprawy z powolaniem sie¢ na zarzut braku ,,sadu ustanowionego ustawg” moze by¢
przyznane tylko na okreslony czas, a nastepnie powinno wygasnac.

Ponadto Komisja i DGI podkreslily, Ze musi by¢ ono ograniczone do przypad-
kow, w ktorych argumentowi, Ze powolanie nastapito na podstawie wniosku KRS
z okresu po marcu 2018 r., towarzyszy zarzut wptywu tej okolicznosci na postepo-
wanie w konkretnej sprawie i argument ten zostat juz wczesniej w nim podniesiony.
Komisja i DGI uwazaly jednak, ze obowigzek powolania sie ,w odpowiednim czasie”
na udzial sedziego powolanego w procedurze naruszajgcej niezawistos¢ sedziowska
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powinien by¢ wymagany dopiero od daty pierwszego wyroku ETPCz dotyczacego
Polski w tej materii, a mianowicie Reczkowicz przeciwko Polsce.

W procedurze krajowej nalezy wprowadzi¢ ponizsze zabezpieczenia albo nie-
ktore z nich, aby zagwarantowa¢ odpowiednig réwnowage miedzy zasadg sadu usta-
nowionego ustawg jako elementem rzetelnego procesu i zasada res judicata jako ele-
mentem pewnosci prawnej. Strony postepowania sagdowego powinny moéc powoltywac
sie na niewazno$¢:

o wylgcznie w odniesieniu do orzeczen sgdowych, od ktdrych nie przystuguje

juz zwykly srodek odwotawczy;

o zzachowaniem okreslonego terminu (réwniez ze wzgledu na wymogi pew-
nosci prawnej) — tylko wraz z zarzutem wplywu niewaznosci na konkretne
postepowanie;

o ewentualnie tylko w odniesieniu do postepowan, w ktorych strony juz weze-
$niej postawily zarzut udzialu w orzekaniu sedziego powolanego w poste-
powaniu zagrazajacym niezawistosci sedziowskiej, przynajmniej poczawszy
od wyroku ETPCz w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce.

III. KONKLUZJA OPINII:

Komisja i DGI uwazaly, ze kwesti¢ sposobu postepowania z sedziami, ktorzy
zostali powotani w drodze wadliwej procedury, nalezy rozpatrywac przede wszystkim
w kontekscie obowiazku Polski wykonania wyrokéw ETPCz. Polska — w ramach sys-
temu EKPCz - ma swobod¢ wyboru srodkéw wywiazania si¢ ze swoich obowigzkéw
w tym zakresie z zastrzezeniem ich zgodnosci z EKPCz i ogélnymi wymaganiami
rzadow prawa.

Nie istnieje miedzynarodowy obowiazek wyboru konkretnego rozwigzania
w celu wykonania wyroku ETPCz, jednak kazde z nich musi spelnia¢ nastepujace
warunki:

o (a) musza odnosic si¢ do statusu ,wszystkich” sedziéw powotanych w ra-

mach wadliwej procedury;

o (b) oceny skutkéw wadliwej procedury dla konkretnej osoby sprawujacej
urzad sedziego nie moze dokona¢ organ kontrolowany przez rzad (jesli
dokonuje jej organ inny niz sgdowy, nalezy zapewnic¢ jakas forme kontroli
sadowej);

o (c) podstawa oceny muszg by¢ wczesniej ustalone kryteria i procedury
(obejmujace elementy rzetelnego procesu sadowego);

o (d) ocenataijej skutki musza by¢ zawsze $cisle zgodne z zasada proporcjo-
nalnosci wymagajaca jakiej$ formy indywidualnej oceny;
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o oraz (e) przyjety mechanizm musi zapewni¢ wystarczajaco szybkie
rozstrzygniecia.

W odpowiedzi na pytanie nr 1:

Z powotaniem si¢ na zasade podziatu wladz Komisja Wenecka i DGI uznaty, ze
nie mozna w drodze ustawy uniewaznic wszystkich powotan dokonanych w rezultacie
wnioskow KRS w przedmiotowym okresie. Odnotowaty, ze ani wyroki ETPCz i TSUE,
ani orzeczenia polskiego Sqgdu Najwyzszego i Naczelnego Sqdu Administracyjnego nie
doprowadzity do uniewaznienia ex tunc uchwat w sprawie powotan sedziowskich podje-
tych przez KRS. Ponadto uniewaznienie ex tunc wszystkich uchwat KRS nie wpisuje sig
w koncepcje rzgdow prawa, z powodu m.in. niespetnienia warunku proporcjonalnosci.

W odniesieniu do drugiej czesci tego pytania, biorgc pod uwage negatywng od-
powiedzZ na jego pierwszqg czes¢, Komisja i DGI wstrzymaty si¢ od zajecia stanowiska
w tej kwestii.

W odpowiedzi na pytanie nr 2:

Komisja i DGI uznaly, Ze osoby powotane powinny mie¢ prawo do odwolania sig
do sgdu w sprawie uniewaznienia ich powotania lub awansu w przypadku, gdy decyzje
o uniewaznieniu nie zostaty podjete przez organ sgdowy. Procedura ta nie musiataby
miec skutku zawieszajgcego.

Nie wystarczy dopuszczenie sedziego po zakoticzeniu procedury jego weryfikacji
do udziatu w nowej procedurze naboru. Nie mozna uznac tego srodka za wystarczajgcy
do zagwarantowania mu prawa do rzetelnego procesu i odpowiednik srodka odwotaw-
czego o charakterze sgdowym.

W odpowiedzi na pytanie nr 3:

Stabilnos¢ statusu sedziow jest waznym aspektem rzgdow prawa i niezaleznosci
wymiaru sprawiedliwosci, mogq jednak zaistnie¢ okolicznosci, w ktérych przeniesienie
sedziego na inne miejsce bedzie konieczne. Rozwigzaniom przejsciowym, ktére mogqg
by¢ konieczne, aby zabezpieczy¢ funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci w okresie
dokonywania weryfikacji uchwat KRS w sprawie powotan sedziowskich, muszg towa-
rzyszy¢ odpowiednie gwarancje.

W odpowiedzi na pytanie nr 4:

Komisja i DGI uwazaly, Ze w procedurze krajowej nalezy wprowadzic¢ ponizsze
zabezpieczenia albo niektére z nich, aby zagwarantowac odpowiednig rownowage mie-
dzy zasadq sgdu ustanowionego ustawg jako elementem rzetelnego procesu i zasadg res
judicata jako elementem pewnosci prawnej. Strony postepowania sgdowego powinny
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moc powolywac sig na niewaznos¢. Zalecily jednak, aby strony postepowania sgdowego
mogly powoltywac sig na niewaznosc:

- wylgcznie w odniesieniu do orzeczeni sgdowych, od ktorych nie przystuguje juz
zwykly srodek odwotawczy;

- z zachowaniem okreslonego terminu (rowniez ze wzgledu na wymogi pewnosci
prawa);

- tylko, gdy towarzyszy mu zarzut wplywu niewaznosci na konkretne postepowanie;

- ewentualnie tylko w odniesieniu do postepowati, w ktorych strony juz wczesniej
postawily zarzut udzialu w orzekaniu sedziego powotanego w postepowaniu zagrazajg-
cym niezawistosci sedziowskiej, przynajmniej poczgwszy od wyroku ETPCz w sprawie
Reczkowicz przeciwko Polsce.

Komisja i DGI wskazaty, ze pozostaja do dyspozycji wtadz polskich i sa gotowe

stuzy¢ dodatkowa pomoca w materii bedacej przedmiotem opinii.
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ABSTRACT

Keywords: National Council of the Judiciary (NCJ), independence of the judiciary, status of judges

The Venice Commission jointly with the Directorate General
Human Rights and Rule of Law on the European standards

regulating the status of judges

The overview presents the essential elements of the analysis and the conc-
lusions of the opinion of the Venice Commission prepared jointly with the Direc-
torate General of Human Rights and Rule of Law of the Council of Europe on
European standards regulating the status of judges. in which they addressed a list
of questions that were posed by the Minister of Justice.
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