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			Oddajemy do rąk czytelników kolejny – 49. numer „Kwartalnika Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury”, a zarazem pierwszy zeszyt w 2023 r. Kolejny zeszyt – 50. –  będzie miał charakter jubileuszowy. 

			Na przestrzeni ostatniego roku zaobserwowaliśmy zdecydowane zwiększenie zainteresowania, zarówno publikowaniem na łamach Kwartalnika, jak i jego dostępnością. Pokazuje to, że w krótkim czasie po wprowadzeniu zmian w zakresie organizacji procesu wydawniczego stał się on istotną częścią ogólnopolskiego systemu punktowanych periodyków prawniczych, ciesząc się uznaniem zarówno środowiska naukowego, jak i praktyków. Naszą ambicją jest utrzymanie tego bardzo pozytywnego trendu, dlatego też po raz kolejny zapraszam do publikowania w Kwartalniku. Zależy nam na publikacjach z różnych gałęzi prawa, dotyczących zarówno problemów teoretycznych, jak i występujących w praktyce. Szczególnie cenne są publikacje łączące elementy teoretyczne i praktyczne. Od kolejnego numeru rozbudujemy dział „Studium przypadku”, w ramach którego oprócz „kazusów”, pojawią się wzory pism procesowych wraz z komentarzem. Z kolei w ramach działu „Artykuły” planujemy cykl publikacji metodycznych, dotyczących procesu kształcenia na aplikacji prokuratorskiej i aplikacji sędziowskiej oraz poświęconych szkoleniu i doskonaleniu zawodowemu sędziów, asesorów sądowych, prokuratorów i asesorów prokuratury, a także referendarzy sądowych, asystentów sędziów, asystentów prokuratorów, kuratorów zawodowych oraz urzędników sądów i prokuratury. Będą one stanowiły podsumowanie konferencji i narad dydaktycznych, które przeprowadzone zostały w 2022 r. oraz zaplanowanych na 2023 r. Finalnie wyodrębnimy w ramach tego działu część poświęconą problemom dydaktycznym, analizie programów aplikacji prokuratorskiej i aplikacji sędziowskiej oraz kształceniu i doskonaleniu zawodowemu.

			Zapraszam do współpracy i zachęcam do lektury. Jesteśmy jednocześnie otwarci na wszelkie sugestie, propozycje, pomysły dotyczące struktury i treści Kwartalnika. 
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			STRESZCZENIE

			Motywowanie orzeczeń jest bardzo ważną częścią działalności orzeczniczej sądów. W polskiej procedurze cywilnej wyróżniamy dwa sposoby podawania argumentacji przez sądy: uzasadnienia oraz zasadnicze powody rozstrzygnięcia (nazywane często w przypadku wyroków „ustnymi motywami”). Ta druga z form została w sposób znaczący zmieniona wraz z nowelizacją Kodeksu postępowania cywilnego, która weszła w życia 7 listopada 2019 roku. Nowelizacja ta odstąpiła od zasady uzasadniania orzeczeń wydawanych na posiedzeniach niejawnych i wprowadziła możliwość podawania w ich przypadku zasadniczych powodów rozstrzygnięcia. Spowodowało to znaczący wzrost znaczenia w postępowaniu cywilnym tej formy argumentowania decyzji przez sąd. Niniejszy artykuł stanowi próbę opisania pozycji, jaką zajmują obecnie w procedurze cywilnej zasadnicze powody rozstrzygnięcia. Wskazuje na ich specyfikę, odróżniającą od uzasadnień orzeczeń, oraz podejmuje próbę określenia zasad, jakie zgodnie z obowiązującymi przepisami powinny spełniać.

			Słowa kluczowe: wyrok, uzasadnienie, argumentacja, postępowanie cywilne

			WSTĘP

			Zasadnicze powody rozstrzygnięcia są jednym z dwóch znanych polskiej procedurze cywilnej sposobów motywowania swoich orzeczeń przez sądy. Drugim z nich jest uzasadnienie. Te dwie instytucje procesowe spełniają jednak zdecydowanie odmienne funkcje. Celem niniejszej pracy jest ustalenie, jaką rolę zasadnicze powody rozstrzygnięcia pełnią w obecnie obowiązującym (po nowelizacji Kodeksu postępowania cywilnego, która weszła w życie 09.11.2019 r.)1 modelu postępowania cywilnego, podjęcie próby oceny obecnej regulacji oraz ewentualne sformułowanie wniosków de lege ferenda w odniesieniu do tej instytucji.

			Uzasadnienie orzeczenia, którego sporządzenie przez sąd jest co do zasady podstawą do przygotowania przez stronę środka zaskarżenia, ma wysokie wymagania formalne co do swojej konstrukcji i treści (jego treść w stosunku do wyroków normuje przepis art. 327(1) k.p.c.). Jego celem jest umożliwienie, by sąd II instancji w razie zaskarżenia orzeczenia był w stanie przeprowadzić kontrolę instancyjną. Braki w treści uzasadnienia co do zasady mogą być uznane za naruszenie przez sąd I instancji przepisów procedury. W wyjątkowych sytuacjach (takich jak brak ustaleń faktycznych odnoszących się do przyjętej w orzeczeniu podstawy prawnej) braki te mogą zostać uznane za naruszenie prawa materialnego poprzez jego niewłaściwe zastosowanie2 bądź też za nierozpoznanie istoty sprawy uzasadniające uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania3.

			Zasadnicze powody rozstrzygnięcia natomiast cechuje o wiele mniejszy poziom formalizmu, a ustawodawca w sposób jednoznaczny nie określił, co powinny one zawierać. Ich celem jest wyjaśnienie stronom przez sąd, jakiego rodzaju przyczyny spowodowały wydanie przez sąd orzeczenia określonej treści, i przekonanie strony do słuszności decyzji podjętej przez sąd. W tym celu szczególnie w przypadku stron, które nie są zastępowane przez profesjonalnego pełnomocnika, zasadnicze powody rozstrzygnięcia mogą być sformułowane w sposób prosty, pozbawiony sformułowań typowych dla języka prawniczego, tak by jak najpełniej mogły zostać zrozumiane przez uczestników postępowania4. Pamiętać należy, że uprawnienie do podania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia nie jest obowiązkiem nałożonym na sąd, a jedynie możliwością daną składowi orzekającemu przez ustawodawcę w zakresie wskazania argumentów przemawiających za wydaniem orzeczenia określonej treści5.

			Z punktu widzenia przebiegu procesu, zasadnicze powody rozstrzygnięcia należy rozumieć jako element procesu orzekania. Są one immanentnie związane z orzekaniem rozumianym jako rozstrzyganie przez skład orzekający sposób władczy kwestii podlegających rozpoznaniu w postępowaniu cywilnym. Świadczy o tym przede wszystkim fakt, że narada poprzedzająca wydanie wyroku zgodnie z przepisem art. 324 par. 1 k.p.c. obejmuje swoim zakresem również dyskusję i głosowanie nad zasadniczymi powodami rozstrzygnięcia6. W przypadku jednoosobowego składu orzekającego zasadnicze powody rozstrzygnięcia powinny powstać u sędziego w przerwie po zamknięciu rozprawy, a przed ogłoszeniem orzeczenia.

			Tym niemniej przepisy nie przewidują możliwości zgłoszenia przez członka składu orzekającego zdania odrębnego w zakresie zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, choć w doktrynie można znaleźć głosy o możliwości złożenia votum separatum w tymże zakresie7. Pogląd o dopuszczalności złożenia takiego zastrzeżenia nie wydaje się jednak słuszny z uwagi na brzmienie przepisu art. 324 par. 2 k.p.c. Przepis ten wymusza uzasadnienie na piśmie złożonego zdania odrębnego przed podpisaniem uzasadnienia orzeczenia. W takiej sytuacji doszłoby do sporządzenia pisemnego uzasadnienia zasadniczych powodów rozstrzygnięcia. W obecnym stanie prawnym, przyznającym zasadniczym powodom rozstrzygnięcia przede wszystkim funkcję informacyjną dla stron, takie rozwiązanie byłoby pozbawione jakiegokolwiek sensu. Ponadto przepisy Kodeksu postępowania cywilnego (w przeciwieństwie do przepisów procedury karnej – art. 114 par. 2 k.p.k.) nie przewidują możliwości zgłoszenia zdania odrębnego do samego uzasadnienia orzeczenia. 

			Ponadto zasadnicze powody rozstrzygnięcia pełnią rolę akcesoryjną do samego orzeczenia (tj. tenoru wyroku lub postanowienia), co oznacza, że nie funkcjonują jako samodzielna czynność procesowa. Muszą one zostać przedstawione zawsze wraz z wydanym orzeczeniem i nie jest możliwe ich wygłoszenie lub sporządzenie w późniejszym czasie. 

			ZASADNICZE POWODY ROZSTRZYGNIĘCIA PRZY WYROKACH

			Instytucja zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w odniesieniu do wyroków znana jest obowiązującemu Kodeksowi postępowania cywilnego od chwili jego uchwalenia (w praktyce sądowej często była i jest nazywana „ustnymi motywami”). Jest ona obligatoryjną czynnością sądu, który winien jej dokonać bezpośrednio po odczytaniu sentencji wyroku, jeżeli nie zdecydował się na wygłoszenie uzasadnienia ustnego.

			Jedynymi sytuacjami, w której można odstąpić od ich podania, jest sytuacja rozpoznania sprawy przy drzwiach zamkniętych lub niestawienie się na ogłoszenie wyroku nikogo (w tym publiczności) zgodnie z przepisami art. 326 par. 3 i 4 k.p.c. – w tym drugim przypadku zasygnalizować należy wątpliwości co do konstytucyjności tego przepisu8. Nie są one jednak zasadne z uwagi na to, że nie sposób uznać za naruszoną konstytucyjną normę nakazującą publiczne ogłaszanie wyroku w sytuacji, w której umożliwia się odstąpienie od jego ogłoszenia w przypadku braku obecności kogokolwiek na sali rozpraw poza składem orzekającym i protokolantem9. W tych przypadkach rozstrzygnięcie w tym przedmiocie należy do przewodniczącego lub sędziego sprawozdawcy.

			Pogląd o tym, że nie jest konieczne wygłaszanie zasadniczych powodów rozstrzygnięcia na posiedzeniu jawnym w sytuacji ogłoszenia wyroku w razie nieobecności stron i innych osób na sali rozpraw, nie zasługuje w świetle ww. przepisów na aprobatę10. Tym niemniej, należy mieć na względzie, że formułowany był on przed nowelizacją k.p.c., która weszła w życie 07.11.2019 r. i wprowadziła ww. przepis art. 326 par. 4 k.p.c. umożliwiający wydanie wyroku bez konieczności jego ogłaszania do tzw. „pustej sali”. Decyzja w przypadku składu orzekającego innego niż jednoosobowy, o tym, czy zasadnicze powody rozstrzygnięcia wygłosi przewodniczący, czy też sędzia sprawozdawca, powinna zostać podjęta podczas narady nad wyrokiem11. Nie są one częścią wyroku, o czym świadczy redakcja przepisu art. 326 par. 3 zd. 2 k.p.c. wskazująca, że podanie zasadniczych powodów rozstrzygnięcia następuje po ogłoszeniu wyroku.

			Zasadnicze powody rozstrzygnięcia przy postanowieniach

			Instytucja zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w odniesieniu postanowień została wprowadzona do polskiej procedury cywilnej dnia 7 listopada 2019 r. na podstawie ustawy z dnia 4 lipca 2019 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania cywilnego oraz niektórych innych ustaw12 w przepisie art. 357 par. 5 k.p.c. Ich celem było m.in. przyspieszenie i usprawnienie pracy sądów13, a także zwiększenie elastyczności przepisów procedury w tymże zakresie14. Było to konsekwencją zmian w zakresie zasad uzasadniania postanowień. Ustawodawca postanowił odejść od tego, że umotywowaniu podlegają wyłącznie postanowienia, na które przysługuje środek zaskarżenia, a także od tego, że w przypadku zaskarżalnego postanowienia wydanego na posiedzeniu niejawnym sąd z urzędu sporządza jego uzasadnienie. 

			Regulacje wprowadzone nowelą można w skrócie opisać w następujący sposób: każde postanowienie może zostać umotywowane przez sąd za pomocą zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, natomiast uzasadnienie może zostać sporządzone przez sąd jedynie w odniesieniu do postanowień zaskarżalnych, a strona zobowiązana jest do złożenia wniosku o jego sporządzenie i doręczenie we właściwym terminie. Zasada ta jest wypadkową motywacji ustawodawcy, który wskazał w uzasadnieniu projektu nowelizacji, że z punktu widzenia sprawności postępowania wysiłek poświęcony na sporządzenie uzasadnienia postanowienia okazuje się celowy tylko wtedy, gdy zostanie użyty do jego zaskarżenia, natomiast w przypadku tej liczby postanowień, które zaskarżone nie zostaną, zostaje zmarnowany15.

			Zwrócić należy również uwagę na to, że ustawodawca dopuszcza formułowanie zasadniczych powodów rozstrzygnięcia przy wszystkich postanowieniach, nie dokonując w tym zakresie żadnych ograniczeń16. Jedną z motywacji do wprowadzenia zmian była chęć umożliwienia umotywowania swojej decyzji przez sąd w przypadkach, w których samo orzeczenie nie jest zaskarżalne17. W konsekwencji możliwe jest ich podawanie zarówno przy postanowieniach wydawanych na posiedzeniach jawnych, jak i niejawnych18. Do instytucji tej należy stosować te same sposoby rozumowania i wykładni, które zostały sformułowane przed jej wprowadzeniem w stosunku do jej ustnego odpowiednika uregulowanego w przepisie art. 326 par. 3 k.p.c., gdyż są one w swej istocie tożsame ze sobą. Najbardziej znaczącą różnicą jest to, że w przypadku zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, o których stanowi przepis art. 357 par. 4 k.p.c., zawsze są one utrwalone, ponieważ mają formę pisemną, natomiast w przypadku zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, o których stanowi przepis art. 326 par. 3 k.p.c., brak jest w aktach sprawy ich treści, w razie gdy przebiegu posiedzenia nie jest utrwalany za pomocą urządzenia rejestrującego dźwięk albo obraz i dźwięk, gdyż nie są one protokołowane. Podobnie jak w przypadku wyroków, zasadnicze powody rozstrzygnięcia nie są częścią postanowienia, gdyż zgodnie z treścią przepisu art. 357 par. 5 k.p.c. sąd może je wskazać przy postanowieniu.

			Wspomnieć należy, że przy zastosowaniu przepisu art. 362 k.p.c. jest możliwe formułowanie zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w odniesieniu do zarządzeń przewodniczącego.

			ZASADNICZE POWODY ROZSTRZYGNIĘCIA A UZASADNIENIE

			Zasadnicze powody rozstrzygnięcia należy w sposób zdecydowany rozróżniać od uzasadnienia. Nie są one odmienną postacią uzasadnienia czy też jego skróconą wersją19. Znaleźć można poglądy przeciwne, wskazujące na to, że zasadnicze powody rozstrzygnięcia stanowią szczególną20, słabszą21 formę uzasadnienia czy też jego skróconą wersję22, jednakże wynikają one z braku rozróżnienia czynności faktycznej sądu polegającej na motywowaniu orzeczenia (co ma miejsce w zasadniczych powodach rozstrzygnięcia i w uzasadnieniu) oraz uzasadnienia jako czynności procesowej sądu. 

			Różni je przede wszystkim charakter: zasadnicze powody rozstrzygnięcia są czynnością akcesoryjną do orzeczenia, a uzasadnienie – choć ściśle z nim związane – ma swoją samodzielną pozycję. Inna jest również ich funkcja. W przypadku zasadniczych powodów rozstrzygnięcia działania sądu powinny być nakierowane na jak najskuteczniejsze wyjaśnienie stronom przyczyn, które spowodowały wydanie orzeczenia o określonej treści, a sąd nie powinien być skrępowany rygorami języka prawniczego. Ich nadrzędnym celem jest przekonanie stron o słuszności wydanego przez sąd rozstrzygnięcia. Ustawodawca podkreśla, że przesłanką wskazania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia przez sąd powinno być jego przekonanie, że dzięki nim usprawni się postępowanie. Tym samym, dzięki nim powinno dojść do przekonania stron postępowania o motywacji sądu oraz o słuszności podjętej przez niego decyzji, co doprowadzi do odstąpienia od złożenia wniosku o uzasadnienie orzeczenia, a następnie jego zaskarżenia23. Powinny być one zatem dostosowane do adresata i przy ich formułowaniu sąd powinien mieć na względzie, czy strony postępowania są zastępowane przez profesjonalnych pełnomocników, czy też występują samodzielnie. Język i sformułowania używane podczas wygłaszania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia powinny odpowiadać w jak największym stopniu tym, które używane są na co dzień przez strony postępowania. Postuluje się w tym celu odejście od stosowania paremii łacińskich24. 

			Zadaniem sądu poza rozstrzygnięciem sporu jest również wyjaśnienie przyczyn wydania rozstrzygnięcia w taki sposób, by osoby najżywiej zainteresowane orzeczeniem sądu, tj. strony, zrozumiały, dlaczego sąd podjął decyzję określonej treści i jakie konsekwencje będzie ona miała dla ich sytuacji. Taki sposób rozumienia funkcji zasadniczych powodów rozstrzygnięcia realizuje zawarte w przepisie art. 45 Konstytucji prawo do sądu, art. 9 k.p.c. zasadę jawności postępowania, a także jest elementem roli sędziego w postępowaniu, który oprócz wydania sprawiedliwego orzeczenia powinien przekonać stron, że jego rozstrzygnięcie jest słuszne25. Ponadto, z uwagi na to, że dostęp do akt sprawy mają co do zasady jedynie strony postępowania, zasadnicze powody rozstrzygnięcia wygłaszane na posiedzeniu jawnym są jedyną możliwością dla sądu, aby przekonać publiczność znajdującą się na sali rozpraw (lub opinię publiczną w sytuacji obecności przedstawicieli mediów na posiedzeniu) o słuszności podjętej decyzji. Zasadnicze powody rozstrzygnięcia nie powinny też zawierać rozbudowanych rozważań odnoszących się do dorobku piśmiennictwa lub judykatury w przedmiocie danego rozstrzygnięcia26. Wyjątkiem powinna być sytuacja, w której podczas wygłaszania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia jedynymi obecnymi na sali rozpraw są profesjonalni pełnomocnicy i strony posiadające wykształcenie prawnicze, a rozstrzygnięcie sądu w zakresie wykładni przepisów prawa miało wpływ na treść wydanego orzeczenia. 

			Sam ustawodawca nie nałożył na sąd jakichkolwiek wymagań w zakresie treści zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, całkowicie deformalizując tę czynność. Należy stanąć na stanowisku, że do sądu wydającego orzeczenie należy dobranie takiego rodzaju argumentów, jakie pozwolą stronom postępowania na uznanie słuszności zapadłego rozstrzygnięcia. Niezbędnym minimum treści, jakie powinno zostać zawarte, jest wskazanie przepisu, na którym oparł się sąd, podejmując decyzję. Wskazuje się w doktrynie, że powinny one omawiać zagadnienia które były najbardziej sporne, i te, które przesądziły o rozstrzygnięciu sprawy, a więc odzwierciedlające wynik narady nad wyrokiem27. Przy ustalaniu treści zasadniczych powodów rozstrzygnięcia sąd powinien mieć na względzie to, czy w sprawie osią sporu były fakty lub ocena dowodów przedłożonych i przeprowadzonych w toku postępowania, czy też ocena stanu faktycznego z punktu widzenia przepisów prawa i ich wykładni, a następnie dostosować ich treść28. Ubocznym skutkiem podania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia może być umożliwienie poznania toku myślenia sądu I instancji przez sąd II instancji, rozpoznającego na wniosek skarżącej strony zgodnie z przepisem art. 380 k.p.c. w ramach postępowania apelacyjnego postanowienia sądu pierwszej instancji, które nie podlegały zaskarżeniu w drodze zażalenia, a miały wpływ na rozstrzygnięcie sprawy29.

			Uzasadnienie natomiast cechować się powinno o wiele wyższym poziomem formalizmu oraz fachowości. Jego zadaniem jest przedstawienie – przy poszanowaniu zasad logiki oraz prawniczych kanonów interpretacyjnych ustalonych przez sąd faktów − oraz wyjaśnienie, jakie przepisy prawa i w jaki sposób zostały zastosowane przez sąd w procesie subsumcji. Dlatego też uzasadnienie orzeczenia nie zawsze może być zredagowane w sposób przystępny dla strony nieposiadającej prawniczego wykształcenia, gdyż do jego zrozumienia konieczna jest m.in. wiedza co do znaczeń, jakie przepisy prawa przyznają określonym terminom. Uzasadnienie powinno mieć jednolitą i przemyślaną kompozycję i nie może być skomponowane spontanicznie, według jakiegoś luźnego toku skojarzeń faktów i kwestii prawnych30. W swym układzie musi krok po kroku wyjaśniać tok rozumowania sądu, który leżał u przyczyn wydania orzeczenia określonej treści. Co do zasady, poprawność sporządzenia uzasadnienia jest oceniania przez sąd odwoławczy, który dokonuje kontroli instancyjnej orzeczenia w wyniku jego zaskarżenia. Tym samym często uzasadnienie orzeczenia zawiera analizę zagadnień prawnych dotyczących przedmiotu rozstrzygnięcia i odwołuje się do poglądów wyrażanych w tym przedmiocie przez przedstawicieli doktryny lub inne składy orzekające.

			W sposób zdecydowany należy stwierdzić, że zasadnicze powody rozstrzygnięcia – jakkolwiek dotyczą kwestii faktycznych i prawnych stanowiących podstawę wydania orzeczenia określonej treści – nie pozbawiają strony prawa do żądania sporządzenia i doręczenia mu orzeczenia wraz z uzasadnieniem31. Co więcej, przepisy k.p.c. – wbrew odmiennemu poglądowi32 – nie pozwalają na skuteczne wniesienie środka odwoławczego od orzeczenia, przy którym podano zasadnicze powody rozstrzygnięcia, gdyż nie zastępują one uzasadnienia. Przesłanką rozpoczęcia biegu terminu do wywiedzenia apelacji (w myśl przepisu art. 369 par. 1 k.p.c.) i zażalenia (zgodnie z przepisem art. 394 par. 2 k.p.c.) jest uprzednie doręczenie stronie – odpowiednio – wyroku lub postanowienia wraz z uzasadnieniem33. Taki schemat postępowania był celem ustawodawcy, którego zamiarem było uznanie za konieczną przesłankę zaskarżenia złożenie wniosku o uzasadnienie, a następnie jego sporządzenie przez skład orzekający i doręczenie go wraz z orzeczeniem34. W konsekwencji wniesienia środka odwoławczego w sytuacji, w której wraz z orzeczeniem zostały podane zasadnicze powody rozstrzygnięcia, skutkować będzie jego odrzuceniem jako niedopuszczalnego35.

			ZWIĄZANIE ZASADNICZYMI POWODAMI ROZSTRZYGNIĘCIA

			Zasadnicze powody rozstrzygnięcia powinny być kanwą dla składu orzekającego w razie złożenia przez stroną wniosku o sporządzenie i doręczenie uzasadnienia. Jak wskazał w jednym ze swoich orzeczeń Sąd Najwyższy36, uzasadnienie wyroku sporządzone na piśmie nie powinno znacząco odbiegać od uzasadnienia ustnego przedstawiającego zasadnicze powody rozstrzygnięcia, jeśli chodzi o ustalone fakty, ocenę materiału dowodowego oraz argumentację prawną. Pogląd ten zachowuje trafność również w odniesieniu do pisemnych zasadniczych powodów rozstrzygnięcia.

			Tym niemniej powszechnie przyjmowany37 jest brak ustawowego związania sądu treścią wygłoszonych lub spisanych zasadniczych powodów rozstrzygnięcia. Co więcej, uznaje się, że argumentacja zawarta w pisemnym uzasadnieniu może odbiegać od motywów podanych przy ogłoszeniu wyroku38. Obecne są również poglądy, iż zasadnicze powody rozstrzygnięcia mają jedynie znaczenie archiwalne jako niewiążąca czynność procesowa dokonana przez sąd po ogłoszeniu orzeczenia39. W konsekwencji nie może być skutecznie postawiony w środku odwoławczym zarzut rozbieżności treści uzasadnienia orzeczenia z zasadniczymi powodami rozstrzygnięcia, gdyż rozbieżność ta nie miała wpływu na treść zapadłego rozstrzygnięcia40. Wynika to z brzmienia przepisu art. 332 par. 1 k.p.c., w myśl którego sąd jest związany wydanym wyrokiem od chwili jego ogłoszenia, a wyrok wydany na posiedzeniu niejawnym wiąże sąd od chwili podpisania sentencji. W odniesieniu do postanowień przepis art. 358 k.p.c. stanowi, że postanowienie wydane na posiedzeniu niejawnym wiąże sąd od chwili, w której zostało podpisane, wraz z uzasadnieniem, jeżeli zaś sąd postanowienia nie uzasadnia, od chwili podpisania sentencji.

			Taka treść przepisów ma przesądzać o niewiążącym charakterze zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, których treść w konsekwencji nie jest prawnie relewantna41, a zasięg obowiązywania skuteczności orzeczenia i jego wykładnia nie są uzależnione od treści zasadniczych powodów rozstrzygnięcia42. W przywoływanym wcześniej orzeczeniu Sąd Najwyższy stwierdził, że po odczytaniu sentencji wyroku sąd związany jest − od chwili jego ogłoszenia − wydanym wyrokiem, a nie poglądem przewodniczącego lub sędziego sprawozdawcy wyrażonym w czasie ustnego przedstawiania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia43. Taka sytuacja osłabia w znaczący sposób doniosłość tej formy motywowania orzeczeń sądowych, ponieważ z jednej strony nie wymusza na sądzie tego, by przystępując do przygotowywania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, zajął jednoznaczne stanowisko w odniesieniu do kwestii faktycznych i prawnych relewantnych z punktu widzenia wydanego orzeczenia i oceniając je w zwięzły sposób, przedstawił swój sposób rozumowania, z drugiej zaś strony strona nie może być pewna, czy argumentacja sądu wyrażona w zasadniczych powodach rozstrzygnięcia zostanie powielona w uzasadnieniu orzeczenia. Wpłynąć to może na to, że strona niezadowolona z treści wydanego orzeczenia nie poprzestanie jedynie na analizie zasadniczych powodów rozstrzygnięcia i złoży wniosek o sporządzenia uzasadnienia po to, by w sposób jednoznaczny i pełny poznać tok rozumowania sądu. 

			W celu zachowania spójności zasadniczych powodów rozstrzygnięcia z uzasadnieniem oraz po to, by zwiększyć zaufanie stron do sądu, należy postulować wprowadzenie de lege ferenda związania sądu treścią zasadniczych powodów rozstrzygnięcia przy sporządzaniu jego pisemnego uzasadnienia, gdyż wynikający z obecnego brzmienia przepisów jedynie postulat zgodności zasadniczych powodów rozstrzygnięcia z uzasadnieniem44 nie jest wystarczający z punktu widzenia gwarancji procesowych stron. Taka zmiana byłaby zgodna z poglądem, iż uzasadnienie orzeczenia, jako intelektualne i prawne podłoże decyzji sądowej, istnieje już w chwili jej podejmowania, a następnie − przez wygłoszenie i spisanie − podlega ujawnieniu i formalnoprawnej materializacji, stając się w ten sposób samoistnym aktem jurysdykcyjnym45. Jest to konsekwencja przyjęcia, że uzasadnienie orzeczenia odwzorowuje jedynie tok myślenia sądu, który miał miejsce podczas narady nad wyrokiem46. Spójność treści wyroku, zasadniczych powodów rozstrzygnięcia i uzasadnienia pozwoliłaby również na zwiększenie zaufania do sądu oraz wzrost znaczenia zasadniczych powodów rozstrzygnięcia.

			FORMUŁOWANIE ZASADNICZYCH POWODÓW ROZSTRZYGNIĘCIA

			Przed ww. nowelizacją można było spotkać się przy wydawanych na posiedzeniu niejawnym postanowieniach i zarządzeniach niepodlegających zaskarżeniu (a w konsekwencji zgodnie z wówczas obowiązującymi przepisami k.p.c. niewymagającymi sporządzenia uzasadnienia) z praktyką dodawania po sentencji postanowienia lub zarządzenia łączników (przeważnie „albowiem” albo „ponieważ”), a następnie zwięzłego podania argumentów stanowiących przyczynę jego wydania. Przy postanowieniach wydawanych na posiedzeniach jawnych czasami postanowienia i zarządzenia były zwięźle motywowane ustnie przez przewodniczącego (w protokole posiedzenia nie odnotowywano tej argumentacji lub przytaczano ją zwięźle przy wykorzystaniu ww. łączników). 

			Powyższe praktyki nie były jednak sankcjonowane przez przepisy proceduralne (a wręcz naruszały przepis art. 325 k.p.c. w zw. z art. 361 lub 362 k.p.c. zgodnie z ich brzemieniem przed ww. nowelizacją). Takie działanie wynikało z potrzeby wyjaśnienia przyczyn wydanego rozstrzygnięcia przez sąd lub przewodniczącego stronom postępowania.

			Przed nowelizacją z listopada 2019 r. obecny był pogląd o dopuszczalności stosowania przepisu art. 326 par. 3 k.p.c. w zw. z art. 361 k.p.c. i wygłaszaniu zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w przypadku postanowień zaskarżalnych wydawanych na posiedzeniu jawnym47. Nie był słuszny z uwagi na to, że przepis art. 326 par. 3 k.p.c. dotyczy jedynie wyroków i nie powinien być stosowany odpowiednio do postanowień (poza postanowieniami merytorycznymi wydawanymi w postępowaniu nieprocesowym). Potwierdza to konstrukcja przepisu wskazująca na to, że przewodniczący lub sędzia sprawozdawca dokonuje wyboru (na podstawie wyników narady) co do tego, czy wygłosić zasadnicze powody rozstrzygnięcia, czy też ustne uzasadnienia. Nie jest natomiast kwestionowane w praktyce i w piśmiennictwie, że przepisy proceduralne nie dopuszczają wygłoszenia ustnego uzasadniania postanowień na tej podstawie. Ponadto, gdyby ten przepis pozwalał na jego stosowanie odpowiednio do postanowień, ustawodawca przy wprowadzaniu przepisu art. 357 par. 5 k.p.c. w ramach nowelizacji z 07.11.2019 r. wskazałby, że dotyczy on postanowień wydawanych na posiedzeniu niejawnym (gdyż do postanowień wydawanych na posiedzeniu jawnym zastosowanie miałby przepis art. 326 par. 3 k.p.c. w zw. z art. 361 k.p.c.)48. Z tych względów przepisu art. 326 par. 3 k.p.c. nie można stosować odpowiednio do postanowień.

			W praktyce po 07.11.2019 r. pojawił się problem, w jaki sposób formułować zasadnicze powody rozstrzygnięcia przy postanowieniu. Można by je podawać we wskazany już sposób, tj. w samej sentencji postanowienia po łączniku, co jednak nie byłoby zgodnie z treścią przepisu art. 357 par. 5 k.p.c. nakazującego wskazywać zasadnicze powody rozstrzygnięcia „przy” postanowienia, a nie „w” nim – co miałoby miejsce, gdyby umieszczać je w sentencji. Z podobnej przyczyny (tj. konieczności znajdowania się „przy” postanowieniu), a także przez wzgląd na to, że zasadnicze powody rozstrzygnięcia nie stanowią odrębnej czynności procesowej, nie powinny być one formułowane odrębnie od samego postanowienia. W przypadku posiedzeń jawnych nie powinny one być wygłaszane po przejściu przez sąd do wykonywania innych czynności lub na innym terminie rozprawy, a w przypadku posiedzeń niejawnych nie powinny być one formułowane na odrębnej stronie akt. Dlatego też prawidłowy sposób formułowania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia powinien przebiegać następująco. 

			W przypadku posiedzeń jawnych po wygłoszeniu sentencji postanowienia sąd powinien wskazać, że zostaną podane zasadnicze powody rozstrzygnięcia, wygłosić je i pouczyć o możliwości złożenia wniosku o uzasadnienie i ewentualnie o możliwości zaskarżenia orzeczenia w razie występowania w sprawie strony niezastępowanej przez profesjonalnego pełnomocnika. Odmienny pogląd, wskazujący na konieczność pisemnego przedstawienia zasadniczych powodów rozstrzygnięcia postanowień wydawanych na posiedzeniach jawnych, jawi się jaki nadmierny formalizm49. 

			O ile w przypadku postanowień zaskarżalnych jest wymagane sporządzenie ich przez skład orzekający w formie pełnej (tj. poprzez spisanie sentencji orzeczenia), to w przypadku postanowień niezaskarżalnych, zgodnie z przepisem art. 356 k.p.c. wpisuje się je do protokołu bez spisywania odrębnej sentencji. Tym samym doszłoby do nadmiernego rozbudowywania treści protokołu, podczas gdy zasadą w postępowaniu cywilnym jest sporządzanie protokołu za pomocą urządzenia rejestrującego dźwięk albo obraz i dźwięk, a protokół sporządzony pisemnie jest jedynie streszczeniem czynności mających miejsce w trakcie posiedzenia. Ponadto przepis art. 158 par. 1 k.p.c. jednoznacznie stanowi, że jeżeli sporządzenie odrębnej sentencji orzeczenia nie jest wymagane, wystarczy zamieszczenie w protokole treści samego rozstrzygnięcia (strony mają wszak prawo do uzyskania nagrania z posiedzenia jawnego). Zasadnicze powody rozstrzygnięcia z całą pewnością nie są rozstrzygnięciem, także nie powinny być umieszczane w treści pisemnego protokołu. Również z punktu widzenia celowości, skoro istotą sporządzenia przez sąd zasadniczych powodów rozstrzygnięcia jest przekonanie strony o słuszności orzeczenia, to powinno się ten cel osiągnąć ustnie podczas ich wygłaszania. Ponadto nie jest kwestionowana stosowana powszechnie praktyka niezamieszczania w jakiejkolwiek formie w aktach sprawy treści zasadniczych powodów rozstrzygnięcia wygłaszanych przy wydawaniu wyroku50. Odmienna praktyka w przypadku postanowień, które z założenia mają charakter jedynie incydentalny dla postępowania, nie miałaby logicznego wytłumaczenia.

			Natomiast w przypadku posiedzeń niejawnych, po rubrum i tenorze sentencji postanowienia powinno znaleźć się w kolejnym wersie oznaczenie „zasadnicze powody rozstrzygnięcia”, a następnie ich treść. W zarządzeniu pod postanowieniem, przewodniczący powinien pouczyć o możliwości złożenia wniosku o uzasadnienie i ewentualnie o możliwości zaskarżenia orzeczenia w razie występowania w sprawie strony niezastępowanej przez profesjonalnego pełnomocnika51.

			W ocenie autora artykułu nie jest konieczne złożenie przez sąd odrębnego podpisu zarówno pod samą sentencją orzeczenia, jak i pod zasadniczymi powodami rozstrzygnięcia (w przypadku postanowień wydawanych z uzasadnieniem dominuje pogląd o konieczności składania podpisów zarówno pod sentencją jak i pod uzasadnieniem52, choć istnieje również pogląd o tym, że podpis na końcu dokumentu wystarcza, gdyż obejmuje on cały dokument53). Prawidłową praktyką przy wydaniu postanowienia wraz z podaniem zasadniczych powodów rozstrzygnięcia powinno być złożenie jednego podpisu na końcu dokumentu. Należy wyraźnie zaznaczyć, że zasadnicze powody rozstrzygnięcia nie są uzasadnieniem (Sąd Najwyższy w orzecznictwie odnoszącym się do przepisów k.p.c. po nowelizacji z 7.11.2019 r. wyraźnie odróżnia je od siebie)54 i nie stanowią odrębnej czynności procesowej55, a jedynie uzupełniają wydawane orzeczenie o element argumentacyjny (z przepisu art. 357 par. 5 k.p.c. wynika, że sąd może wskazać zasadnicze powody rozstrzygnięcia „przy” postanowieniu, co implikuje brak możliwości sporządzenia ich później niż w chwili jego wydania). Podanie przez sąd zasadniczych powodów rozstrzygnięcia nie ma zarówno wpływu na dopuszczalność56 (dopuszczalność zaskarżania zażaleniem postanowień reguluje przepis art. 394 par. 1 k.p.c i art. 394(1a) par. 1 k.p.c. określający rodzaje postanowień podlegających zażaleniu oraz przepisy art. 357 par. 1 i 2(1) określające możliwość uzasadniania przez sąd na wiosek strony wyłącznie postanowień zaskarżalnych) oraz termin zaskarżenia postanowienia57 (zgodnie z przepisem art. 394 par. 2 zd. 1 k.p.c. tygodniowy termin do wniesienia zażalenia jest liczony od dnia doręczenia postanowienia z uzasadnieniem). 

			ZAKOŃCZENIE

			Po ponad trzech latach od wejścia w życie nowelizacji procedury cywilnej w listopadzie 2019 r. można przystąpić do oceny słuszności zmian w przepisach dotyczących zasadniczych powodów rozstrzygnięcia, jakie zostały wówczas wprowadzone. Z punktu widzenia sądów zmiany te należy w sposób jednoznaczny ocenić pozytywnie, gdyż pozwoliły na zwiększenie elastyczności postępowania przez sędziów, asesorów sądowych i referendarzy sądowych poprzez wskazywanie argumentacji przemawiającej za podjętą decyzją wtedy, kiedy jest to potrzebne. Również z punktu widzenia stron postępowania oraz profesjonalnych pełnomocników, po początkowych problemach z identyfikacją znaczenia procesowego zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w przypadku postanowień wydawanych na posiedzeniu niejawnym i koniecznością rozróżniania ich od uzasadnienia, zmiana ta jest korzystna z uwagi na przyspieszenie toku postępowania.

			W związku z coraz szerszą dopuszczalnością wydawania przez sąd merytorycznych orzeczeń na posiedzeniu niejawnym (taką sytuacje przewidują przepisy art. 148(1) par. 1 k.p.c., art. 339 par. 1 k.p.c., a także obowiązujące w trakcie stanu zagrożenia epidemicznego albo stanu epidemii ogłoszonego z powodu COVID-19 oraz w ciągu roku od odwołania ostatniego z nich przepisy art. 15zzs(1) pkt 3 oraz art. 15zzs(2) ustawy z dnia 2.03.2020 r. o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych) należy postulować wprowadzenie dopuszczalności formułowania przez sąd zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w formie pisemnej w takiej sytuacji. Obecnie sąd nie ma żadnych możliwości poinformowania stron o przyczynach wydania orzeczenia o określonej treści. Prowadzić to może do składania wniosków o sporządzenie uzasadnienia orzeczenia przez strony, z których to część nie jest motywowana chęcią złożenia środka odwoławczego, a jedynie chęcią poznania argumentacji sądu.

			Ponadto zasadne byłoby umożliwienie zawarcia zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w przypadku zastosowania przepisu art. 326 par. 4 k.p.c. i odstąpienia od odczytania sentencji i ustnego podania zasadniczych powodów rozstrzygnięcia. Problematyczne byłoby jednak to, kiedy sąd miałby je sporządzić. Aż do momentu wywołania posiedzenia celem ogłoszenia wyroku nie wiadomo, czy strony lub publiczność stawią się na sali rozpraw. Nie byłoby racjonalne sporządzanie przez przewodniczącego lub sędziego sprawozdawcę niejako „na zapas” zasadniczych powodów rozstrzygnięcia w formie pisemnej. Rozsądne byłoby wprowadzenie możliwości uzupełnienia akt sprawy o zasadnicze powody rozstrzygnięcia do następnego dnia po dniu, w którym doszło do ogłoszenia wyroku. W sytuacji powszechnego dostępu przez strony i profesjonalnych pełnomocników do portalu informacyjnego sądu (a także dostępu w sposób tradycyjny do akt sprawy w czytelni akt) taka sytuacja pozwoliłaby na zapoznanie się z motywacją sądu i mogłaby wpłynąć na aprobatę wydanego orzeczenia lub zdecydować o chęci jego skarżenia. 
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			Summary Reasons for Judgment in the Polish Civil Procedure

			SUMMARY

			Providing the reasons for judgments is a highly important part of the court’s judicial practice. Two distinct ways of providing the rationale for judgment by a judge can be distinguished in the Polish civil procedure, namely a statement of reasons for judgment and providing explanation of the underlying rationale for the judgement (which is often referred to as ‘verbal summary reasons for judgment’). This latter form has been significantly modified by the amendment of the Polish Code of Civil Procedure, which came into effect on 7 November 2019. Under this amendment, the rule that a written statement of reasons for judgment delivered at closed court hearings is to be provided was modified and the written statement of reasons have been replaced with writtensummary reasons for judgment. It resulted in a growing importance of this form of judicial rationale for the judgment.

			This article describes the current status of the summary reasons for judgmentin the Polish civil procedure. The author describes their specific features that distinguish summary reasons for judgmentfrom the statement of reasons for judgment and attempts to set down the requirementswhich they have to meet under the current law.
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			STRESZCZENIE

			Środki karne zostały pomyślane na gruncie Kodeksu karnego z 1997 r. jako instrumenty racjonalnie zadawanej represji. Dogmatyczna konstrukcja środków karnych doskonale wpisuje się w aksjologię ustawy karnej i odpowiada potrzebom współczes-
nego prawa karnego. Ustrojowa pozycja instytucji wynika z zagwarantowania przez ustawodawcę istnienia szerokich podstaw orzeczniczych, przejawiających się możliwością samoistnego zastosowania środków karnych w ramach luzu decyzyjnego sądu, ale również tworzenia zróżnicowanego katalogu środków karnych. Liczne nowelizacje ustawy karnej, w szczególności w latach 2015–2022, doprowadzają do deprecjacji ustrojowej pozycji środków karnych przez wprowadzanie obligatoryjnych podstaw do orzekania środków karnych, wydłużanie okresu obowiązywania, a także nierozważne kształtowanie zakresów zastosowania czy kreowanie nowych środków karnych. Zmiany dogmatycznego kształtu środków karnych są wyrazem populizmu penalnego, ale również wywołują liczne wątpliwości co do ich konstytucyjności.

			Słowa kluczowe: środki karne, ustrojowa pozycja środków karnych, szerokie podstawy orzecznicze, luz decyzyjny, obligatoryjność orzekania, represyjność

			WSTĘP

			Dogmatyczna konstrukcja środków karnych, przyjęta na gruncie Kodeksu karnego z 1997 r.1, jest produktem ewolucji prawnokarnej reakcji na czyn zabroniony. Ustawodawca, na przełomie obowiązywania ustaw karnych2, sukcesywnie eliminował mankamenty konstrukcyjne środków karnych, a uprzednio również kar dodatkowych i prawnych skutków skazania. Ostatecznie, w zamyśle projektodawcy Kodeksu karnego, środki karne zostały ukształtowane jako instrumenty doskonale odpowiadające potrzebom współczesnego prawa karnego i wpisujące się w aksjologię ustawy karnej dzięki wolnościowemu charakterowi oraz zdolności do kształtowania społecznie pożądanej postawy sprawcy czynu zabronionego. Ustrojowa pozycja środków karnych była tworzona poprzez wprowadzanie szerokich podstaw orzeczniczych, umożliwiających samoistne zastosowanie środków karnych w ramach luzu decyzyjnego sądu, a także rozbudowywanie katalogu środków karnych. Środki karne zostały pomyślane jako samoistne instrumenty racjonalnie zadawanej dolegliwości. Choć, wedle założeń projektodawców ustawy karnej, podstawowe znaczenie w ramach reakcji na popełnione przestępstwo mają nadal kary, to należy zdawać sobie sprawę z rosnącej roli środków karnych3. Jednak wbrew deklaracji projektodawców, nowelizacje Kodeksu karnego, w szczególności w latach 2015–2022, doprowadzają do deprecjacji dogmatycznego kształtu środków karnych. Zmiany w sposób nieuzasadniony zwiększają represyjność, wynikającą z zastosowania środka karnego, wywołując również wątpliwości co do konstytucyjności wprowadzanych rozwiązań. Skutkiem licznych nowelizacji ustawy karnej jest stopniowa utrata przez środki karne charakteru instrumentu racjonalnie zadawanej sprawcy dolegliwości na rzecz represji wymierzonej sprawcy ex lege. 

			CHARAKTER ŚRODKÓW KARNYCH Z PERSPEKTYWY AKSJOLOGII KODEKSU KARNEGO

			Dogmatyczna konstrukcja środków karnych, przyjęta przez projektodawców Kodeksu karnego, doskonale wpisuje się w aksjologię ustawy oraz odpowiada kierunkowi rozwoju prawa karnego materialnego. Fundamentalne znaczenie dla współczesnej dogmatyki mają wolnościowe reakcje karnoprawne zorientowane na kształtowanie społecznie pożądanej postawy sprawcy czynu zabronionego. Środki karne odpowiadają wyrażonej w ustawie karnej preferencji wolnościowych reakcji na czyn zabroniony. Zalety wynikające z zastosowania wolnościowej reakcji karnoprawnej, dobrze obrazuje relacja środka karnego i kary pozbawienia wolności. Użycie środka karnego zamiast kary pozbawienia wolności pozwala na ograniczenie kosztów wykonania reakcji karnoprawnej4, sprzyja walce z przeludnieniem zakładów karnych5, nie powoduje stygmatyzacji i demoralizacji sprawcy. Ponadto zastosowanie środka karnego umożliwia realizację współcześnie prymarnych dla reakcji karnoprawnej celów prewencji szczególnej oraz prewencji ogólnej pozytywnej. Środki karne, ze względu na sposób, w jaki oddziałują na sprawcę, mają wśród reakcji na czyn zabroniony największy potencjał w zakresie resocjalizacji ze względu na umożliwienie dostosowania reakcji do mechanizmu popełnionego przestępstwa. Ustawodawca, konstruując, w wielu przypadkach, środek karny jako reakcję na popełnione przestępstwo, czyni przedmiotem tejże reakcji zachowanie, które było źródłem przestępnego zachowania sprawcy lub zachowanie sprzyjające popełnieniu przestępstwa. Jest tak z pewnymi wyjątkami, bowiem nie można odnieść powyższego do wszystkich środków karnych wymienionych w katalogu z art. 39 k.k. ze względu na ich specyfikę – dotyczy to pozbawienia praw publicznych, świadczenia pieniężnego i podania wyroku do wiadomości publicznych. Ukształtowanie środków karnych, wedle imperatywów wolnościowych oraz celów prewencji indywidualnej, ma również kapitalne znaczenie dla problemów współczesnego prawa karnego materialnego i wykonawczego. Na etapie wykonania środków karnych, za pomocą przymusu aparatu państwowego, autorytatywnie zmusza się sprawcę do właściwego, zgodnego z prawem zachowania, ale resocjalizacja następuje w środowisku sprawcy. Jawi się tu bardzo silne powiązanie środka penalnego skorelowanego z mechanizmem jego popełnienia, a sprawca ma możliwość odczucia, jakiego tak właściwie zachowania oczekuje od niego społeczeństwo czy państwo.

			Proces ten następuje przy małym zaangażowaniu aparatu państwowego, a niekiedy przy przeniesieniu ciężaru wykonania środka karnego na podmioty prywatne. W przypadku zakazów związanych z wykonywaniem pracy zarobkowej z art. 39 pkt 2–2aa k.k., wyrażane są wątpliwości co do efektywności ich wykonania wobec braku zaangażowania podmiotu zatrudniającego w proces weryfikacji karalności osoby ubiegającej się o wykonanie takiego środka karnego6. Pozyskiwanie informacji dotyczących skazanego może się okazać niemożliwe ze względu na uregulowania dotyczące ochrony i przetwarzania danych osobowych7. Problem ten zostaje jednak rozwiązany poprzez przeniesienie odpowiedzialności za wykonanie środka karnego na skazanego. Niestosowanie się do orzeczonych przez sąd środków karnych ustawodawca typizuje w art. 244 i art. 244a k.k. Mechanizm taki jest pozytywnym narzędziem oddziaływania na sprawcę poprzez kształtowanie społecznie pożądanej postawy w ramach powiązania obowiązku wykonania orzeczonej reakcji prawnokarnej z odpowiedzialnością karną za nie. W przypadku wolnościowych reakcji karnoprawnych wydaje się to rozsądnym rozwiązaniem, bowiem zwalnia organy państwowe z  kontroli wykonania orzeczonego środka karnego, jednocześnie zabezpieczając wykonanie przez wprowadzenie konsekwencji nieprzestrzegania orzeczenia sądu. 

			USTROJOWA POZYCJA ŚRODKÓW KARNYCH WOBEC NOWELIZACJI KODEKSU KARNEGO

			ZNACZENIE SZEROKICH PODSTAW ORZECZNICZYCH

			Ustrojowa pozycja środków karnych, ukształtowana zgodnie z założeniami projektodawców Kodeksu karnego, jest konsekwencją istnienia szerokich podstaw orzeczniczych, przejawiających się możliwością samoistnego orzekania środków karnych, w ramach luzu decyzyjnego sądu, ale również tworzenia zróżnicowanego katalogu środków karnych. Wprowadzenie orzekania środków karnych samoistnie, w przeciwieństwie do obowiązujących na gruncie poprzednich ustaw karnych kar dodatkowych, miało umożliwić sądom częstsze orzekanie środków karnych, a także poprzestanie jedynie na takim sposobie karnoprawnej reakcji. Choć zrezygnowanie z pojęcia kar dodatkowych na rzecz środków karnych miało podkreślić zdystansowanie się do retrybutywnego charakteru kar dodatkowych8, to są to nadal środki zdolne do zadawania sprawcy dolegliwości, tylko już w przeciwieństwie do kary nie są zorientowane na cele sprawiedliwościowe, ale przede wszystkim na prewencję szczególną oraz prewencję ogólną pozytywną. Niekiedy zastosowanie środka karnego, zgodnie z dyrektywami wymiaru kary, powinno stanowić alternatywę wobec kary9. 

			Środki karne są dedykowane zwalczaniu drobnej i średniej przestępczości10, przeważającym w polskiej strukturze przestępczości. Jednak sądy decydują się orzekać samoistnie środki karne jedynie w bardzo ograniczonym zakresie. W 2014 r. w skali kraju odnotowano 10 przypadków orzeczonych samoistnie środków karnych, a w 2015 r. tylko 9. Liczba orzeczonych samoistnie środków karnych w następnych latach nieznacznie wzrosła, bowiem w 2016 r. orzeczono samoistnie środki karne 16 razy, w 2017 r. – 29 razy, a w 2018 r. – 14 razy. Przy tak ukształtowanym obrazie przestępczości, niecechującym się statystycznie dużym stopniem społecznej szkodliwości popełnionych czynów, można stwierdzić, że środki karne nie są docenianym instrumentem reakcji prawnokarnej. Przyczyną nie jest jednak brak zdolności środków karnych do zadawania sprawcy dolegliwości, ale nieodpowiedniego wykorzystania potencjału takiej karnoprawnej reakcji. Ze statystyk, analizowanych przez Mirosławę Melezini, wynika, że środki karne są orzekane przede wszystkim w dolnych granicach wymiaru. Uśredniając, w latach 2007–2011 prezentowana jest tendencja do orzekania środków karnych w przypadku ponad połowy skazań na okres do 3 lat, a już znacząco mniej – od kilkunastu do kilkudziesięciu procent, na okres do lat 5. Natomiast powyższej okresu 5 lat skazań następuje jedynie nieznaczny procent11. Taki obraz statystyczny prowadzi do wniosku, że rzeczywista dolegliwość reakcji karnoprawnej może być zwiększona poprzez wymierzenie środka karnego w dłuższym okresie, oscylującym w górnych granicach ram, przewidzianych przez ustawodawcę. Wówczas zastosowanie środka karnego alternatywie do kary, w szczególności orzekanej w zawieszeniu, powodowałoby racjonalizację zadawanej dolegliwości z perspektywy jej celów. Analogicznie, przeniesienie ciężaru dolegliwości zadawanej sprawcy w przypadku orzeczenia kary obok środka karnego może nastąpić poprzez orzeczenia środka karnego w górnych granicach okresu obowiązywania przewidzianego przez ustawodawcę. Tym samym orzekana równocześnie kara powinna mieć niższy wymiar, aby zachować równoważność zadawanej sprawcy dolegliwości. 

			De lege ferenda spektrum możliwość orzekania środków karnych można poszerzyć, stwarzając na kształt art. 37a k.k. przednawiasową normę, względem podstaw z rozdziału V. Gdy ustawa przewiduje stosunkowe niskie zagrożenie karą pozbawienia wolności lub łagodniejszą karą, równie celowe byłoby wprowadzenie możliwości orzekania środka karnego samoistnie, zamiast kary pozbawienia wolności i innego rodzaju kary. Stanowiłoby to pełniejszą realizacji dyrektywy preferencji wolnościowych reakcji prawnokarnych na czyn zabroniony. 

			ZNACZENIE SWOBODY ORZECZNICZEJ SĄDU DLA KSZTAŁTOWANIA REAKCJI KARNOPRAWNEJ

			Szeroko określone podstawy orzekania środków karnych w warunkach luzu decyzyjnego służą dostosowaniu reakcji karnoprawnej do popełnionego przestępstwa. Taki sposób stosowania prawa ma podstawę w uregulowaniach konstytucyjnych oraz kodeksowych. W art. 175 Konstytucji RP12 ustrojodawca powierza sądom sprawowanie wymiaru sprawiedliwości, przesądzając tym samym, na czym ma polegać działalność sądów. Istotą wymierzania sprawiedliwości jest możliwość dostosowania reakcji karnoprawnej do okoliczności sprawy, gdy sąd z ustawowo określonych ram wybiera najbardziej adekwatną sankcję w odpowiedniej wysokości13. Natomiast w art. 56 k.k. nakazuje stosować zasady i dyrektywy wymiaru kary do innych środków przewidzianych przez ustawę, a zatem także do środków karnych. Oznacza to, zgodnie z art. 53 k.k., że wybór reakcji karnoprawnej, jak i jej wysokości – w przypadku środków karnych okresu obowiązywania – następuje według uznania sądu w ustawowo zakreślonych ramach. Poszanowanie istoty wymierzania sprawiedliwości znajduje więc wyraz w regulacji ustawowej. Tworzenie tak rozumianego luzu decyzyjnego w sposób najpełniejszy realizowane jest poprzez kreowanie fakultatywnych postaw do orzekania środków karnych.

			Wbrew nakreślonym standardom, zaobserwować można legislacyjną praktykę wprowadzania wielu podstaw do obligatoryjnego orzekania środków karnych. W pierwszych latach obowiązywania Kodeksu karnego istniała tylko jedna podstawa obligująca sąd do orzeczenia środka karnego w postaci zakazu prowadzenia wszelkich pojazdów mechanicznych, gdy sprawca w czasie popełnienia przestępstwa, stanowiącego podstawę do orzeczenia środka karnego, był w stanie nietrzeźwości, pod wpływem środka odurzającego lub zbiegł z miejsca zdarzenia określonego w art. 173, 174 lub 177. Wprowadzanie kolejnych obligów ustawodawca starał się uzasadniać występowaniem warunków recydywy kryminologicznej. Od 2000 r. zmieniający wielokrotnie swoje brzmienie zakaz prowadzenia pojazdów jest obligatoryjnie orzekany w warunkach ponownego skazania, gdy w razie popełnienia przestępstwa określonego w art. 178a § 4 lub jeżeli sprawca w czasie popełnienia przestępstwa określonego w art. 173, którego następstwem jest śmierć innej osoby lub ciężki uszczerbek na jej zdrowiu, albo w czasie popełnienia przestępstwa określonego w art. 177 § 2 lub w art. 355 § 2 był w stanie nietrzeźwości lub pod wpływem środka odurzającego lub zbiegł z miejsca zdarzenia. Od 2010 r. środek ten orzekany jest obligatoryjnie każdorazowo, ale równocześnie ustawodawca przewiduje możliwość nieorzeczenia zakazu, gdy zachodzi wyjątkowy wypadek, uzasadniony szczególnymi okolicznościami. Wprowadzenie takiej klauzuli może podawać w wątpliwość zasadność obowiązywania sądu do każdorazowego orzekania zakazu prowadzenia pojazdów. Ustawodawca próbuje również uzasadnić względami recydywy kryminologicznej obowiązujący od 2005 r. zakaz zajmowania wszelkich lub określonych stanowisk, wykonywania wszelkich lub określonych zawodów albo działalności związanych z wychowaniem, edukacją, leczeniem małoletnich lub z opieką nad nimi, orzekany obligatoryjnie przy ponownym skazaniu sprawcy i jednocześnie ponownym zastosowaniu środka karnego. Od 2012 r. ustawodawca nałożył na sądy obowiązek orzekania zakazu wstępu na imprezę masową w razie ponownego skazania sprawcy za przestępstwo popełnione w związku z imprezą masową. Konstruowanie przesłanek ponownego skazania lub użycia środka karnego, mimo iż wydaje się zbędnym ograniczeniem swobody wyboru reakcji karnoprawnej przez sąd, to stanowi jakkolwiek istniejącą próbę racjonalizacji takiego ograniczenia. 

			Istnieje jednak znacznie więcej podstaw obligujących sąd do orzeczenia środka karnego. Od 2005 r. sąd jest obowiązany orzec, w obecnym brzmieniu, zakaz przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, kontaktowania się z określonymi osobami, zbliżania się do określonych osób lub opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu oraz od 2010 r., w obecnym brzmieniu, nakaz okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym w razie skazania na karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania za przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności na szkodę małoletniego. Uzależnienie orzeczenia środka karnego od skazania sprawcy na karę niewątpliwie nie sprzyja również kształtowaniu pozycji środków karnych jako alternatywy kary. Od 2017 r. obowiązuje obligatoryjnie orzekany zakaz prowadzenia działalności związanej z wychowaniem, leczeniem, edukacją małoletnich lub z opieką nad nimi, gdy sprawcę skazano za przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności na szkodę małoletniego oraz zakazu prowadzenia pojazdów w razie skazania za przestępstwo określone w art. 178b lub art. 180a, a także art. 244, jeżeli czyn sprawcy polegał na niezastosowaniu się do zakazu prowadzenia pojazdów mechanicznych.

			W 2022 r. ustawodawca wprowadził zakaz zajmowania stanowiska lub wykonywania zawodu albo pracy w organach i instytucjach państwowych i samorządu terytorialnego, a także w spółkach prawa handlowego, w których Skarb Państwa lub jednostka samorządu terytorialnego posiadają bezpośrednio lub pośrednio przez inne podmioty co najmniej 10% akcji lub udziałów w razie skazania osoby pełniącej funkcję publiczną za przestępstwa określone w art. 228 § 1 i 3‒6, art. 230 § 1, art. 230a § 1, art. 250a § 1 i 2, art. 271 § 3, art. 296a § 1, 2 i 4 oraz art. 305 § 1 i 2 oraz w przypadku ponownego skazania w tych warunkach orzekany dożywotnio. Nowy środek karny ma jedynie obligatoryjne podstawy zastosowania. Ponadto na drodze legislacyjnej znajdują się kolejne propozycje zmian znacznie rozszerzające podstawy obligatoryjności orzekania środków karnych. Wedle projektu ustawy zmieniającej Kodeks karny14, sąd będzie każdorazowo zobowiązany do orzekania zakazu zajmowania stanowisk, wykonywania zawodów albo działalności związanych z wychowywaniem, edukacją, leczeniem małoletnich lub opieką nad nimi w przypadku skazania sprawcy na karę pozbawienia wolności za umyślne przestępstwo przeciwko życiu lub zdrowiu na szkodę małoletniego lub za przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności na szkodę małoletniego. Jest to bardzo szeroko określony oblig orzekania środka karnego w porównaniu z wcześniejszym zastosowaniem, jedynie gdy sprawcę skazano na karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia.

			Swoboda sądu w kształtowaniu reakcji karnoprawnej, wedle planowanych zmian Kodeksu karnego, podlega dalszym ograniczeniom przez zobowiązanie sądu do orzekania na wniosek pokrzywdzonego zakazu przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, kontaktowania się z określonymi osobami, zbliżania się do określonych osób lub opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu, jak również nakaz okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym, w razie skazania za przestępstwo przeciwko wolności seksualnej lub obyczajności. Tworzenie tak kategorycznych uprawnień materialnoprawnych pokrzywdzonego może bowiem doprowadzić do nadużyć w zakresie zastosowania wskazanych środków karnych znacznie ingerujących w sferę osobistą oskarżonego. W takiej sytuacji sąd zostaje pozbawiony możliwości kontroli nad zasadnością orzeczenia środka karnego. Choć realizacja interesu pokrzywdzonego stanowi jeden z celów postępowania karnego i powinna być szeroko realizowana w ramach postępowania karnego, to wydaje się, że należy ją kształtować przez procesowe uprawnienia. Tymczasem w ramach nowelizacji Kodeksu postępowania karnego15 ustawodawca ogranicza uprawnienia pokrzywdzonego.

			WPŁYW TERMINOWOŚCI ORZEKANIA ŚRODKÓW KARNYCH NA ICH CHARAKTER

			Skutki rozszerzania przez ustawodawcę obligatoryjnych podstaw do orzekania środków karnych mogą tym bardziej budzić wątpliwości natury konstytucyjnej ze względu na jednoczesną tendencję do eskalacji ich represyjności. Odbywa się to poprzez podwyższanie ustawowych granic, zarówno dolnych jak i górnych, okresów, na który orzeka się poszczególny środek. Najbardziej represyjnym rozwiązaniem, a zarazem pozbawiającym sąd luzu decyzyjnego, jest wprowadzanie obligatoryjnego orzekania dożywotnio środków karnych. Dotyczy to środków karnych w postaci zakazu prowadzenia działalności związanej z wychowaniem, leczeniem, edukacją małoletnich lub z opieką nad nimi, zakaz zajmowania stanowiska lub wykonywania zawodu lub pracy w organach i instytucjach państwowych i samorządu terytorialnego, a także w spółkach prawa handlowego, w których Skarb Państwa lub jednostka samorządu terytorialnego posiadają bezpośrednio lub pośrednio przez inne podmioty co najmniej 10% akcji lub udziałów, i zakazu prowadzenie pojazdów. Powyższe rozwiązanie wprowadza automatyzm w kształtowaniu reakcji karnoprawnej, co deprecjonuje rolę sądów w wymierzaniu sprawiedliwości oraz godzi w konstytucyjną zasadę proporcjonalności. Wprowadzenie okresu obowiązywania środka karnego w sposób bezwzględnie oznaczony czyni zbędne zastosowanie dyrektyw wymiaru kary. Brak możliwości faktycznego wymierzenia reakcji karnoprawnej powoduje konieczność zastosowania niewspółmiernej dolegliwości, ukształtowanej przez ustawodawcę16. Reperkusje zastosowania środka karnego dożywotnio obok kary pozbawienia wolności są tym bardziej dotkliwe dla sprawcy z uwagi na brak możliwości zatarcia skazania, mimo odbycia kary, zgodnie z art. 67 § 2 k.k. wobec dalszego wykonywania środka karnego17. Choć represyjność takich uregulowań łagodzi art. 84 § 2a k.k., wprowadzając możliwość uznania środka karnego za wykonany po 15 latach, to skutki braku możliwości zatarcia skazania wskazują na nieprzezorność ustawodawcy w tworzeniu prawa. 

			Wielość podstaw nakazująca sądowi stosować środki karne doprowadza do istotnego ograniczenia funkcjonowania sędziowskiego wymiaru kary, powodując ograniczenie luzu decyzyjnego sądu w ustawowo zakreślonych ramach. Natomiast wprowadzanie obligów orzeczenia środków karnych dożywotnio czyni iluzoryczne wymierzanie reakcji karnoprawnej. Ograniczenie roli sądu w stosowaniu prawa powoduje, że traci on charakter organu wymiaru sprawiedliwości, a stosując automatycznie przepisy, de facto pełni rolę urzędu. Tak kształtowane podstawy do orzekania środków karnych są wyrazem braku zaufania ustawodawcy wobec judykatury.

			Represyjność środków karnych wynika również z podniesienia przez ustawodawcę górnych granic okresów obowiązywania poszczególnych środków karnych do 15 lat. Na gruncie poprzednio obowiązujących ustaw karnych, a także w początkowych latach obowiązywania Kodeksu karnego, wynosiły one 10 lat. Potrzeba wydłużania okresów obowiązywania środków karnych powinna być uzasadniona i wynikać z funkcjonowania instytucji w praktyce wymiaru sprawiedliwości. Nawiązując do przywoływanych uprzednio statystyk, należy mieć na względzie, że środki karne są orzekane przede wszystkim w dolnych granicach ustawowych ram. Praktyka orzecznicza wskazuje na brak rzeczywistego zapotrzebowania na zwiększanie górnych granic okresów obowiązywania czy wprowadzania dożywotniego orzekania środków karnych. Ponadto ograniczeniem dla kształtowania ustawowych ram obowiązywania środków karnych powinien być czas efektywnego oddziaływania na sprawcę. Tak określony maksymalny czas w odniesieniu co do kar pozbawienia wolności i niewolnościowych środków zabezpieczających wynosi 10 lat18. Zdawać sobie należy sprawę, że czas ten w warunkach wolnościowych jest również ograniczony19.

			Podnoszenie granic okresów obowiązywania środków karnych dotyczy również tych dolnych. Na mocy nowelizacji z 2015 r. podniesiono do 3 lat dolną granicę okresu, na który orzeka się zakaz prowadzenia pojazdów w przypadkach skazań za przestępstwo przeciwko bezpieczeństwu w komunikacji, jeśli sprawca w czasie jego popełnienia był w stanie nietrzeźwości, pod wpływem środka odurzającego lub zbiegł z miejsca zdarzenia w przypadku przestępstwa określonego w art. 173, art. 174 lub art. 177.

			ZAKRES ZASTOSOWANIA ŚRODKÓW KARNYCH WOBEC OGRANICZANIA LUZU DECYZYJNEGO SĄDU

			Nie czyniąc przedmiotem rozważań zasadności zakresów zastosowania poszczególnych środków karnych, warto wskazać na tendencję do tworzenia zbyt represyjnych rozwiązań legislacyjnych na skutek kumulowania obligatoryjności orzekania środków karnych wraz z szeroko zakreślonym zakresem zastosowania norm. Ustawodawca określa zakres zastosowania środków karnych poprzez zakazanie wszelkich zachowań, zarówno w przypadku zakazu prowadzenia działalności związanej z wychowaniem, leczeniem, edukacją małoletnich lub z opieką nad nimi, zakazu zajmowania stanowiska lub wykonywania zawodu lub pracy w określonych publicznych podmiotach, jak i zakazu prowadzenia pojazdów. Użycie określenia „wszelkich” na gruncie prawa karnego wydawać się może niezgodne z zasadą proporcjonalności. Możliwość orzeczenia środka karnego dotyczącego wszelkich zachowań sprawcy przy obligatoryjnym i dożywotnim jego orzekaniu, stanowi nadmiernie represyjną reakcję. Ponadto w przypadku zbyt szerokiego określenia zakresu zastosowania środków karnych istnieje również ryzyko innych naruszeń konstytucyjnie gwarantowanych wolności, jak w przypadku zakazu zajmowania stanowiska lub wykonywania zawodu lub pracy w określonych podmiotach publicznych, który może godzić w konstytucyjną wolność pracy. Planowane są kolejne zmiany, zmierzające ku eskalacji już represyjnych rozwiązań, w postaci obligu orzekania zakazu prowadzenia pojazdu, także gdy sprawca po zdarzeniach określonych w art. 173, art. 174 lub art. 177, a przed podaniem go przez uprawniony organ badaniu w celu ustalenia zawartości alkoholu lub środka odurzającego w organizmie, spożywał alkohol lub zażywał środek odurzający. Naruszająca zasadę proporcjonalności regulacja ma na celu ułatwienie postępowania dowodowego organom ścigania20.

			KSZTAŁTOWANIE SZEROKICH PODSTAW ORZECZNICZYCH JAKO TWORZENIE POSZCZEGÓLNYCH ŚRODKÓW KARNYCH

			Ustrojowa pozycja środków karnych kształtowana jest również przez poszczególne podstawy do orzekania rodzajowych środków karnych. Początkowo katalog środków karnych zawierał wiele zróżnicowanych środków nie zawsze odpowiadających dogmatycznemu kształtowi środków karnych, jak wyodrębnione w obecnym stanie prawnym w ramach rozdziału Va przepadek i środki kompensacyjne, czy nawet środków aktualnie niestanowiących przedmiotu regulacji prawa karnego materialnego, jak pozbawienie praw rodzicielskich i opiekuńczych. Choć katalog z art. 39 k.k. dalej obarczony jest uchybieniami pod względem umieszczania w nim środków karnych, to mają one charakter redakcyjny, niewpływający na dogmatyczny kształt środków karnych. Zakaz wstępu do ośrodków gier i uczestnictwa w grach hazardowych powinien zostać umieszczony w Kodeksie karnym skarbowym21 wobec konieczności sprostania postulatowi rozdzielania materii między odpowiednie kodeksy22, bowiem przedmiotem regulacji Kodeksu karnego nie są występki związane z urządzeniem gier hazardowych i uczestnictwem w nich23. Niekonsekwencja ustawodawcy dotyczy także dobru środków karnych do kodeksowego katalogu, ponieważ nie jest to enumeratywne wyliczenie24. Choć w art. 39 k.k. wymieniony jest zakaz wstępu na imprezę masową, mimo iż w ustawie o bezpieczeństwie imprez masowych25 znajduje się odpowiedni rozdział wprowadzający przepisy karne, to zakaz wykonywania czynności wymagających zezwolenia, które są związane z wykorzystywaniem zwierząt lub oddziaływaniem na nie, i zakaz posiadania wszelkich zwierząt albo określonej kategorii zwierząt są regulowane w rozdziale ustawy o ochronie zwierząt26 wraz z innymi przepisami karnymi.

			Jednocześnie powstało wiele nowych środków karnych. Zainteresowanie ustawodawcy instytucją jest niewątpliwie zjawiskiem pożądanym, gdyż świadczy o przydatności takiej reakcji karnoprawnej. Od 2005 r. zaczął obowiązywać zakaz prowadzenia działalności związanej z wychowaniem, leczeniem, edukacją małoletnich lub z opieką nad nimi oraz, w aktualnym brzmieniu, zakaz przebywania w określonych środowiskach lub miejscach, kontaktowania się z określonymi osobami, zbliżania się do określonych osób lub opuszczania określonego miejsca pobytu bez zgody sądu. Wprowadzenie tych środków karnych bez analizy zasadności ukształtowania podstaw do ich orzekania było wyrazem rozwoju prawa karnego i sprostaniem rzeczywistym potrzebom istnienia takich środków karnych. Z perspektywy aksjologicznej spójności ustawy karnej stanowiło wyraz poszanowania przez ustawodawcę potrzeby kształtowania wolnościowych środków reakcji.

			Nie każdy wprowadzony przez ustawodawcę środek karny można ocenić pozytywnie. Od 2010 r., w obecnym brzmieniu, obowiązuje nakaz okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspólnie z pokrzywdzonym, w warstwie semantycznie częściowo pokrywający się z zakresem zakazu przebywania w określonych środowiskach lub miejscach. Podobną wadą obarczony jest obowiązujący od 2022 r. zakaz zajmowania stanowiska lub wykonywania zawodu lub pracy w organach i instytucjach państwowych i samorządu terytorialnego, a także w spółkach prawa handlowego, w których Skarb Państwa lub jednostka samorządu terytorialnego posiadają bezpośrednio lub pośrednio przez inne podmioty co najmniej 10% akcji lub udziałów, pozostający w warstwie semantycznej w logicznej relacji krzyżowania się z zakazem zajmowania określonego stanowiska, wykonywania określonego zawodu lub prowadzenia określonej działalności gospodarczej. Rzeczywista potrzeba tworzenia nowych środków karnych, podobnych do już obowiązujących, wydaje się wątpliwa. Jeśli ustawodawca chciałby rozszerzyć lub zmodyfikować zakres zastosowania uprzednio obowiązujących środków karnych, mógłby to zrobić w ramach podstaw do orzekania tychże. Nowelizacje stanowią uchybienie postulatowi racjonalności ustawodawcy i  zasadom prawidłowej techniki legislacyjnej. Przykładem prawidłowej legislacji nie jest również projekt ustawy zmieniającej Kodeks karny, wprowadzający nowy środek karny niepowiązany instytucjonalnie z częścią ogólną – degradację, przy równoczesnym utrzymaniu tego środka karnego w katalogu środków karnych z art. 324 k.k. w części wojskowej.

			WNIOSKI

			Wobec licznych nowelizacji Kodeksu karnego należy zastanowić się nad znaczeniem wprowadzanych zmian dla ustrojowej pozycji środków karnych. W początkowych latach obowiązywania ustawy karnej wiele nowelizacji, w szczególności te dotyczące rozbudowania i klaryfikacji katalogu środków karnych, były wyrazem ewolucyjnego rozwoju instytucji. Jednak przez cały okres obowiązywania Kodeksu karnego, ze szczególnym natężeniem w ostatnim okresie, można dostrzec tendencję do wprowadzania obligatoryjnych podstaw orzekania środków karnych, doprowadzającą do nieuzasadnionego ograniczania swobody orzeczniczej sądu. Takie zmiany są sprzeczne z założeniami zaproponowanej przez projektodawców Kodeksu karnego ustrojowej pozycji środków karnych, gwarantowanej istnieniem szerokich podstaw orzeczniczych. Nowelizacje w latach 2015–2022 niewątpliwie nie służą racjonalnemu wykorzystaniu potencjału środków karnych jako samoistnie zadawanej racjonalnej dolegliwości. Środki karne orzekane są, przy szeroko zakreślonym zakresie, obligatoryjnie i dożywotnio. W konsekwencji stają się bardzo represyjnymi reakcjami karnoprawnymi. Taki charakter zmian doprowadza do regresu rozwoju instytucji, bowiem każdorazowa konieczność zastosowania represyjnego środka może przypominać działanie prawnych skutków skazania. Deformacja ewolucyjnie wypracowanego dogmatycznego kształtu środków karnych dokonywana w ostatnich latach, odpowiada charakterowi zmian Kodeksu karnego, zmierzającego do podnoszenia punitywności prawa karnego, ale również naruszającego liczne standardy konstytucyjne, jak funkcjonowanie sędziowskiego wymiaru kary czy zasadę proporcjonalności. Zagrożenie dla ewolucyjnie wypracowanego dogmatycznego kształtu środków karnych stanowi również sam charakter nowelizacji. Natężenie i dynamika zmian dokonywanych wobec braku uzasadnionych potrzeb oraz przez przyjmowanie rozwiązań systemowo niespójnych, wskazuje na ich populistyczny charakter. Prawo karne, wobec chęci sprostania społecznym nastrojom, staje się narzędziem polityki, a nie polityki karnej27. Nowelizacje ustawy karnej nie są wynikiem długofalowej, kompleksowej strategii politycznokryminalnej czy, co gorsza, tworzonych z ograniczonym udziałem ekspertów28. Budzi to wątpliwości co do spełnienia standardów prawa karnego jako regulatora stosunków społecznych wedle zasady ultima ratio czy subsydiarności prawa karnego.

			BIBLIOGRAFIA

			Literatura

			Góralski Piotr, O konieczności przestrzegania założeń koncepcyjno-funkcjonalnych dotyczących środków zabezpieczających oraz środków karnych z 1997 r., „Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, r. LXXIII, z. 1.

			Góralski Piotr, Ogólne zasady stosowania środków zabezpieczających przed i po nowelizacji k.k. z dnia 20.2.2015 r., [w:] Wybrane problemy ustawowej regulacji środków karnych oraz środków zabezpieczających, red. Piotr Góralski, Warszawa 2017.

			Lipiński Konrad, [w:] Kodeks karny. Część ogólna. Komentarz art. 39, red. Jacek Giezek, Warszawa 2021.

			Maksymowicz Krzysztof, Od kar dodatkowych do środków karnych, [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego, red. Leszek Bogunia, t. 2, Wrocław 1998.

			Melezini Mirosława, Środki karne jako instrument polityki kryminalnej, Białystok 2013.

			Mierzwińska-Lorencka Joanna, Środek karny zakazu prowadzenia działalności związanej z wychowaniem, leczeniem, edukacją małoletnich lub z opieką nad nimi – zagadnienia wybrane, [w:] Wybrane problemy ustawowej regulacji środków karnych oraz środków zabezpieczających, red. Piotr Góralski, Warszawa 2017.

			Nowe kodeksy karne – z 1997 r. z uzasadnieniami, red. Irena Fredrich-Michalska, Barbara Stachurska-Marcińczak, Warszawa 2017.

			Stefański Ryszard A., Nowe środki karne i problem ich spójności z systemem Kodeksu karnego, [w:] Problem spójności prawa karnego z perspektywy jego nowelizacji, red. Andrzej Marek i Tomasz Oczkowski, Warszawa 2021.

			Stefański Ryszard A., Nowe środki karne i problem ich spójności z systemem Kodeksu karnego, [w:] Problem spójności prawa karnego z perspektywy jego nowelizacji, red. Andrzej Marek, Tomasz Oczkowski, Warszawa 2021.

			Zygmont Bogumił, Zakaz wstępu do ośrodków gier i uczestnictwa w grach hazardowych, [w:] Środki karne po nowelizacji w 2015 r., red. Ryszard A. Stefański, Warszawa 2016.

			Strony internetowe

			https://kipk.pl/ekspertyzy/populistyczna-nowelizacja-prawa-karnego/

			https://repozytorium.amu.edu.pl/bitstream/10593/1241/1/10.%20PIOTR%20G%c3%93RALSKI%20RPEiS%201-2011.pdf

			https://sip.lex.pl/#/commentary/587262279/59719/marek-andrzej-kodeks-karny-komentarz-wyd-v?cm=URELATIONS

			https://sip.lex.pl/#/commentary/587846625/644065/giezek-jacek-red-kodeks-karny-czesc-ogolna-
komentarz?cm=URELATIONS

			https://www.senat.gov.pl/prace/opinie-i-ekspertyzy/

			https://www.sw.gov.pl/strona/statystyka-roczna

			Akty normatywne

			Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 02.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483, ze zm.).

			Rozporządzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia z 11.07.1932 r. − Kodeks karny (Dz.U. z 1932 r. Nr 60, poz. 571, ze zm.).

			Ustawa z dnia 19.04.1969 r. – Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94, ze zm.).

			Ustawa z dnia 26.06.1974 r. – Kodeks pracy (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 1510, ze zm.).

			Ustawa z dnia 06.06.1997 r. – Kodeks karny (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, ze zm.).

			Ustawa z dnia 06.06.1997 r. – Kodeks postępowania karnego (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 1375, ze zm.).

			Ustawa z dnia 21.08.1997 r. o ochronie zwierząt (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 572, ze zm.).

			Ustawa z dnia 10.09.1999 r. – Kodeks karny skarbowy (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 859, ze zm.).

			Ustawa z dnia 20.03.2009 r. o bezpieczeństwie imprez masowych (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 2171, ze zm.).

			Orzecznictwo i opinie

			Giezek J., Gruszecka D., Lipiński K., Opinia na temat ustawy z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw, druk senacki nr 762,

			The Dogmatic Shape of Punitive Measures in View of Amendments to 1997 Criminal Code

			SUMMARY

			Based on the concept of the authors of the Criminal Code 1997, punitive measures were created as an instrument of a rational repression for the crime committed. The dogmatic structure of punitive measures not only perfectly fits the axiology of the Criminal Code, but also corresponds to the needs of modern criminal law. The legal status of punitive measures is based on expanded legal grounds for discretionary powers of courts in applying and creating a variety of punitive measures. Numerous amendments to the Penal Code, especially during the years 2015 to 2022, led to a depreciation of the legal status of punitive measures by introducing an obligatory application of punitive measures, extending their duration as well as creating too wide a scope of application or unnecessarily developing new punitive measures. Having regard to the nature and extent of these changes, it can be concluded that they are the results of penal populism and are unconstitutional.
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			STRESZCZENIE 

			Ustawodawca uzależnił prawidłowość stosowania wszystkich środków zapobiegawczych od wymogu zrealizowania celów wskazanych w art. 249 k.p.k. – tj. celu zapobiegawczego oraz celu ochronnego. Niedopuszczalne więc w obecnym stanie prawnym jest stosowanie tychże środków w innych celach. Przy tym normatywnie dopuszczalne jest stosowanie środków zapobiegawczych, włącznie z tymczasowym aresztowaniem, wobec oskarżonych już odbywających karę pozbawienia wolności w innej sprawie. Jednakże obecna regulacja normatywna dotycząca tego zagadnienia konstrukcji winna skłaniać do sformułowania kilku zastrzeżeń. Niniejsze opracowanie wyraża wątpliwości autora, czy w przypadku zastosowania tymczasowego aresztowania w trakcie postępowania wobec oskarżonego już odbywającego karę pozbawienia wolności w innej sprawie można mówić o realizacji wskazanych celów – czy też stanowi to jedynie instrument wyrządzania dodatkowej, oprócz kary pozbawienia wolności, a przy tym niedopuszczalnej, dolegliwości. Pobocznej analizie poddano również możliwość stosowania innych, wolnościowych środków zapobiegawczych wobec skazanego w innej sprawie, a także możliwość wykorzystania innych instrumentów karnoprawnych do zabezpieczenia prawidłowego toku postępowania karnego oraz zapobieżenia popełnienia nowego, ciężkiego przestępstwa przez skazanego. 

			Słowa kluczowe: środki zapobiegawcze, tymczasowe aresztowanie, cele środków zapobiegawczych, skazani

			WSTĘP

			Środek zapobiegawczy w postaci tymczasowego aresztowania może być zastosowany wobec osoby już przebywającej w warunkach izolacji penitencjarnej, ściślej ‒ osoby odbywającej karę pozbawienia wolności w innej sprawie. Taka możliwość nie jest kwestionowana w orzecznictwie1, a rozstrzygające znaczenie zdaje się mieć art. 223a k.k.w.2, który „jednoznacznie potwierdza możliwość jednoczesnego wykonywania kary pozbawienia wolności i stosowania tymczasowego aresztowania wobec tej samej osoby”3. 

			Jakkolwiek taka konstrukcja jest więc jurydycznie dopuszczalna, to jej aktualny model stosowania w praktyce winien skłaniać do sformułowania kilku zastrzeżeń. Przede wszystkim należy mieć na uwadze założenie, że środki zapobiegawcze – w tym tymczasowe aresztowanie ‒ są środkami o celowym charakterze4. Nie jest bowiem dopuszczalne na gruncie obecnie obowiązującej ustawy karnoprocesowej, by tymczasowe aresztowanie stosowane było „bezcelowo”, czy też w innym, aniżeli ustawowo określonym celu5. Innymi słowy, tymczasowe aresztowanie w konkretnym przypadku może być zastosowane tylko, gdy będzie to służyło realizacji normatywnie zdefiniowanego celu. Nadto, zgodnie z dyrektywą minimalizacji, tymczasowe aresztowanie jako najsurowszy, jedyny izolacyjny środek zapobiegawczy – stanowić ma ultima ratio, ostateczność, co oznacza, że może zostać zastosowany jedynie, gdy pozostałe środki zapobiegawcze byłyby nieskuteczne lub okazały się nieskuteczne6. 

			Należałoby więc zastanowić się w pierwszej kolejności nad kwestią, czy stosowanie tymczasowego aresztowania wobec osób odbywających karę pozbawienia wolności w innej sprawie może cele wyrażone w art. 249 § 1 k.p.k.7 w ogóle realizować. Konsekwencją niecelowego zastosowania tymczasowego aresztowania byłoby wszakże nieuzasadnione ograniczanie uprawnień i wolności skazanego w innej sprawie – a jednocześnie stanowiłoby to niedopuszczalną formę represji8. Jak natomiast słusznie podniesiono w wyroku Trybunału Konstytucyjnego w sprawie SK 17/079, sytuacja, w której tymczasowe aresztowanie jest stosowane wobec osoby już odbywającej karę, jest „dalej idącą ingerencją w wolność osobistą człowieka, aniżeli tylko pozbawienie wolności na podstawie wyroku skazującego”.

			Podstawowym celem niniejszego opracowania jest zarysowanie problematyki stosowania tymczasowego aresztowania wobec osób odbywających karę pozbawienia wolności w innej sprawie, w kontekście celów stosowania tego środka. Przeprowadzone rozważania mają pozwolić zbliżyć się do odpowiedzi, czy zastosowanie tymczasowego aresztowania w takiej sytuacji, może realizować cele z art. 249 § 1 k.p.k., czy wręcz przeciwnie.

			Należy również na marginesie tych rozważań zastanowić się, czy w aktualnym systemie prawa karnego istnieją inne instytucje, które mogłyby, bez konieczności stosowania tymczasowego aresztowania bądź innych środków zapobiegawczych, zrealizować cel zabezpieczający i ochronny z art. 249 § 1 k.p.k.

			Tematyka ta nie została dotychczas szerzej omówiona w piśmiennictwie karnistycznym, a biorąc pod uwagę, co zostanie niżej wykazane, znaczną ilość przypadków, w których tymczasowe aresztowanie jest stosowane właśnie wobec skazanych w innej sprawie, problem podejmowany w opracowaniu jest aktualny i realny. 

			Na samym przedpolu rozważań warto zastrzec, że nie zdefiniowano normatywnie ustawowego wyrażenia „innej sprawy” wskazanego w art. 223a § 1 k.k.w., toteż należałoby na potrzeby dalszego wywodu uznać, że jest nią takie zdarzenie faktyczne, które stanowi przedmiot prowadzonego postępowania karnego przeciw osobie już odbywającej karę pozbawienia wolności, ale niezbieżne, zgodnie z negatywnymi kryteriami tożsamości czynu, z czynem przypisanym w prawomocnym wyroku tej osobie10.

			CELE ŚRODKÓW ZAPOBIEGAWCZYCH

			Z treści przepisu art. 249 § 1 k.p.k. wynikają dwa cele, które ma spełniać tymczasowe aresztowanie (inne środki zapobiegawcze). Po pierwsze, celem ma być zabezpieczenie prawidłowego toku postępowania, po drugie – zapobieżenie popełnieniu przez podejrzanego (oskarżonego) nowego, ciężkiego przestępstwa. Tylko w tych celach tymczasowe aresztowanie może być zastosowane, co wynika wprost z art. 249 § 1 k.p.k. Założenie to jest także zgodne z art. 5 ust. 1 lit. c EKPC11. Europejski Trybunał Praw Człowieka wielokrotnie podkreślał, że tymczasowe aresztowanie, jako forma pozbawienia jednostki wolności, dopuszczalne jest wyłącznie w ściśle określonych przypadkach, do zrealizowania istotnych celów, gdy inne dostępne w prawie krajowym środki byłyby niewystarczające12.

			Nadto w art. 207 k.k.w. ustawodawca, odnosząc się do zasad wykonywania tego środka zapobiegawczego13, wskazuje, że służy on realizacji celów, dla których ten środek zastosowano. Nie jest zatem dopuszczalna sytuacja, w której stosowane tymczasowe aresztowanie tychże celów nie realizuje14. 

			Rozwijając kwestię tego, na czym polega cel zabezpieczający, należy zgodzić się z Andrzejem Murzynowskim, który wskazuje, że chodzi tu o zapobieżenie „bezprawnym aktom uchylania się oskarżonego od wymiaru sprawiedliwości15”, takim jak ucieczka, ukrywanie się, matactwo, procesowe, bezprawny wpływ na osobowe źródła dowodowe16. Dodać należy, że w doktrynie za inne formy bezprawnego wpływu na przebieg postępowania uważane jest niszczenie bądź fabrykowanie dowodów. To także „zabezpieczenie osoby oskarżonego (podejrzanego) do dyspozycji organów procesowych, gwarantujące jego uczestnictwo w czynnościach, w których jest ono obowiązkowe”17. Analogiczne stanowisko wyrażane jest w orzecznictwie18. Widoczne jest tu zatem powiązanie ze szczególnymi przesłankami stosowania środków zapobiegawczych z art. 258 § 1 k.p.k. Innymi słowy, do sposobów naruszenia prawidłowego toku postępowania należą wyżej wskazane zachowania. Zagrożenie dla prawidłowego przebiegu postępowania musi być przy tym realne19, toteż niedopuszczalne jest stosowanie tymczasowego aresztowania w sytuacji, gdy obawy te nie są oparte o znajdujące odzwierciedlenie w rzeczywistości przesłanki. Słusznie wskazywano w orzecznictwie Sądu Najwyższego, że „istnieje zatem potrzeba potwierdzenia obaw utrudniania postępowania konkretnymi okolicznościami faktycznymi”20. 

			Definiując cel ochronny środków zapobiegawczych, należy wskazać, że polega on na zapobiegnięciu, uniemożliwieniu podejrzanemu popełnienia nowego, ciężkiego przestępstwa. Tymczasowe aresztowanie ma zapobiec dalszej przestępczej działalności sprawcy, w sytuacji gdy zachodzi duże prawdopodobieństwo, że będzie ona kontynuowana21. Nie określono natomiast, które z przestępstw należałoby zakwalifikować jako ciężkie. W orzecznictwie najczęściej wskazuje się, że kategoria ta obejmuje przede wszystkim przestępstwa przeciwko życiu, zdrowiu lub bezpieczeństwu powszechnemu, zagrożone sankcją o górnej granicy co najmniej 8 lat22.

			Wynika stąd wniosek, że dopuszczalne i zgodne z art. 249 § 1 k.p.k. byłoby zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec skazanego w innej sprawie wtedy, gdy konieczne byłoby zabezpieczenie prawidłowego toku postępowania przed ewentualną ucieczką, ukryciem się czy też matactwem ze strony tej osoby. Względnie, celem jest zapobieżenie popełnienia przez skazanego w innej sprawie nowego, ciężkiego przestępstwa. 

			W konsekwencji pojawia się więc pytanie – czy zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec oskarżonego, który już odbywa karę pozbawienia wolności w innej sprawie, może zapobiec jego ucieczce, ukryciu się, mataczeniu czy popełnieniu nowego, ciężkiego przestępstwa? Konfrontując te założenia z treścią art. 223a k.k.w. oraz rzeczywistością polskich zakładów karnych, o czym jeszcze będzie mowa, należy stwierdzić, że stopień zagrożenia dla prawidłowego toku postępowania bądź prawdopodobieństwo popełnienia nowego, ciężkiego przestępstwa przez osobę odbywającą karę pozbawienia wolności, rzadko kiedy jest na tyle wysokie, by uzasadniało zastosowanie najsurowszego środka zapobiegawczego. 

			AKTUALNY MODEL TYMCZASOWEGO ARESZTOWANIA OSÓB SKAZANYCH W INNEJ SPRAWIE

			Norma art. 223a k.k.w. reguluje sposób wykonywania tymczasowego aresztowania wobec skazanego i określa jego status. W przepisie § 1 i 2 wymieniono, jakie uprawnienia, które przysługują skazanemu, zostają wyłączone bądź zmienione, jeżeli zostanie zastosowane wobec niego tymczasowe aresztowanie. Już podstawowa analiza przepisu prowadzi do wniosku, że uprawnienia skazanego zostają istotnie ograniczone, ale przy jednoczesnym zachowaniu tych uprawnień, których wyraźnie w przepisie § 1 i § 2 nie wymieniono. Słusznie wskazuje Stefan Lelental, że mimo korzystania prima facie przez skazanego – tymczasowo aresztowanego, z analogicznych uprawnień jak skazany, to przez wprowadzenie licznych wyjątków, unicestwia się tę zasadę23. 

			Nadto, organ do którego dyspozycji taki tymczasowo aresztowany pozostaje, może zarządzić o zastosowaniu wobec skazanego innych przepisów odnoszących się do tymczasowo aresztowanego. Tytułem przykładu można wskazać na możliwość objęcia tymczasowo aresztowanego – skazanego tzw. szczególną ochroną, o której mowa w art. 212ba k.k.w., czy na możliwość przeprowadzeniu badań osobopoznawczych (art. 212c k.k.w.). Jednocześnie, z chwilą zastosowania tymczasowego aresztowania, skazanego umieszcza się w areszcie śledczym odrębnie od innych skazanych (art. 223a § 4 k.k.w.). 

			Słusznie więc zauważono w orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego, że „stosowanie tymczasowego aresztowania wobec osoby skazanej różni się od stosowania tego środka wobec osoby, która do tej pory przebywała na wolności”24, a to z uwagi na płynącą zeń zwiększoną represyjność. Owa represyjność przede wszystkim uwidacznia się na dwóch polach: katalogu wprowadzonych ograniczeń oraz granicy temporalnej stosowania tego środka. Zgodnie bowiem z art. 223a § 1 k.k.w., skazany, prócz jednoczesnego doświadczania rygorów wynikających z samej istoty kary kryminalnej25, ma ograniczone uprawnienia w zakresie m.in. widzeń, korespondencji, korzystania z aparatów telefonicznych, innych środków łączności przewodowej i bezprzewodowej, posiadania przedmiotów w celi, korzystania ze świadczeń zdrowotnych, kontaktów z duchownymi czy nagród i przepustek wskazanych w k.k.w. Należałoby przy tym wskazać, że zgodnie z wykładnią językową, skazany doznaje wszystkich tych ograniczeń łącznie i jednocześnie, albowiem ustawodawca we wskazanym przepisie dokonuje wyliczenia ograniczeń, nie posługując się tu żadnym spójnikiem właściwym dla alternatywy. Oznacza to, że organ procesowy nie ma możliwości wyboru, które z tych ograniczeń zostanie zastosowane wobec konkretnego skazanego, przy jednoczesnej możliwości zarządzenia stosowania wobec tego skazanego innych przepisów dotyczących tymczasowo aresztowanych (art. 223a § 3 k.k.w.). 

			Nadto, zastrzeżenie granicy czasowej możliwości stosowania tymczasowego aresztowania, aż do momentu rozpoczęcia wykonywania kolejnej kary – tj. tej, która miałaby zostać orzeczona za czyn, którego sprawcą miałby być oskarżony, odbywający już karę w innej sprawie (argument ex art. 249 § 4 k.k.w.), potęguje dolegliwość spotykającą tę osobę.26 Rację ma Rzecznik Praw Obywatelskich, który w swoim stanowisku do sprawy SK 17/07 podkreślił, że nie jest wszak możliwe dokładne określenie momentu rozpoczęcia wykonywania kolejnej kary, zatem ten swoisty stan „niewiedzy” co do czasu stosowania tymczasowego aresztowania i jednoczesne utrzymywanie rygorów z art. 223a k.k.w., znacząco zaostrza reżim izolacji penitencjarnej. 

			O ile wprowadzenie pewnych rygorów z art. 223a k.k.w. można jeszcze spróbować zracjonalizować z uwagi na interes prowadzonego postępowania przygotowawczego, np. ograniczenie możliwości korzystania z aparatu telefonicznego, mając na względzie konieczność zabezpieczenia toku postępowania przed potencjalnym bezprawnym utrudnianiem prowadzonego postępowania przygotowawczego, to w pozostałych przypadkach – o taką racjonalizację już trudno. Nie sposób bowiem znaleźć zadowalającą argumentację przemawiającą za wprowadzeniem chociażby ograniczenia możliwości korzystania ze świadczeń zdrowotnych. Próżno przy tym szukać motywów, którymi kierował się ustawodawca, formułując katalog możliwych ograniczeń przy wprowadzaniu do k.k.w. przepisu art. 223a. W uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy – Kodeks karny wykonawczy oraz niektórych innych ustaw27 wskazano jedynie, że „proponowany art. 223a zawiera pełniejsze unormowanie statusu tymczasowego aresztowanego, wobec którego wykonywana jest kara pozbawienia wolności w innej sprawie”, zaś w opinii biura analiz sejmowych28 nie odniesiono się do wskazanej zmiany w ogóle.

			Uzasadniony jest zatem wniosek, że status takiej osoby niewątpliwie ulega pogorszeniu29. Słusznie przy tym wskazano w orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego, że ograniczanie uprawnień skazanego musi być oceniane z punktu widzenia celów, „jakie ma do spełnienia tymczasowe aresztowanie”30. Należy więc przejść do szczegółowej analizy, czy stosowanie tymczasowego aresztowania w warunkach art. 223a k.k.w. rzeczywiście może służyć realizacji celów z art. 249 § 1 k.p.k. 

			CELOWOŚĆ STOSOWANIA TYMCZASOWEGO ARESZTOWANIA WOBEC SKAZANYCH W INNEJ SPRAWIE

			Odnosząc się do celu zabezpieczającego, analizując katalog ograniczeń uprawnień skazanego z art. 223a k.k.w., trudno znaleźć w nim takie, które istotnie zmniejszałoby potencjalną możliwość ucieczki bądź ukrycia się, mataczenia czy innego bezprawnego utrudniania postępowania. Zgodnie z omawianym przepisem, ograniczenia można podzielić na następujące grupy: ograniczenia w zakresie kontaktów z osobami trzecimi oraz ograniczenia innych uprawnień skazanego (m.in. do posiadania przedmiotów w celi, korzystania ze świadczeń zdrowotnych, korzystanie ze zwolnień i przepustek). Ograniczone zostają więc niektóre z zagwarantowanych przez ustrojodawcę praw i wolności osobistych31. 

			O ile skazany może co do zasady swobodnie bądź po spełnieniu pewnych przesłanek z nich korzystać, względnie podlega pewnym ograniczeniom jedynie po uprzednim powzięciu stosownej decyzji przez organ postępowania wykonawczego, to skazany – tymczasowo aresztowany, doznaje tych ograniczeń od razu i w pełnym wymiarze po wydaniu postanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania. I tak, w przypadku skazanego tymczasowo aresztowanego, w zakresie prawa do widzeń z najbliższymi, konieczne będzie uprzednie uzyskanie zgody organu, do dyspozycji którego skazany pozostaje. Natomiast w przypadku skazanego, wobec którego nie zastosowano tymczasowego aresztowania, uzyskanie uprzedniej zgody na widzenie z osobami najbliższymi nie jest wymagane. Tymczasowo aresztowany skazany co do zasady pozbawiony będzie prawa do posiadania przedmiotów i dokumentów, podczas gdy „zwykły” skazany ma prawo do posiadania określonych przedmiotów. 

			Trudno zatem uznać, że ograniczenia te istotnie mogą zapobiec ucieczce, ukryciu się, innym formom bezprawnego utrudniania postępowania czy popełnieniu nowego, ciężkiego przestępstwa. 

			Po pierwsze, potencjalne korzystanie z wyżej wskazanych uprawnień przez skazanego tymczasowo aresztowanego w sposób identyczny jak „zwykły” skazany nie stanowiłoby żadnego zagrożenia dla osiągnięcia celów z art. 249 § 1 k.p.k. Przykładowo, świadczenia zdrowotne dla skazanych są wszakże udzielane co do zasady przez podmioty lecznicze dla osób pozbawionych wolności, w obecności funkcjonariusza (arg. ex. art. 115 § 4 i 7a k.k.w.), toteż trudno uznać, by w tych warunkach skazany mógł bezprawnie utrudniać postępowanie czy też wzrasta ryzyko jego ucieczki. Skoro więc nie istnieje potrzeba realizacji tychże celów, to zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec skazanego w innej sprawie, skutkujące wprowadzeniem ograniczeń co do korzystania ze świadczeń zdrowotnych, jawi się jako bezzasadne ograniczanie jego praw i wolności. 

			Po wtóre, skazany odbywający karę pozbawienia wolności, niezależnie od zastosowania tymczasowego aresztowania, doświadcza wynikających z samej istoty tej kary ograniczeń praw i wolności, które to w szczególnych okolicznościach mogą być dalej ograniczane. Dotyczą one m.in. prawa do prywatności, komunikowania się, czy własności. Jednocześnie oczywiste jest, że środki zapobiegawcze również skutkują ograniczeniem niektórych praw i wolności przysługujących jednostce32. Innymi słowy, podstawa, z której finalnie wynika ograniczenie, jest inna, jednakże w obu tych przypadkach, jednostka doznaje zbliżonych ograniczeń. Jednakże w przypadku praw i wolności skazanego, ograniczeniu podlega każde prawo i wolność odrębnie, zależnie od spełnienia szczególnych przesłanek. I tak przykładowo, prawo do korzystania z aparatu telefonicznego przez skazanego może zostać wyłączone, jeżeli korzystanie z niego zagrażałoby porządkowi publicznemu lub bezpieczeństwu zakładu. Nie oznacza to jednak automatycznie pozbawienia skazanego możliwości widzeń z najbliższymi. O ile więc w wyżej wskazanych przypadkach dane prawo lub wolność podlega ściślejszemu ograniczeniu bądź czasowemu wyłączeniu, to odmiennie, w przypadku zastosowania tymczasowego aresztowania wobec osoby odbywającej karę pozbawienia wolności w innej sprawie, jednostkę na bliżej nieokreślony czas pozbawia się co najmniej kilku praw lub wolności jednocześnie. Niekoniecznie tak surowa reakcja byłaby adekwatna do potrzeb konkretnego postępowania. Stosowniej jest wszak ograniczyć to uprawnienie, które w danych okolicznościach mogłoby być polem do bezprawnego utrudniania postępowania.

			Równocześnie, nie można zgodzić się z twierdzeniem, że ograniczenie uprawnień skazanego w sposób określony w art. 223a k.k.w., które stanowi konsekwencję zastosowania wobec niego tymczasowego aresztowania, zrealizuje cel zabezpieczający przez ochronę toczącego się postępowania przed matactwem czy inną formą bezprawnego wpływu na jego przebieg. 

			Należy zatem rozważyć, czy w istocie skazany ma możliwość, by we wskazany sposób utrudniać przebieg prowadzonego postępowania. Rozważyć należy dwie hipotetyczne sytuacje: 

			
					pierwsza ‒ postępowanie karne dotyczy czynu, który skazany miałby popełnić przed rozpoczęciem wykonywania kary pozbawienia wolności (tj. „na wolności”),

					druga – postępowanie karne dotyczy czynu, który miałby zostać popełniony w warunkach izolacji penitencjarnej. 

			

			Odnośnie do pierwszego przypadku, należałoby mówić o spóźnionej reakcji organów postępowania, albowiem czas między czynem, którego popełnienie zarzuca się skazanemu, a zastosowaniem wobec niego tymczasowego aresztowania dopiero po rozpoczęciu wykonywania kary pozbawienia wolności w innej sprawie, może być znaczny. W jego trakcie taki skazany mógłby, czysto hipotetycznie, powziąć szereg czynności będących bezprawnym utrudnianiem postępowania, w tym nakłonić świadków do złożenia określonych zeznań, zniszczyć dowody czy je sfabrykować. Oczywiście, bezsensowne byłoby uzasadniać zastosowanie tego środka zapobiegawczego groźbą ucieczki, ponieważ oznaczałoby to, że stopień jej prawdopodobieństwa nie zmniejszył się po umieszczeniu takiej osoby w izolacji penitencjarnej.

			Nadto, osobami, na które miałby bezprawnie wpływać np. w trakcie widzeń, musieliby być członkowie rodziny bądź osoby najbliższe dla skazanego – tymczasowo aresztowanego, jako że o widzeniach z innymi osobami i tak każdorazowo uprzednio decyduje dyrektor zakładu (art. 105a § 4 k.k.w.). 

			Natomiast w drugim przypadku, tj. gdy czyn miałby zostać popełniony już po rozpoczęciu wykonywania kary, jedynie wskazane w art. 223a § 4 k.k.w. obowiązkowe rozmieszczenie skazanego – tymczasowo aresztowanego ‒ odrębnie od innych skazanych, zdaje się słusznym rozwiązaniem. Utrudniłoby to, czy wręcz uniemożliwiło takiemu skazanemu bezprawne wpływanie na współosadzonych, przy założeniu, że bezprawny wpływ na właśnie te osoby miałby stanowić zagrożenie dla prawidłowego toku postępowania. 

			 Jednocześnie, w zależności od typu jednostki penitencjarnej, w jakiej znajduje się skazany, jego rozmowy i tak byłyby kontrolowane, korespondencja cenzurowana (w typie zamkniętym – por. art. 90 k.k.w.) bądź bez konieczności spełniania szczególnych przesłanek, jeżeli przebywał w zakładzie typu półotwartego, administracja zakładu karnego mogła o tym zadecydować (por. art. 91 k.k.w.). Gdy zaś przebywał w zakładzie typu otwartego, o czym będzie mowa niżej, może w pewnych okolicznościach ‒ niezwiązanych z koniecznością prowadzenia przeciw niemu postępowania karnego ‒ zostać przeniesiony do jednostki o wyższym stopniu rygoru i zabezpieczenia, gdzie takowym rygorom będzie podlegał. Tym samym znów nie znajduje uzasadnienia stosowanie tymczasowego aresztowania wobec skazanego w innej sprawie, by zrealizować cel zabezpieczający, skoro tenże stan rzeczy może być osiągnięty innymi instrumentami prawnokarnymi, bez wyrządzania nadmiernej represji temu skazanemu. 

			By uwypuklić bezzasadność stosowania tymczasowego aresztowania wobec skazanych w innej sprawie, uzasadniając to realizacją celu zabezpieczającego (a to przez niedopuszczenie do ucieczki), należy przywołać statystyki Służby Więziennej w zakresie ucieczek z zakładów karnych. W 2019 r. odnotowano cztery przypadki ucieczki z terenu zakładu karnego33, w 2020 r. – żadnego34, a w 2021 r. – tylko jeden35, zaś liczba osób skazanych przebywających w zakładach karnych na koniec roku 2021 wynosiła 62 tys. 64436. Co więcej, trzech z pięciu ucieczek dokonano z terenu zakładu w typie półotwartym37, a więc z typu o pośrednim stopniu zabezpieczenia i izolacji.

			Oznacza to więc, bacząc na dane statystyczne, że istnieje marginalny stopień rzeczywistego prawdopodobieństwa ucieczki skazanego – oskarżonego w innej sprawie, który uzasadniałby zastosowanie wobec niego tymczasowego aresztowania. Abstrahując od tego, zastosowane ograniczeń, o których mowa w art. 223a § 1 k.k.w., nijak nie zagwarantowałyby tego, że skazany nie ucieknie. Istotą tymczasowego aresztowania jest wszakże pozbawienie jednostki wolności38, odizolowanie jej od społeczeństwa, w ściśle określonym celu, natomiast w rozpatrywanym przypadku chodzi o osobę już pozbawioną wolności, której jedynie ogranicza się inne, ustawowo zagwarantowane uprawnienia. 

			W odniesieniu do celu ochronnego, uzasadniony jest wniosek, że zastosowanie rygorów z art. 223a k.k.w. skutecznie mogłoby zapobiec popełnieniu nowego, ciężkiego przestępstwa przez skazanego w innej sprawie. Aprobata dominującego poglądu, że ciężkimi przestępstwami w rozumieniu art. 249 § 1 k.p.k. są te z katalogu przestępstw przeciwko zdrowiu, życiu i bezpieczeństwu powszechnemu, prowadzi do pytania – w jaki sposób chociażby cenzura korespondencji to ryzyko zmniejsza? I dalej – jak ograniczenia w zakresie korzystania z aparatu telefonicznego zmniejszałyby ryzyko popełnienia przestępstwa z katalogu przestępstw przeciwko życiu i zdrowiu, chociażby art. 148 § 1 k.k.39 przez tego skazanego? Otóż należy postawić tezę, że stopień takiego ryzyka wciąż pozostawałby taki sam. 

			Za rzeczywiście skuteczny środek zapobiegający popełnieniu nowego, ciężkiego przestępstwa, należy uznać nie tymczasowe aresztowanie skazanego w innej sprawie w warunkach określonych w art. 223a k.k.w., lecz te wiążące się ze statusem tzw. skazanego szczególnie niebezpiecznego. Zasady odbywania kary pozbawienia wolności przez sprawcę, któremu nadano status szczególnie niebezpiecznego, wyrażono w art. 88b k.k.w. Wskazano tam m.in. na wymogi, jakie mają spełniać cele i miejsca pobytu dla tych skazanych, zasady kontroli osobistej skazanego czy sposoby odbywania widzeń. Są one znacznie bardziej restrykcyjne, aniżeli w przypadku skazanego, który nie posiada statusu niebezpiecznego. Wiążąca się więc z tym statusem maksymalizacja poziomu zabezpieczeń realnie zapobiega popełnieniu nowego, ciężkiego przestępstwa. Jakkolwiek przesłanki i cel tej instytucji są zgoła odmienne od przesłanek i celu środków zapobiegawczych, to nie można nie uznać, że sposób postępowania z takim skazanym, wskazany w art. 88b k.k.w., w sposób skuteczniejszy zapobiegałby ewentualnemu popełnieniu nowego, ciężkiego przestępstwa. Oczywiście nie może to prowadzić do wniosku, że w sytuacji, gdyby zachodziła konieczność zapobieżenia popełnienia ciężkiego przestępstwa przez skazanego – oskarżonego w innej sprawie, należałoby nie stosować tymczasowego aresztowania, gdyż jego obecny model stosowania wobec skazanych jest zbyt represyjny, a automatycznie przejść do nadania takiemu skazanemu statusu niebezpiecznego, by zaktualizowała się możliwość wdrożenia środków postępowania z art. 88b k.k.w. Rozumowanie takie byłoby absurdalne, a mankamenty jednej instytucji prawnokarnej nie mogą być zastępowane stosowaniem innej, w istocie jeszcze surowszej, instytucji. 

			W takim układzie jasny jest wniosek, że obecny model tymczasowego aresztowania, które miałoby być zastosowane wobec oskarżonego już odbywającego karę pozbawienia wolności w innej sprawie, nie może skutecznie realizować celu ochronnego wyrażonego w art. 249 § 1 k.p.k.

			INNE INSTRUMENTY PRAWNOKARNE MOGĄCE ZREALIZOWAĆ CELE Z ART. 249 § 1 K.P.K.

			Zdaje się, że wystarczającym środkiem do realizacji celu zabezpieczającego ‒ czy też osiągnięcia takiego stanu rzeczy, jaki wynika z tak określonego celu ‒ bez konieczności sięgania w ogóle do środków zapobiegawczych, byłoby chociażby przeniesienie skazanego do innego typu zakładu karnego, tj. do zakładu o wyższym stopniu zabezpieczenia i izolacji (arg. ex art. 70 k.k.w.). Możliwość taka wynika zarówno z art. 74 § 1 k.k.w. – w przypadku, gdy typ zakładu karnego określono w wyroku, jak i z art. 89 § 4 k.k.w. Zgodnie bowiem z funkcjonującą w polskim systemie prawa karnego zasadą wolnej progresji, skazanego można poddać „degradacji z zakładu typu otwartego do półotwartego lub zamkniętego”40. Decyzja w tym przedmiocie, w przypadku podstawy z art. 74 § 1 k.k.w., nie jest uzależniona od wystąpienia szczególnej przesłanki, natomiast w przypadku podstawy z art. 89 § 4 k.k.w., ustawodawca posługuje się pojemną klauzulą „ujemnej oceny postawy i zachowania skazanego” czy „względami bezpieczeństwa”. 

			Uprawniona wobec tego jest konstatacja, że gdyby skazanemu przedstawiono zarzut popełnienia przestępstwa, a okoliczności sprawy wskazywałyby np. na możliwość ewentualnej ucieczki, właściwy organ w stosownym trybie mógłby podjąć decyzję o przeniesieniu skazanego do zakładu o wyższym stopniu zabezpieczenia i izolacji. Wówczas potencjalne prawdopodobieństwo ewentualnej ucieczki zostałoby zmniejszone. Co więcej, w odniesieniu do realizowania prawa do widzeń, korespondencji czy rozmów telefonicznych również nastąpiłyby zmiany, pozytywnie przekładające się na możliwość zabezpieczenia toku postępowania przed jego bezprawnym naruszaniem. Przedstawione rozwiązanie ma jednak istotny mankament, a to w sytuacji, gdy skazany już przebywa w zakładzie karnym typu zamkniętego. 

			Gdyby jednak z pewnych względów konieczne stało się zastosowanie środka zapobiegawczego, prócz tymczasowego aresztowania, wybór ograniczony byłby jedynie do poręczeń (majątkowego i osobistego). Należy jednak mieć na względzie, że wątpliwe jest bezsporne zaktualizowanie się przesłanki uzasadnionej obawy bezprawnego wpływania na tok postępowania. Niemniej jednak, w sferze abstrakcyjnych rozważań, należy przeanalizować także i tę kwestię. Z oczywistych względów zupełnie niezasadnym byłoby wszakże zastosowanie dozoru, nakazu opuszczenia lokalu z art. 275a k.p.k., zawieszeń i zakazów z art. 276 k.p.k., środka z art. 276a k.p.k. czy zakazu opuszczania kraju lub zatrzymania paszportu. Uznać przy tym należy, że ewentualne prospektywne zastosowanie któregoś z tych środków jeszcze w trakcie odbywania przez skazanego kary pozbawienia wolności, tak by po jej odbyciu i opuszczeniu przez niego zakładu karnego, skazany był już „objęty” środkiem zapobiegawczym, jest niedopuszczalne. Naruszałoby to przez cały okres pozostawania skazanego w zakładzie karnym dyrektywę adaptacji, albowiem przez czas ten stosowano by środek zapobiegawczy mimo braku racjonalnych podstaw41. 

			Mimo to uprawniona zdaje się konstatacja, że ewentualne zastosowanie jednej z form poręczenia po pierwsze, nie wiązałoby się ze wzrostem poziomu ograniczeń praw i wolności skazanego, a po wtóre – umożliwiłoby skuteczną realizację celów z art. 249 § 1 k.p.k. Największe znaczenie przypisać należałoby jednak poręczeniu majątkowemu. Słusznie podkreśla się w doktrynie, że ten środek zapobiegawczy, przez wpisaną w jego istotę groźbę utraty wartości majątkowej, może realnie powstrzymywać podejrzanego przed jakąkolwiek próbą bezprawnego utrudniania toku postępowania42. Jednocześnie, jak sygnalizowano wyżej, poręczenie majątkowe i płynące z niego ograniczenia wobec skazanego w innej sprawie nie przekładałyby się na wzrost poziomu surowości ograniczeń wynikających z istoty kary pozbawienia wolności. Wobec tego jest to środek zapobiegawczy pozostający w najlepszej relacji do kary kryminalnej43.

			STATYSTYKA ZASTOSOWAŃ TYMCZASOWEGO ARESZTOWANIA WOBEC SKAZANYCH

			Wyżej zarysowana problematyka okazuje się tym istotniejsza i mająca doniosłe znaczenie praktyczne, jeżeli zwróci się uwagę na statystyki sporządzane przez Centralny Zarząd Służby Więziennej. W styczniu 2022 r. tymczasowo aresztowanych ‒ skazanych odbywających karę pozbawienia wolności w innej sprawie było 1057 osób44, w marcu ‒ 109445, natomiast w czerwcu – 106946. Odsetek tych osób w ogólnej liczbie tymczasowo aresztowanych (8656 osób)47 w styczniu 2022 r. wynosił zatem około 12%. Potencjalnie zatem w przypadku aż 12% tymczasowo aresztowanych, tenże środek zapobiegawczy jest stosowany bezzasadnie, bez realizowania celów z art. 249 § 1 k.p.k. Zjawisko to nie powinno przy tym dziwić, zważywszy na panującą w praktyce wymiaru sprawiedliwości tendencję do nadużywania i nieprawidłowego stosowania tymczasowego aresztowania48, 49.

			WNIOSKI

			Odnotować należy, że 01.01.2023 r. wejdzie w życie ustawa z dnia 05.08.2022 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny wykonawczy oraz niektórych innych ustaw, zmieniająca art. 223a k.k.w. Jednakże wskazana nowelizacja dotyczy jedynie doprecyzowania treści przepisu, jak bowiem wskazano w uzasadnieniu do projektu ustawy50: 

			„w projekcie zaproponowano uzupełnienie i doprecyzowanie treści art. 223a § 1 k.k.w. przez wskazanie powiadomienia organu dysponującego, nie tylko o zakwalifikowaniu tymczasowo aresztowanego jako stwarzającego poważne zagrożenie społeczne albo poważne zagrożenie bezpieczeństwa aresztu śledczego, ale także o objęciu tymczasowo aresztowanego szczególną ochroną”. 

			Należy więc wyrazić dezaprobatę dla wskazanej nowelizacji, albowiem z punktu widzenia sytuacji prawnej skazanych – tymczasowo aresztowanych, jest ona zupełnie nieistotna. 

			De lege ferenda interwencja ustawodawcy powinna zmierzać do całkowitego przemodelowania art. 223a k.k.w. Rozsądnym rozwiązaniem byłoby „rozbicie” katalogu ograniczeń, tak by sąd podejmujący decyzję w przedmiocie zastosowania tymczasowego aresztowania mógł stosownie do okoliczności wybrać, które z uprawnień skazanego ma zostać ograniczone. Zapobiegłoby to wyrządzaniu nadmiernej represji, skuteczniej pozwoliłoby realizować cele z art. 249 § 1 k.p.k. i obligowałoby organ do rzetelnej i wnikliwej oceny zasadności stosowania tymczasowego aresztowania w ogóle. 

			Nie jest wszakże rozwiązaniem słusznym, by w demokratycznym państwie prawa każdorazowo i automatycznie przedkładać interes ogólnospołeczny, reprezentowany przez władzę publiczną, nad interes poszczególnych jednostek. W sytuacji, gdy w obecnie obowiązującym systemie prawa istnieje kilka instrumentów mogących służyć realizacji celów z art. 249 § 1 k.p.k., to właśnie one powinny być wykorzystane w pierwszej kolejności. Zastosowanie tymczasowego aresztowania wobec osoby już odbywającej karę pozbawienia wolności w innej sprawie, bacząc na aktualny model tej instytucji wyrażony w art. 223a k.k.w., powinno być więc rozwiązaniem ostatecznym. 
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			Applying pre-trial detention to convicted to imprisonment in another case.

			Summary

			The polish legislator made the correct application of all preventive measures conditional on the requirement to achieve the purposes from article 249 of the Criminal Procedure Code. Therefore, it is unacceptable in the current legal situation to use these measures without achieving the indicated goals. At the same time, it is normatively permissible to apply preventive measures, including pre-trial detention, to convicted who are already serving a sentence of imprisonment in another case. However, the current model of regulating this structure should lead to the formulation of a few reservations. This study expresses the author’s doubts as it is possible to apply pre-trial detention to convicts already serving a sentence of imprisonment in a case other than the ongoing preparatory proceedings. A side analysis was also carried out on the possibility of using other, except pre-trial detention, preventive measures against the convicted, as well as the possibility of using other criminal law instruments to secure the proper course of the preparatory proceedings and to prevent the convicted from committing a new, serious crime.
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			STRESZCZENIE

			Niniejsze opracowanie poświęcono problematyce wykorzystania jako dowodu materiałów kontroli operacyjnej w aspekcie ich ochrony klauzulą tajności oraz wynikających z tego tytułu konsekwencji dla idei rzetelnego procesu karnego. Refleksje na ten temat, również na tle wybranych orzeczeń sądowych, zilustrowano przykładami destrukcyjnego wpływu niejawności materiałów kontroli operacyjnej na realizację zasad szybkości i jawności procesu karnego oraz na respektowanie prawa do obrony. Zarazem aprobująco przedstawiono możliwe drogi rozwiązywania dylematów powstających na tej płaszczyźnie, a polegające na stosowanych przez organy procesowe inicjatywach zmierzających do zniesienia klauzul tajności z omawianych materiałów. Przede wszystkim jednak autor w tym kontekście podjął próbę wykazania, że dowód z materiałów kontroli operacyjnej co do zasady nie zasługuje w procesie karnym na szczególną ochronę i poza nielicznymi przypadkami de lege lata powinien być jawny. Finalnie tezy postawione w opracowaniu podają w wątpliwość na gruncie obowiązujących regulacji prawnych dotychczasową praktykę w zakresie przekazywania na potrzeby postępowania karnego materiałów kontroli operacyjnych jako niejawnych.

			Słowa kluczowe: kontrola operacyjna, klauzula tajności, niejawne, rzetelny proces 

			Obowiązujący od 15.04.2016 r. przepis art 168b k.p.k.1, który dodano na podstawie nowelizacji wprowadzonej mocą art. 1 pkt 35 ustawy z dnia 11.03.2016 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw2, jest wyrazem swoistej adopcji kontroli operacyjnej przez proces karny. Jakkolwiek bowiem kluczowym zamierzeniem nowelizacji wprowadzającej ów przepis była eliminacja z tzw. ustawodawstwa policyjnego3 instytucji zgody następczej4, jego brzmienie expressis verbis przyznaje materiałom utrwalonym w drodze kontroli operacyjnej walor dowodu.

			Pozostając przy unormowaniach odnoszących się do działalności Policji (wszak pozostałe służby zostały wyposażone w adekwatne w tym zakresie regulacje prawne), warto przypomnieć, że policyjna kontrola operacyjna została wprowadzona do porządku prawnego mocą art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 06.04.1990 r. o Policji (nazywanej dalej ustawą o Policji) i w pierwotnym brzmieniu tego przepisu została opisana jako stosowanie środków technicznych umożliwiających w sposób tajny uzyskiwanie informacji oraz utrwalanie śladów i dowodów5.

			W zakresie realizowanego celu kontroli operacyjnej, polegającego na utrwalaniu dowodów, tego stanu rzeczy nie zmieniła pierwsza i znacząca nowelizacja unormowań dotyczących kontroli, która weszła w życie 10.09.1995 r., a która równolegle do porządku prawnego wprowadzała wówczas instytucje związane z policyjną prowokacją, ukierunkowaną już nie tylko na utrwalanie, lecz wprost na uzyskanie dowodów przestępstwa6.

			Do pierwotnej konstrukcji kontroli operacyjnej nawiązywała kolejna ważna nowelizacja art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, przewidująca stosowanie kontroli operacyjnej, tym razem w celu m.in. zarówno uzyskania, jak i utrwalenia dowodów umyślnych przestępstw ściganych z oskarżenia publicznego7. Przepis w takim brzmieniu wszedł w życie 19.03.2002 r. i w zakresie realizowanych przez kontrolę operacyjną celów uzyskania i utrwalania dowodów obowiązuje do chwili obecnej8. Podobnie zresztą jak wprowadzony wówczas art. 19 ust. 15 ustawy o Policji, który przewidywał – co stanowiło istotne novum – że w razie przekazania na potrzeby postępowania karnego materiałów uzyskanych w wyniku zastosowania kontroli operacyjnej, w odniesieniu do tych materiałów w postępowaniu przed sądem stosuje się odpowiednio przepis art. 393 § 1 zd.1 k.p.k., zatem przepis właściwy dla postępowania dowodowego.

			Podparta omawianą nowelizacją praktyka przekazywania na potrzeby postępowania karnego materiałów uzyskanych w drodze kontroli operacyjnej dała tej instytucji „procesowe życie”, ale wraz z nim generowała spektrum rudymentarnych i wciąż powracających problemów, w tym wynikających z niejawnego charakteru tej instytucji.

			Na pierwszy plan rzecz jasna wysuwa się kwestia istnienia i badania przesłanek stosowania kontroli operacyjnej oraz jej sądowej kontroli w kontekście ochrony praw jednostki. Te akurat zagadnienia od dawna znajdowały zainteresowanie w literaturze przedmiotu i orzecznictwie9 i ten stan rzeczy nie uległ zmianie10. Natomiast wydaje się, że materią nieco pomijaną, a równie ważną jest negatywny wpływ niejawności materiałów zebranych w wyniku zastosowania kontroli operacyjnej na istotne i zazębiające się elementy tworzące idee rzetelnego procesu, zwłaszcza takie jak szybkość, jawność oraz prawo do obrony.

			W piśmiennictwie poświęconym procesowemu wykorzystaniu dowodów uzyskanych w wyniku czynności operacyjno-rozpoznawczych, a do grupy tej należy kontrola operacyjna, jak gdyby przechodzi się nad tym zagadnieniem do porządku dziennego i poszukuje na ogół symetrycznych rozwiązań zmierzających do pogodzenia przenikających się czy nawet kolidujących ze sobą porządków prawnych, tymczasem sporadycznie można spotkać się z analizą destrukcyjnych skutków niejawności w procesowej praktyce.

			Uwagi zamieszczone w niniejszym opracowaniu na płaszczyźnie unormowań zawartych w ustawie o Policji nie tyle będą powielać oczywiste dylematy wynikające z kolizji pomiędzy gwarancyjnym charakterem przepisów ustawy karnoprocesowej a opresyjnymi dla stron i jakości procesu karnego regulacjami zapewniającymi ochronę dowodom uzyskanym w drodze niejawnych czynności operacyjno-rozpoznawczych, w tym przypadku w drodze kontroli operacyjnej, lecz przede wszystkim zmierzać do usunięcia owych dylematów poprzez refleksję, czy co do zasady dowody te w ogóle zasługują na szczególną ochronę prawną.

			Otóż stosownie do art. 19 ust. 6 ustawy o Policji kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie, tym samym uzyskane i utrwalone na tej podstawie materiały podlegają oznaczeniu klauzulą tajności oraz ochronie prawnej i fizycznej. W przypadku kontroli operacyjnej wdrożonej w trybie art 19 ust. 1 ustawy o Policji w obecnej praktyce stosowana jest do nich klauzula tajności „poufne”. I w takiej też formie materiały kontroli oznaczone wskazaną klauzulą przekazuje się prokuratorowi, jeżeli ‒ zgodnie z cyt. art. 19 ust. 15 ustawy o Policji – zostaną w wyniku jej zastosowania uzyskane dowody pozwalające na wszczęcie postępowania karnego lub mające znaczenie dla toczącego się postępowania karnego.

			Klasyfikację informacji niejawnych normuje art 5 ustawy z dnia 05.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych11 (nazywanej dalej ustawą o ochronie informacji niejawnych), przy tym, jak zauważa się w piśmiennictwie, przyjęta regulacja otwiera pole do arbitralnych decyzji w tej dziedzinie, albowiem podstawowym kryterium różnicującym stopień klauzuli jest kryterium nawiązujące do stopnia prawdopodobieństwa wyrządzania, przez fakt ujawnienia określonej informacji, szkody interesom Rzeczypospolitej Polskiej. Klauzulę ściśle tajne nadaje się określonej informacji, jeżeli jej ujawnienie spowoduje „wyjątkowo poważną szkodę”, klauzulę tajne, gdy ujawnienie spowoduje „poważną szkodę”, klauzulę poufne wówczas, gdy ujawnienie informacji spowoduje już tylko „szkodę”, wreszcie klauzulę zastrzeżone nadaje się, gdy ujawnienie danej informacji może mieć choćby tylko szkodliwy wpływ na wykonywanie przez organy władzy publicznej lub inne jednostki organizacyjne ich zadań12.

			W postępowaniach karnych zainicjowanych na skutek przekazania w trybie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji materiałów kontroli operacyjnej, wszelkie czynności odwołujące się do treści wymienionych materiałów z tej racji są chronione i jako takie podlegają reżimowi ustawy o ochronie informacji niejawnych. W konsekwencji tego dostęp do nich będzie ograniczony, co oczywiście nie oznacza, że wyłączony. Możliwość zapoznania się zarówno z materiałami zebranymi w ramach kontroli operacyjnej, jak i odwołującymi się do ich treści dokumentami sporządzonymi w toku czynności procesowych, jest możliwy na każdym etapie procesu karnego, ale reglamentowany do określonej kategorii uczestników postępowania.

			Innymi słowy, forma przekazania prokuratorowi materiałów zebranych w ramach kontroli operacyjnej i chronionych klauzulą tajności wtłacza proces karny w reżim ustawy o ochronie informacji niejawnych, pozostawiając na każdym etapie postępowania (przygotowawczego i sądowego) prawną możliwość dostępu do materiałów sprawy wąskiemu gronu osób, przede wszystkim stronom i ich przedstawicielom procesowym. Materię tę szczegółowo reguluje wydane na podstawie delegacji zawartej w art. 181 § 2 k.p.k., rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości z dnia 09.09.2017 r. w sprawie sposobu postępowania z protokołami przesłuchań i innymi dokumentami lub przedmiotami, na które rozciąga się obowiązek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy związanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji (nazywane dalej rozporządzeniem)13.

			Pomimo że zostały skonstruowane rozwiązania prawne, które zabezpieczają gwarancje procesowe przysługujące określonym uczestnikom procesu, w sytuacji włączenia w poczet materiałów postępowania informacji chronionych klauzulą tajności, gwarancje te mogą w praktyce okazać się fasadowe, w szczególności ze względu na utrudnienia towarzyszące dowodzeniu na podstawie tego rodzaju materiałów czy limitowany dostęp do nich, obarczony szeregiem restrykcji wynikających z reżimu wzmiankowanego „rozporządzania” i oczywiście z reguł ochrony normowanych „ustawą o ochronie informacji niejawnych”. 

			Odnośnie do wskazanych utrudnień, czy to natury prawnej, czy organizacyjnej, ich nieuchronnym następstwem zawsze jest wydłużenie okresu trwania postępowań karnych bądź też ‒ w subiektywnej ocenie autora niniejszego opracowania – częsta, przekraczająca akceptowalne granice przewlekłość tych postępowań. 

			Ryzyko przewlekłości szczególnie jest dostrzegalne właśnie w przypadku włączenia w poczet dowodu materiałów zebranych w wyniku zastosowania kontroli operacyjnej. Wynika to ze specyfiki utrwalonego w ten sposób dowodu, który najczęściej występuje jako zapisy audiofoniczne rozmów telefonicznych lub prowadzonych za pomocą komunikatorów, z udziałem osób objętych kontrolą. Dowodem tu nie są pisemne przekłady bądź opracowania tychże rozmów, lecz ich zapisy, które co do zasady podlegają odtworzeniu i udokumentowaniu w sposób określony w art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k. W prekursorskim, kształtującym przyszłą praktykę w tym zakresie wyroku Sądu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 3.10.2005 r. podkreślono, że w sytuacji gdy materiałami kontroli operacyjnej są kasety (lub inne nośniki) z podsłuchu operacyjnego oraz stenogramy z tych rozmów, to oczywiste jest, że odczytanie tylko tych stenogramów nie byłoby właściwą formą ujawnienia dowodu. To właśnie odtworzenie treści zapisanych na stosownym nośniku magnetycznym stanowiłoby o zapoznaniu się z takim dowodem, a czynność ta musi zostać dokonana w trakcie rozprawy i ujęta w protokole rozprawy14.

			Umocowanie prawne określone w art 19 ust 15 ustawy o Policji w zakresie dowodzenia na podstawie kontroli operacyjnej, w którym przewidziano możliwość odpowiedniego zastosowania w odniesieniu do tych materiałów art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., zezwala na odczytywanie określonych w nim protokołów i wszelkich dokumentów złożonych w postępowaniu karnym, zatem także pisemnych transkrypcji zapisów audiofonicznych kontroli operacyjnej. Przepis ten jednak nie może być rozumiany jako podstawa prawna pozwalająca na ograniczenie dowodzenia do dokumentów niejawnych (pisemnych transkrypcji), z pominięciem odtwarzania zapisów dźwiękowych kontroli operacyjnej, albowiem właśnie odpowiednie, a nie bezpośrednie zastosowanie art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k. tworzy ramy do odtwarzania wymienionych zapisów. Odesłanie do treści art. 393 § 1 k.p.k. rozciąga się także na treść art. 394 § 2 k.p.k., który przewiduje możliwość uznania za ujawnione bez odsłuchiwania treści tych rozmów, ale jedynie wówczas, gdy żadna ze stron się temu nie sprzeciwi15. Dotyczy to jednak uznania za ujawnione dokonanych nagrań dźwiękowych, a nie pisemnych transkrypcji z ich odsłuchania. Przy tym niezwykle celnie zwraca się w tym aspekcie uwagę, że słowny przekład nagrania nie oddaje wszystkich informacji (np. tembru głosu, czy towarzyszących emocji), jakie można uzyskać w wyniku jego odsłuchania16. 

			Zapoczątkowana wcześniej praktyka sądowa zachowała w tym względzie swą aktualność, jakkolwiek konsekwencją samą w sobie obowiązku odtwarzania zapisów audiofonicznych niejawnej kontroli operacyjnej jest długotrwałość tej czynności i właśnie przewlekłość postępowania karnego, niezależnie od jego stadium. Takie odtworzenie w przypadku materiałów chronionych klauzulą tajności musi się odbywać w warunkach kancelarii tajnej lub odpowiedniej ku temu wydzielonej strefy, np. sali sądowej, jeśli w danym sądzie taka została przygotowana, oraz przy użyciu odpowiedniego certyfikowanego sprzętu (§ 5 ust. 1 „rozporządzenia”), w tym nagłośnienia, przy czym w warunkach spraw wieloosobowych korzystanie ze słuchawek praktycznie sparaliżuje każdy proces17. Nie miejsce tu, by analizować szerzej kwestie techniczne wiążące się z procedowaniem w oparciu o materiały niejawne i uwarunkowania prawne, które na nie wpływają, należy jednak je przynajmniej zasygnalizować. Są one bowiem kluczowym elementem, który niezwykle destrukcyjnie wpływa na tempo postępowania i prowadzi do sytuacji, że pustym postulatem staje się realizacja prawa do rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwłoki, przewidzianego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP18 i art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności19, rozwiniętego w art. 2 § 1 ust. 4 k.p.k. jako jeden z głównych celów postępowania, jakim jest nałożony na organy procesowe obowiązek kształtowania postępowania karnego w taki sposób, by rozstrzygnięcie sprawy nastąpiło w rozsądnym terminie. I w rzeczy samej o to tu chodzi, ponieważ tempo postępowania jest zasadniczym kryterium skutecznego ścigania karnego i nieuchronności kary, względnie oczyszczenia z zarzutów osoby niewinnej20.

			Ostatecznie nawet przy założeniu, że zamarkowane wyżej problemy techniczne i organizacyjne organy procesowe będą zdolne przełamać, za co przecież są odpowiedzialne21, nadal pozostanie kwestia odstąpienia od przestrzegania zasady jawności, która niewątpliwie zasługuje na równie poważne potraktowanie, skoro także jako jedna z podstawowych zasad procesu karnego została przewidziana w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, odstępstwa zaś od niej wymieniono w art. 45 ust. 2 Konstytucji RP. Poświęcony jej został także odrębny Rozdział 42 Kodeksu postępowania karnego, a wyjątki zawarto w regulacjach szczegółowych zamieszczonych w tej ustawie, m.in. w przepisach art. 181 § 1 k.p.k., art. 226 k.p.k., art 359 pkt 1 k.p.k., 393 § 4 k.p.k., niekiedy także w regulacjach pozakodeksowych, np. w przepisie art 13 ustawy z dnia 25 czerwca 1997 r. o świadku koronnym22. 

			Jawność rozprawy głównej, jako szczególny element transparentności wymiaru sprawiedliwości, przyczynia się do osiągnięcia także celu z art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności, a mianowicie rzetelnego procesu sądowego, zagwarantowanie którego jest jedną z fundamentalnych zasad społeczeństwa demokratycznego23. 

			Zasadę jawności można rozumieć jako jawność zewnętrzną odnoszącą się do ogółu społeczeństwa albo ściślej ‒ jako dostęp i udział publiczności w rozprawie sądowej oraz jawność wewnętrzną odnoszącą się do stron i ich przedstawicieli procesowych24. W tym sensie procedowanie na podstawie dowodów chronionych klauzulą tajności będzie stanowiło oczywiście odstąpienie od zasady jawności zewnętrznej, zwanej niekiedy także zasadą publiczności25, ponieważ co do zasady strony postępowania karnego i ich przedstawiciele procesowi nie mogą zostać pozbawieni dostępu do żadnego dowodu26.

			Wyłączenie jawności może mieć charakter obligatoryjny bądź fakultatywny, w tym sensie, że jest wynikiem decyzji sądu27. Nie jest to jednak rozróżnienie precyzyjne, wszelako, jeśli wyłączenie jawności następuje po myśli np. art 226 k.p.k. z uwagi na dowodzenie na podstawie informacji chronionych klauzulą tajności, wówczas w istocie następuje z mocy prawa28. Mimo to warto pamiętać, że zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych za nadaniem takiej klauzuli stoi konkretny wytwórca dokumentu, a jego decyzja może być na wskroś arbitralna, ku czemu okazję ‒ jak wcześniej wzmiankowano – „funduje” wcześniej cyt. art. 5 ustawy o Policji.

			Na etapie postępowania sądowego przesłanki obligatoryjnego wyłączenia jawności przewiduje art 359 k.p.k., z kolei przesłanki fakultatywne zostały skatalogowane w art 360 § 1 k.p.k. Przesłanki te odnoszą się do sytuacji wyjątkowych i stanowią numerus clausus, co jest wyrazem konsekwencji ustawodawcy co do wagi omawianej, konstytucyjnej zasady. Co więcej, w tym kontekście wypada podkreślić, że stosownie do powołanego art. 360 § 2 k.p.k. przyznane zostało prokuratorowi prawo złożenia skutecznego sprzeciwu odnośnie do wyłączenia jawności na podstawie przesłanek fakultatywnych, tym samym w istocie uprawnienie do współdecydowania w tym zakresie. Nie podejmując polemiki z krytyką przyznania takiej kompetencji prokuratorowi29, wydaje się, że zadaniem prokuratora działającego tu z woli ustawodawcy w roli rzecznika praworządności30 jest przeciwdziałanie arbitralności decyzji sądowych w imię zasady jawności, która zyskuje prymat nad zasadą równości stron. Zarazem taka kompetencja winna wręcz obligować prokuratora, by antycypował kwestię przestrzegania zasady jawności w trakcie sądowego stadium procesu karnego, tym bardziej jeżeli już na etapie postępowania przygotowawczego proceduje na podstawie niejawnych materiałów kontroli operacyjnej.

			W kontekście fundamentalnego dla rzetelnego procesu prawa do obrony w sytuacji procedowania w oparciu o dowód z legalnej kontroli operacyjnej na pierwszy plan wysuwa się respektowanie uprawnienia do dostępu do wskazanych materiałów przez oskarżonego i jego procesowego przedstawiciela. I nie chodzi tu bynajmniej tylko o dostęp formalny, jednorazowy podczas odtwarzania zapisów dźwiękowych na rozprawie sądowej, względnie podczas postępowania przygotowawczego, w związku z koniecznością wykonania przez organ procesowy wskazań wynikających z regulacji bezwzględnie obligujących do udostępniania zabranego materiału dowodowego, a określonych np. w art. 156 § 5a k.p.k. i art. 249a § 1 k.p.k. (uprawnienie oskarżonego i jego obrońcy do zapoznania się z dowodami stanowiącymi podstawę rozstrzygnięcia w przedmiocie środka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania), czy też w art 321 § 1 k.p.k. (uprawnienie do uprzedniego przejrzenia akta postępowania przygotowawczego w związku z czynnością końcowego zaznajomienia). Realizacja bowiem tego uprawnienia, jeśli dotyczy materiału chronionego klauzulą tajności, co najmniej utrudnia, a przy znacznej zawartości takiego materiału poważnie ogranicza prawo do obrony, właśnie z powodów, które już wzmiankowano i które łączą się z przestrzeganiem reżimu postępowania z materiałami niejawnymi, z tej racji podlegającymi ochronie prawnej. Obok wspominanych wcześniej niedogodności wynikających z obowiązku odtwarzania omawianych zapisów w warunkach kancelarii tajnej, trzeba wspomnieć o odnoszącym się zresztą do wszystkich uczestników postępowania, ograniczeniu w postaci zakazu sporządzania ich kopii, także nakazu przechowywania w kancelarii tajnej ewentualnych notatek, wszak one same stają się nośnikami informacji niejawnych. 

			Nie ma potrzeby wykazywania, że taki dostęp ‒ możliwy tylko w obecności pracownika kancelarii i limitowany również względami organizacyjnymi organu procesowego ‒ nie daje realnych możliwości efektywnej analizy odsłuchanych zapisów dźwiękowych, ich powtórzeń, porównań, bieżącego konfrontowania z innymi dowodami, etc. I oczywiście niekiedy taki stan rzeczy może być nieunikniony w niektórych postępowaniach, np. dotyczących stypizowanych w art. 130 k.k.31 przestępstw szpiegostwa, problem jednak sprowadza się do refleksji, czy do tej kategorii wyjątków należy gros pospolitych przestępstw, które aktualnie mogą i zapewne są, o czym mowa dalej, masowo dowodzone w drodze kontroli operacyjnej.

			Możliwość skutecznego wykonywania prawa do obrony niewątpliwie utrudniają także zasady sporządzania protokołów i pism procesowych obejmujących informacje zamieszczone w materiałach niejawnych, jak i reguły powoływania się na omawiane materiały w jawnych protokołach i wszelkich pismach procesowych. Mianowicie zgodnie z § 2 rozporządzenia z przesłuchań m.in. oskarżonych, świadków i biegłych obejmujących okoliczności, na które rozciąga się obowiązek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych albo zachowania tajemnicy związanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji, sporządza się odrębny protokół i wyłącza z akt sprawy, przy czym o sporządzeniu odrębnego protokołu czyni się wzmiankę w odpowiednim miejscu akt, wskazując w niej numer, pod którym został zarejestrowany w urządzeniu ewidencyjnym prowadzonym zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych. Oznacza to, że protokoły przesłuchań odnoszące się do treści wynikających z zapisów kontroli operacyjnej będą podlegały takim samym restrykcjom. Zgodnie § 4 ust. 1 rozporządzenia protokołom przesłuchań i dokumentom na które rozciąga się obowiązek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych, powinny zostać nadane odpowiednio do ich treści klauzule i podlegają one rejestracji w stosownym urządzeniu ewidencyjnym. Z kolei zgodnie § 11 ust. 1 rozporządzenia, przy powoływaniu się w jawnych orzeczeniach i pismach procesowych na protokoły przesłuchań, dokumenty lub przedmioty, na które rozciąga się obowiązek zachowania w tajemnicy informacji niejawnych, w miejsce danych dotyczących tych dowodów wpisuje się numer, pod którym dany dowód został zarejestrowany w urządzeniu ewidencyjnym. 

			Jakkolwiek istnieje kategoria dokumentów, które muszą pozostać jawne32, niemniej na skutek procedowania z materiałami niejawnymi powstają dokumenty o niezrozumiałej treści albo przynajmniej niemożliwej do bieżącego weryfikowania, częstokroć będące konglomeratami informacji jawnych i fragmentów utajnionych.

			Remedium na wyżej zarysowane problemy stała się praktyka występowania do wytwórców materiałów kontroli operacyjnej o zniesienie klauzuli tajności, zgodnie z przepisem art. 6 ust. 1 i 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych, który stanowi, że klauzulę tajności nadaje osoba, która jest uprawniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niż dokument materiału, a zniesienie lub zmiana klauzuli tajności są możliwe wyłącznie po wyrażeniu pisemnej zgody przez taką osobę albo jej przełożonego w przypadku ustania lub zmiany ustawowych przesłanek ochrony. 

			Wystąpienia o zniesienie klauzuli tajności z materiałów kontroli operacyjnej zasługują na pełną akceptację, niemniej skala tego zjawiska – choć stanowiła już przedmiot ograniczonych badań naukowych – z natury rzeczy jest nieznana, a to z tej racji, że nieznana pozostaje liczba nieuwzględnionych wniosków o zniesienie klauzuli tajności, badania zaś miały charakter wyłącznie ankietowy33.

			Motywy wniosków o zniesienie klauzuli tajności z materiałów kontroli operacyjnej mogą wprost nawiązywać do opisywanych wcześniej wartości kreujących rzetelny proces karny, jednakże w praktyce spotyka się raczej argumentację prakseologiczną, odwołującą się do uwarunkowań konkretnego postępowania karnego. Bezsprzecznie modelowym przykładem wykazywania potrzeby zniesienia klauzuli tajności z materiałów kontroli operacyjnej jest konieczność dopuszczenia dowodu z kryminalistycznej ekspertyzy porównawczej z zakresu fonoskopii. Wąska bowiem grupa biegłych dysponujących odpowiednimi kompetencjami i zarazem niezbędnym, certyfikowanym instrumentarium sprzętowym i lokalowym, wykonuje badania tego rodzaju w nielicznych laboratoriach kryminalistycznych skupionych przy instytucjach państwowych, takich jak Komenda Główna Policji czy Agencja Bezpieczeństwa Wewnętrznego, a to łączy się z długimi okresami oczekiwania na ekspertyzę. Inny przykład motywu przemawiającego za zniesieniem klauzuli tajności w realiach danej sprawy karnej może stanowić potrzeba udostępnienia ich władzom obcych państw w związku z realizacją czynności w drodze Europejskiego Nakazu Dochodzeniowego, czy szerzej odezw o międzynarodowe pomoce prawne. Na marginesie, warto zauważyć, że jeśli tego rodzaju argumenty mogą stanowić najskuteczniejszą drogą do zniesienia klauzuli tajności z materiałów kontroli operacyjnej, nie zaś treść utrwalonych tam informacji, to można powątpiewać w zasadność pierwotnej decyzji o zaniechaniu zniesienia klauzuli tajności przed przekazaniem tak chronionych materiałów na potrzeby postępowania karnego.

			W tym miejscu warto z aprobatą odnotować, że aktualnie nie ma przeszkód prawnych, by niejawne materiały kontroli operacyjnej udostępniać świadkom, co otwiera kapitalne możliwości dowodzenia np. poprzez identyfikację głosu rozmówcy połączenia telefonicznego przez świadka albo interpretację nagranej rozmowy. Taką możliwość dał przepis § 9 ust. 2 obowiązującego obecnie rozporządzenia, który nie miał swojego odpowiednika we wcześniejszych regulacjach wydanych na podstawie delegacji zawartej w art 181 § 2 k.p.k.34 

			Wracając jednak do zagadnienia wystąpień w toku postępowań karnych w przedmiocie zniesienia klauzuli tajności z materiałów kontroli operacyjnej, wypada zauważyć, że praktyka ta wychodzi naprzeciw postulatom wyrażanym w orzecznictwie sądowym. W najdobitniejszym bodaj w tym zakresie wyroku Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z dnia 04.10.2007 r., II AKa 165/07 stwierdzono, że w systemie obowiązującego prawa brak jest podstaw do przyznania organom Policji wyłącznego, sprzecznego z wolą prokuratora prawa do decydowania o zniesieniu lub utrzymywaniu klauzuli tajności w materiałach objętych klauzulą „poufne”, a dotyczących kontroli operacyjnej, przekazanych prokuratorowi na podstawie art. 19 ust. 15 ustawy o Policji35. Podzielając wypowiadaną w piśmiennictwie krytykę tego orzeczenia na gruncie art. 345 § 1 k.p.k. (obecnie art. 344a § 1 k.p.k.)36, ze wszech miar zasługuje na afirmację zawarta w nim idea dążenia do odtajniania materiałów kontroli operacyjnej, a to właśnie ze względu na urzeczywistnienie zasady rzetelnego procesu. 

			W zbliżonym tonie wypowiedział się Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 30.09.2009 r., I KZP 13/0937, w którym podkreślił, że prokurator powinien wnieść do sądu jawny akt oskarżenia w zakresie elementów określonych w art. 413 § 1 pkt 3 i 4 k.p.k., a jeśli inna osoba przyznała klauzulę tajności analogicznym elementom na wcześniejszym etapie postępowania, prokurator wnoszący akt oskarżenia powinien także zadbać o jej zniesienie w tym zakresie.

			Przytoczone tezy Sądu Apelacyjnego w Białymstoku za racjonalne i słuszne uznał w wyroku z dnia 30.10.2014 r., II AKa 188/14, Sąd Apelacyjny w Szczecinie, a nawet jeszcze dalej idące w tym zakresie poglądy wymienionych w tymże orzeczeniu przedstawicieli doktryny, wedle których to sąd jest uprawniony do oceny, czy informacje zawarte w materiałach niejawnych faktycznie powinny być objęte tajemnicą państwową, a kiedy uzna, iż takowych kryteriów nie spełniają, może je ujawnić poprzez odczytanie, a także zawrzeć w protokołach lub uzasadnieniach rozstrzygnięcia, bez konieczności nadawania im klauzuli tajności38. Ostatecznie jednak doszedł do słusznego przekonania, że stanowiska te pozostają w sprzeczności z założeniami ustawy o ochronie informacji niejawnych, zarówno obowiązującej w dacie ich publikacji, jak również z aktualnie obowiązującymi w tym zakresie przepisami, które stanowią lex specialis i derogują wskazane przez ten organ przepisy k.p.k. i ustawy o Policji, a w konsekwencji nie pozwalają na swobodne ujawnianie materiałów niejawnych bez uprzedniego zniesienia ich klauzuli tajności przez wytwórcę.

			Decyzje wytwórców materiałów kontroli operacyjnej w przedmiocie wniosku o zniesienie klauzuli tajności są uznaniowe i w zasadzie brak jest narzędzi prawnych do ich zakwestionowania, poza ewentualnie instytucją, o której mowa w art. 9 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Zgodnie z tym przepisem, odbiorca materiału, w przypadku stwierdzenia zawyżenia lub zaniżenia klauzuli tajności, może zwrócić się do osoby, która ją nadała, albo przełożonego tej osoby z wnioskiem o dokonanie stosownej zmiany, a w przypadku odmowy dokonania zmiany lub nieudzielenia odpowiedzi w ciągu 30 dni od daty złożenia, o rozstrzygnięcie sporu do Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego lub Służby Kontrwywiadu Wojskowego. Brzmienie tego przepisu wskazuje, że zawarta w nim instytucja nie przystaje do realiów postępowania karnego, i korzystanie z niej w celu dochowania wartości rzetelnego procesu karnego jest czymś w rodzaju desperacji, gdy zarazem rokowania na wygranie sporu z wytwórcą są nikłe. Z tej prostej przyczyny, że jak w każdym innym postępowaniu administracyjnym, przy rozstrzyganiu takiego sporu wytwórca przedstawia swoje stanowisko, tyle tylko, że zawarte w nim twierdzenia ‒ o ile będą się odwoływać do ustaleń pochodzących np. z niejawnych czynności operacyjno-rozpoznawczych ‒ są nieweryfikowalne. Tymczasem spotykane w praktyce odmowy zniesienia klauzuli tajności z materiałów kontroli operacyjnej przez niektórych wytwórców są rzeczywiście trudne do zrozumienia i wytłumaczenia. Jeśli poprzestanie się bowiem wyłącznie na lekturze orzecznictwa Sądu Najwyższego i sądów apelacyjnych, do których przeniknęły sprawy z materiałami kontroli operacyjnej, nieodparcie nasuwa się wniosek, że w przytłaczającej większości dotyczą one pospolitej, względnie prymitywnie zorganizowanej przestępczości, takiej jak narkotykowa, papierosowa czy inna tego typu39. Z punktu widzenia interesów państwa nie ma tam żadnych istotnych informacji, które na etapie postępowania przygotowawczego zasługiwałyby na silniejszą ochronę, aniżeli usankcjonowaną w art. 241 § 1 k.p.k. tajemnicą śledztwa, a na etapie postępowania sądowego, aniżeli usankcjonowaną w art. 241 § 2 k.p.k. tajemnicą rozprawy sądowej prowadzonej z wyłączeniem jawności, np. z powodu, o którym mowa w art. 360 § 1 lit. b lub lit. d k.p.k., wszak jeśli zaistniałyby ku temu podstawy w konkretnej sprawie. W literaturze przedmiotu można spotkać pogląd, że utrzymanie klauzuli tajności na materiałach kontroli operacyjnej podyktowane może być koniecznością ochrony prywatności osób, nieuwikłanych w przestępstwa uzasadniające kontrolę, ale przypadkowo w ten sposób zarejestrowanych na nagraniach40. Podnosi się przy tym, że decyzję o wystąpieniu o zniesienie klauzuli tajności winna poprzedzać staranna analiza dokonana przez prokuratora prowadzącego sprawę i jego przełożonego, czy odtajnienie materiałów kontroli operacyjnej nie spowoduje negatywnych skutków nie tylko w zakresie procesowym, lecz w sferze praw i wolności obywatelskich wszystkich uczestników postępowania, a także innych osób, których rozmowy zostały utrwalone41. Są to argumenty chybione, z powodów, o których już powiedziano, mianowicie interesy uczestników procesu karnego czy osób spoza tego kręgu, co do zasady w stadium postępowania przygotowawczego chroni tajemnica śledztwa, zaś w stadium postępowania sądowego ochrona ta może rozciągnąć się poprzez wyłączenie jawności rozprawy, podobnie zresztą jak ma to miejsce w przypadku ochrony ofiar niektórych przestępstw, np. przeciwko wolności seksualnej. I właśnie te instytucje procedury karnej w pierwszej kolejności mają za zadanie zabezpieczać procesowe interesy postępowania i jego uczestników. Nota bene argument odnośnie do wnikliwej analizy można obrócić i skierować do wytwórcy materiałów, aby tenże przeanalizował je pod kątem zasadności utrzymywania klauzuli tajności, zanim przekaże je prokuratorowi w trybie art 19 ust. 15 ustawy o Policji. I w razie niestwierdzenia w nich przez wytwórcę wrażliwych informacji, materiały kontroli winy zostać przekazane na potrzeby postępowania karnego po uprzednim zniesieniu klauzuli tajności, czyli jako dowody jawne.

			Mając w polu widzenia wartości rzetelnego procesu, w podsumowaniu powyższych rozważań należy sformułować postulat, aby materiały kontroli operacyjnej przekazywane prokuratorowi w trybie w trybie art 19 ust. 15 ustawy o Policji co do zasady nie były chronione klauzulą tajności. Przemawiają za tym nie tylko opisane systemowe ramy procesu karnego, ale także obowiązujące szczegółowe regulacje prawne. Abstrahując od kategorii elastycznych ocen przez pryzmat art. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych co do wagi informacji chronionych, należy zasygnalizować, że de lege lata formalną przesłankę przekazania w trybie art 19 ust. 15 ustawy o Policji materiałów kontroli operacyjnych jako materiałów jawnych, można odczytać z treści wspomnianego na wstępie przepisu art. 19 ust. 6 tej ustawy. Przepis ten stanowi, że kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na: 1) uzyskiwaniu i utrwalaniu treści rozmów prowadzonych przy użyciu środków technicznych, w tym za pomocą sieci telekomunikacyjnych; 2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dźwięku osób z pomieszczeń, środków transportu lub miejsc innych niż miejsca publiczne; 3) uzyskiwaniu i utrwalaniu treści korespondencji, w tym korespondencji prowadzonej za pomocą środków komunikacji elektronicznej; 4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nośnikach danych, telekomunikacyjnych urządzeniach końcowych, systemach informatycznych i teleinformatycznych; 5) uzyskiwaniu dostępu i kontroli zawartości przesyłek. Uzyskiwane i utrwalane treści, obrazy, dźwięki nie podlegają ochronie klauzulą tajności przez wzgląd na nie same, lecz z powodu niejawnego prowadzenia kontroli operacyjnej, co nie wyklucza rzecz jasna sytuacji, kiedy w wyniku kontroli operacyjnej zostaną zebrane materiały wymagające dodatkowej ochrony taką klauzulą, o czym mowa dalej. Interpretacja art. 19 ust. 6 ustawy o Policji oparta na wykładni językowej nie pozostawia najmniejszych wątpliwości w tym zakresie, to jest, że niejawność należy odnosić do czasu prowadzenia kontroli operacyjnej i nawet nie ma potrzeby uzasadniać ustawowych racji, które stoją za takim rozwiązaniem. Ale zarazem konstatacja ta oznacza, że z mocy omawianej regulacji brak jest podstaw do ochrony materiałów zebranych w wyniku kontroli operacyjnej, po jej zakończeniu. 

			Zachowanie klauzuli tajności na materiałach kontroli operacyjnej po jej zakończeniu, przez wzgląd na interesy państwa, może znajdować uzasadnienie w przypadku jej zastosowania w odniesieniu do określonej kategorii przestępstw, np. z Rozdziału XVII Kodeksu karnego. Spotykanym również w praktyce powodem, który ewentualnie mógłby uzasadniać zachowanie tajności materiałów kontroli jest zarejestrowanie na nagraniach rozmów czy obrazów policjantów działających pod przykryciem, a dokumentujących ich kontakty z rozpracowywanymi sprawcami przestępstw. Chodzi o sytuacje, kiedy kontrola operacyjna poprzedza lub prowadzona jest równolegle do czynności polegających na prowokacji policyjnej, np. zakupie kontrolowanym. W razie powodzenia takiej prowokacji zgromadzone w ten sposób materiały będą dowodami w postępowaniu karnym, tym samym, zważywszy na ryzyko ujawnienia stosowanych przez policjantów działających pod przykryciem metod pracy operacyjnej czy szerzej dobro ich samych42, należałoby zachować powściągliwość w znoszeniu klauzuli tajności z materiałów zebranych podczas takiej specyficznej kontroli.

			Przedstawione wyżej przykładowe sytuacje konieczności ochrony materiałów kontroli operacyjnej klauzulą tajności ilustrują wagę spraw rzeczywiście uzasadniających ograniczenie wzmiankowanych wcześniej zasad procesu karnego i jednocześnie unaoczniają absurdalność takiej ochrony, gdy tego rodzaju materiały odnoszą się do masowej i pospolitej przestępczości. 

			Podsumowując, skoro istnieją zakorzenione w normach konstytucyjnych, europejskich i ustawowych zasady obligujące do respektowania wartości rzetelnego procesu karnego, nie sposób akceptować praktyki (niestety utrwalonej) przekazywania na potrzeby postępowania karnego materiałów zebranych w wyniku zakończonej kontroli operacyjnej jako chronionych klauzulą niejawności, tym bardziej że rezygnacja z tej ochrony de lege lata znajduje umocowanie w art. 19 ust. 6 ustawy o Policji.
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			Operational Control Material in a Fair Criminal Trial: 
Public or Classified?

			SUMMARY

			The purpose of this article is to determine whether the use of operational control materials as trial evidence, with due regard to their secrecy protected under a ‘classified’ clause, consequently results in a fair criminal trial. Reflections on this subject, also against the background of selected court decisions, have been illustrated with examples of a destructive impact of secrecy of operational control materials on the implementation of the principles of speed and openness of the criminal procedure and respect for the right to defence. At the same time, the admissible ways of solving the dilemmas arising at this level, consisting in the initiatives used by the procedural bodies aimed at removing secrecy clauses from the discussed materials, were presented in an approving light. Above all, however, in this context the author made an attempt to demonstrate that evidence based on operational control materials does not, in principle, deserve any special protection in a criminal trial and, except for a few cases, it should de lege lata be public. Finally, the theses presented in the article call into question, on the basis of the applicable legal regulations, the current practice in the field of providing operational control materials labelled as classified for the purposes of criminal proceedings.
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			Streszczenie

			Ściganie niektórych cyberprzestępstw jest w praktyce bardzo proste, innych wręcz niemożliwe – często w zależności od wzorca zachowania sprawcy. W przypadku czynów polegających na zamieszczaniu zabronionych treści w zagranicznych portalach społecznościowych, skuteczność działań śledczych opartych na analizie danych przekazywanych przez administratorów domen jest bardzo ograniczona. W artykule przedstawiono wyniki jakościowej analizy wybranych przypadków prawomocnie zakończonych postępowań dotyczących przekraczania granic swobody wypowiedzi w Internecie, w których ściganie było rzeczywiście skuteczne (tj. ustalono rzeczywistego sprawcę i pociągnięto go do odpowiedzialności sądowej). W analizowanych przypadkach wszyscy sprawcy działający w krajowej cyberprzestrzeni skutecznie ustalani byli w oparciu o współpracę organów ścigania z administratorami stron i podmiotami telekomunikacyjnymi. Natomiast sprawcy mowy nienawiści w zagranicznych portalach społecznościowych byli we wszystkich przypadkach ustalani w drodze prostej analizy białowywiadowczej, której podstawę stanowiły dane publicznie dostępne w profilach sprawców (imiona i nazwiska, miejsca pracy, dane o rodzinie lub znajomych). W artykule przedstawiono opisy stanów faktycznych i przebiegu postępowań w analizowanych przypadkach, co ukazuje różne warianty poznania tożsamości sprawcy w oparciu o analizę danych publicznie dostępnych.

			Słowa kluczowe: media społecznościowe, mowa nienawiści, cyberprzestępczość, OSINT

			Wstęp

			W pojęciu „cyberprzestępczości”, niezupełnie do dziś zdefiniowanym1, mieszczą się czyny o skomplikowanym technicznie charakterze, jak i prostsze w przebiegu przestępstwa. Wyniki dotychczasowych badań aktowych potwierdzają istnienie dwóch grup sprawców: dobrze zorganizowanych „profesjonalistów” oraz działających spontanicznie „amatorów”2. W odniesieniu do każdej z tych grup odmiennie kształtuje się faktyczna skuteczność działań śledczych. Skuteczne i ekonomiczne ściganie cyberprzestępstw może bardzo proste albo niemożliwe ‒ w zależności wzorców zachowania się sprawcy. Pod pojęciem „skutecznego ścigania” rozumiane jest tu, w nawiązaniu do treści art. 2 §1 pkt. 1 k.p.k., takie przeprowadzenie postępowania, aby sprawca został wykryty i pociągnięty do odpowiedzialności karnej przed sądem. Szeroko dostępne taktyki i narzędzia anonimizujące mogą uniemożliwić ściganie osób, które chcą i potrafią z takich narzędzi skorzystać3. Natomiast wykrycie sprawcy nieprzestrzegającego zasad bezpieczeństwa operacyjnego (ang. Operational Security, OPSEC) bywa relatywnie proste. Łatwość ścigania nie oznacza jednak trywializacji nieskomplikowanych cyberprzestępstw ‒ każdorazowo niezbędne jest poważne podjęcie adekwatnych działań na rzecz skutecznego ścigania. 

			Media społecznościowe są środowiskiem wyjątkowym pod względem kryminologicznym i kryminalistycznym. Mogą być równocześnie postrzegać jako „miejsce” popełnienia czynu, przestrzeń wiktymizacji i swoiste narzędzia sprawcze4. Wobec ogromnej popularności mediów społecznościowych5 uderzająca jest łatwość ich wykorzystania do popełniania czynów zabronionych związanych z treścią zamieszczanych wpisów – w szczególności kwalifikowanych z art. 255, 256 czy 257 k.k. Choć nie są to zazwyczaj zachowania skomplikowane technicznie, są one wysoce szkodliwe społecznie, a rzeczywistą przeszkodą w ich ściganiu są często kwestie jurysdykcyjne6. W poszukiwaniu alternatywnych metod wykrywczych można odwołać się do empirycznej analizy skutecznych postępowań karnych. Analiza takich przypadków stanowi okazję do refleksji teoretycznej nad dalszymi kierunkami badań kryminologicznych. Ma też walor praktyczny – może pozwolić na harmonizację i podnoszenie podstawowych kompetencji śledczych u osób niezajmujących się w codziennej praktyce ściganiem cyberprzestępstw.

			W pierwszej części niniejszego artykułu krótko scharakteryzowano znaczenie szeroko rozumianych mediów społecznościowych w kontekście kryminologicznym. Zarysowana została domyślna i prawidłowa w większości przypadków taktyka ustalania tożsamości sprawców działających w Internecie. Jako metodę komplementarną wskazano natomiast analizę danych ze źródeł otwartych, ukierunkowaną na poznanie tożsamości sprawcy. Omówione taktyki zostały zilustrowane jakościową analizą przypadków postępowań w sprawach przestępstw z nienawiści w Internecie, w których ściganie okazało się skuteczne (tj. ustalono rzeczywistego sprawcę i pociągnięto go do odpowiedzialności sądowej). Pociągnięte do odpowiedzialności karnej osoby działające na zagranicznym portalu społecznościowym ustalano w oparciu o dane widniejące w ich publicznie dostępnych profilach. Natomiast wszyscy sprawcy działający w polskiej cyberprzestrzeni byli skutecznie ustalani w rezultacie współpracy z administratorami stron i podmiotami telekomunikacyjnymi. 

			Media społecznościowe jako środowisko i narzędzie czynów zabronionych

			Anglojęzyczny termin social media użyty został pierwszy raz użyty w 1994 r. – od tego czasu odbiór jego znaczenia i definicje zmieniały się wielokrotnie7. Choć pojęcie „mediów społecznościowych” jest dziś powszechnie zrozumiałe, jego zakres jest nieostry. Odbiór tego, co postrzegane jest jako „medium społecznościowe”, pozostaje zmienny i wynika raczej ze zbiorowej intuicji użytkowników sieci niż definicji formalnych. Bez wątpienia konstytutywne elementy mediów społecznościowych można odnaleźć w najpopularniejszych platformach (takich jak Twitter czy należący do amerykańskiej spółki Meta8 portal Facebook), jednak popularność mierzona liczbą aktywnych użytkowników czy skalą międzynarodowego sukcesu nie jest odpowiednim kryterium. W praktyce „media społecznościowe” są terminem parasolowym obejmującym różne usługi sieciowe ułatwiające bezpośrednie kontakty użytkowników w sieci i których funkcjonalności umożliwiają dzielenie się i komentowanie współtworzonych treści9. Dla celów niniejszego opracowania „media społecznościowe” klasyfikowane są przez swoje funkcjonalności: możliwość publikowania i komentowania treści w Internecie. Ze względu na odmienności w funkcjonowaniu internetowych platform sprzedażowych i portali ogłoszeniowych, które wpływają na przebieg czynności wykrywczych, nie będą one zaliczane do mediów społecznościowych, choć czynią tak niektórzy inni badacze10. 

			Pod względem karnomaterialnym nie istnieją „przestępstwa społecznościowe”. Nieznana jest też, na tle ogółu cyberprzestępstw, liczba przestępstw popełnianych z wykorzystaniem mediów społecznościowych11. Wiadomo jednak, że kluczowe funkcje takich platform, mające na celu zwiększanie wzajemnej widoczności użytkowników sieci, ich poglądów, innych informacji na ich temat oraz amplifikację interakcji pomiędzy nimi, zwiększają jednocześnie podatność tych samych osób na wiktymizację12. Heterogeniczna charakterystyka tych funkcjonalności powoduje, że ich wykorzystanie może być elementem praktycznie czynu zabronionego13. Utrudnia to operacjonalizację badań kryminologicznych i prawnych. Zakres omówionej w niniejszym artykule analizy empirycznej został zatem zawężony do badania spraw związanych z przekraczaniem dozwolonych granic wolności wypowiedzi w mediach społecznościowych: związek pomiędzy popularnością mediów społecznościowych a liczbą przestępstw z nienawiści został wielokrotnie udowodniony14, a ściganie takich zachowań nie jest proste nie tylko ze względu na wątpliwości interpretacyjne wokół typizacji art. 256 i 257 k.k.15, lecz również z powodu trudności na etapie wykrywczym.

			Domyślny model ścigania sprawców

			Podstawowy schemat postępowania w sprawach czynów popełnionych w mediach społecznościowych jest relatywnie nieskomplikowany, a przy tym typowy także dla bardzo wielu innych cyberprzestępstw16. Oparty jest przede wszystkim na współpracy z administratorami domen internetowych i przedsiębiorcami telekomunikacyjnymi:

			Po wszczęciu postępowania od administratora danego portalu uzyskiwany jest numer IP urządzenia, z którego łączył się użytkownik sieci w danym czasie17. Tu warto przypomnieć, że administratorzy domen internetowych nie należą do kręgu podmiotów wymienionych w art. 218 k.p.k. (nie są przedsiębiorcami telekomunikacyjnymi, a usługodawcami świadczącymi usługi drogą elektroniczną). Kierowane do nich postanowienia o zażądaniu wydania danych powinny być sformułowane przede wszystkim w oparciu o art. 217 k.p.k. (w zw. z art. 236a k.p.k. oraz w zw. z art. 18 ust. 6 Ustawy o świadczeniu usług drogą elektroniczną18). Ustalenie numeru IP i czasu połączenia ma umożliwić uzyskanie od przedsiębiorcy telekomunikacyjnego danych abonenta, dla którego realizowano określone połączenie. Podstawę prawną postanowienia w tym przedmiocie stanowi zaś przede wszystkim art. 218 k.p.k. (w zw. z art. 236a k.p.k. oraz odpowiednimi przepisami ustawy Prawo Telekomunikacyjne19). Dane abonenta mogą zaś umożliwić realizację kolejnych czynności procesowych – np. przesłuchania, w toku którego zostanie ustalony potencjalny związek abonenta usługi ze zdarzeniem (lub jego brak ‒ może się wszak okazać, że z Internetu w tym czasie korzystała inna osoba o tożsamości znanej lub nie). 

			Oczywiście, zarysowany schemat jest uproszczony i podlega licznym modyfikacjom w zależności od faktycznej sytuacji procesowej. W praktyce konieczne może się okazać chociażby rozszerzenie kręgu zaangażowanych podmiotów (np. o bank, zwłaszcza w sprawach oszustw internetowych – co wymaga uchylenia tajemnicy bankowej20). Nawet w razie efektywnej współpracy z administratorami domen, ustalenie sprawcy może okazać się utrudnione z innych przyczyn – np. w razie stosowania narzędzi anonimizujących, ale także gdy podejrzewany okaże się jedną z wielu osób korzystających z danego urządzenia lub sieci w miejscu publicznym. 

			Opisany schemat jest zdecydowanie najskuteczniejszy, gdy sprawca działał z terenu Polski i na stronach administrowanych przez polskie podmioty. Uzyskiwanie danych o użytkownikach portali zagranicznych, w szczególności amerykańskich, pozostaje natomiast wysoce problematyczne. Polskie ustawodawstwo nie przewiduje związania usługodawców nakazem udostępnienia danych wydanym bezpośrednio przez polskie organy ścigania (choć propozycje takich przepisów zostały przedstawione przez ministra sprawiedliwości w projekcie ustawy o wolności słowa w Internecie)21. Domyślnym z formalnego punktu widzenia sposobem uzyskiwania takich danych jest zatem wniosek wystosowany na podstawie umowy o międzynarodowej pomocy prawnej (ang. Mutual Legal Assistance Treaty, MLAT)22, przy czym w kontekście ścigania cyberprzestępczości od wielu lat system MLAT uchodzi (zresztą nie tylko w Polsce)23 za nieefektywny. Trafnie wskazuje się, że jest to powodowane konfliktami pomiędzy europejskimi i amerykańskim systemem prawnym oraz wielomiesięcznym czasem oczekiwania na rozpatrzenie wniosku24. W sprawach o niskim ciężarze gatunkowym (objętych klauzulą de minimis), a w szczególności we wszystkich sprawach związanych z przekroczeniem granic wolności słowa, silnie chronionej w prawodawstwie amerykańskim, realizacja wniosku będzie niemożliwa i często pozostanie on wręcz bez odpowiedzi25. Co prawda w odniesieniu do europejskich użytkowników administratorami danych osobowych są obecnie spółki z siedzibami w Irlandii, jednak kraj ten (podobnie Dania) nie jest związany przepisami o Europejskim Nakazie Dochodzeniowym26 stanowiącym jak dotąd prawdopodobnie najprostsze narzędzie współpracy dochodzeniowej pomiędzy krajami w UE27. Procedura uzyskania pomocy prawnej ze strony Irlandii jest zatem także długotrwała i skomplikowana28. Możliwe, że sytuacja zmieni się, jeżeli Irlandia przystąpi do przepisów o transgranicznym dostępie do elektronicznego materiału dowodowego przewidzianych europejskim rozporządzeniem e-evidence29 ‒ wciąż jeszcze nieprzyjętym. 

			W praktyce alternatywną metodą uzyskania informacji o użytkownikach mediów społecznościowych może być też bezpośrednie zwrócenie się do podmiotu zagranicznego z wnioskiem o dobrowolne przekazanie danych. Dedykowany w tym celu organom ścigania formularz kontaktowy online udostępnia m.in. Facebook30. Taka współpraca może być efektywniejsza od realizowanej oficjalnymi kanałami międzynarodowej pomocy prawnej, aczkolwiek opiera się na dobrowolnej kooperacji i jest zależna od przyjętej przez zagraniczne podmioty gospodarcze polityki wewnętrznej. Rozwiązania te są wykorzystywane w praktyce, choć mogą budzić zastrzeżenia co do tego, czy i w jakim zakresie właściwe jest zastępowanie nimi procedur pomocy prawnej31.

			Ustalanie tożsamości sprawcy na podstawie informacji otwartych

			Wobec nieefektywności międzynarodowej pomocy prawnej w części spraw przydatna może okazać się prosta analiza informacji publicznie dostępnych zgodna z założeniami tzw. białego wywiadu (ang. Open Source Intelligence, OSINT32). Biały wywiad, będący elementem szeroko rozumianej analizy kryminalnej33, jako zespół technik i narzędzi jest od dawna skutecznie wykorzystywany przez organy ścigania w postępowaniu karnym34, jak i przez inne służby w celu zapewnienia bezpieczeństwa publicznego35. Z badań kwestionariuszowych wynika też, że policjanci w Polsce bardzo chętnie wykorzystują funkcjonalności mediów społecznościowych w pracy wykrywczej w celu identyfikacji uczestników postępowania (z tych samych badań wynika też, że procedury międzynarodowej pomocy prawnej, postrzegane jako skomplikowane i nieskuteczne, są wykorzystywane niechętnie, w dalszej kolejności albo wcale)36.

			Podstawowe narzędzia białowywiadowcze są zresztą stosowane powszechnie w praktyce, nawet jeżeli osoby prowadzące postępowanie nie są tego w pełni świadome. Na przykład ustalenie podmiotu administrującego stroną internetową (do którego należy się zwrócić o dane jej użytkownika) a także ustalenie właściwego przedsiębiorcy telekomunikacyjnego (realizującego usługę dla danego numeru IP w określonym czasie) następuje często z użyciem wyszukiwarki opartej na protokole WHOIS37 (łatwo dostępnych w Internecie bazach informacji o domenach internetowych)38.

			Wskazana metoda jest efektywna kosztowo i bardzo skuteczna pod warunkiem, że podejrzewany użytkownik sieci nie zadbał o możliwie maksymalną anonimowość swojego profilu. Dotychczasowe badania wskazują zaś, że wielu sprawców przestępstw z nienawiści posługuje się w mediach społecznościowych prawdziwymi danymi osobowymi lub nie potrafi ich skutecznie ukryć nawet posługując się pseudonimami39. Przy typowaniu tożsamości użytkownika należy wykorzystać informacje świadomie lub nieświadomie przez niego ujawnione, nie ograniczając się do brzmienia imienia i nazwiska (zwłaszcza że osób o podobnych personaliach może być wiele). Pomocne może być ujawnione w Internecie miejsce zamieszkania, miejsce pracy, czy nazwa ukończonej szkoły – do których można zwrócić się o stosowne informacje. Skuteczne może okazać się też przesłuchanie w charakterze świadków osób widniejących na jego „liście znajomych” (przy założeniu, że dane przynajmniej części takich osób okażą się prawdziwe i że podejrzewany użytkownik jest im faktycznie znany). Kluczowe jest połączenie pracy stricte białowywiadowczej z dostępem do baz danych i registratur pozwalających na doprecyzowanie i weryfikację ustaleń (w szczególności dzięki krzyżowym sprawdzeniom w bazie PESEL). Niezbędna jest ostrożność, gdyż zakres udostępnianych informacji może być niewielki, a ich wiarygodność – niepewna. Co oczywiste, poczynione ustalenia nie mogą zastąpić czynności dowodowych i muszą zostać nimi zweryfikowane40. Często następuje to w toku przesłuchania – przeprowadzona analiza przypadków wskazuje, że finał sądowy znajdują postępowania, w których osoba ustalona w powyższy sposób przyznaje się do sprawstwa. 

			Dalszą trudność stanowią niedociągnięcia prawno-organizacyjne dotyczące stosowania białego wywiadu w postępowaniu karnym. Pomimo dużej przydatności takich analiz, nie istnieją regulacje ukierunkowujące czy organizujące taką pracę organów ścigania41. Ponadto, o ile dostęp do danych upublicznionych w Internecie jest w dozwolony także dla służb, przepisy nie precyzują sposobu prowadzenia związanej z tym dokumentacji procesowej. Dane takie są często dokumentowane w notatkach służbowych albo toku oględzin (niezupełnie prawidłowo, mając na uwadze literalne brzmienie art. 207 k.p.k.)42.

			Kontrowersje mogą też budzić kwestie etyczne, związane z prywatnością użytkowników i wyodrębnieniem danych „publicznych”. Wiele informacji widocznych jest tylko dla zalogowanych użytkowników danej platformy, a część może być dostępna jedynie dla „znajomych” danego użytkownika (w zależności od przyjętych ustawień prywatności). O ile samo założenie przez funkcjonariusza konta w mediach społecznościowych w celu biernego przeglądania zawartości publicznych profili nie wydaje się problematyczne, wchodzenie w interakcje z użytkownikami w celu uzyskania informacji o może stanowić pozbawione podstawy prawnej przekroczenie prawa do prywatności43. Problemy tego rodzaju są podnoszone w praktyce zagranicznej: brytyjscy policjanci biorący udział w badaniach kwestionariuszowych wskazywali, że granice etyki w wykorzystywaniu mediów społecznościowych są dla nich nieostre, a sytuację mogłyby ustabilizować klarowne instrukcje służbowe44. Dla porównania, w zbiorach zasad etyki kierowanych do amerykańskich adwokatów obowiązuje zakaz komunikacji z uczestnikami postępowania poprzez media społecznościowe oraz korzystania z fałszywych kont w celu gromadzenia informacji (dozwolone jest natomiast przeglądanie i analiza publicznie dostępnych treści profili)45. Oczywiście, takie ograniczenia niekoniecznie muszą być adekwatne w kontekście polskiego postępowania karnego – warto jednak podjąć wysiłek na rzecz czytelnego uregulowania metod pracy policji w mediach społecznościowych.

			Analiza przypadków – uwagi metodologiczne

			W omawianym kontekście zasadne jest przedstawienie ogólnego pytania badawczego, sformułowanego w nurcie eksploracyjnych badań jakościowych46: jak przebiegają postępowania w sprawach przestępstw z nienawiści dokonywanych w mediach społecznościowych, które okazały się skuteczne? W jaki sposób ustalano w takich sprawach tożsamość sprawców w braku efektywnej współpracy międzynarodowej? 

			Wstępnej odpowiedzi na powyższe pytania można próbować udzielić na podstawie studium przypadków47. Analiza przeprowadzona w czerwcu 2022 r. objęła akta spraw karnych prawomocnie zakończonych w latach 2016‒2018 w sądach rejonowych leżących we właściwości Sądu Okręgowego w Warszawie48. Konkretne sprawy zostały wyodrębnione do analizy na podstawie rezultatów wcześniejszych badań ilościowych realizowanych przez autora w 2019 r.49 ‒ z wcześniejszej próby wytypowano sprawy dotyczące przekroczenia granic wolności słowa w mediach społecznościowych. Ustalono łącznie jedenaście50 takich spraw i wszystkie poddano analizie jakościowej (jedną z art. 255 k.k., sześć z art. 256 k.k. i cztery z art. 256 w zw. z art. 257 k.k.). 

			Postępowania były analizowane indywidualnie, bez z góry określonych zmiennych. Protokół badania (rozumiany jako procedura postępowania z danym przypadkiem)51 zakładał szczegółowe zapoznanie się z aktami i odnotowywanie informacji o sposobie zachowania się sprawcy oraz wszystkich podejmowanych w postępowaniu działaniach i ich rezultatach ‒ od powzięcia informacji o sprawie, do prawomocnego rozstrzygnięcia sądowego. Wyniki analizy opracowywane były na podstawie notatek badawczych przygotowanych w czasie przeglądu akt, przy czym żadne dane osobowe uczestników analizowanych postępowań nie były gromadzone.

			Tak realizowana analiza ma swoje oczywiste ograniczenia. Wąski charakter próby o doborze celowym nie pozwala na łatwą generalizację rezultatów i porównywanie ich z wynikami innych badań, w szczególności z danymi ilościowymi.  Jednakże, przyjęta metoda studium przypadków z założenia pozwala na przeprowadzenie badania na stosunkowo niedużej próbie wyłonionej w drodze doboru celowego52. Jest to także zgodne z ogólnymi założeniami badań jakościowych53, których zamierzeniem jest przedstawienie pogłębionego opisu przypadków a nie ilościowa ich generalizacja. Akta spraw sądowych stanowią przy tym specyficzne, tzw. złożone54 obiekty badawcze ‒ zawierają (co do zasady chronologiczną) dokumentację rzeczywistych wydarzeń oraz ustaleń śledczych i jako takie „przypadki” dobrze poddają się analizie właściwej naukom społecznym. Kolejnym, celowo przyjętym ograniczeniem jest poddanie analizie wyłącznie spraw, w których proces wykrywczy zakończył się sukcesem organów ścigania. Z przeprowadzonej analizy wyłania się jedynie obraz postępowań skutecznych, co nie daje podstawy do wnioskowania o tym, jakie okoliczności udaremniłyby ściganie (wiadomo jednak, co nie jest w tym przeszkodą i jaka jest charakterystyka zdarzeń znajdujących finał sądowy). W przyszłych badaniach zdecydowanie warto jest dokonać analizy spraw zakończonych na etapie postępowania przygotowawczego ze względu na niewykrycie sprawcy, a niniejsza analiza jakościowa może stanowić odpowiedni punkt wyjścia w przyszłej konceptualizacji zamierzeń badawczych i w generowaniu hipotez.

			Przebieg postępowań – analiza przypadków

			Badane postępowania miały szereg elementów wspólnych. Wszystkie prowadzone były z zawiadomienia – najczęściej pochodzącego od jednej z organizacji pozarządowych prowadzących monitoring Internetu pod kątem mowy nienawiści. Wszystkie też dotyczyły wpisów (komentarzy) internetowych, które w swojej treści naruszały dozwolone granice wolności słowa. Przedmiotowe treści miały co do zasady wymowę wulgarnie rasistowską, ksenofobiczną, wzywającą do przemocy i nienawiści na tle religijnym lub etnicznym, albo nawoływały lub pochwalały popełnianie przestępstw. Precyzyjna treść tych wpisów została pominięta w niniejszym omówieniu – jej odtwarzanie jest zbędne w świetle celu analizy. We wszystkich sprawach ustalono rzeczywistą tożsamość przynajmniej jednej osoby, której sprawstwo było niesporne – wszystkie osoby, którym przedstawiono zarzuty, potwierdzały fakt zamieszczenia przez siebie wpisu (na ogół już podczas pierwszego przesłuchania w postępowaniu przygotowawczym). Co interesujące z dowodowo-kryminalistycznego punktu widzenia, w żadnym z analizowanych przypadków nie zabezpieczano dowodów cyfrowych ani nie powoływano biegłych (np. z zakresu informatyki). W żadnym z przypadków nie zaważyło to na rezultacie postępowania. Wszyscy doprowadzeni do odpowiedzialności sądowej sprawcy, jak wynikało z treści ich wyjaśnień, umieszczali swoje wpisy spontanicznie, pod wpływem emocji. Żaden z nich nie stosował technicznych zabiegów maskujących ‒ swoją tożsamość co najwyżej próbowali nieskutecznie maskować przybranymi pseudonimami lub fałszywymi nazwiskami.

			Cyberprzestrzenią zamieszczanych wpisów był przede wszystkim Facebook (w 6 z 11 spraw) oraz różne polskie portale informacyjne i rozrywkowe umożliwiające m.in. umieszczanie i komentowanie treści (wp.pl, wiocha.pl, gazeta.pl, sadistic.pl, cda.pl). W postępowaniach dotyczących wpisów w polskich serwisach internetowych wszyscy sprawcy posługiwali się pseudonimami. Ich tożsamość była zawsze ustalana w ten sam, opisany wcześniej sposób: w drodze współpracy z administratorami domen internetowych i przedsiębiorcami telekomunikacyjnymi. Tak ustalonych abonentów usług telekomunikacyjnych przesłuchiwano w charakterze świadków – część z nich okazywała się sprawcami, część zaś wskazywała na inną osobę (najczęściej kogoś z domowników, członka rodziny lub znajomego, który miałby korzystać z danego urządzenia we wskazanym czasie), którą także przesłuchiwano. W rezultacie tych czynności uzyskiwano niebudzące wątpliwości przyznanie się do sprawstwa (tj. do faktu zamieszczenia wpisu w Internecie, niezależnie od jego oceny prawnokarnej, która bywała kwestionowana przez oskarżonych). Postępowania przygotowawcze w tych sprawach były jednak proste w przebiegu, choć niekoniecznie bardzo szybkie: od zgłoszenia zawiadomienia o popełnieniu przestępstwa do potwierdzenia tożsamości sprawcy w drodze przesłuchania upływało średnio 198 dni (mediana 203 dni).

			Sześć spraw dotyczyło zachowań w zagranicznej platformie społecznościowej, tj. wpisów w portalu Facebook. Tylko w jednym z tych postępowań zwrócono się do administratora portalu o wydanie danych użytkownika – bezskutecznie (odnotowano jedynie brak odpowiedzi na przesłane żądanie). W aktach tych spraw umieszczane były jednak notatki służbowe uzasadniające bezcelowość występowania o dane do administratora portalu, w których stwierdzano m.in.:  „władze amerykańskie konsekwentnie odmawiają wykonywania wniosków o pomoc prawną o czyny stypizowane w art. 212, 256, 257 i innych k.k., powołując się na okoliczność, że wykonanie takiej odezwy naruszyłoby porządek konstytucyjny Stanów Zjednoczonych Ameryki (…) ze względu na to, wniosek o międzynarodową pomoc prawną w niniejszej sprawie jest niecelowy”55. Albo: „Z uwagi na fakt, że siedziba podmiotu administrującego znajduje się na terenie USA, nie ma możliwości uzyskania adresu IP ani danych osób”56. Tożsamość podejrzanych we wszystkich tych przypadkach skutecznego ścigania ustalano w drodze analizy białowywiadowczej. Uwzględniano w niej informacje widniejących w profilu danego użytkownika – brzmienie imion, nazwisk, podane daty urodzenia, wskazywane miejsca pracy, dane osób z „listy znajomych”. Nie wszystkie dane osobowe podawane przez użytkowników były prawdziwe, ale żaden z profili nie był w pełni fałszywy. Umożliwiało to skuteczną analizę krzyżową z danymi pochodzącymi z dostępnych organom ścigania registratur (w szczególności z bazą PESEL). Czynności wykrywcze57 prowadzone w ten sposób trwały średnio 133 dni (mediana 203). Całokształt tych działań w syntetyczny sposób opisano poniżej, z uwzględnieniem stanu faktycznego występującego w każdym z sześciu przypadków.

			
					Przypadek pierwszy58: dotyczył komentarza umieszczonego z profilu o nazwie ekranowej „Jan Janina Kowadło”59. Na zdjęciu profilowym użytkownika widniały dwie osoby. Przeprowadzono „oględziny zawartości strony internetowej” (w trybie art. 207 k.p.k.), a w protokole oględzin opisany został wygląd strony internetowej którą wskazano w zawiadomieniu i stwierdzono, że „wśród wypowiedzi pod postem nie ujawniono komentarza o treści (…)”. Do protokołu dołączono wydruki zrzutów ekranu z zawartością strony, z których wynika m.in., że funkcjonariusz realizujący oględziny prowadził je jako użytkownik zalogowany – z konta założonego na własne imię i nazwisko. Następnie dokonano sprawdzenia osób „Jan Kowadło” i „Janina Kowadło” w bazie PESEL – ustalono dwie osoby o takich danych, zameldowane pod tym samym adresem. Przesłuchany w charakterze świadka Jan K. potwierdził, że konta w portalu Facebook używa wspólnie z żoną, ale że to on zamieścił komentarz, który później skasował, i że nie pamięta jego treści. Wskazał, że nie chciał nikogo urazić, a komentarz umieścił pod wpływem wzburzenia i spożycia alkoholu. Przesłuchany w charakterze podejrzanego (po przedstawieniu mu zarzutu z art. 256 k.k.) – przyznał się do zarzuconego czynu i ponownie wyraził żal. Sprawa została zakończona wyrokiem warunkowo umarzającym postępowanie.

					Przypadek drugi60: dotyczył komentarza w portalu Facebook umieszczonego przez użytkownika „Marian Maserati”. W trybie art. 207 k.p.k. przeprowadzone zostały oględziny jego profilu ‒ w protokole opisano, że w profilu nie ma żadnych danych osobowych, że użytkownik ma 32 „znajomych”, oraz że często publikuje na swoim profilu „treści wskazujące na negatywny stosunek do migrantów”. Zdjęcie profilowe użytkownika sprawdzono także w wyszukiwarce obrazów Google Image Search – co prawda z wynikiem negatywnym, lecz warto podkreślić pomysłowość takiego sprawdzenia61. Do protokołu oględzin załączono wydruk całej zawartości profilu użytkownika wraz z historią publikowanych postów. Odnotowano, że w dostępnych Policji bazach danych nie istnieje osoba o personaliach „Marian Maserati”. Zlecono natomiast przesłuchania w charakterze świadków łącznie pięciu osób, których dane (imiona i nazwiska) ustalono na podstawie listy „znajomych” podejrzewanego użytkownika oraz bazy PESEL. Dwie spośród tych pięciu osób zeznały, że przypisywane im profile nie należą do nich, zaś trzy pozostałe potwierdziły prawdziwość swoich profili oraz „znajomość” z użytkownikiem „Marian Maserati” – znanym im faktycznie pod innym (prawdziwym) nazwiskiem. Na podstawie informacji od świadków ustalono jego tożsamość i miejscowość zamieszkania, który przesłuchany w charakterze świadka potwierdził zamieszczenie przez siebie komentarzy, a przesłuchany w charakterze podejrzanego przyznał się do zarzuconego mu czynu (z art. 256 w zb. z art. 257 kk), choć nie wyraził żalu. W trybie nakazowym został ukarany grzywną.

					Przypadek trzeci62: zawiadomienie dotyczyło łącznie pięciorga użytkowników portalu Facebook komentujących treści. Ustalono prawdopodobną tożsamość trzech z nich, z czego jedną doprowadzono do odpowiedzialności sądowej, a w pozostałym zakresie postępowanie umorzono. W aktach sprawy pozostawiono szereg notatek dotyczących niemożliwości uzyskania danych użytkowników serwisu Facebook w drodze pomocy prawnej. W trybie art. 207 k.p.k. oględzinom poddano „profile osób zamieszczających komentarze na portalu FB” ‒ w protokole opisano konta użytkowników, odnotowano dostępne publicznie dane i informacje o powiązaniach osobowych. Tego samego dnia sporządzona została także notatka opisująca „analizę danych zawartych na kontach FB” i porównanie ich z danymi z bazy PESEL. Dokonano krzyżowych porównań pomiędzy danymi z profili w portalu Facebook (imiona, nazwiska, daty urodzin, informacje o członkach rodziny) z bazą PESEL. Stwierdzono, że w przypadku części osób „brak jest możliwości ustalenia tożsamości” – np. stwierdzono, że w Polsce jest 50 osób o personaliach „Karina Nowak” (w tym 7 urodzonych w roku podanym przez podejrzewaną użytkowniczkę Facebooka). Ustalono jednak prawdopodobne dane osobowe trzech osób wymienionych w zawiadomieniu i przesłuchano je w charakterze świadków. Dwie z nich zaprzeczyły, jakoby wskazane profile w mediach społecznościowych należały do nich (argumentując, że „są inne osoby o takim nazwisku”). Przesłuchania świadków były realizowane w drodze pomocy prawnej przez inne jednostki terenowe Policji. Co interesujące, świadkom okazywano link (treść adresu URL) do podejrzewanego profilu a nie graficzną reprezentację profili. Tylko jeden z przesłuchiwanych potwierdził, że wskazany mu profil należy do niego, i że to on zamieścił wskazywany mu komentarz. Zeznał też: „nie wiem co mnie podkusiło, zrobiłem to, czytając inne wpisy podobnej treści, pod wpływem emocji. Żałuję”. Przesłuchany w charakterze podejrzanego (pod zarzutem z art. 256 §1 w zb. z 257 kk) przyznał się do winy i odmówił składania wyjaśnień. Oskarżony został ukarany grzywną.

					Przypadek czwarty63: postępowanie dotyczyło publicznego nawoływania do popełnienia przestępstwa w komentarzach zamieszczanych w portalu Facebook przez dwóch użytkowników („Jan Piotrowski” i „Janusz Novacki”).  Przeprowadzone zostały oględziny (w trybie art. 207 k.p.k.) „strony internetowej o adresie logicznym (…)”. W protokole oględzin opisano sposób wejścia na stronę, na której znajdowały się komentarze objęte zawiadomieniem, i dołączono do niego wydruk zrzutów ekranu. Z dołączonej notatki wynika też, że zgodnie z danymi z bazy PESEL w Polsce żyje 50 osób o imieniu i nazwisku „Jan Piotrowski” i że brak jest osób o danych podanych przez drugiego podejrzewanego użytkownika. Do administratora Facebooka (na amerykański adres spółki) przesłano postanowienie ‒ wydane na podstawie art. 217 w zw. z art. 180 k.p.k. ‒ z żądaniem wydania danych IP podejrzewanych użytkowników. Odpowiedzi na to postanowienie nigdy nie otrzymano, co stwierdzono też notatką służbową, po czym postępowanie umorzono z uwagi na niewykrycie sprawcy. Na skutek zażalenia złożonego przez pokrzywdzone osoby sąd nakazał śledczym: zwrócić się do europejskiego oddziału Facebooka o wydanie danych użytkownika „Jan Piotrowski” oraz zwrócić się o dane takiej osoby do spółki widniejącej w profilu jako „miejsce pracy” oraz do uczelni, również wymienionej w publicznym profilu użytkownika. W zakresie użytkownika „Janusz Novacki” umorzenie pozostało w mocy. W efekcie zwrócono się do Facebook Poland sp. z o.o. oraz do Facebook Ireland Ltd. (jako podstawę prawną przesłanych pism wskazano art. 15 §3 k.p.k. – pisma pozostały bez odpowiedzi). Zwrócono się także do uczelni i miejsca pracy wskazanych przez Jana Piotrowskiego w jego profilu. Odpowiedzi z obu tych miejsc wpłynęły do akt sprawy po dwóch dniach i zawierały dane Jana Piotrowskiego (w tym numer PESEL i adres zamieszkania). Przesłuchany w charakterze świadka potwierdził, że jest użytkownikiem wskazanego konta w portalu Facebook i że to on zamieścił przypisywany mu komentarz. Na etapie sądowym prowadzono spór co do karnomaterialnej kwalifikacji czynu, natomiast okoliczności faktyczne (tj. zamieszczenie komentarza przez oskarżonego) nie były kwestionowane64. W pierwszej instancji postępowanie zostało umorzone warunkowo, zaś sąd odwoławczy orzekł o uniewinnieniu.

					Przypadek piąty65: dotyczył użytkownika „Michał Kowalski”, z którego konta umieszczono nienawistny komentarz. W aktach zamieszczono notatkę służbową o treści: „wykonując czynności służbowe do sprawy (…) ustaliłem dane osobowe właściciela profilu ‘Michał Kowalski’, mając informacje z profilu FB – imię i nazwisko jego żony oraz datę jej urodzenia. Pełne dane zamieszczono w zał. teleadresowym”. Ustalony z wykorzystaniem tych danych w bazie PESEL i przesłuchany w charakterze podejrzanego Michał Kowalski przyznał się do zarzuconego mu czynu z art. 256 §1 k.k. i odmówił składania wyjaśnień, zastrzegając, że jest je gotów złożyć przed sądem. Do sądu przesłany został wniosek o warunkowe umorzenie postępowania (notabene, w uzasadnieniu wniosku wskazano, że „podejrzany zrozumiał naganność swojego zachowania”, choć faktycznie w aktach brak jest jego stanowiska w tej sprawie).

					Przypadek szósty66: dotyczył komentarza użytkowniczki Facebooka posługującej się nazwą ekranową „Maria Janina Górska” pod materiałem umieszczonym na stronie „showtime.pl” (komentarz pochodził z konta na Facebooku; taki sposób komentowania umożliwiała odpowiednia wtyczka na przedmiotowej stronie, co początkowo nie zostało dostrzeżone przez prowadzących postępowanie). Po wszczęciu dochodzenia przeprowadzono oględziny „strony internetowej showtime.pl” (w trybie art. 207 k.p.k.). W protokole oględzin stwierdzono, że „na przedmiotowej stronie nie odnotowano powyższego komentarza”, po czym oględziny zakończono. Do administratora strony showtime.pl przesłano postanowienie „o zwolnieniu z tajemnicy służbowej i żądaniu wydania rzeczy” w zakresie danych podejrzewanego użytkownika, jednakże w odpowiedzi administrator wskazał, że nie posiada danych tej osoby, gdyż administratorem tych danych jest portal Facebook. O dane do portalu Facebook nie zwrócono się. Ustalono natomiast dane osobowe i adresowe Marii Janiny Górskiej w bazie PESEL – podane imiona i nazwisko okazały się prawdziwe. Przesłuchana w charakterze świadka potwierdziła, że korzysta z Facebooka i że to ona jest autorką przedmiotowego komentarza. Dodała też, że komentarz napisała pod wpływem emocji wywołanych treścią komentowanego artykułu oraz innego nagrania, które oglądała (nieustalonego w postępowaniu). Podkreśliła, że nie ma uprzedzeń do osób innych narodowości. Przesłuchana w charakterze podejrzanej (pod zarzutem z art. 265 §1 kk) przyznała się do winy i wyraziła żal. Postępowanie karne zostało warunkowo umorzone. 

			

			Wnioski

			Z podjętej analizy wyłania się częściowo nieoczywisty przebieg skutecznych postępowań karnych skierowanych przeciwko sprawcom mowy nienawiści w mediach społecznościowych. Istotne w badanych sprawach było przede wszystkim to, czy platforma społecznościowa, z której korzystał sprawca działający w Polsce, jest administrowana przez podmiot leżący w polskich granicach jurysdykcyjnych (czynnik obiektywny), a jeżeli nie, to czy możliwe było ustalenie tożsamości sprawcy na podstawie informacji na jego temat ujawnionych publicznie (czynnik subiektywny). Wiążą się z tym dwie różne, choć niewykluczające się wzajemnie taktyki wykrywcze: oparta na danych przekazywanych przez podmioty trzecie oraz oparta na analizie informacji ze źródeł otwartych. Wśród najistotniejszych wniosków z przeprowadzonej analizy należy wskazać następujące:

			Po pierwsze, w sprawach dotyczących wpisów na polskich stronach internetowych skuteczne działania wykrywcze prowadzono tylko na podstawie danych uzyskiwanych od ich administratorów domen i przedsiębiorców telekomunikacyjnych. Wszyscy użytkownicy polskich stron internetowych występowali pod pseudonimami, co nie miało wpływu na proces wykrywczy. Podstawy prawne kierowanych do nich postanowień nie zawsze były prawidłowe – w szczególności mylono zakres art. 217 i 281 k.p.k., choć nie miało to faktycznego wpływu na realizację żądań przez ich adresatów.

			Po drugie, we wszystkich mających finał sądowy sprawach dotyczących wpisów w portalu Facebook podejrzanych ustalano tylko na podstawie informacji osobistych na ich temat dostępnych w profilach użytkownika, weryfikowanych w bazie PESEL. Przydatne informacje obejmowały imiona i nazwiska (często prawdziwe i unikalne), dane o miejscu pracy lub ukończonej szkole (do których można było zwrócić się o dane osobowe), dane członków rodziny i daty urodzenia (umożliwiające sprecyzowanie wyszukiwani w bazie PESEL), dane osobowe „znajomych” (pozwalające na ich przesłuchanie w celu ustalenia tożsamości podejrzewanej osoby). O ile zatem przybrane (fałszywe) dane osobowe nie ochronią sprawcy przed odpowiedzialnością za wpisy na stronach polskich, mogą skutecznie uniemożliwić jego ściganie, jeżeli działał na stronach zagranicznych. Warto dostrzec, że funkcjonariusze prowadzący analizowane postępowania wykazywali się niekiedy pomysłowością w stosowaniu tej taktyki. Co więcej, postępowania realizowane w ten sposób były przeciętnie szybsze (średnio o około dwa miesiące) od tych, w których tożsamość sprawców ustalano w drodze analizy danych o połączeniach internetowych sprawców.

			Po trzecie jednak, finał sądowy znajdowały wyłącznie takie sprawy, w których podejrzany przyznawał się do sprawstwa. Jeżeli podejrzewany użytkownik zagranicznych mediów społecznościowych zaprzeczał związkom ze zdarzeniem – postępowanie przeciwko niemu nie było kontynuowane. We wszystkich analizowanych postępowaniach oskarżeni przyznawali się do dokonania wpisu, nawet jeśli kwestionowali jego prawnokarny charakter.

			Po czwarte, zeznania świadków, wyjaśnienia podejrzanych i proste wydruki treści stron internetowych (a i to nie zawsze, gdyż w analizowanych przypadkach były i takie, gdzie komentarze zostały wcześniej usunięte) stanowiły najczęściej jedyne, ale wystarczające podstawy ustaleń faktycznych w badanych postępowaniach dotyczących zagranicznych mediów społecznościowych. Nie wykorzystywano innego materiału dowodowego. W szczególności w żadnej sprawie nie badano urządzeń w poszukiwaniu dowodów cyfrowych ani nie powoływano biegłych. Nie wiadomo, jakie byłyby rezultaty tych samych postępowań, gdyby podejrzani przyjęli bardziej konfrontacyjną, obronną postawę w swoich sprawach. Tym bardziej więc to właśnie przesłuchania stanowiły kluczową czynność dowodową. Ich taktyka była często przemyślana – pytania zadawane były od kwestii ogólnych (np. kto korzysta z danego urządzenia, czy przesłuchiwany korzysta ze wskazanych stron, kont użytkownika) po szczegółowe (np. czy to przesłuchiwana osoba zamieściła dany wpis) w sposób nie zdradzający zbyt wcześnie przyczyn przesłuchania co mogłoby zaalarmować podejrzanego i wywołać chęć złożenia wyjaśnień niezgodnych z prawdą.

			Ogólnym wnioskiem jest zaś to, że finał sądowy znajdowały sprawy o podstawowym, nieskomplikowanym przebiegu. Skuteczność ścigania przestępstw z nienawiści popełnianych w cyberprzestrzeni uzależniona jest od wyborów dokonywanych przez sprawcę: czy działał na polskich, czy zagranicznych stronach, czy zachował anonimowość swojego konta, a wreszcie – czy i w jaki sposób zaprzeczył swojemu sprawstwu w toku przesłuchania. Poniekąd sposób świadczy to o (niezawinionej) bezsilności organów ścigania, co nie napawa optymizmem. Niewykluczone, że przyszłe lub trwające procesy prawotwórcze i społeczne będą miały pozytywny wpływ na omówioną problematykę, a tymczasem warto analizować dostępne metody wykrywcze i harmonizować je.
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			Determining the identity of social media users in Poland: prosecuting hate speech in cyberspace – a case study

			Summary

			Some cybercrimes are relatively easy to prosecute, while others are almost impossible. This often depends on the perpetrator’s modus operandi. When it comes to hate speech or other prohibited content posted on social networking sites, the effectiveness of basic investigative activities relying on data provided by the site administrator is limited. This article presents the results of a qualitative analysis of selected cases of legally concluded criminal proceedings concerning crossing the limits of freedom of expression on the Internet, where prosecution was successful and the real perpetrator was identified and brought to justice. In the analyzed cases, all perpetrators who posted on websites run by Polish entities were identified effectively, due to the cooperation between law enforcement authorities, website administrators, and telecommunications entities. On the other hand, the perpetrators of hate speech on foreign social networking sites (e.g. Facebook) were identified with basic Open-Source Intelligence techniques analysis, based on data publicly available in the perpetrators’ profiles (such as names and surnames, workplaces, and details of family and friends). This article provides descriptions of the facts and the course of proceedings in the analyzed cases, illustrating various variants of how the identity of the perpetrator through the analysis of publicly available data may be established.

			Key words: social media, hate speech, cybercrime, OSINT
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			STRESZCZENIE

			05.10.2019 r. uchylono art. 152 ustawy z dnia 06.06.1997 r. – Kodeks karny wykonawczy (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 53 ze zmianami, nazywana dalej „k.k.w.”), który przewidywał możliwość warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności na etapie postępowania wykonawczego. Analiza przebiegu procesu legislacyjnego prowadzi do wniosku, iż uchylenie przedmiotowego przepisu nie ma uzasadnienia w projekcie ustawy nowelizującej. Instytucja przewidziana w art. 152 k.k.w. stanowiła możliwość bardzo poważnej, idącej znacznie dalej niż warunkowe przedterminowe zwolnienie z wykonywania reszty kary, modyfikację w postępowaniu wykonawczym wyroku skazującego, prowadząc przy zaistnieniu określonych przesłanek do zmiany kary pozbawienia wolności orzeczonej bezwarunkowo w karę pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Niniejsza praca została poświęcona próbie ustalenia celu nowelizacji, motywów kierujących ustawodawcą, a także ocenie dokonanej zmiany.

			Słowa kluczowe: postępowanie wykonawcze, warunkowe zawieszenie kary, odroczenie wykonania kary, zawieszenie postępowania wykonawczego, dozór elektroniczny.

			05.10.2019 r. uchylono art. 152 ustawy z dnia 06.06.1997 r. – Kodeks karny wykonawczy1, który przewidywał możliwość warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności na etapie postępowania wykonawczego, z zastosowaniem zasad określonych w ustawie z dnia 06.06.1997 r. – Kodeks karny2. Zmiana nastąpiła na mocy ustawy z dnia 19.07.2019 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw (Dz.U. poz. 1694). 

			Analiza przebiegu procesu legislacyjnego prowadzi do wniosku, że uchylenie przedmiotowego przepisu nie ma uzasadnienia w projekcie ustawy nowelizującej. Niniejsza praca zostanie poświęcona próbie ustalenia celu nowelizacji, motywów kierujących ustawodawcą, a także ocenie dokonanej zmiany. W tym celu konieczne jest omówienie regulacji i zasad dotyczących instytucji zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności w fazie postępowania wykonawczego. 

			Na wstępie należy wskazać, że przepis art. 152 k.k.w. nie był znany poprzednim kodyfikacjom. Obowiązywał dopiero od dnia wejścia w życie obowiązującego aktualnie Kodeksu karnego wykonawczego, tj. od 1 września 1998 r., a zatem przez ponad 20 lat. W tym czasie ulegał kolejnym modyfikacjom.

			Początkowo, przepis art. 152 k.k.w. stanowił, że „jeżeli odroczenie wykonania kary nie przekraczającej 2 lat pozbawienia wolności trwało przez okres co najmniej jednego roku ‒ sąd może warunkowo zawiesić wykonanie tej kary na zasadach określonych w art. 69‒75 Kodeksu karnego”.

			Od 01.01.2012 r. mocą ustawy z dnia 16.09.2011 r. o zmianie ustawy ‒ Kodeks karny wykonawczy oraz niektórych innych ustaw3 art. 152 k.k.w. uległ zmianie o tyle, że poprzednia treść przepisu została oznaczona jako § 1. Dodano przy tym § 2 statuujący po stronie sądowego kuratora zawodowego uprawnienie do złożenia wniosku o warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolności. Natomiast § 3 doprecyzował, iż na postanowienie w przedmiocie warunkowego zawieszenia wykonania kary przysługuje zażalenie a w posiedzeniu ma prawo wziąć udział prokurator, skazany oraz obrońca, a także sądowy kurator zawodowy, jeżeli składał wniosek o wydanie postanowienia.

			01.07.2015 r. mocą ustawy z dnia 20.02.2015 r. o zmianie ustawy ‒ Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw (Dz.U. poz. 396) przepis art. 152 § 1 k.k.w. został zmieniony w ten sposób, że określono, iż jeżeli odroczenie wykonania kary nieprzekraczającej roku pozbawienia wolności trwało przez okres co najmniej jednego roku ‒ sąd może warunkowo zawiesić wykonanie tej kary na zasadach określonych w art. 69‒75 Kodeksu karnego. 

			Modyfikacja art. 152 § 1 k.k.w. była skorelowana z nowelizacją Kodeksu karnego, w którym pierwotnie, tj. od dnia wejścia w życie ustawy, zgodnie z art. 69 § 1 k.k. Sąd mógł warunkowo zawiesić wykonanie m.in. orzeczonej kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej 2 lat, jeżeli jest to wystarczające dla osiągnięcia wobec sprawcy celów kary, a w szczególności zapobieżenia powrotowi do przestępstwa. Od 01.07.2015 r. na mocy powołanej w poprzednim akapicie ustawy nowelizującej, sąd orzekający w sprawie karnej może już warunkowo zawiesić wykonanie kary pozbawienia wolności orzeczonej w wymiarze nieprzekraczającym roku, jeżeli sprawca w czasie popełnienia przestępstwa nie był skazany na karę pozbawienia wolności i jest to wystarczające dla osiągnięcia wobec niego celów kary, a w szczególności zapobieżenia powrotowi do przestępstwa.

			Z kolei dodanie § 2 i 3 w art. 152 k.k.w. stanowiło konsekwencję przyjęcia zasady zaskarżalności postanowień wydanych w postępowaniach incydentalnych w postępowaniu wykonawczym oraz nowego modelu uczestnictwa w posiedzeniach sądu (art. 6 § 1 i art. 22 § 1 k.k.w.), jako odstępstwa od zasady niezaskarżalności postanowień wydawanych w postępowaniu wykonawczym, a także odstępstwa od zasady, że postanowienia w tym postępowaniu wydawane są bez udziału stron.

			Wszczęcie postępowania incydentalnego na podstawie art. 152 k.k.w. mogło nastąpić na wniosek skazanego lub jego obrońcy oraz prokuratora. Wniosek mógł złożyć również sądowy kurator zawodowy. Sąd mógł także, co oczywiste, orzekać z urzędu. Podkreślenia w tym miejscu wymaga fakultatywność decyzji po stronie sądu, który pomimo zaistnienia wszystkich przesłanek wymienionych w art. 152 k.k.w., uznając wyjątkowość tego przepisu, miał prawo nie uwzględnić wniosku o jego zastosowanie, co wymagało uzasadnienia. 

			Artykuł 152 k.k.w. ustanowił instytucję bardzo silnie podkreślającą charakter ultima ratio bezwarunkowej kary pozbawienia wolności4.

			W uchwale Sądu Najwyższego z dnia 21.12.1999 r. przyjęto za własny pogląd doktryny5, iż zasadniczy powód wprowadzenia instytucji określonej w art. 152 k.k.w. tkwił w racjonalizacji polityki karnej, a nadto zachęceniu skazanych, aby podjęli wysiłki celem zmiany postawy i zachowania w taki sposób, by możliwe było osiągnięcie zadań kary bez konieczności wykonywania kary pozbawienia wolności. Warunkowe zawieszenie wykonania kary stanowiło nieformalną nagrodę za bardzo dobre sprawowanie skazanego w okresie odroczenia kary. Sąd Najwyższy zaaprobował także stanowisko doktryny6, że treścią przepisów Kodeksu karnego wykonawczego jest nie tylko zabezpieczenie skazanego przed takim postępowaniem osób lub organów wykonujących orzeczenie, które nie byłoby zgodne z celami kary, ale także wyposażenie go w takie prawa podmiotowe, które pozwolą wpływać na proces modyfikowania kar odpowiednio do postępów w resocjalizacji skazanego i stopnia realizacji celów kary7. 

			Zgodnie bowiem z zamysłem ustawodawcy przy wprowadzaniu art. 152 k.k.w. zawieszenie wykonania kary miało być stosowane wówczas, gdy w okresie dłużej trwającego odroczenia wykonania kary (z reguły w czasie ciężkiej choroby uniemożliwiającej wykonanie kary lub z powodu urodzenia dziecka przez skazaną kobietę), powstałyby przesłanki do warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności, które w chwili wydawania wyroku skazującego nie występowały. W takich sytuacjach wykonanie kary stałoby się niemożliwe, a z reguły niecelowe lub wręcz niehumanitarne. W sytuacjach takich z reguły wszczyna się postępowanie ułaskawieniowe, co wydaje się niewskazane w sprawach o małym ciężarze gatunkowym, albo zawiesza się postępowanie wykonawcze, co z kolei przez długie lata (do czasu przedawnienia) czyni sprawę niezakończoną i zmusza sąd do wielu czynności sprawdzających, z reguły bezskutecznych8.

			W powołanej uchwale Sądu Najwyższego z dnia 21.12.1999 r.9 przyjęto, iż inna niż funkcjonalna (celowościowa) wykładnia przepisu art. 152 k.k.w. doprowadziłaby do zniweczenia ratio legis tego przepisu. Wskazano także, że w przeciwieństwie do art. 158 k.k.w., art. 152 k.k.w. nie wprowadzał żadnego terminu do składania wniosku o zastosowanie tej instytucji, ani też nie uzależniał orzekania w tym przedmiocie od tego, aby skazany nie rozpoczął jeszcze odbywania kary. Wobec tego Sąd Najwyższy stwierdził, co zasługiwało w pełni na aprobatę, że rozpoczęcie odbywania kary pozbawienia wolności nie stało na przeszkodzie ani złożeniu wniosku o warunkowe zawieszenie jej wykonania na podstawie art. 152 k.k.w., ani jego merytorycznemu rozpoznaniu.

			Skorzystanie z instytucji warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolności na etapie postępowania wykonawczego ograniczone było do wypadków, kiedy kara pozbawienia wolności wymierzona skazanemu nie przekraczała dwóch lat – do 01.07.2015 r., lub jednego roku – od 01.07.2015 r. Odroczenie wykonania kary pozbawienia wolności musiało trwać co najmniej przez rok. Artykuł 152 k.k.w. nie zawierał żadnych dodatkowych przesłanek dla warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolności oprócz odesłania do zasad określonych w art. 69‒75 k.k., gdzie, co najważniejsze z punktu widzenia niniejszej pracy, sąd miał obowiązek zbadać, czy warunkowe zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności będzie wystarczające dla osiągnięcia wobec skazanego celów kary, a w szczególności zapobieżenia powrotowi do przestępstwa. Sąd musiał wziąć pod uwagę przede wszystkim postawę sprawcy, jego właściwości i warunki osobiste, dotychczasowy sposób życia oraz zachowanie się skazanego, jednak w tym przypadku nie jak w postępowaniu karnym, gdzie miał status oskarżonego – po popełnieniu przestępstwa tylko po wydaniu prawomocnego wyroku skazującego.

			Artykuł 152 k.k.w. umożliwiał zatem w postępowaniu wykonawczym ponowną ocenę zachowania skazanego. Ocena na różnych etapach postępowania mogła dawać ‒ w zależności od zachowania skazanego ‒ różne wyniki. Co oczywiste, okoliczność, że skazany w okresie zawieszenia wykonania orzeczonej kary popełnił podobne przestępstwo umyślnie, obligowało co do zasady sąd do zarządzenia wykonania kary. Później jednak, w czasie, gdy trwało odroczenie wykonania orzeczonej kary, co na gruncie art. 150‒151 k.k.w. było możliwe kilkukrotnie – na różne okresy, na różnych podstawach a nawet po zarządzeniu wykonania wcześniej warunkowo zawieszonej kary pozbawienia wolności, jeśli skazany zachowywał się poprawnie, zmienił styl życia, podjął stałą pracę zawodową bądź naukę w szkole średniej, założył rodzinę ‒ sąd powinien rozważyć, czy te przesłanki są wystarczające do osiągnięcia wobec sprawcy celów kary, i na powrót zbadać, czy warunkowe zawieszenie wykonania orzeczonej kary zapobiegnie powrotowi skazanego do przestępstwa10.

			Wniosek z tego, jak trafnie wskazał K. Postulski11, że sąd w postępowaniu wykonawczym, stosując art. 152 k.k.w., niejako ponownie dokonywał określenia wymiaru kary, jednakże nie w roli kolejnej instancji orzekającej o wymiarze kary, a zatem nie mógł weryfikować tych ocen, które doprowadziły do prawomocnego orzeczenia bezwzględnej kary pozbawienia wolności.

			Sąd zatem miał za zadanie przy stosowaniu art. 152 k.k.w. jedynie ustalić sposób życia i zachowania się skazanego po wydaniu wyroku, a zwłaszcza starania o naprawienie szkody lub zadośćuczynienie w innej formie społecznemu poczuciu sprawiedliwości – art. 53 § 2 i art. 69 § 2 k.k. Ogromne znaczenie posiadała również pozytywna prognoza kryminologiczna. W doktrynie podkreślono, że badając, czy po okresie odroczenia wykonania kary zaistniały przesłanki wymienione w art. 69 k.k., konieczne jest sięgnięcie do przeszłości osoby ubiegającej się o warunkowe zawieszenie wykonania kary i uwzględnienie także okoliczności poprzedzającej ten czas12.

			Elementem koniecznym dla skorzystania z warunkowego zawieszenia wykonania kary na etapie postępowania wykonawczego było uprzednie skorzystanie z odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności, co mogło mieć miejsce jedynie w sytuacji, gdy skazany nie rozpoczął jeszcze wykonywania kary pozbawienia wolności, albowiem z chwilą przyjęcia do zakładu karnego można było rozważać jedynie przerwę w wykonywaniu kary. Z instytucją odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności mamy bowiem do czynienia wyłącznie wówczas, gdy skazany nie rozpoczął jeszcze wykonywania kary, przy czym decyzję w tym przedmiocie podejmuje sąd orzekający w pierwszej instancji, zgodnie z zasadą wyrażoną w art. 3 § 1 k.k.w., gdyż wyłącznie ten sąd kieruje orzeczenie do wykonania, sprawuje nadzór nad faktycznym jego wykonaniem, a także orzeka w postępowaniach incydentalnych dotyczących wykonania orzeczeń. Natomiast sąd penitencjarny jest właściwy rzeczowo, w sprawach dotyczących skazanych na karę pozbawienia wolności dopiero od momentu osadzenia ich w zakładzie karnym i wówczas w miejsce odroczenia pojawia się instytucja przerwy w wykonaniu kary.

			Podstawy odroczenia wykonania kary zostały określone w Kodeksie karnym wykonawczym w art. 150 k.k.w.13 (obligatoryjne) i 151 k.k.w.14 (fakultatywne) i nie mogą być interpretowane rozszerzająco z uwagi na to, że art. 9 k.k.w. określa, iż postępowanie wykonawcze wszczyna się bezzwłocznie, gdy tylko orzeczenie stało się wykonalne, zaś instytucja odroczenia wykonania kary stanowi daleko idące odstępstwo od wymienionej zasady oraz od obowiązku skazanego poddania się karze. 

			W praktyce nie było przeszkód formalnych do wydania ponownej (czy nawet ponownych) decyzji o zastosowaniu art. 152 k.k.w. Nawet niepowodzenia związane z kilkoma próbami resocjalizacji w warunkach wolnościowych nie musiały przekreślać kategorycznie szansy na poprawę sprawcy. Uzasadnienie kolejnych decyzji o odroczeniu, a następnie warunkowym zawieszeniu wykonania kary mogło tkwić w tym, że pojawiały się nowe okoliczności przemawiające za przemianami w osobowości i życiu skazanego, jednocześnie uzasadniające przyjęcie pozytywnej prognozy dotyczącej jego przyszłego zachowania15.

			Ustawodawca w żadnym przepisie nie wyłączył z zakresu stosowania art. 152 k.k.w. sytuacji dotyczących kar pozbawienia wolności orzeczonych z warunkowym zawieszeniem wykonania, co do których zarządzono wykonanie. Nie wprowadził także dodatkowych warunków zastosowania instytucji z art. 152 k.k.w. w sytuacji, gdy kara została wprawdzie orzeczona w wyroku z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, ale następnie zarządzono jej wykonanie. Zważywszy, iż takie dodatkowe warunki ustawodawca statuował np. w kwestii ponownego warunkowego zwolnienia (art. 81 k.k.), należy uznać, że nie zamierzał różnicować przypadków, gdy karę pozbawienia wolności orzeczono bez warunkowego zawieszenia jej wykonania ‒ od sytuacji, w których wykonanie orzeczonej kary warunkowo zawieszono, a następnie ‒ z mocy art. 75 k.k. ‒ zarządzono jej wykonanie. Stąd przewidziana w art. 152 k.k.w. możliwość warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności na etapie postępowania wykonawczego istniała także wówczas, gdy co najmniej roczny okres odroczenia dotyczył kary, której wykonanie w wyroku sąd warunkowo zawiesił, a następnie zarządził jej wykonanie, i to także w sytuacji, gdy zarządzenie wykonania kary było obligatoryjne16. 

			Nadto skazany, wobec którego odwołano warunkowe przedterminowe zwolnienie, także mógł ubiegać się o odroczenie wykonania kary pozbawienia wolności na zasadach ogólnych, a następnie o warunkowe zawieszenie jej wykonania, o ile zostałyby spełnione wszystkie przesłanki z art. 152 k.k.w.17

			Należy wskazać w tym miejscu, za Krzysztofem Dąbkiewiczem18, że jeśli przykładowo odroczenie wykonania kary nastąpiło na podstawie art. 150 § 1 k.k.w., a skazany uzyskał przewidziane w art. 152 k.k.w. warunkowe zawieszenie wykonania kary, której wykonanie następnie zarządzono – wówczas nie było przeszkód do dalszego odroczenia kary, na mocy art. 150 k.k.w. w razie zaistnienia zawartych tam przesłanek bądź tym razem na podstawie odmiennego kryterium przedmiotowego lub podmiotowego (art. 151 § 1 k.k.w.), w konsekwencji – do ponownego ubiegania się o warunkowe zawieszenie wykonania kary w razie spełnienia przesłanek wskazanych w art. 152 k.k.w. 

			Sąd Najwyższy trafnie uznał w postanowieniu z dnia 18.12.2013 r.19, że możliwość orzekania w kwestii dalszego odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności na podstawie art. 151 § 1 k.k.w., a w konsekwencji także co do potencjalnego ponownego warunkowego zawieszenia jej wykonania na podstawie art. 152 § 1 k.k.w., wynikała ze zróżnicowania okresów odroczenia opisanych w art. 151 § 1 zd. 1 i zd. 2 k.k.w. Wykorzystanie bowiem przez osobę skazaną okresu odroczenia w rozmiarze co najmniej jednego roku, o którym mowa w art. 152 § 1 k.k.w., nie pozbawiało jej możliwości skutecznego ubiegania się o udzielenie dalszego odroczenia, o ile zachodzi podmiotowa przesłanka wymieniona w art. 151 § 1 zdanie drugie k.k.w. Przepis art. 151 § 1 k.k.w. określa bowiem dwa różne okresy odroczenia w zależności od tego, czy jego podstawą są kryteria przedmiotowe, czy też podmiotowe. Właśnie to zróżnicowanie mogło mieć znaczenie przy ustalaniu, czy w odniesieniu do konkretnego skazanego istniała jeszcze możliwość ponownego zrealizowania przesłanek wymaganych w art. 152 k.k.w. Skoro bowiem to ostatnie uregulowanie wiązało możliwość warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności z okresem trwania odroczenia jej wykonania, to jest oczywiste, że przepis ten odwoływał się do reguł i warunków stosowania tej instytucji sformułowanych w art. 151 k.k.w. – sposobu liczenia okresu odroczenia „od dnia wydania pierwszego postanowienia w tym przedmiocie”, jak i maksymalnych okresów tego odroczenia „do roku”, a w wypadku skazanej kobiety ciężarnej oraz osoby skazanej samotnie sprawującej opiekę nad dzieckiem „do 3 lat” po urodzeniu dziecka. 

			Należy zaznaczyć, że niezależnie od podstawy prawnej odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności, decyzji o jej warunkowym zawieszeniu nie można było uzasadniać takimi okolicznościami, jak trudna sytuacja materialna rodziny skazanego, stan jego zdrowia lub konieczność sprawowania przez niego opieki nad członkiem rodziny. Wymienione sytuacje z reguły nie powstają dopiero po wydaniu wyroku skazującego, a jeśli nawet ‒ nie należą one do przesłanek, które wymienia art. 69 k.k.20

			Kolejnym warunkiem ubiegania się o zastosowanie warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności na podstawie art. 152 k.k.w. było to, aby wymagany roczny okres odroczenia, którego można z resztą udzielić kilkakrotnie, wynikał z postanowień sądu21.

			W doktrynie i orzecznictwie nie było jednolitości odnośnie do sposobu liczenia terminu rocznego odroczenia, co było w szczególności związane z datami wniosków oraz orzeczeń sądowych oraz kwestią zaliczenia poszczególnych okresów. Zagadnienie to budziło szereg kontrowersji. Wątpliwości ostatecznie zakończył Sąd Najwyższy w uchwale 7 sędziów, z dnia 25.02.2009 r.22, której nadano moc zasady prawnej, gdzie stwierdził, iż do łącznego okresu odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności, określonego w treści art. 151 § 3 k.k.w., stwarzającego możliwość ubiegania się o warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolności na podstawie art. 152 k.k.w., okres pomiędzy datą zakończenia wcześniej udzielonego odroczenia a datą kolejnego postanowienia o odroczeniu, wliczał się tylko wówczas, gdy wniosek o kolejne odroczenie został złożony przed zakończeniem wcześniej udzielonego okresu odroczenia, przy czym łączny okres udzielonego kilkakrotnie odroczenia nie mógł, w żadnej sytuacji, przekroczyć roku od dnia wydania pierwszego postanowienia o odroczeniu, chyba że chodziło o kobietę ciężarną lub w okresie 3 lat po urodzeniu dziecka lub sprawowania nad nim opieki.

			W doktrynie podkreślano, że co najmniej roczny okres odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności należało rozumieć jako przesłankę pozwalającą na ponowne postawienie prognozy kryminologicznej oraz ustalenie, czy w okresie odroczenia ziściły się podstawy zastosowania środka probacyjnego, które nie istniały w momencie ferowania rozstrzygnięcia in meriti23. Jak podkreślił Andrzej Zoll, nowa prognoza nie falsyfikowała poprzednio postawionej prognozy, która nie dawała podstaw sądowi orzekającemu do zastosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary, lecz stanowiła nową prognozę, która była oparta na innym materiale obejmującym zarówno okres, który służył poprzednio orzekającemu sądowi do ustalenia prognozy kryminologicznej, jak i okres po wydaniu wyroku skazującego na bezwarunkową karę pozbawienia wolności. W celu zastosowania art. 152 k.k.w. przebieg okresu po prawomocnym orzeczeniu musiał dostarczyć sądowi bardzo mocnych argumentów, które w istotny sposób zmieniały dotychczasowy obraz postaw, warunków i właściwości skazanego tak, że pozwalały na postawienie odmiennej prognozy kryminologicznej, spełniającej warunki, o jakich stanowi art. 69 § 1 i 2 k.k.24

			W doktrynie i orzecznictwie zachodziły rozbieżności odnośnie do kwestii, czy roczny okres odroczenia należy interpretować literalnie czy funkcjonalnie.

			Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 21.06.2000 r.25, które zaaprobowane zostało przez część doktryny26 wskazał, że literalne brzmienie omawianego przepisu art. 152 k.k.w. jednoznacznie wykazywało, iż chodzi w nim o sytuacje, w których kara pozbawienia wolności nie była wykonywana jedynie z powodu odroczenia jej wykonania. Sąd Najwyższy wskazał, że w przepisie była mowa wprost o „odroczeniu wykonania kary”, nie zaś o jej niewykonaniu, którego źródłem mogły być różne podstawy i przyczyny. Wobec tego, oczywiste było, że art. 152 k.k.w. nie mógł mieć zastosowania wówczas, gdy powodem niewykonania kary przez okres co najmniej roku było zawieszenie postępowania wykonawczego (art. 15 § 2 k.k.w.), wstrzymanie wykonania kary (art. 568 k.p.k.), czy też wstrzymanie wykonania orzeczenia (art. 127 k.p.k., art. 532 § 1 k.p.k., art. 545 § 1 w zw. z art. 532 § 1 k.p.k.). Jednocześnie, okres, na który wstrzymano wprowadzenie do wykonania kary pozbawienia wolności w związku z toczącym się postępowaniem o odroczenie jej wykonania, nie mógł stanowić przesłanki stosowania przepisu art. 152 k.k.w. Tym bardziej zatem za przesłankę taką nie można było uznać okresu faktycznego pobytu skazanego na wolności między uprawomocnieniem się wyroku a rozpoczęciem wykonywania kary pozbawienia wolności. Zdaniem Sądu Najwyższego brak było jakichkolwiek podstaw ku temu, by okres ten doliczać lub traktować na równi z okresem odroczenia wykonania kary.

			Prezentowany pogląd, choć w większości zasadny, nie zasługiwał na akceptację, jak chodzi o art. 15 § 2 k.k.w.

			Posłużenie się bowiem wykładnią funkcjonalną jest nieodzowne, gdy ustalenie znaczenia przepisu ze względu na jego kontekst językowy prowadzi do skutków niezamierzonych oraz niezgodnych z celami instytucji, którą określa interpretowany przepis27.

			Należało zgodzić się z Sądem Apelacyjnym w Krakowie28, który w jednym ze swoich orzeczeń wskazał, że art. 152 k.k.w. miał zastosowanie po zawieszeniu postępowania wykonawczego z powodu przeszkód zdrowotnych, skoro przepis ten stosowało się wtedy, gdy odraczano wykonanie kary. Niesłuszne byłoby zawieszanie wykonania kary na podstawie art. 152 k.k.w. po rocznym okresie odroczenia wykonania kary z powodu przeszkód zdrowotnych skazanego, a odmawianie stosowania tego po kilkakrotnie dłuższym okresie zawieszenia postępowania o wykonanie kary z powodu podobnych albo jeszcze poważniejszych przeszkód. Identyczne stanowisko wyrażono w doktrynie29, 30.

			Podobnie Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 29.09.2004 r. wskazał31, że jeżeli zawieszenie postępowania wykonawczego na podstawie art. 15 § 2 k.k.w. orzeczone zostało z przyczyn niezależnych od skazanego, a więc np. nie z powodu jego ukrywania się czy też utrudniania skierowania do odbycia kary, lecz z innych powodów, wówczas przyczyny uzasadniające zawieszenie postępowania mogą pokrywać się z przyczynami, które leżą u podstaw odroczenia wykonania kary, a niejednokrotnie mogą być dalej idące i jakościowo poważniejsze. Uzasadnione było zatem stanowisko, że przez „odroczenie wykonania kary” pozbawienia wolności przewidziane w art. 152 k.k.w. należało rozumieć taką prolongatę w zakresie wykonania tej kary, która została orzeczona na podstawie art. 150 § 1, art. 151 § 1–3 k.k.w. lub art. 336 § 1 k.k., albo taką, której podstawę rozstrzygnięcia podjętego w postępowaniu wykonawczym stanowiły takie same przesłanki, jak przy odroczeniu. Sąd Najwyższy, kierując się powyższymi wskazaniami, uznał za celowe odstąpienie od ścisłej wykładni językowej co do sposobu ustalenia znaczenia przepisu art. 152 k.k.w., jaką posłużono się w postanowieniu Sądu Najwyższego z dnia 21.06.2000 r. (II KKN 80/00), na rzecz wykładni funkcjonalnej. Dzięki temu można było uniknąć sytuacji, w których skazany nie mógłby skorzystać z warunkowego zawieszenia wykonania kary w trybie przewidzianym w art. 152 k.k.w., gdy kara pozbawienia wolności nie była wykonywana przez okres co najmniej roku, ale nie z mocy decyzji o odroczeniu jej wykonania, lecz – przykładowo – w wyniku zawieszenia postępowania wykonawczego. Jeśli zatem zawieszenie postępowania wykonawczego na podstawie art. 15 § 2 k.k.w. orzeczone zostało z przyczyn niezależnych od skazanego, a więc np. nie z powodu jego ukrywania się czy też utrudniania skierowania do odbycia kary, tylko z innych powodów, wówczas przyczyny uzasadniające zawieszenie postępowania mogą pokrywać się z przyczynami, które leżą u podstaw odroczenia wykonania kary, a niejednokrotnie mogą być dalej idące i jakościowo poważniejsze, czyli niejako „kwalifikowane”. Posługując się zatem regułą a minori ad maius, należało przyjąć, że w takich wypadkach trwające przez okres co najmniej roku zawieszenie postępowania wykonawczego z powodów, które uzasadniały jednocześnie odroczenie wykonania kary, nie stało na przeszkodzie skorzystaniu z instytucji przewidzianej w art. 152 k.k.w.

			Po uchyleniu art. 152 k.k.w. wśród praktyków pojawiła się wątpliwość odnośnie do możliwości dalszego stosowania warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolności w postępowaniu wykonawczym, kierując się art. 4 k.k., który w § 1 stanowi, iż jeżeli w czasie orzekania obowiązuje ustawa inna niż w czasie popełnienia przestępstwa, stosuje się ustawę nową, jednakże należy stosować ustawę obowiązującą poprzednio, jeżeli jest względniejsza dla sprawcy.

			Nie budzi wątpliwości, iż przepis art. 4 § 1 k.k. znajduje zastosowanie do wszelkich norm karnych mających materialnoprawny charakter, niezależnie od tego, w jakiej ustawie zostały zapisane, zaś przepis art. 152 § 1 k.k.w. zawierał normę o charakterze materialnoprawnym, a zatem co do zasady objęty był gwarancjami wynikającymi z treści art. 4 § 1 k.k.32

			Należy mieć jednak na uwadze, że przepisu art. 4 k.k. nie stosuje się, jeżeli ustawa zawiera przepisy szczególne, określające zasady intertemporalne33. Przepis art. 4 § 1 k.k., regulujący zasady prawa karnego międzyczasowego, generalnie nie będzie miał zastosowania wtedy, jeżeli w realiach danej sprawy zasady intertemporalne określone zostały przez przepisy szczególne34.

			Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 12.05.2021 r.35, pochylając się nad problematyką intertemporalnego stosowania przepisów, również stwierdził, że ustawa nowelizacyjna, tj. wprowadzająca zmiany do obowiązującego systemu prawnego, może zawierać klauzule wyłączające stosowanie wyżej wspomnianych ogólnych reguł intertemporalnych, które stanowią lex specialis w odniesieniu do unormowania zawartego w art. 4 § 1 k.k. 

			Takim przepisem szczególnym jest art. 8 ww. ustawy z dnia 19.07.2019 r., zgodnie z którym przepisy ustaw wymienionych w art. 1‒5 (Kodeks karny wykonawczy zmieniono w art. 2), w brzmieniu nadanym niniejszą ustawą (w tym uchylenie art. 152 k.k.w.), stosuje się do spraw wszczętych przed dniem jej wejścia w życie, jeżeli przepisy poniższe nie stanowią inaczej. Pozostałe zapisy ustawy nie stanowią odmiennych reguł intertemporalnych dla przepisu uchylającego art. 152 k.k.w. Zmiana dotyczy zatem również spraw wszczętych przed 5 października 2019 r., a ustawodawca po tej dacie w sposób bezwzględny wyłączył możliwość warunkowego zawieszenia kary pozbawienia wolności w trybie art. 152 § 1 k.k.w., obejmując tym wyłączeniem nawet postępowania będące już toku. 

			Dokonaną zmianę Kodeksu karnego wykonawczego, polegającą na uchyleniu art. 152, należy ocenić pozytywnie.

			Instytucja obligatoryjnego odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności funkcjonuje zgodnie z art. 150 k.k.w., a zatem skazani, którzy cierpią na chorobę psychiczną lub inną ciężką chorobę uniemożliwiającą wykonywanie kary, mają możliwość przesunięcia czasu faktycznego rozpoczęcia odbywania kary pozbawienia wolności do czasu gdy umieszczenie w zakładzie karnym nie będzie mogło już zagrażać życiu ani spowodować poważnego niebezpieczeństwa dla zdrowia. Okres odroczenia w tym przypadku nie jest limitowany czasowo.

			Instytucja fakultatywnego odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności funkcjonuje zgodnie z art. 151 k.k.w., a zatem skazani, dla których lub ich rodzin natychmiastowe wykonanie kary pociągnęłoby zbyt ciężkie skutki, a także skazane kobiety ciężarne oraz osoby skazane samotnie sprawujące opiekę nad dzieckiem, mają możliwość, gdy jest to uzasadnione, pozostania na wolności przez okres odpowiednio do roku bądź do 3 lat po urodzeniu dziecka. Jest to wystarczający czas na rozwiązanie bieżących problemów skazanych, w tym na uregulowanie kwestii zatrudnienia, opieki nad członkami rodziny czy zabezpieczenia finansowego.

			W przypadku obligatoryjnego odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności na mocy art. 150 k.k.w. sądy bazują głównie na opinii biegłego psychiatry bądź biegłych lekarzy odpowiednich specjalizacji, co nie budzi zastrzeżeń. Wiadomo, że opinia biegłych analizowana i oceniana może być jedynie w zakresie jej logiczności i poprawności wnioskowania, zgodnego z zasadami rozumowymi, a nie wartościowania pewnych poglądów panujących w dziedzinie wiedzy, którą ci biegli reprezentują. Oczywiste zatem jest, że sąd nie jest w stanie postawić samodzielnie prawidłowej diagnozy medycznej i w tym zakresie z należytą uwagą musi się odnieść do stwierdzeń zawartych w wywodach specjalistów, które wykraczają poza płaszczyznę wiadomości sądu.

			Jednakże w przypadku fakultatywnego odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności na mocy art. 151 § 1 k.k.w., poza rzeczywiście uzasadnionymi wypadkami, do sądów są składane liczne wnioski bazujące albo na okolicznościach znanych sądowi rozpoznającemu sprawę karną albo nieuzasadniających odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności, poparte wnioskami o zastosowanie art. 9 § 4 k.k.w., tj. o wstrzymanie wykonania orzeczenia, którego wniosek dotyczy ze szczególnie uzasadnionych okoliczności. Wnioski niejednokrotnie bazują wyłącznie na okolicznościach, że skazany posiada zatrudnienie, które utraci w razie osadzenia w zakładzie karnym. W wielu wypadkach skazani manipulują swoją sytuacją życiową tak, że nagle okazuje się, iż są jedynym żywicielem rodziny, jedyną osobą pomagającą ciężko chorym członkom rodziny bądź jedyną osobą sprawującą pieczę nad małoletnim dzieckiem. Sądy, co prawda dysponując możliwością przeprowadzenia postępowania dowodowego, w większości wypadków mogą bazować głównie na danych zawartych w wywiadzie środowiskowym kuratora, do którego skazany może się odpowiednio przygotować, tak aby wykazać nawet niezgodny z prawdą stan faktyczny. Obecnie, po uchyleniu art. 152 k.k.w. jest szansa na zminimalizowanie tego zjawiska, albowiem do tej pory wielu skazanych upatrywało w odroczeniu kary ostatnią deskę ratunku przed osadzeniem w zakładzie karnym skutkującą potencjalnie warunkowym zawieszeniem wykonania kary. 

			Instytucja przewidziana w art. 152 k.k.w. stanowiła możliwość bardzo poważnej, idącej znacznie dalej niż warunkowe przedterminowe zwolnienie z wykonywania reszty kary, modyfikację w postępowaniu wykonawczym wyroku skazującego, prowadząc przy zaistnieniu określonych przesłanek do zmiany kary pozbawienia wolności orzeczonej bezwarunkowo w karę pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania36.

			Skazani mogą korzystać z odroczenia wykonania kary pozbawienia wolności, przy spełnieniu określonych w przepisach przesłanek, na różnych podstawach, na różne okresy, a nawet po zarządzeniu wykonania wcześniej warunkowo zawieszonej kary pozbawienia wolności lub w przypadku odwołania przedterminowego zwolnienia. W czasie obowiązywania art. 152 k.k.w. mogli zatem w praktyce wielokrotnie składać wnioski w trybie art. 152 k.k.w., co każdorazowo podlegało rozpoznaniu przez sąd i mogło skutkować ponownymi decyzjami o warunkowym zawieszeniu wykonania kary pozbawienia wolności, co mogło z kolei latami przesuwać w czasie osadzenie w zakładzie karnym. 

			Nie wydaje się nadto zasadne, aby z możliwości warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności mogli skorzystać także skazani, wobec których zgodnie z art. 151 § 2 k.k.w. sąd odroczył wykonanie kary pozbawienia wolności tylko z tej przyczyny, że liczba osadzonych w zakładach karnych lub aresztach śledczych przekracza w skali kraju ogólną pojemność tych zakładów, nawet jeśli z grona skazanych uprawnionych do odroczenia na mocy cytowanego przepisu wyłączeni są skazani, którzy dopuścili się przestępstwa z zastosowaniem przemocy lub groźby jej użycia, skazani określeni w art. 64 § 1 lub 2 lub w art. 65 k.k., a także skazani za przestępstwa określone w art. 197‒203 k.k. popełnione w związku z zaburzeniami preferencji seksualnych.

			Wskazać należy, że warunkowe zawieszenie wykonania kary pozbawienia wolności na etapie postępowania wykonawczego straciło również znaczenie od 15.04.2016 r., tj. od wprowadzenia możliwości odbywania kary w systemie dozoru elektronicznego37. Przepisy rozdziału VIIa Kodeksu karnego wykonawczego stanowią, że dozór elektroniczny jest to kontrola zachowania skazanego przy użyciu środków technicznych (art. 43b § 1 k.k.w.). Zgodnie z art. 43b § 3 k.k.w. w systemie dozoru elektronicznego można kontrolować: 1) przebywanie przez skazanego w określonych dniach tygodnia i godzinach we wskazanym przez sąd miejscu (dozór stacjonarny); 2) bieżące miejsce pobytu skazanego, niezależnie od tego, gdzie skazany przebywa (dozór mobilny); 3) zachowywanie przez skazanego określonej minimalnej odległości od osoby wskazanej przez sąd (dozór zbliżeniowy). Kara może być wykonywana w systemie dozoru elektronicznego jedynie wówczas, gdy pozwalają na to warunki techniczne obejmujące w szczególności liczbę oraz zasięg dostępnych nadajników i rejestratorów oraz możliwości organizacyjne ich obsługi (art. 43h § 1 k.k.w.). 
Jeżeli z informacji uzyskanych od podmiotu dozorującego wynika, że nie jest możliwe niezwłoczne rozpoczęcie wykonywania kary, sąd orzeka o odroczeniu wykonania tej kary na czas określony. Łączny okres odroczenia nie może być dłuższy niż rok (art. 43i § 2 k.k.w.). Zgodnie z art. 43la § 1 k.k.w. sąd penitencjarny może udzielić skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, jeżeli zostały spełnione łącznie następujące warunki: 1) wobec skazanego orzeczono karę pozbawienia wolności nieprzekraczającą jednego roku i 6 miesięcy albo wobec skazanego orzeczono karę pozbawienia wolności w wymiarze niższym niż 3 lata i któremu do odbycia w zakładzie karnym pozostała część tej kary w wymiarze nie większym niż 6 miesięcy, a nie zachodzą warunki przewidziane w art. 64 § 2 Kodeksu karnego; 2) odbywaniu kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego nie stoją na przeszkodzie szczególne względy wskazujące, że w razie odbycia kary w tym systemie nie zostaną osiągnięte cele kary; 3) skazany posiada określone miejsce stałego pobytu; 4) osoby pełnoletnie zamieszkujące wspólnie ze skazanym wyraziły zgodę, o której mowa w art. 43h § 3 k.k.w.; 5) odbywaniu kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego nie stoją na przeszkodzie warunki techniczne, o których mowa w art. 43h § 1 k.k.w. Skazanemu, który nie rozpoczął wykonywania kary w zakładzie karnym, można udzielić zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, jeżeli względy bezpieczeństwa i stopień demoralizacji, a także inne szczególne okoliczności nie przemawiają za potrzebą osadzenia skazanego w zakładzie karnym (art. 43la § 2 k.k.w.). Skazanemu, który rozpoczął już odbywanie kary w zakładzie karnym, można udzielić zezwolenia na odbycie w systemie dozoru elektronicznego pozostałej części kary, jeżeli za udzieleniem zezwolenia przemawiają dotychczasowa postawa i zachowanie skazanego (art. 43la § 3 k.k.w.). Sąd może udzielić zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego pomimo braku zgody, o której mowa w art. 43h § 3 k.k.w., jeżeli wykonanie kary w systemie dozoru elektronicznego w sposób oczywisty nie wiąże się z nadmiernymi trudnościami dla osoby, która tej zgody nie wyraziła, i narusza jej prywatność jedynie w nieznacznym stopniu (art. 43la § 4 k.k.w.). Przepisy art. 43la § 1‒5 k.k.w. stosuje się odpowiednio do skazanego, któremu wymierzono dwie lub więcej niepodlegających łączeniu kar pozbawienia wolności, które skazany ma odbyć kolejno: 1) nieprzekraczających w sumie 1 roku i 6 miesięcy, 2) których suma jest niższa niż 3 lata i któremu do odbycia w zakładzie karnym pozostała część tej kary w wymiarze nie większym niż 6 miesięcy ‒ a żadna kara nie została orzeczona za przestępstwo popełnione w warunkach przewidzianych w art. 64 § 2 Kodeksu karnego. Przepisy rozdziału stosuje się także do skazanego, wobec którego orzeczono zastępczą karę pozbawienia wolności za przestępstwo lub przestępstwo skarbowe lub karę pozbawienia wolności orzeczoną w warunkach, o których mowa w art. 37b lub w art. 87 § 2 k.k. (art. 43lb k.k.w.).

			W związku z tym znaczna część skazanych ma możliwość odbycia kary pozbawienia wolności bez faktycznego pobytu w zakładzie karnym. Pierwotnie art. 43la § 1 k.k.w. miał zastosowanie do skazanych, wobec których orzeczono karę pozbawienia wolności nieprzekraczającą jednego roku. Od 31.03.2020 r. na mocy ustawy z dnia 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektórych innych ustaw (Dz.U. poz. 568 ze zm.), zakres zastosowania przepisu rozszerzono na skazanych, wobec których orzeczono karę pozbawienia wolności nieprzekraczającą jednego roku i 6 miesięcy. Kolejno trwały dalsze prace legislacyjne mające na celu z jednej strony poszerzenie zakresu stosowania i umożliwienie odbywania kary w systemie dozoru elektronicznego jeszcze szerszemu gronu skazanych, a z drugiej strony usprawnienie i przyspieszenie postępowania poprzez przyznanie, poza sądem penitencjarnym, możliwości podejmowania decyzji w zakresie zgody na odbywanie kary w systemie dozoru elektronicznego w określonych wypadkach komisjom penitencjarnym w zakładach karnych. Aktualne brzmienie art. 43la § 1 k.k.w., przytoczone w poprzednim akapicie, stanowi efekt nowelizacji k.k.w., która weszła w życie 01.01.2023 r. Uchwalane zmiany mają na celu ograniczenie populacji więziennej oraz zapewnienie wysokiej efektywności systemu dozoru elektronicznego. 

			Należy również wskazać, że pomimo uchylenia możliwości warunkowego zawieszenia wykonania kary pozbawienia wolności istnieje możliwość zawieszenia postępowania wykonawczego zgodnie z art. 15 §  2 k.k.w. w razie długotrwałej przeszkody uniemożliwiającej postępowanie wykonawcze, a w szczególności jeżeli nie można ująć skazanego albo wykonać wobec niego orzeczenia z powodu choroby psychicznej lub innej przewlekłej, ciężkiej choroby. Postępowanie zawiesza się w całości lub w części na czas trwania przeszkody. 

			Przeszkody procesowe uzasadniające zawieszenie postępowania wykonawczego muszą być zawsze związane z osobą skazanego38. „Długotrwała przeszkoda”, jako pojęcie z kategorii ocen, powoduje konieczność dokonywania każdorazowo kazuistycznego rozstrzygnięcia, czy tego rodzaju okoliczność zachodzi w konkretnym przypadku. Generalnie przez „długotrwałą przeszkodę” uniemożliwiającą postępowanie wykonawcze należy rozumieć taką, która wyłącza możliwość prowadzenia wymienionego postępowania, a której termin ustania bądź w ogóle jest niemożliwy do ustalenia, bądź tak odległy w czasie, że przekracza możliwość racjonalnego ustalenia terminu, w którym postępowanie wykonawcze będzie można kontynuować39. W wyjątkowych wypadkach za długotrwałą przeszkodę uniemożliwiającą postępowanie wykonawcze mogą być uznane – w odniesieniu do kary pozbawienia wolności – inne ważne względy zdrowotne, rodzinne lub osobiste skazanego, które powodują, że osadzenie go w zakładzie karnym pociągnęłoby dla niego lub jego rodziny skutki zbyt ciężkie, a upłynęły już dopuszczalne okresy odroczenia i przerwy wykonania kary40.

			Na koniec należy zaznaczyć, że uchylenie przepisu art. 152 k.k.w., który przewidywał możliwość uniknięcia pobytu w zakładzie karnym pomimo odmiennej treści prawomocnego wyroku skazującego, pozwoli na osiągnięcie w lepszym stopniu celów prewencji ogólnej oraz indywidualnej. Postępowanie karne bowiem nie jest nakierowane jedynie na wykrycie i pociągnięcie do odpowiedzialności karnej sprawcy przestępstwa, ale ma także szerszy, ogólnospołeczny wymiar. 

			Stan prawny: 11 marca 2023 roku.
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			Ratio Legis for Repealing Article 152 of the Act of 6 June 1997 – the Penal Enforcement Code 

			SUMMARY

			On 5 October 2019, Article 152 of the Act of 6 June 1997 – the Penal Enforcement Code which provided for the possibility of a conditional suspension of enforcement of the imprisonment sentence at the stage of enforcement proceedings, was repealed. The analysis of the legislative process leads to the conclusion that the repeal of the provision has no justification in the draft amendment act. The institution provided in Article 152 provided for a potential award of a very severe penalty going much further than conditional early release from the remainder of the sentence, modification of the conviction in the enforcement proceedings, leading, upon the occurrence of certain premises, to change of an unconditional custodial sentence into a custodial sentence with a conditional suspension of its enforcement. This article is an attempt to determine the purpose of the amendment, the motives behind the legislators’ decision, as well as to assess the changes. 
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			STRESZCZENIE

			Artykuł dotyczy porównania rozwiązań dotyczących przyczynienia się poszkodowanego do powstania lub zwiększenia szkody w prawie polskim i systemie common law. Omówiono ewolucje instytucji, różnice i podobieństwa, ze szczególnym podkreśleniem tych ostatnich jako zwracających uwagę w systemach wywodzących się z tak odległych źródeł, a także reguły, według których istnienie i wysokość przyczynienia się jest ustalane. Jako podstawowe przyjęto prawodawstwo anglo-walijskie, gdzie instytucja ta została w systemie common law skonstruowana, w sensie chronologicznym, jako pierwsza. Na tym tle zostały jednak przedstawione również rozwiązania amerykańskie, kanadyjskie czy australijskie. Artykuł dotyczy ważnych, a nieczęsto w polskiej literaturze omawianych zagadnień i stanowi istotną informację dla badacza prawa, rozszerzającą horyzonty i skłaniającą do zarówno aksjologicznych, jak i czysto praktycznych przemyśleń.

			Słowa kluczowe: odpowiedzialność deliktowa, szkoda na osobie, przyczynienie się poszkodowanego, system anglo-walijski

			WSTĘP

			Niniejszy artykuł jest czwarty w cyklu pięciu artykułów, o następujących tytułach: 

			
					Wprowadzenie do zagadnienia deliktowej odpowiedzialności za szkody na osobie w systemie common law, ze szczególnym uwzględnieniem Anglii i Walii;

					Pojęcie duty of care w deliktowej odpowiedzialności za szkody na osobie w sporcie i rekreacji w Wielkiej Brytanii;

					Związek przyczynowy w anglo-walijskiej odpowiedzialności deliktowej za szkody na osobie;

					Próba porównania niektórych elementów instytucji przyczynienia się poszkodowanego w deliktowej odpowiedzialności za szkody na osobie, w prawie polskim i w systemie common law;

					Odpowiedzialność deliktowa organizatora sportu i rekreacji za szkodę na osobie w Wielkiej Brytanii.

			

			Wydaje się więc oczywiste, że – aby nie zanudzić i nie zirytować czytelnika – nie mogę sobie pozwolić ani na powtarzanie wstępu, który już umieściłem w pierwszym artykule cyklu, ani na ponowne wyjaśnianie wyjaśnionych już w tamtym wstępie spraw. Uważnego czytelnika zapraszam do zapoznania się z tamtym tekstem. Jednakże teraz pozwalam sobie w telegraficznym skrócie przypomnieć, co następuje.

			Wybrałem taką tematykę całego cyklu dlatego, że jako adwokat zajmujący się od wielu lat zawodowo zagadnieniem odpowiedzialności za szkodę na osobie w spor-
cie i rekreacji na gruncie prawa polskiego zauważyłem, jak pomocne w pracy i rozszerzające horyzonty jest spojrzenie na ten obszar z punktu widzenia innego systemu prawnego. Powinien to przy tym być system jak najodleglejszy od naszego, podobnie jak największą plastyczność obrazu uzyskuje się, umieszczając obiektywy lornety daleko od siebie. Im większa jest ta odległość, nazywana w optyce „bazą optyczną”, tym bardziej trójwymiarowy, dostarczający większej ilości informacji jest uzyskany obraz. Dlatego odrzuciłem pomysł analizowania np. prawa niemieckiego czy francuskiego, jako praw zbyt bliskich naszemu, bo przecież wywodzących się ze wspólnego z naszym prawem pnia prawa rzymskiego. Dość chociażby powiedzieć, że np. art. 415 k.c. konstruujący polską odpowiedzialność deliktową jest przecież wzorowany na art. 1382 Kodeksu Napoleona z 1804 r., a niemiecki § 823 BGB jest może nie identyczny, ale w istocie bardzo podobny. Tak więc po krótkim namyśle postanowiłem zrezygnować z analizowania któregokolwiek z systemów kontynentalnych, z całym szacunkiem dla prawników prowadzących takie analizy. Natomiast zwrócił moją uwagę system anglo-walijski, wyrastający, jak wiadomo, z całkiem innych korzeni, nieoparty na kodeksach, lecz na orzecznictwie uprawnionych sądów, i rozwijający się odrębnie od wszystkich praw kontynentalnych, a więc odpowiedni dla moich potrzeb.

			Co do języka, którym się posługuję, to dokładam wszelkich starań, aby był on jak najbardziej potoczny. Dwa dziesięciolecia mojej pracy jako nauczyciela upewniły mnie, że tak właśnie trzeba robić i bynajmniej nie jest to błąd, lecz godna polecenia zasada. Owszem, tam, gdzie jest to potrzebne, należy używać sformułowań fachowych, znanych ustawie, ale poza tym należy mówić i pisać możliwie zwyczajnie i nie żałować trudu, aby to osiągnąć – bo nie jest to wcale łatwe. Posługiwanie się językiem branżowym, właściwym dla specjalistów z danej dziedziny, nie przynosi może szkody, gdy robią to elektrycy lub hydraulicy, z całym szacunkiem dla tych ważnych zawodów. Człowiek, który nie jest elektrykiem, nie musi bowiem rozumieć, co to znaczy, że „nie ma fazy”, a człowiek niebędący hydraulikiem o czym mowa, gdy ktoś stwierdza „oring klei”. Jednakże prawa muszą przestrzegać wszyscy, wszyscy więc muszą mieć szansę je rozumieć, co kategorycznie wyklucza posługiwanie się przez prawników wyłącznie językiem branżowym. Powinno to dotyczyć – moim zdaniem – zarówno aktów prawnych, jak i orzecznictwa czy wypowiedzi przedstawicieli doktryny. Skoro już jesteśmy przy prawie anglo-walijskim, to gorąco zachęcam do lektury orzeczeń Izby Lordów, formułowanych przecież przez prawników prezentujących najwyższy zawodowy poziom, a pisanych językiem tak prostym, że właściwie tak samo mógłby mówić ktokolwiek.

			Artykuły cyklu należy czytać po kolei, ponieważ pewne zagadnienia zasygnalizowane w którymś odcinku w następnym są rozwijane i omawiane, a w kolejnych tylko przytaczane albo zgoła pomijane. Bywa też, że wnioski wyciągane są z rozważań ujętych w danym odcinku oraz odcinkach poprzednich, co wymaga od czytelnika pewnej ciągłości czytania, a nie tylko poznania danego fragmentu cyklu. Może to zdezorientować czytelnika, który dołączył do nas dopiero w tym momencie, nie czytając poprzednich moich artykułów. Witam taką osobę oczywiście bardzo serdecznie i cieszę się, że jest z nami, ale pozwalam sobie zauważyć, że będzie jej łatwiej, gdy zapozna się z całym cyklem po kolei − tak bowiem został on zaprojektowany. Zarazem ta metoda, polegająca na podawaniu wiedzy po kolei, w porcjach, a nie naraz, została już w mej karierze nauczycielskiej tak potwierdzona, że jestem do niej, nie ukrywam, bardzo przywiązany.

			Jesteśmy dziś w odcinku czwartym, czyli po omówieniu podstaw deliktowej odpowiedzialności za szkody na osobie w systemie common law, następnie zaś w odcinku drugim pojęcia duty of care, a w odcinku trzecim związku przyczynowego. Teraz przejdziemy do kwestii przyczynienia się poszkodowanego. Uważam, że moja praca nie jest sensu stricto prawnoporównawcza. To bowiem wymagałoby omawiania jednocześnie z zagranicznymi instytucjami, albo obok nich, odpowiadających im instytucji prawa polskiego. Ja zaś nie do końca tak robię, wychodząc z założenia, że piszę do prawników polskich, poruszających się, co do zasady, biegle w obszarze prawa polskiego. Jedynie tam, gdzie to uznaję za potrzebne, odwołuję się do porównań – zwłaszcza wtedy, gdy znajdę jakieś rozwiązanie identyczne lub bardzo podobne do polskiego. Takie rozwiązanie, przy dostrzeżeniu, że wyrosło przecież na gruncie całkiem innego systemu prawnego, musi budzić zrozumiały entuzjazm badacza. Już przez sam fakt, że z różnych źródeł uzyskuje się ten sam wynik, świadczy o pewnej, jak się wydaje, obiektywnej słuszności danego rozwiązania. Na szczególną uwagę zasługują również te sytuacje, gdy anglo-walijskie rozwiązanie jest zasadniczo inne od naszego i dlatego zasługuje na szczególną uwagę. W pozostałych jednak sytuacjach poprzestaję na przedstawieniu systemu prawa anglo-walijskiego, co nie jest przecież sensu stricto działaniem prawnoporównawczym. W niniejszym artykule szukać więc będziemy różnic, a przede wszystkim ewentualnych podobieństw co do badanego obszaru w prawie polskim i systemie common law.

			Czytelnik, który tak jak piszący te słowa, pokocha anglosaską kulturę prawną, bez trudu odnajdzie w Internecie szczegóły przytaczanych przeze mnie orzeczeń czy określeń prawnych lub aktów prawnych, dlatego często nie podaję do nich linków, traktując to jako zbyteczne. Być może nie mam racji, ale bardzo często orzeczenia takie lub określenia funkcjonują jako swego rodzaju prawnicze idiomy, a dostęp do aktów prawnych jest praktycznie nieograniczony i aby je znaleźć, trzeba tylko znać ich nazwę. Wystarczy wpisać w youtubową wyszukiwarkę np. reasonable forseeable, lub w Google Contribitory Negligence Act 1945, żeby przekonać się, że – przynajmniej w znacznym zakresie – mam rację.

			Praca moja jest przeznaczona przede wszystkim dla studentów prawa i aplikantów. Byłoby jednak dla mnie wielkim zaszczytem, gdyby skorzystali z niej także zawodowi prawnicy. Zapewniam, że ma sens takie spojrzenie z punktu widzenia odległego od tego, z którego na co dzień patrzymy. Mnie w każdym razie ta praca bardzo pomogła. Na przykład komfort, jaki mam teraz w rozumieniu, czym jest adekwatny związek przyczynowy także na gruncie prawa polskiego, przełożył się natychmiast na wyniki w uprawianiu zawodu adwokata. Będę szczęśliwy, jeśli czytelnik odniesie podobne zyski z mojej pracy. W pracy posługiwałem się metodą formalno-dogmatyczną, sprowadzającą się do analizowania aktów prawnych, orzecznictwa sądów i wypowiedzi przedstawicieli doktryny. Opisany w pracy stan prawny jest aktualny jest w dniu 07.03.2021 r.

			RYS HISTORYCZNY INSTYTUCJI W PRAWIE POLSKIM

			Przyczynienie się poszkodowanego do wyrządzenia szkody jest jedną z najbardziej kontrowersyjnych kwestii prawa cywilnego. Spór doktrynalny w tej sprawie trwa już blisko 80 lat i wydaje się trudny do rozstrzygnięcia. Pierwszą chronologicznie koncepcją dotyczącą istoty przyczynienia się była teoria causa concurrens, zaproponowana przez głównego twórcę Kodeksu zobowiązań Romana Longchamps de Beriera. Sformułowany przez niego przepis art. 158 § 2 k.z.: „jeżeli poszkodowany przyczynił się do wyrządzenia szkody, odszkodowanie ulega odpowiedniemu zmniejszeniu” oznaczał zdaniem autora, że wystarczy samo tylko powiązanie kauzalne pomiędzy zachowaniem się poszkodowanego a szkodą, żeby można było mówić o przyczynieniu się1. Warto podkreślić, że znaczenia powiązania kauzalnego nikt dziś nie kwestionuje i w takim rozumieniu teoria ta nie może być uznana za wyłącznie historyczną. 

			Wszystkie następne teorie zawierają wymóg adekwatnego związku przyczynowego pomiędzy zachowaniem się poszkodowanego i szkodą, jako element konieczny, zwykle jednak niewystarczający do uznania, że przyczynienie się zachodzi. Oczywiście w grę może wchodzić wyłącznie przyczynowość adekwatna, nie zaś rozumiana tylko jako spełniająca wymogi conditio sine qua non. W przeciwnym bowiem razie oznaczałoby to, że poszkodowany zawsze przyczynia się do poniesionej szkody, chociażby przez sam fakt, że znalazł się w miejscu zdarzenia szkodzącego, co przecież ma miejsce. Nie jest też przyczynieniem się normalna reakcja poszkodowanego, który np. znalazł się w niebezpieczeństwie z powodu działania pozwanego. 

			Zachowanie się poszkodowanego, aby mogło być uznane za przyczynienie się do szkody, musi stanowić czynnik samodzielny, zewnętrzny względem przyczyny głównej, a nie jej rezultat2. W 1965 r., a więc już na gruncie art. 362 k.c., Ewa Łętowska zaproponowała zawężenie zbioru sytuacji, w których przyczynienie się zachodzi wyłącznie do tych, w których (oprócz wystąpienia przyczynowości adekwatnej) zachowanie się poszkodowanego było obiektywnie nieprawidłowe3 czyli, jak należy rozumieć, bezprawne. Również to stanowisko zwykle nie jest kwestionowane i zostało, podobnie jak poprzednie, wchłonięte przez następne chronologicznie teorie. Nawet obecni przedstawiciele doktryny przywiązani do wyłącznie kauzalnego podejścia dostrzegają ważność nieprawidłowego zachowania poszkodowanego, co najmniej przy ocenie stopnia zmniejszenia odszkodowania. Wydaje się więc, że gdyby chcieć w trwającym doktrynalnym sporze spisać „protokół zbieżności”, to znalazłaby się w nim zarówno kauzalność jak i bezprawność zachowania poszkodowanego, nie ma bowiem w zasadzie sporu co do potrzeby badania obu tych elementów. 

			Tu jednak zbieżności się kończą. Krok dalej poszedł Alfred Ohanowicz formułując teorię culpa concurrens i żądając, by zachowanie się poszkodowanego było zawinione, przy czym podstawy do takiego żądania widział zarówno pod rządami Kodeksu zobowiązań4 jak i nowego Kodeksu cywilnego5. Pogląd ten wydaje się atrakcyjny chociażby dlatego, że w sytuacjach gdy sprawca odpowiada na zasadzie winy (a zasada ta wówczas była uznawana za dominującą, i wciąż jeszcze mimo rozwoju zasady ryzyka, zachowała większą część swego znaczenia), byłoby co najmniej dziwne traktowanie poszkodowanego surowiej niż sprawcę. Tak przecież byłoby, gdyby sprawca odpowiadał za czyn zawiniony (a więc, w znaczeniu cywilistycznym, zawiniony subiektywnie oraz bezprawny, czyli spełniający również tzw. element obiektywny winy), zaś poszkodowany miał ponosić konsekwencje swego postępowania zaledwie bezprawnego, lecz bez wymogu jego zawinienia (w sensie subiektywnym). Teoria culpa concurrens jest najłagodniejsza dla poszkodowanego ze wszystkich istniejących.

			W 1971 r. Adam Szpunar zaproponował rozwiązanie kompromisowe, postulując, by wymagać zawinienia poszkodowanego, gdy sprawca odpowiada na zasadzie winy, zaś nie formułować tego wymogu, lecz pozostać przy stwierdzeniu kauzalności i bezprawności zachowania poszkodowanego, gdy sprawca odpowiada na innej zasadzie (np. ryzyka lub słuszności czyli, zgodnie z terminologią k.c., współżycia społecznego).6 Na poglądy A. Szpunara miało jak się zdaje wpływ zauważenie przez niego rosnącej roli zasady ryzyka we współczesnym polskim prawie cywilnym, co doprowadziło go nawet do przewidywań, że „w przyszłości zasada winy przestanie być kamieniem węgielnym polskiego systemu odpowiedzialności z tytułu czynów niedozwolonych”7. Dostrzeżenie roli zasady ryzyka i, generalnie rzecz biorąc, obiektywizowania odpowiedzialności deliktowej to pomysł nienowy, wynikający z dziewiętnastowiecznej industrializacji i wypadków z nią związanych. Na problemy z ustaleniem przyczynienia się poszkodowanego, w sytuacji, gdy pozwany odpowiada na zasadzie ryzyka zwracano uwagę jeszcze pod rządami Kodeksu zobowiązań, podkreślając brak sprecyzowanych zasad, arbitralność orzeczeń, a nawet ustalanie zmniejszenia odszkodowania „w pewnym procencie „na oko””.8 Analizując propozycję prof. A. Szpunara, warto jednak podkreślić, że odstąpienie od wymogu winy ze strony podmiotu odpowiedzialnego na zasadzie ryzyka zostało wprowadzone przecież właśnie po to, żeby wytworzyć pewną nierówność sytuacji prawnej podmiotów: poszkodowanego i odpowiedzialnego za szkodę, i w ten sposób zapewnić poszkodowanemu szczególną ochronę. Postulat, by przy badaniu przyczynienia się równość tę przywrócić, prowadzi do zniweczenia tego, zamierzonego przecież, efektu. Skoro zawinienie ma nie mieć znaczenia ani po stronie podmiotu odpowiedzialnego za szkodę, ani po stronie poszkodowanego, to o szczególnej ochronie poszkodowanego nie może już być mowy. Oznaczałoby to objęcie poszkodowanego obowiązkiem ponoszenia „quasi-odpowiedzialności na zasadzie ryzyka” za przyczynienie się do doznanej szkody. Nie widać oczywistych dowodów na to, by takie objęcie było w równym stopniu uzasadnione jak objęcie odpowiedzialnością na zasadzie ryzyka podmiotów prowadzących przedsiębiorstwa itd. Być może A. Szpunarowi chodziło o analogię z sytuacjami, w których człowiek wyrządza szkodę samemu sobie, lecz bez zawinienia, a pomimo to przy braku innego podmiotu, który można by pociągnąć za tę szkodę do odpowiedzialności, musi sam ją ponieść. W takim rozumieniu istotnie każdy z nas działa „na zasadzie ryzyka” i jest to po prostu ryzyko życiowe. Jest to jednak sytuacja odmienna od tej, gdy poszkodowany działa w sytuacji, która uzasadniałaby odpowiedzialność jakiegoś innego podmiotu na zasadzie ryzyka. 

			Najnowszą i jak się wydaje zarazem najszerszą interpretację art. 362 k.c. podał Zbigniew Banaszczyk, pisząc, że „istnienie powiązania kauzalnego pomiędzy zachowaniem się poszkodowanego a szkodą (w kategoriach przyczynowości adekwatnej) powinno być traktowane (…) jako początek procesu sędziowskiego wymiaru odszkodowania”, następnie zaś sąd ma ocenić, jakie skutki powinno mieć tak rozumiane (w sposób czysto kauzalny) przyczynienie się dla wymiaru odszkodowania. Pod uwagę sąd powinien wziąć równorzędnie wszystkie okoliczności sprawy, tj. stopień przyczynienia się, rozpatrywany wyłącznie kauzalnie, porównanie winy obu stron, porównanie ciężaru i roli naruszenia przez strony reguł postępowania (czyli porównanie stopnia obiektywnej nieprawidłowości zachowania, a więc bezprawności), a nawet motywy postępowania stron9. Jak się zdaje, tak właśnie najczęściej bywa w praktyce10, przy czym ze wskazanych przez Z. Błaszczyka okoliczności szczególnie istotne pozostaje badanie nieprawidłowości zachowania poszkodowanego. Ogólna zasada, że poza powiązaniem przyczynowym badać należy obiektywną nieprawidłowość zachowania poszkodowanego, znalazła już wyraz w uchwale składu 7 sędziów Sądu Najwyższego11. Dotyczy ona co prawda zastosowania art. 362 k.c. do odpowiedzialności na zasadzie ryzyka, lecz zawarta w niej uwaga o obiektywnej nieprawidłowości postępowania poszkodowanego obejmuje jak się zdaje, także inne stany faktyczne – uważa tak np. Zbigniew Radwański12. Jednak, jak się często podkreśla w doktrynie, orzecznictwo Sądu Najwyższego jest nadal dość niejednoznaczne13.

			Sporne pozostają również kwestie, czy zmniejszenie odszkodowania, w sytuacji przyczynienia się poszkodowanego, jest uprawnieniem sądu, czy też jego obowiązkiem14, możliwość całkowitej odmowy odszkodowania na podstawie art. 362 k.c., a nawet samo uzasadnienie dla uznania współodpowiedzialności poszkodowanego za poniesioną przez niego szkodę. O sprawach tych będzie mowa poniżej.

			RYS HISTORYCZNY INSTYTUCJI W SYSTEMIE COMMON LAW

			Rozważając zagadnienie przyczynienia się poszkodowanego, postanowiłem sprawdzić, co mówią na ten temat prawnicy systemu common law, tak przecież innego niż nasz, kontynentalny. Miałem nadzieję, że spojrzenie na te same problemy z innego punktu widzenia pomoże mi znaleźć rozwiązania, których, obracając się w kręgu prawa polskiego, czy generalnie rzecz biorąc kontynentalnego, nie dostrzegam.

			Odpowiedzialność za szkody na osobie w systemie common law odbywa się w oparciu o instytucję deliktu niedbalstwa (tort of negligence). Odpowiedzialność ta zachodzi, gdy pozwany miał wobec powoda obowiązek troski (duty of care), którego nie dopełnił (breach of duty), wskutek czego u powoda wystąpiła szkoda (loss), zaś pomiędzy tym niedopełnieniem a tą szkodą występuje związek przyczynowy (causation).

			Jeśli jednak z analizy stanu faktycznego wynika, że oprócz działania lub zaniechania pozwanego również działanie lub zaniechanie powoda miało wpływ na fakt powstania szkody lub na jej wysokość, sprawa się komplikuje. Pierwsze historyczne precedensy uznawane w doktrynie za kluczowe dla rozwoju instytucji przyczynienia się poszkodowanego do powstania szkody pochodzą z początku XIX w. W angielskiej sprawie Butterfield v Forrester (1809)15 powód, jadąc wieczorem konno po publicznej drodze, najechał na pozostawiony na niej przez pozwanego drewniany bal, używany jako materiał do budowy pobliskiego domu. Powód doznał obrażeń i żądał odszkodowania. Z zeznań świadków wynikało, że co prawda powód dopiero co opuścił przydrożną karczmę, nie było jednak dowodów, że nie był trzeźwy. Simon Deakin i Basil Markensinis podają, że powód jechał bardzo szybko16. Tradycyjnie stosowany standard zachowania rozsądnego człowieka (the reasonable man standard) wymagał sformułowania wniosku, że nie należało pozostawiać materiałów budowlanych o zmroku na publicznej drodze. Pozwany jednak bronił się zarzutem, że powód jechał bardzo szybko, zaś widoczność o tej porze dnia pozwalała jeszcze na prawidłowe ocenienie sytuacji z odległości ok. 90 metrów17. W tej sytuacji sędzia Bayley uznał, że standard zachowania rozsądnego człowieka należy zastosować również do powoda, co oznacza, że gdyby powód jechał z odpowiednią prędkością i uważał, szkoda nie wystąpiłaby18. Powód więc niejako wniósł do sprawy własne niedbalstwo (contributory negligence). Powództwo oddalono. Ten kazus tradycyjnie w doktrynie anglosaskiej uważa się za początek rozwoju instytucji przyczynienia się poszkodowanego. Jest to pewnego rodzaju paradoks, ponieważ akurat w tej sprawie całkowicie odmówiono powodowi odszkodowania, uznając jego zachowanie za jedyną przyczynę wystąpienia szkody, a więc traktując go surowiej niż tylko jako „przyczyniającego się” do niej. Byłby to więc raczej przykład orzeczenia, w którym zachowanie się powoda uznano za novus actus interveniens przerywający łańcuch przyczynowy pomiędzy zachowaniem się pozwanego a szkodą. Paradoks ten, podkreślany przez niektórych autorów19, może wynikać z nieporozumienia, ponieważ termin contributory negligence ma inne znaczenie w Wielkiej Brytanii (i pozostałych państwach byłego commonwealth), gdzie oznacza częściową odpowiedzialność powoda za własną szkodę, zaś inne w USA20, gdzie oznacza całkowite zwolnienie pozwanego od odpowiedzialności21. Częściowe zwolnienie pozwanego od odpowiedzialności nazywane jest w USA comparative negligence, o czym będzie jeszcze mowa.

			Rozwój instytucji przyczynienia się poszkodowanego postępował dalej. W 1842 r. w angielskiej sprawie Davies v Mann orzeczono, że powód, który pozostawił swego osiołka przywiązanego przy drodze w taki sposób, że osiołek mógł wychodzić na drogę, na skutek czego został zabity przez prowadzony przez pozwanego pojazd, nie zostanie pozbawiony odszkodowania z powodu contributory negligence22. Sformułowano przy tym „zasadę ostatniej szansy” − the last opportunity rule (w USA stosowany jest termin the last clear chance rule23) oznaczającą, że za całkowicie odpowiedzialnego za szkodę uważa się tego, kto jako ostatni miał możliwość zapobieżenia jej powstania24. W powyższym kazusie taką szansę miał pozwany, jednak nie skorzystał z niej, jest więc całkowicie odpowiedzialny za szkodę.

			Wydaje się więc, że konstruując instytucję przyczynienia się poszkodowanego w systemie common law, postępowano, historycznie rzecz biorąc, podobnie jak u nas. Robiono to, wychodząc, podobnie jak R. Longchamps de Berier, od kauzalności, wymagając przy tym, by zachowanie poszkodowanego było bezprawne (a w systemie common law bezprawne jest niedotrzymanie przez poszkodowanego the reasonable man standard), oraz dostrzegając znaczenie winy jako podstawy odpowiedzialności.

			Prawie do połowy XX w. stosowanie instytucji contributory negligence wymuszało surowość wyroków zasądzających pełne odszkodowanie albo oddalających powództwa, nawet jeśli obie strony sporu dopuściły się niedbalstwa. Surowość ta została poddana szerokiej krytyce, prowadzącej w końcu do powstania regulacji ustawowych25. W Wielkiej Brytanii pierwszą z nich była ustawa Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945, kopiowana w różnym czasie (np. w Australii podobne regulacje wprowadzono dopiero w latach 60.26) we wszystkich krajach commonwealth. W doktrynie panuje zgoda co do tego, że wszystkie te regulacje są bardzo podobne27. Zgodnie z tekstem tej ustawy, jeśli ktoś poniesie szkodę jako rezultat częściowo swej winy, a częściowo winy innej osoby lub osób, jego powództwo nie będzie z tej przyczyny oddalone, lecz odszkodowanie zostanie przez sąd zredukowane odpowiednio do udziału w spowodowaniu szkody. Użyty w tekście aktu termin „wina” (fault) został poddany wykładni rozszerzającej, przy czym potrzebę jej dostrzegł już sam ustawodawca, wyjaśniając następnie, że termin ten obejmuje także niedbalstwo, złamanie obowiązku ustawowego lub inne działanie czy zaniechanie dające podstawy do odpowiedzialności deliktowej28.

			Wydaje się, że rozumowanie zarówno ustawodawcy brytyjskiego jak i anglojęzycznej doktryny było dość podobne do polskiego, którego efektem jest art. 362 k.c. zawierający przecież w bardzo podobny sposób wyróżnioną winę stron, jako element o największej życiowej i społecznej doniosłości. Jednak oczywiście nie sposób nie zgodzić się, że ze względu na wielość możliwych stanów faktycznych nic nie zastąpi niezależności sędziego i związanej z nią elastyczności rozstrzygnięć. Służyć temu miała w common law powyżej omówiona wykładnia rozszerzająca, zaś na gruncie prawa polskiego sformułowanie art. 362 k.c., pozostawiające sądowi do dyspozycji także inne, oprócz stopnia winy stron, okoliczności sprawy.

			NIEKTÓRE ROZWIĄZANIA SZCZEGÓLNE AUSTRALIJSKIE I AMERYKAŃSKIE

			Szczególnie charakterystyczne są teksty ustaw z różnych stanów Australii, ponieważ Australijczycy, późno recypując instytucję contributory negligence, mieli najwięcej czasu na rozważania doktrynalne. Stąd np. termin fault został w większości stanów zastąpiony znacznie szerszym wrong, zaś w Australii Zachodniej, charakteryzującej się najbardziej niezależnym ustawodawstwem, oba te terminy zostały usunięte i zamiast nich ustawodawca ograniczył się do zapisu, że instytucja contributory negligence dotyczy każdego powództwa o odszkodowanie, zbudowanego na twierdzeniu o niedbalstwie29. Tego rodzaju ogólne sformułowanie ma na celu nieutrudnianie stosowania dotychczasowego orzecznictwa i analiz doktrynalnych, oraz rozszerzenie zakresu spraw, w których instytucja contributory negligence może być stosowana. Podobnie w Nowej Południowej Walii użyto opisowego określenia oznaczającego, że przepisy te stosuje się, gdy szkoda jest częściowo rezultatem niedołożenia przez powoda rozsądnych starań (reasonable care).30 

			W USA sytuacja jest skomplikowana, ponieważ każdy z pięćdziesięciu stanów ma własne prawo deliktowe31. Tradycyjnie termin contributory negligence oznacza w USA całkowite zwolnienie pozwanego od odpowiedzialności, jeśli powód przyczynił się do powstania szkody i w tej czystej formie ta instytucja jest jeszcze stosowana w stanach Alabama, Maryland, Północna Karolina, Wirginia i Waszyngton D.C.32 

			Generalnie jednak nastąpiło odejście od kategorycznego pozbawiania poszkodowanego odszkodowania na rzecz konstrukcji comparative negligence. Jest ona co do zasady tym samym co contributory negligence w państwach byłego commonwealth i oznacza miarkowanie odszkodowania ze względu na udział poszkodowanego w fakcie zaistnienia szkody lub zwiększenia jej wysokości. Pierwszym stanem, który przyjął instytucję comparative negligence, było Wisconsin (w 1931 r.)33. Po początkowym entuzjazmie okazało się, że akt ten powoduje znaczne trudności praktyczne, ponieważ choć już nie każde przyczynienie się powoda do szkody skutkowało całkowitym odmówieniem mu odszkodowania, to jednak uznawano, że taka odmowa powinna być orzekana, gdy przyczynienie to wynosi 50% lub więcej. 

			W USA procesy o odszkodowania za szkody na osobie odbywały się wówczas (i nadal się odbywają) przy udziale ławy przysięgłych, która ustala m.in. stopień przyczynienia się34. Przysięgli mieli tendencję do ustalania przyczynienia zawsze na poziomie 50%, co uniemożliwiało odszkodowanie i w praktyce niweczyło sens nowej ustawowej regulacji. Ponieważ ze względów proceduralnych nie było możliwe informowanie przysięgłych o tym, jaki będzie dla wysokości odszkodowania efekt ich werdyktu co do skali przyczynienia się, mogłoby to bowiem wpłynąć na ten werdykt, legislacyjnie podniesiono do 51% poziom przyczynienia się, od którego odszkodowanie już nie przysługiwało35. Jednak okazało się, że przysięgli nadal odruchowo biorą ten fakt pod uwagę, podczas gdy ich rolą powinno być wyłącznie ocenienie stanu faktycznego z punktu widzenia przeciętnego członka społeczeństwa. Regulacja nakazująca sędziemu zawodowemu dyscyplinowanie przysięgłych, zakazywanie im rozważania, jaki będzie efekt ich werdyktu dla wysokości odszkodowania, była też nazywana the Wisconsin rule36. Między innymi zakazywała ona sędziemu odpowiadania na pytania przysięgłych, jaki będzie skutek ich werdyktu. Regulacja ta została jako nieskuteczna poddana szerokiej krytyce w doktrynie i w latach 70. nazwana the blindfold rule37. Obecnie stosują ją jeszcze tylko stany Wisconsin, Illinois i Texas38. Wiąże się to ze sporymi problemami przy dyscyplinowaniu przysięgłych, którzy różnymi sposobami dowiadują się, jaki końcowy efekt będzie miał ich werdykt, i nie chcą ograniczać się tylko do analizowania stanu faktycznego. Wśród prawników amerykańskich znana jest anegdota o pewnym procesie odszkodowawczym w hrabstwie Oneida (Wisconsin). W pewnym momencie przysięgli spytali sędziego wprost „jak to w końcu jest, czy jak powiemy, że się przyczynił w 50%, to dostanie 50% odszkodowania czy w ogóle nic?”. Oburzony sędzia odrzucił pytanie i kazał przysięgłym „trzymać głowy w piasku” jak dotąd39. 

			W trzynastu stanach stosowana jest konstrukcja pośrednia, nazywana pure comparative negligence scheme, która w zależności od stanu faktycznego umożliwia albo zmniejszenie odszkodowania o dowolny procent, przy przyczynieniu się poszkodowanego, albo całkowitą odmowę odszkodowania przy znacznym przyczynieniu się40. Ma ona również tę zaletę, że czyni niepotrzebnymi powyższe rozważania na temat ewentualnego wpływu wiedzy o skutkach werdyktu na proces analizy stanu faktycznego przez przysięgłych. 

			CAŁKOWITE ODMÓWIENIE ODSZKODOWANIA 

			Brytyjski the Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945 co do zasady nie dawał możliwości całkowitego odmówienia odszkodowania z powodu przyczynienia się poszkodowanego. Jednak jego modyfikacje, przyjęte w niektórych państwach, już taką możliwość zakładają. Dla przykładu w australijskiej Victorii the Wrongs Act 1958 w sekcji ust. 63 daje sądowi prawo do całkowitej odmowy odszkodowania; podobny przepis został zawarty w ust. 5S The Civil Liability Act 2002, w Nowej Południowej Walii41. 

			Warto w tym miejscu podkreślić, że w polskiej doktrynie od lat trwa spór o to, czy nasz art. 362 k.c. daje możliwość zredukowania odszkodowania do zera. Za tym, że na podstawie art. 362 k.c. nie jest możliwa całkowita odmowa odszkodowania, opowiada się Z. Banaszczyk42. Podobnie, jak się zdaje, uważa T. Wiśniewski, uchylając się jednak od jednoznacznej wypowiedzi43. Natomiast inaczej uważa P. Granecki, który argumentuje, że sąd powinien całkowicie odmówić odszkodowania w przypadku winy umyślnej poszkodowanego.44 Autor ten twierdzi, że w takim przypadku całkowita odmowa dotyczy przyczynienia się poszkodowanego do powstania szkody, zaś zmniejszenie odszkodowania – przyczynienia się do jej zwiększenia45. Z kolei Witold Czachórski głosi, że „panuje zgoda, że art. 362 k.c. nie upoważnia do całkowitego zniesienia odszkodowania”46. 

			Bardzo podobny, moim zdaniem, spór ma miejsce w doktrynie brytyjskiej. Co do zasady zmniejszenie odszkodowania o 100% na podstawie contributory negligence jest dziś możliwe w Wielkiej Brytanii. Chris Turner nie ma co do tego wątpliwości, powołując się na sprawę Jayes v IMI (Kynoch) Ltd (1985)47. Jednak Julian Fulbrook, analizując ten sam kazus, uważa, że obecnie możliwość taka istnieje wyłącznie w teorii48. Powołując się na liczne wypowiedzi sędziów i krytykę środowiska prawniczego, a także cytując krytyczne komentarze, dochodzi do wniosku, że takie orzeczenie nie zostałoby dziś wydane49.

			PROBLEM PODSTAW STOSOWANIA INSTYTUCJI I PROBLEMY SZCZEGÓLNE, W TYM ZWŁASZCZA DOTYCZĄCE OSÓB, KTÓRYM WINY PRZYPISAĆ NIE MOŻNA, NP. MAŁOLETNICH

			Przedmiotem rozważań doktryny anglosaskiej było pytanie, jaka jest w ogóle logiczna podstawa odpowiedzialności za przyczynienie się do poniesionej przez samego siebie szkody (contributory/comparative negligence). Żeby mówić o delikcie niedbalstwa (the tort of negligence), trzeba stwierdzić niedopełnienie obowiązku troski (the duty of care). Jednak nie ma obowiązku troszczenia się o własne interesy − tak dokładnie pisze Allan Beever: „the claimant owes no duty of care to herself”50. Warto zwrócić uwagę na identyczną opinię, sformułowaną na gruncie prawa polskiego przez Macieja Kalińskiego: „w prawie polskim brak generalnego prawnego obowiązku dbania o własne interesy”51.

			Wydaje się, że najprostszą odpowiedź daje często cytowane zdanie „(…) the plaintiff is under an obligation to protect the defendant against liability for the consequences of the plaintiff’s own negligence”52. I znów okazuje się, że do identycznych wniosków dochodzi polska doktryna, rozważając przyczyny, dla których należy ponosić konsekwencje swego przyczynienia się do poniesionej szkody: „(…) postępując sprzecznie z zasadami ostrożności, poszkodowany doznaje szkody, za którą często odpowiedzialny jest ktoś inny. (…) Wina poszkodowanego polegać będzie zatem na niedbalstwie lub umyślności w obarczeniu obowiązkiem odszkodowawczym [kogoś innego]”53.

			Najczęściej podawanym i budzącym najmniej kontrowersji (zarówno w Polsce, jak i w państwach common law) przykładem przyczynienia się poszkodowanego od doznanej szkody jest sytuacja, gdy w wypadku komunikacyjnym doznaje szkody na osobie pasażer, który wsiadając do samochodu, wiedział, że kierowca pił wcześniej alkohol, lub nawet pili razem. Liczne orzecznictwo, zarówno polskie jak i amerykańskie czy brytyjskie, nie pozostawia wątpliwości, że taki stan faktyczny uzasadnia stwierdzenie znacznego przyczynienia się poszkodowanego pasażera do powstania szkody54.

			Tradycyjnie jedną z najtrudniejszych i najbardziej kontrowersyjnych kwestii jest przyczynienie się osób małoletnich. Również w polskiej doktrynie uważa się, że właśnie ta kwestia stanowi trudny sprawdzian dla każdego, kto zajmuje się problematyką przyczynienia się poszkodowanego55. Jednym z pierwszych kazusów, przywoływanych w doktrynie common law, jest sprawa Hughes v Macfie (1863), w której pięcioletniemu chłopcu całkowicie odmówiono odszkodowania ze względu na przypisane mu niedbalstwo. Poszkodowany chłopiec próbował wspiąć się po podniesionej klapie, nad otworem prowadzącym z ulicznego chodnika do magazynu w piwnicy. W wyniku zatrzaśnięcia się tej klapy i upadku doznał obrażeń. Sędzia Pollock stwierdził wtedy, że przy takim stanie faktycznym wiek powoda nie ma znaczenia, i oddalił powództwo odszkodowawcze z powodu rażącego niedbalstwa poszkodowanego56. Analizujący obecnie ten kazus Douglas Hodgson stwierdza, że dziś z pewnością zapadłoby inne orzeczenie, ponieważ pracownicy magazynu, pozostawiając niestrzeżone otwarte wejście do magazynu przy ulicy, na której bawiły się dzieci, mieli rozsądne podstawy, żeby przewidywać wypadek i w porę mu zapobiec57. W kanadyjskiej sprawie Harris v Toronto Transit Commission (1967), kiedy to kierowca autobusu spowodował wypadek, w wyniku którego trzynastoletni powód doznał szkody na osobie, uznano 50% przyczynienia się poszkodowanego i zmniejszono odszkodowanie o połowę. Autobus otarł się bokiem o stalowy słup, a powód doznał złamania ręki, którą wystawił w tym czasie za okno, wskazując coś koledze. Gest wystawienia ręki za okno uznano za sprzeczny z obowiązującym regulaminem transportowym i jako taki uzasadniający zmniejszenie odszkodowania58. W Wielkiej Brytanii lord Denning, sędzia w sprawie Gough v Thorne (1966) stwierdził, że bardzo małe dziecko nie może przyczynić się do własnej szkody („a very young child cannot be contributorily negligent”)59. Orzeczenie to jest bardzo często cytowane, lecz praktycznie wszędzie (choć ostrożnie i z szacunkiem) krytykowane. Martin Matthews zgadza się co do zasady („Of course, in the case of extremely young children, it may seem obvious […]”), jednak dodaje, że wiele wiodących opracowań zawiera opinię, że nie można ustalić wieku, poniżej którego taka niezdolność do przyczynienia się zachodzi60. Ken Oliphant, choć również cytuje lorda Denninga, to jednak pisze wprost, że nie ma żadnego określonego wieku, poniżej którego dziecko byłoby niezdolne do przyczynienia się, zaś kwestia, czy małoletni powód jest winny przyczynienia się, czy nie, powinna być zawsze rozpatrywana zależnie od okoliczności, w konkretnym stanie faktycznym („whether or not a very young child is guilty of contributory negligence is a question of fact to be assessed in the circumstances of the individual case.”)61. Komisja Lorda Pearsona – która w 1978 r. proponowała obszerny projekt nowego prawa deliktowego w Wielkiej Brytanii – rekomendowała, żeby w sprawach dotyczących wypadków komunikacyjnych przyczynienie się poszkodowanego nie było brane pod uwagę, jeśli poszkodowany miał w chwili wypadku mniej niż 12 lat62. Jednak projektu tego nigdy nie przyjęto. 

			Rozwiązania amerykańskie różnią się w zależności od stanu. W niektórych stanach wprowadzono w ustawie niewzruszalne domniemanie braku przyczynienia się małoletniego poniżej lat 7 do doznanej przez siebie szkody63. Stało się to po długotrwałej dyskusji, w której Amerykanie próbowali poszukiwać wieku, poniżej którego nie można mówić o przyczynieniu się. William L. Prosser uważa, że bez wątpienia taki wiek istnieje i najprawdopodobniej wynosi około 4 lat, jednak i tak wszystko zawsze zależy od danego stanu faktycznego i minimalny wiek nie powinien być z góry określony64. W stanach, w których domniemanie braku przyczynienia się małoletniego nie działa, za każdym razem zdolność powoda do przyczynienia się jest oceniana przez sędziego, zgodnie ze zdrowym rozsądkiem i życiowym doświadczeniem, oraz troską o społeczny odbiór i skutki orzeczenia (policy). Takie samo rozwiązanie stosuje Australia i pozostałe państwa byłego commonwealth65.

			Wydaje się więc, że i w tej dziedzinie rozwiązania stosowane w obszarze common law, poza przypadkiem Wisconsin i innych stanów, które przyjęły podobne ustawy, nie odbiegają od polskich. Świadczy o tym chociażby wyrok Sądu Najwyższego z 07.03.1974 r., którego teza brzmi: „wiek poszkodowanego wyłączający możliwość przypisania mu winy wyrządzenia szkody (art. 420 k.c.) nie wyłącza możliwości uwzględnienia – na podstawie art. 362 k.c. – jego przyczynienia się do powstania szkody, zwłaszcza gdy nie można wykluczyć u poszkodowanego określonego stopnia świadomości zachowania się nagannego”66. Jednak sprawa daleka jest od oczywistości, w spór wciąż aktualny. 

			Powyższy wyrok należy do długiej linii orzeczeń zaczynającej się jeszcze pod rządami Kodeksu zobowiązań, zawsze związanych z dyskusjami w doktrynie. W Uchwale składu 7 Sędziów Sądu Najwyższego z dnia 11 stycznia 1960 r. czytamy, co następuje: „okoliczność, że wyłączną przyczyną powstania szkody, o której mowa w art. 152 i 153 k.z. [chodzi tu o odpowiedniki współczesnych art. 435 i 436 k.c., czyli o odpowiedzialność na zasadzie ryzyka], jest zachowanie się poszkodowanego, któremu ze względu na jego wiek winy przypisać nie można, nie zwalnia od odpowiedzialności przewidzianej w tych przepisach, uzasadnia jednak odpowiednie zmniejszenie wysokości odszkodowania na pod stawie art. 158 § 2 k.z. [przyczynienie się poszkodowanego].”67 W glosie do tej uchwały A. Szpunar opowiada się przeciwko teorii causa concurrens, jako niewystarczającej i prowadzącej do rozstrzygnięć niesprawiedliwych, i wymaga zawsze co najmniej obiektywnej nieprawidłowości postępowania poszkodowanego, żeby można było mówić o jego przyczynieniu się do poniesionej szkody. Jeśli zaś sprawca odpowiada na zasadzie winy A. Szpunar żąda stwierdzenia winy obu stron, zgadzając się w tym z A. Ohanowiczem. Następnie zaś formułuje pogląd, że w sytuacji, gdy poszkodowanemu winy przypisać nie można, zaś sprawca odpowiada na zasadzie winy, odszkodowanie nie powinno ulec zmniejszeniu, natomiast gdy sprawca odpowiada na zasadzie ryzyka, przyczynienie się należy uwzględnić i odszkodowanie zmniejszyć. 

			Ćwierć wieku później, już pod rządami Kodeksu cywilnego, A. Szpunar zmienił nieco zdanie analizując wyrok Sądu Najwyższego – Izby Cywilnej i Administracyjnej z dnia 01.03.1985 r.: 

			„Zachowanie małoletniego poniżej lat trzynastu wyrządzające mu szkodę może, stosownie do art. 362 k.c. uzasadniać zmniejszenie odszkodowania należnego od osoby odpowiedzialnej na zasadzie winy, gdy wina ta jest nieumyślna, a poszkodowany zdawał sobie sprawę, że takie jego zachowanie jest niewłaściwe i może szkodę spowodować”68. W glosie do tego orzeczenia czytamy: „sytuacja jest trochę delikatna, ponieważ zawsze broniłem zapatrywania, że przyczynienie się poszkodowanego zachodzi wówczas, gdy można mu przypisać winę”69. 

			Następnie zaś A. Szpunar nadal co do zasady broni zapatrywania, że poszkodowany nie powinien być traktowany gorzej niż sprawca szkody, uznaje jednak wagę argumentacji Sądu Najwyższego co do wychowawczej funkcji nakładania na poszkodowanych pewnej odpowiedzialności, choć nie ma możliwości przypisania im winy, zaś sprawca odpowiada na zasadzie winy. Od osób poniżej lat 13 można oczekiwać, że będą zdawały sobie sprawę, że postępują niewłaściwie i że takie postępowanie może doprowadzić do ujemnych dla nich następstw. Wydaje się, że nawet należy tak czynić „inaczej powstałaby pewna dysharmonia przy kształtowaniu odpowiednich postaw wśród ludzi”70. Gdy czytałem te słowa, po zapoznaniu się z orzecznictwem common law, przyszło mi do głowy, że w dokładnie ten sam sposób wyraziłby się sędzia anglosaski, odwołujący się do argumentu policy. A. Szpunar podkreśla przy tym, że teza cytowanego orzeczenia jest bardzo ostrożnie sformułowana i uzależnia zmniejszenie odszkodowania od kilku przesłanek, takich jak zdolność małoletniego do zdawania sobie sprawy z niewłaściwości swego zachowania czy nieumyślności winy sprawcy.

			PODSUMOWANIE

			Zbliżając się do podsumowania, wypada zauważyć, że w systemie common law (nie tylko w kwestii przyczynienia się małoletnich, ale w ogóle we wszystkich stanach faktycznych dotyczących przyczynienia się) dominuje badanie kauzalności i bezprawności – przy czym ta ostatnia rozumiana jest jako niedotrzymanie wymaganego w danych warunkach standardu zachowania. Standard ten bywa różny, w zależności od wieku poszkodowanego, jego wiedzy, doświadczenia, umiejętności, a nawet stanu zdrowia czy poczytalności itd. W trakcie badania bezprawności, na etapie ustalania, czy poszkodowany (podobnie zresztą jak sprawca) zachował się tak, jak powinien, sędzia anglosaski rozważa, czy ustanowienie obowiązku jest słuszne, sprawiedliwe i rozsądne (is it fair, just and reasonable to impose a duty?). Jest to jeden z etapów testu na istnienie obowiązku troski (the duty of care), zarówno po stronie pozwanego, jak i po stronie powoda. Test ten niekiedy w literaturze jest określany jako the Caparo test71. Praca sędziego common law koncentruje się więc wokół pytania, czy w danym stanie faktycznym standard postępowania można ustalić, a jeśli tak, to jaki on jest oraz czy został przez poszkodowanego niedotrzymany – i twierdząca odpowiedź na to ostatnie pytanie otwiera drogę do orzeczenia przyczynienia się poszkodowanego. 

			Wydaje się, że nasza sytuacja jest trudniejsza i bardziej skomplikowana. Co do potrzeby badania przyczynowości adekwatnej nie ma sporu, podobnie jak, w następnym kroku co do potrzeby badania obiektywnej nieprawidłowości, czyli bezprawności. Rzecz w tym, że bezprawność ta mieści się, jak wiadomo, wewnątrz pojęcia winy (rozumianej cywilistycznie), jako jej obiektywny element. Co za tym idzie, pojawia się pytanie, jakie znaczenie ma pozostały element winy, subiektywny, który znalazł się w polu operacyjnym niejako przy okazji, ze względu na swe położenie wewnątrz pojęcia winy. To jest pierwsze miejsce w konstrukcji, które pozwolę sobie określić jako interesujące, jeśli chodzi o poszukiwanie słabości tej konstrukcji. Profesor Longshamp de Berier nie wymagał subiektywnego elementu winy, aby można było stwierdzić przyczynienie się. Profesor Szpunar krytykuje go za to, wykazując, że Longshamp uległ wpływom Tilla i Ungera72. Jednak wszyscy przecież pozostajemy pod czyimś wpływem, w czym, jak sądzę, nie ma nic złego, a nawet gdyby było, jest to i tak nie do uniknięcia. W taki sam sposób można by wykazać, że przywiązanie profesora Szpunara do elementu subiektywnego winy korzeniami sięga do prac Iheringa. 

			Następnie zauważamy, że w Kodeksie cywilnym nie ma szczególnej regulacji dotyczącej zawinionego zachowania się poszkodowanego. Stosuje się więc do sytuacji poszkodowanego te same przepisy, które dotyczą sytuacji wyrządzenia szkody. To już drugie, równie interesujące miejsce. Wydaje się, że Kodeks cywilny wprowadza zasadę ochrony osób niepoczytalnych i nieletnich w przypadku wyrządzenia przez nich szkody innym.73 Twierdzenie takie oparte jest odpowiednio na treści art. 425 i 426 k.c., przy czym uważa się, że chodzi tu o niemożność przypisania tym osobom subiektywnego elementu winy, aczkolwiek wniosek taki jest efektem wykładni systemowej, bo słowo „wina” nie pada ani w treści art. 425 § 1 k.c., ani art. 426 k.c. W przypadku wywołania szkody przez takiego sprawcę, jej ciężar ponosi osoba zobowiązana do nadzoru nad nim (art. 427 k.c.), gdyby zaś pociągnięcie tej osoby do odpowiedzialności nie było możliwe, można jeszcze w rzadkich przypadkach uruchomić odpowiedzialność za zasadzie słuszności (428 k.c.), zwykle jednak poszkodowany musi sam ponieść konsekwencje szkody. Nie jest oczywista zasadność zastosowania tej samej konstrukcji w odwróconej sytuacji. Być może bowiem fakt, że takie odwrócenie wydaje nam się naturalne, wynika z pewnej bezwładności myślowej, polegającej na naturalnym dążeniu człowieka do symetrii – zjawisko to nie zdziwi żadnego psychologa. Już w 1989 r. A. Szpunar zauważył, że „przyjęta w art. 426 k.c. granica wieku jest zbyt wysoka, gdy chodzi o poszkodowanego”74 oraz „kryterium formalne z art. 426 k.c. nie wydaje się uzasadnione w sytuacji, w której wytycza ono jednocześnie granice odpowiedzialności innych osób”.75

			Spór o to, jakie rozwiązanie zastosować, trwa dalej i nic nie wskazuje na jego rychłe rozstrzygnięcie. W tej sytuacji pomysł, żeby zerknąć, jak z analogicznymi problemami radzą sobie inni, wydaje się obiecujący i zasługujący na dalsze badanie.
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			Attempt at a Comparative Analysis of Certain Elements of Contributory Negligence of the Injured in Tortious Liability for Personal Injury Under the Polish Law and in the Common Law System

			SUMMARY

			The article provides a comparative analysis of the approaches related to contributory negligence of the injured causing the occurrence or aggravation of the injury in the Polish law and in the common law system. The article discusses the development of this institution, differences and similarities with special emphasis on the latter as peculiar to the systems that evolved from such distant sources as well as rules according to which the occurrence and degree of contribution is established. The basis for deliberations is the legislation of England and Wales under which this institution developed, from a chronological perspective, for the first time. However, certain American, Canadian and Australian approaches have also been discussed against this background. The article addresses important issues, though rarely debated in the Polish legal literature, and constitutes an important source of knowledge for legal scholars providing professional insights and prompting both axiological and purely practical deliberations. 

			Key words: tortious liability, personal injury, comparative negligence, contributory negligence, the common law system

			

			
			
			*	Doktor nauk prawnych, adwokat, właściciel kancelarii adwokackiej; ORCID: 0000-0002-1900-0057.

		

				
					1	R. Longchamps de Berier, Uzasadnienie projektu Kodeksu zobowiązań, Lwów 1934, s. 233. Teoria ta ma zwolenników także pod rządami obecnego Kodeksu cywilnego: T. Dybowski, [w:] System Prawa Cywilnego, t. III, cz. 1, Prawo Zobowiązań – część ogólna, red. Z. Radwański, Warszawa 1981, s. 297; eadem, W sprawie przyczynienia się poszkodowanego do powstania szkody, „Nowe Prawo” 1977, nr 6, s. 820; S. Garlicki, Odpowiedzialność cywilna za nieszczęśliwe wypadki, Warszawa 1968, s. 399.

				

				
					2	A. Koch, Związek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialności odszkodowawczej w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 255.

				

				
					3	E. Łętowska, Przyczynienie się małoletniego do wyrządzenia szkody, „Nowe Prawo” 1965, nr 2, s. 135.

				

				
					4	A. Ohanowicz, Zobowiązania – część ogólna, Warszawa-Poznań 1958, s. 47.

				

				
					5	A. Ohanowicz [w:] A. Ohanowicz, J. Górski, Zarys prawa zobowiązań, Warszawa 1970, s. 63−64.

				

				
					6	A. Szpunar, Wina poszkodowanego w prawie cywilnym, Warszawa 1971, s. 116−125.

				

				
					7	A. Szpunar, Czyny niedozwolone w kodeksie cywilnym, [w:] Studia Cywilistyczne, t. 15, Kraków 1970, s. 41.

				

				
					8	W. Święcicki, [w:] Notka do orzeczenia SN – IC z dnia 27.04.1963 r., 4 CR 315/62, OSPiKA 10/1964, s. 420.

				

				
					9	Z. Banaszczyk [w:] Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz do artykułów 1−449(11), red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2008, s. 1006−1008.

				

				
					10	P. Granecki, W sprawie wykładni art. 362 kodeksu cywilnego, „Państwo i Prawo” 2003, nr 1, s. 69.

				

				
					11	Uchwała składu 7 sędziów Sądu Najwyższego z dnia 20.09.1975 r., III CZP 8/75, OSNCP 1976, poz. 151.

				

				
					12	Z. Radwański, Zobowiązania. Część ogólna, Warszawa 1995, s. 104.

				

				
					13	Sz. Byczko, Przyczynienie się do powstania szkody poszkodowanego, któremu nie można przypisać winy, „Palestra” 2007, nr 1−2, s. 13; P. Granecki, op. cit., s. 69.

				

				
					14	Za uprawnieniem sądu opowiada się Z. Banaszczyk, jednak z wyłączeniem sytuacji zawinionego przyczynienia się poszkodowanego, kiedy to odszkodowanie powinno być obligatoryjnie obniżone, op. cit, s. 1004, 1007.

				

				
					15	Opis sprawy jest dostępny w sieci: Butterfield v Forrester King’s bench. (1809), 103 E.R. 926, 11 East. 60.

				

				
					16	S. Deakin, Z. Adams, Markesinis and Deakin’s Tort law, Clarendon Press 2008, s. 892.

				

				
					17	„[…] 100 yards […]” A. M. Linden, L. N. Klar, Canadian Tort Law, Butterworths 1999, s. 383.

				

				
					18	Ibidem.

				

				
					19	Robi tak np. autor hasła „novus actus interveniens” w Wikipedii.

				

				
					20	http://www.expertlaw.com/library/personal_injury.

				

				
					21	J.D. Fuschsberg, op. cit., s. 522.

				

				
					22	A. Beever, Rediscovering the Law of Negligence, Hart Publishing 2009, s. 117.

				

				
					23	http://www.expertlaw.com/library/personal_injury.

				

				
					24	S. Deakin, Z. Adams, Markesinis and Deakin’s…, s. 893.

				

				
					25	Doktryna anglosaska co do zasady rozróżnia common law, czyli prawo tworzone przez sądy, od statutory law, czyli zbioru rozwiązań ustawowych. Ten ostatni ma większą moc prawną, zaś common law służy wyłącznie do regulowania obszarów nieuregulowanych w ustawach. Zwrócenie się o ustawodawczą pomoc do parlamentu następuje zwykle wtedy, gdy w judykaturze ustabilizuje się pogląd, że dane zagadnienie przekracza jej kompetencje. W dalszej części tekstu przytaczam wybrane rozwiązania ustawowe, traktując je jednak jako część systemu, ze względu na sposób, w jaki w praktyce prawnej współpracują z rozwiązaniami wypracowanymi w orzecznictwie.

				

				
					26	P. Stewart, A. Stuhmcke, Australian Principles of Tort Law, Sydney 2009, s. 246, zwłaszcza przypis 3 na tej stronie, zawierający wyjaśnienie o odrębnych regulacjach w Australii Zachodniej.

				

				
					27	A. Beever, op. cit., s. 341.

				

				
					28	„(…) negligence, breach of statutory duty or other act or omission which gives rise to a liability in tort” − Law Reform (Contributory Negligence) Act 1945, cytuję za P. Stewart, A. Stuhmcke, op. cit., s. 247. 

				

				
					29	„(…) any claim for damages founded on an allegation of negligence […]” − ibidem.

				

				
					30	Ibidem.

				

				
					31	D.W. Robertson, An American Perspective on Negligence Law, [w:] S. Deakin, Z. Adams, Markesinis and Deakin’s…, s. 285.

				

				
					32	R.E. Kinney, J. Thomadsen, Examining Wisconsin Jury Instructions, “Wisconsin Lawyer”, vol. 76, no. 8, August 2003. Autorzy używają określenia „Washington, D.C.” jako nazwy stanu, który formalnie nazywa się District of Columbia, i w którym rzeczywiście funkcjonuje contributory negligence w swej amerykańskiej wersji „wszystko albo nic”. Natomiast stan Washington (ze stolicą w Seattle), znajdujący się na drugim końcu USA, ma akurat inną regulację, pure comparative negligence scheme, o której będzie jeszcze mowa. Zob. http://www.mwl-law.com/ i podane tam źródła. 

				

				
					33	Ibidem. Pełny tekst aktu jest też dostępny w sieci jako 1931 Wis. Act 244.

				

				
					34	Odmiennie jest w Wielkiej Brytanii, gdzie o odszkodowaniach orzeka wyłącznie zawodowy sędzia, zob. S.H. Bailey, J.P.L. Ching, N.W. Taylor, The Modern English Legal System, Sweet & Maxwell 2007, s. 943–944, tam również omówienie pięciu wyjątków: fraud, libel, slander, malicious prosecution i false imprisonment, w których nawet w Wielkiej Brytanii orzeka ława przysięgłych.

				

				
					35	R.E. Kinney, J. Thomadsen, op. cit. Przepis ten obowiązuje nadal. Można go odszukać w sieci wg sygnatury Wis. Stat. § 895.045(1). 

				

				
					36	Formuła ta brzmi: “You should not concern yourself about whether your answer will be favorable to one party or to the other nor with what the final result of this lawsuit may be”, R.E. Kinney, J. Thomadsen, op. cit.

				

				
					37	Ibidem.

				

				
					38	Ibidem. 

				

				
					39	„[…] told them to keep their collective heads in the sand”. Cytowane na wielu forach internetowych, przykład ten podają również R.E. Kinney, J. Thomadsen, op. cit.

				

				
					40	http://www.mwl-law.com.

				

				
					41	Jest to możliwe jeśli sąd „(…) thinks it just and equitable to do so, with the result that the claim for damages is defeated”. – Teksty obu wymienionych aktów są dostepne na stronie www.austlii.edu.au.

				

				
					42	Z. Banaszczyk, op. cit., s. 1007. 

				

				
					43	T. Wiśniewski, [w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego, Zobowiązania, t. 1, Warszawa 2008, s. 91.

				

				
					44	P. Granecki, op. cit., s. 72−73.

				

				
					45	P. Granecki, Zasada bezwzględnej odpowiedzialności za szkodę wyrządzoną umyślnie (według kodeksu cywilnego), „Studia Prawnicze” 2000, nr 3−4 (145−146), s. 80.

				

				
					46	W. Czachórski, Zobowiązania − zarys wykładu, Warszawa 2003, s. 217 .

				

				
					47	C. Turner, Key facts of Tort Law, Londyn 2010, s. 114.

				

				
					48	J. Fulbrook, Outdoor activities, negligence and the law, Ashgate 2009, s. 181.

				

				
					49	Ibidem, s. 182, tam też cytowane krytyczne wypowiedzi sędziów oraz obszerna krytyczna literatura, podana w przypisach 93 i 94.

				

				
					50	A. Beever, op. cit., str. s. 342. 

				

				
					51	M. Kaliński [w:] System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo zobowiązań – część ogólna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 185; tak samo W. Czachórski, op. cit., s. 216.

				

				
					52	„Powód jest obowiązany chronić pozwanego przed odpowiedzialnością za własne niedbalstwo powoda”, W.L. Prosser, W.P. Keeton, Torts, West Publishing 1984, s. 453.

				

				
					53	P. Granecki, W sprawie wykładni art. 362…, s. 72.

				

				
					54	Tak w USA: W.L. Prosser, W.P. Keeton, op. cit., s. 530−531; tak samo w Wielkiej Brytanii: R. Owen, Essential Tort Law, Cavendish Publishing 2000, s. 157; tak samo w Polsce: wyrok SN z dnia 02.12.2005 r., IV CR 412/85 OSPiKA 1986/4/87.

				

				
					55	A. Szpunar, Przyczynienie do powstania szkody w wypadku komunikacyjnym, „Rejent” 2001, nr 6, s. 26; podobnie (i również powołując się na A. Szpunara) Sz. Byczko, Przyczynienie się do powstania szkody poszkodowanego, któremu nie można przypisać winy, „Palestra” 2007, nr 1−2, s. 11.

				

				
					56	D. Hodgson, The Law of Intervening Causation, Ashgate 2008, s. 201. 

				

				
					57	Ibidem, s. 202.

				

				
					58	Oficjalna strona The Supreme Court of Canada: http://csc.lexum.umontreal.ca.

				

				
					59	Dostępne w sieci, cytowane w prawie w każdym dużym opracowaniu z zakresu prawa deliktowego (The Tort Law). 

				

				
					60	M. Matthews, J. Morgan, C. O`Cinneide, Hepple and Matthews’, Tort Cases and Materials, Oxford University Press 2009, s. 444.

				

				
					61	K. Oliphant, [w:] Tort and Insurance Law, ed. M. Martin-Casals, B. Bengtsson, Children in Tort Law, part II: Children as Victims, Springer New York 2006, vol. 18, s. 78. 

				

				
					62	Popularną nazwą jest The Pearson Commission, prawidłowo ten zespół nazywał się The Royal Commission on Civil Liability and Compensation for Personal Injury. Cytowana propozycja znajduje się w raporcie tej komisji, vol. 1, para. 1077, dostępne w sieci, cytowane również przez Hepple and Matthews’, op. cit., s. 445.

				

				
					63	Jest tak na przykład w Wisconsin: “It shall be conclusively presumed that an infant minor who has not reached the age of 7 shall be incapable of being guilty of contributory negligence or of any negligence whatsoever”. Tekst dostępny na stronie http://nxt.legis.state.wi.us po wpisaniu sygnatury i tytułu: 891.44 Presumption of lack of contributory negligence for infant minor. 

				

				
					64	“Undoubtedly there is an irreductible minimum, probably somewhere in the neighborhood of four years of age, but it arguably ought not to be fixed by rules laid down in advance without regard to the particular case” − W.L. Prosser, W.P. Keeton, op. cit., s. 181−182.

				

				
					65	W australijskiej sprawie Bye v Bates (1989) zostało orzeczone 12,5% przyczynienia się sześcioipółrocznego poszkodowanego, porażonego prądem. Sędzia uznał, że poszkodowany wiedział, że nie należy bawić się przewodami. P. Stewart, A. Stuhmcke, op. cit., s. 257.

				

				
					66	Wyrok SN z dnia 07.03.1974 r., I CR 7/74, OSP 1975, poz. 103.

				

				
					67	1 CO 44/59, OSPiKA 4/1961, s. 226, poz. 111 z glosą A. Szpunara.

				

				
					68	I CR 27/85, OSP 1989, nr 5, poz. 115, s. 257.

				

				
					69	Ibidem, s. 260. Jest to, moim zdaniem, jedna z najważniejszych glos prof. Szpunara w tej kwestii.

				

				
					70	Ibidem, s. 259.

				

				
					71	J. Murphy, Street on Torts, Oxford University Press 2007, s. 33.

				

				
					72	A. Szpunar, Glosa do Uchwały składu 7 Sędziów Sądu Najwyższego z dnia 11 stycznia 1960 r., 1 CO 44/59, OSPiKA 4/1961, poz. 111, s. 231, w przypisie 3 na tej stronie.

				

				
					73	Tak np. Granecki, W sprawie wykładni art. 362…, s. 74, odmiennie np. T. Dybowski, W sprawie przyczynienia się poszkodowanego do powstania szkody, „Nowe Prawo” 1977, nr 6, s. 820.

				

				
					74	A. Szpunar, op. cit., s. 260. A. Szpunar powołuje się tu na B. Lewaszkiewicz-Petrykowską, Odpowiedzialność cywilna prowadzącego na własny rachunek przedsiębiorstwo wprawiane w ruch za pomocą sił przyrody (art. 435 k.c.), Warszawa 1967, s. 140. 

				

				
					75	Ibidem.

				

			

		


		
		
			STUDIUM PRZYPADKU 

		

		
			Odpowiedzialność karna za przetrzymywanie okazu obcego gatunku inwazyjnego stanowiącego zagrożenie dla Polski 

			DOI:10.53024/8.1.49.2023

		

		
			Rafał Łyżwa*

			Malwina Kowal mieszkała samotnie w Oławie i studiowała kryminologię na Uniwersytecie Wrocławskim. Jej pasją była dzika przyroda, dlatego często wybierała się na wędrówki w Karkonosze oraz w okolice Jeziora Bukowskiego nieopodal Kamiennej Góry. W pierwszy majowy weekend 2022 r., korzystając z pięknej pogody, pojechała nad Jezioro Bukowskie. Tam podczas obserwacji dzikich ptaków w szuwarach zauważyła nieopodal małego szopa pracza. Zwierzę z trudem poruszało się i wydawało piskliwe odgłosy. Po dłuższym czasie zorientowała się, że szop najprawdopodobniej został porzucony przez matkę albo się zagubił. Starała się początkowo ustalić, skąd mógł przywędrować w to miejsce, ale po bezskutecznych poszukiwaniach postanowiła zabrać młodego szopa do domu. Po kilku tygodniach zaczęła chwalić się swoim podopiecznym na jednym z portali społecznościowych, publikując jego zdjęcia. Wkrótce potem Stasiek, bo takie imię otrzymał mały szop od Malwiny, stał się prawdziwym celebrytą i bohaterem wielu społecznych inicjatyw. Patronował zarówno charytatywnym zbiórkom, jak i akcjom sprzątania świata oraz ochrony dzikiej przyrody. Dzięki Staśkowi również popularność Malwiny Kowal zaczęła rosnąć i już wkrótce założyła na popularnym portalu własny kanał, na którym prezentowała krótkie filmy ze Staśkiem w roli głównej. Czasem zabierała go do pobliskiego parku, gdzie lubił biegać i bawić się z psami. Stasiek nie był agresywny i dlatego Malwina pozwalała dzieciom, aby go głaskały i dokarmiały. Szop konkurował o smakołyki z wiewiórkami, które starał się przepędzać, lecz nie wyrządzał im krzywdy. W sierpniu 2022 r. Malwina zauważyła zmiany w zachowaniu Staśka. Stał się płochliwy i jednocześnie pobudzony. Stracił również apetyt. Podzieliła się tymi obserwacjami na swoim kanale. W licznych komentarzach pod zamieszczonym przez nią filmem pojawiły się porady, aby udać się z szopem do weterynarza, gdyż sposób zachowania Staśka był niepokojący i mógł wskazywać na jakąś chorobę. Malwina Kowal zlekceważyła jednak te sugestie i nadal zabierała szopa do parku na spacery. Tam jak zwykle otaczały go grupki dzieci i próbowały się z nim bawić. Stasiek nie przejawiał jednak najmniejszej ochoty na zabawę. Wyrywał się i próbował przed nimi ukryć. Po upływie kilku dni, gdy Malwina chciała wziąć Staśka na ręce, ten wymknął się z domu i uciekł. Zrozpaczona nawoływała go i szukała, początkowo w ogrodzie, a gdy to nie odniosło spodziewanych rezultatów, również na terenie pobliskiego parku. Po wielogodzinnych i bezowocnych poszukiwaniach, gdy zapadał już zmrok, wróciła do domu. Niezwłocznie zwróciła się na swoim kanale do internautów z apelem o pomoc w odnalezieniu Staśka. Na odzew nie musiała zbyt długo czekać. Już następnego dnia w miejscowym parku i jego okolicach rozpoczęła się zakrojona na szeroką skalę akcja poszukiwania Staśka, w której wzięło udział co najmniej kilkadziesiąt młodych osób, stale do tej pory śledzących losy młodego szopa na kanale Malwiny Kowal. Po kilku godzinach Stasiek został odnaleziony przez grupę młodych internautów. Chował się w jamie pod starym dębem na skraju parku. Pierwszym, który dostrzegł szopa, był Patryk Karwat. Nie był on jednak w stanie samodzielnie wyciągnąć Staśka z nory. Poprosił więc o pomoc swoich kolegów: Norberta Sawickiego, Piotra Nosala i Pawła Poleskiego. Wspólnymi siłami zaczęli poszerzać jamę rękami i wyciągnąć szopa na zewnątrz. Stasiek bronił się jednak przed pochwyceniem. Zaczął kąsać po rękach i drapać swoich wybawicieli. Z uwagi na zaistniałą sytuację zaprzestali więc dalszych prób i tylko pilnowali, aby Stasiek nie zdołał uciec ze swojej kryjówki. W międzyczasie któraś z osób obserwujących to zdarzenie zatelefonowała do Komendy Powiatowej Policji w Oławie. Po kilkunastu minutach przyjechał zmotoryzowany patrol policji w składzie: Zdzisław Wiech i Lech Tarnowski z weterynarzem Sławomirem Oleskim. Na miejscu pojawiła się także Malwina Kowal, aby zabrać Staśka do domu. Policjanci przy wsparciu weterynarza zdołali wyciągnąć szopa z nory. Lekarz weterynarii już po wstępnym obejrzeniu zwierzęcia stwierdził, że zachodzi w tym przypadku podejrzenie wścieklizny. Zalecił, aby policjanci umieścili Staśka w specjalnie do tego celu przygotowanym pojemniku i zabrali go na obserwację do pobliskiego Domanowa, gdzie znajdowała się lecznica dla zwierząt. Malwina Kowal głośno protestowała, nie zgadzając się na takie rozwiązanie. Zaczęła krzyczeć, że policja razem z weterynarzem chcą jej zabrać Staśka, który jest jej jedynym przyjacielem. Łapała funkcjonariuszy policji za ręce i próbowała odciągać ich od klatki, w której szamotał się Stasiek. Policjanci zdołali jednak wytłumaczyć Malwinie, że zwierzę musi trafić na obserwację i w razie potrzeby zostanie poddane stosownemu leczeniu. Zapłakana kobieta odeszła na bok i już nie przeszkadzała policjantom w ich czynnościach. Funkcjonariusze po zakończonej interwencji skontaktowali się z oficerem dyżurnym, który wydał im dyspozycję umieszczenia schwytanego zwierzęcia w lecznicy dla zwierząt w Domanowie. Po wykonaniu tego polecenia przebieg interwencji szczegółowo opisali w swoich notatnikach służbowych. W lecznicy dla zwierząt Stasiek został poddany obserwacji i szczegółowej diagnostyce. Na podstawie wyników badań ustalono, że szop choruje na wściekliznę. Następnie informacja o chorobie zwierzęcia została przekazana Powiatowemu Lekarzowi Weterynarii w Oławie. Wyniki badań Staśka przesłano również do Komendy Powiatowej Policji w Oławie. Następnie Komendant Powiatowy przekazał do Prokuratury Rejonowej w Oławie zebrane w niniejszej sprawie dokumenty w celu rozważenia wszczęcia śledztwa o przestępstwo z art. 165 § 1 pkt 1 k.k., polegające na sprowadzeniu niebezpieczeństwa dla życia lub zdrowia wielu osób, poprzez spowodowanie zagrożenia szerzenia się choroby zakaźnej w postaci wścieklizny. Prokurator polecił miejscowej komendzie policji przeprowadzenie w niniejszej sprawie postępowania sprawdzającego. Policjanci ustalili m.in., że w okresie ostatnich kilku tygodni odnotowano w Zakładzie Opieki Zdrowotnej w Oławie kilka przypadków wścieklizny u dzieci, które miały kontakt ze Staśkiem podczas zabaw w parku. Z kolei rozpytana na okoliczności sprawy Malwina K. stwierdziła, że nigdy nie była ze Staśkiem z wizytą u weterynarza, gdyż zwierzę zawsze dobrze się czuło i było zdrowe. Ustalono ponadto, że szop pracz jest przedstawicielem inwazyjnego gatunku obcego stanowiącego zagrożenie dla Polski w świetle ustawy z dnia 11.08. 2021 r. o gatunkach obcych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1718, ze zm.) i rozporządzenia Ministra Środowiska z dnia 09.09.2011 r. w sprawie listy roślin i zwierząt gatunków obcych, które w przypadku uwolnienia do środowiska przyrodniczego mogą zagrozić gatunkom rodzimym lub siedliskom przyrodniczym (Dz.U. Nr 210, poz. 1260), a Malwina K. nie posiadała stosownego zezwolenia Generalnego Dyrektora Ochrony Środowiska na jego przetrzymywanie. Po przekazaniu prokuratorowi zebranych w toku postępowania sprawdzającego materiałów zostało w niniejszej sprawie wszczęte śledztwo o przestępstwa: z art. 34 ust. 1 pkt. 3 ustawy z dnia 11.08.2021 r. o gatunkach obcych, polegające na naruszeniu zawartego w art. 7 ust. 2 u.g.o. zakazu przetrzymywania inwazyjnego gatunku obcego stwarzającego zagrożenie dla Polski oraz z art. 165 § 1 pkt 1 k.k. w postaci sprowadzenia niebezpieczeństwa dla życia lub zdrowia wielu osób, poprzez spowodowanie zagrożenia szerzenia się choroby zakaźnej w postaci wścieklizny.      

			W toku śledztwa prokurator dołączył z ZOZ w Oławie dokumentację leczenia siedmiorga dzieci, u których wykryto wściekliznę, a także przesłuchał w charakterze świadków osoby, które brały udział w akcji poszukiwania Staśka, oraz funkcjonariuszy KPP w Oławie przeprowadzających w tamtym czasie interwencję. Ponadto dopuścił dowód z opinii biegłego z zakresu medycyny sądowej i na jej podstawie ustalił, że chory na wściekliznę szop pracz, który w okresie rozwoju choroby miał kontakt ze stosunkowo dużą liczbą ludzi, stanowił realne źródło zagrożenia dla życia lub zdrowia wielu osób. W tym samym czasie wszystkie osoby, które miały kontakt ze Staśkiem, były sukcesywnie poddawane badaniom lekarskim. Jednak nie wykryto już kolejnych przypadków wścieklizny u mieszkańców Oławy mających styczność z chorym szopem. W przypadku Patryka Karwata, Norberta Sawickiego, Piotra Nosala i Pawła Poleskiego, którzy odnieśli drobne obrażenia na dłoniach podczas próby wyciągnięcia Staśka z nory, nie stwierdzono wścieklizny, ale z informacji przekazanej przez ZOZ w Oławie wynikało, że okres wylęgania tej choroby u człowieka wynosi średnio od 1 do 3 miesięcy, jednak może sięgać nawet 12 miesięcy, zaś pierwszymi objawami wścieklizny są zwykle uczucie niepokoju, pobudzenie, bóle głowy, gorączka, złe samopoczucie oraz zaburzenia czucia w miejscu wniknięcia wirusa (np. rany kąsanej). Pomimo że od zdarzenia upłynął ponad miesiąc żaden z nich takich objawów nie odczuwał. Na podstawie zebranego w niniejszej sprawie materiału dowodowego prokurator wydał postanowienie o przedstawieniu Malwinie Kowal zarzutów z art. 165 § 1 pkt 1 k.k. i art. 34 ust. 1 pkt. 3 ustawy o gatunkach obcych. Następnie jeszcze przed ich ogłoszeniem podejrzanej uzupełnił to postanowienie o zarzut popełnienia przestępstwa z art. 224 § 2 k.k., polegającego na stosowaniu przemocy wobec policjantów: Zdzisława Wiecha i Lecha Tarnowskiego w celu zmuszenia ich do zaniechania prawnej czynności służbowej. Malwina Kowal na przesłuchanie stawiła się sama. Po odczytaniu zarzutów i pouczeniu o prawach i obowiązkach podejrzanego oświadczyła, że nie przyznaje się do popełnienia zarzucanych jej czynów i odmówiła składania wyjaśnień. Dodała jedynie, że złoży w tej sprawie wyjaśnienia, ale wyłącznie w obecności swojego obrońcy, którego musi dopiero ustanowić. Była bowiem zdziwiona i jednocześnie zaskoczona, że prokurator zdecydował się zarzucić jej takie czyny. Po upływie tygodnia Malwina Kowal stawiła się w Prokuraturze Rejonowej w Oławie w asyście obrońcy adw. Adama Daszyńskiego w celu złożenia wyjaśnień. Zaznaczyła jednak, że będzie odpowiadać wyłącznie na pytania swojego obrońcy. Następnie wyjaśniła, że nie wiedziała o tym, aby posiadanie tak miłego i przyjaznego zwierzęcia, jakim jest szop pracz było przestępstwem. Dodała, że gdyby nie jej dobre serce, to zapewne los Staśka byłby przesądzony, bo sam nie zdołałby przeżyć w lesie. Podkreśliła, że po zabraniu go do domu spędziła wiele godzin w Internecie, aby dowiedzieć się, jak w prawidłowy sposób zaopiekować się szopem praczem, i nigdzie nie było mowy o zakazach związanych z jego posiadaniem. Była ponadto zdziwiona, że przez szereg miesięcy prowadzenia kanału na jednym z popularnych portali internetowych, nikt nie zwrócił uwagi na to, że posiadanie w domu szopa pracza jest przestępstwem. Poza tym zaprzeczyła, że stosowała wobec policjantów przemoc fizyczną. Stwierdziła, że chwytała ich za ręce, aby w ten sposób prosić by nie odbierali oni jej Staśka. Malwina Kowal nie przyznała się również do zarzutu popełnienia przestępstwa z art. 165 § 1 pkt 1 k.k. Wyjaśniła, że nie zostało wykazane w toku śledztwa, aby dzieci, które zachorowały na wściekliznę, zaraziły się od Staśka. W czasie składania przez nią wyjaśnień obrońca dołączył do akt sprawy informację uzyskaną od Powiatowego Lekarza Weterynarii w Oławie, z której wynikało, że na terenie Oławy i całego powiatu nie odnotowano żadnych przypadków wścieklizny u psów, natomiast stwierdzono kilka przypadków znalezienia w parku miejskim w Oławie martwych wiewiórek rudych, u których stwierdzono tę chorobę. Podejrzana w nawiązaniu do rzeczonego pisma wyjaśniła, że to chore dzieci oraz Stasiek były ofiarami zarażenia się wścieklizną od wiewiórek. Po wykonaniu czynności z udziałem podejrzanej oraz dołączeniu danych o karalności, osobowych oraz majątkowych Malwiny Kowal, prokurator zamknął śledztwo, a następnie sporządził akt oskarżenia i skierował go do Sądu Okręgowego we Wrocławiu.

			Zagadnienia do analizy

			
					Ochrona Polski i Unii Europejskiej przed inwazyjnymi gatunkami obcymi (IGO).

					Szop pracz jako inwazyjny gatunek obcy (IGO) stwarzający zagrożenie dla Polski i Unii Europejskiej. 

					Sytuacja zwierząt domowych przetrzymywanych przed umieszczeniem ich gatunku w wykazie IGO stwarzających zagrożenie dla Unii albo na liście IGO stwarzających zagrożenie dla Polski.

					Postępowanie w przypadku stwierdzenia obecności IGO w środowisku.

					Odpowiedzialność karna za przetrzymywanie, wbrew zakazom, IGO stwarzającego zagrożenie dla Polski.
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			Zygmunt Kukuła*

			STRESZCZENIE 

			Przepis karny art. 586 k.s.h., kryminalizujący przestępstwo niezgłoszenia upadłości spółki handlowej, ma charakter przepisu blankietowego. Powoduje to przy rozpatrywaniu podstaw odpowiedzialności karnej konieczność sięgnięcia do przepisów prawa upadłościowego, które szczegółowo definiuje podstawy niewypłacalności oraz termin, w jakim należy złożyć do sądu wniosek o upadłość. Z uwagi na możliwe zmiany przepisów prawa upadłościowego w sytuacji, kiedy rozpoznajemy odpowiedzialność karną osoby za to odpowiedzialnej, należy ustalić, czy w dacie orzekania o odpowiedzialności karnej oraz w chwili popełnienia zarzucanego czynu, przepisy wypełniające normę blankietową, w tym wypadku prawa upadłościowego, nie uległy zmianie. W przypadku zmian poczynionych w ustawie Prawo upadłościowe, należy nasuwające się wątpliwości co do prawa właściwego, kierować się regułą rozstrzygania norm kolizyjnych przewidzianą w art. 4 k.k. W oparciu o przedstawione w opracowaniu argumenty, należy uwzględniać stan niewypłacalności według przepisów prawa upadłościowego obowiązujących w dacie orzekania jako względniejsze dla sprawcy.

			Słowa kluczowe: upadłość, prawo karne, normy kolizyjne prawa karnego, podstawy upadłości, przepis blankietowy prawa karnego.

			Art. 4 k.k. ma zastosowanie nie tylko do przepisów stricte karnych, ale także do tych, które, stanowiąc dopełnienie blankietowego przepisu karnego, wyznaczają zespół znamion czynu zabronionego i tym samym determinują możliwość przypisania odpowiedzialności karnej.

			W przypadku czynu zabronionego z art. 586 k.s.h. takimi przepisami z pewnością są regulacje Prawa upadłościowego z 2003 r.

			Spośród niewielu opublikowanych dotąd orzeczeń dedykowanych kształtowaniu wykładni art. 586 k.s.h., problematyka przepisów intertemporalnych pojawiła się po raz pierwszy. Istotne jest jednak to, że zmiany ustawy oddziałującej na odpowiedzialność karną nastąpiły dopiero po kilkunastu latach obowiązywania tego przepisu karnego. Wykazują one ścisłą relację z blankietowym charakterem wspomnianego przepisu, którego część znamion umieszczono poza Kodeksem spółek handlowych, a mianowicie w Prawie upadłościowym. W tym stanie rzeczy pomimo niezmienności ustawowej redakcji art. 586 k.s.h. zakres odpowiedzialności karnej dzięki poprawkom prawa upadłościowego ulega istotnej zmianie, oddziałując na kształt odpowiedzialności karnej. Stanowi to widoczny rezultat poszerzania się obszaru współzależności prawa karnego z odpowiednimi przepisami prawa gospodarczego. Nie należy zapominać, że prawo karne nie funkcjonuje w izolacji, a jest częścią całego systemu prawa i cały ten system wpływa na jego funkcjonowanie1. Przeprowadzona we właściwym momencie wnikliwa diagnoza czasokresu popełnienia czynu opisanego w ustawie karnej przy wykorzystaniu przepisów prawa upadłościowego, może zapobiec późniejszym komplikacjom w postępowaniu karnym, zwłaszcza przy podejmowaniu decyzji o odpowiedzialności karnej za niezgłoszenie w wymaganym terminie wniosku o upadłość. 

			 W kontekście tezy powyższego wyroku niezbędne jest zwięzłe przedstawienie przedmiotu rozpoznawanej sprawy karnej. W sprawie niniejszej zapadł wyrok skazujący za popełnienie przestępstwa niezgłoszenia upadłości spółki z o.o. oraz innych czynów o charakterze gospodarczym. Dodatkowo orzeczono wobec sprawcy środek karny w postaci zakazu wykonywania funkcji prezesa zarządu spółki na okres 3 lat. Konsekwencje te dla menadżera podmiotu gospodarczego okazały się dotkliwe. Od wyroku tego wniesiono apelację do sądu II instancji, który podtrzymał zapadły wcześniej wyrok. Od prawomocnego wyroku kasację do Sądu Najwyższego wniósł obrońca skazanego. W odniesieniu do czynu wypełniającego dyspozycję art. 586 k.s.h. zarzucił rażące naruszenie przepisów postępowania, mające istotny wpływ na jego wynik, poprzez zaniechanie przeprowadzenia kontroli odwoławczej w kwestii ustalenia okoliczności, czy i kiedy skazany powziął świadomość wypełnienia przesłanek, uzasadniających wystąpienie z wnioskiem o ogłoszenie upadłości spółki, co uzasadniałoby przypisanie mu umyślności, przy jednoczesnym ogólnikowym powoływaniu się na poprawność orzeczenia II instancji w tym zakresie. Zarzucił ponadto rażące naruszenie prawa materialnego mające istotny wpływ na wynik sprawy, a dokładniej art. 536 ustawy z dnia 28.02.2003 r. − Prawo upadłościowe, polegające na błędnym jego zastosowaniu i przyjęciu, iż przepis ten może wyłączać zastosowanie art. 4 § 1 k.k. w sytuacji, gdy art. 586 k.s.h. ma charakter blankietowy i dopełnieniem przewidzianej w tym przepisie normy sankcjonowanej jest jedynie pojęcie niewypłacalności określone w prawie upadłościowym, nie zaś wszystkie pozostałe przepisy prawa upadłościowego.

			Rozpoznając skierowane zarzuty, Sąd Najwyższy uznał kasację za uzasadnioną, podkreślając, że o odpowiedzialności karnej z art. 586 k.s.h. można mówić dopiero z chwilą, kiedy osoba odpowiedzialna za złożenie wniosku o upadłość wejdzie w posiadanie wiedzy, że przesłanki ogłoszenia upadłości wystąpiły. Rozstrzygając kasację, Sąd Najwyższy nakazał sądowi apelacyjnemu ponowne rozpoznanie sprawy. W procesie oceny słuszności tego orzeczenia konieczne będzie odniesienie się do dwóch podstawowych zagadnień szczególnych: charakteru przepisu kryminalizującego niezgłoszenie wniosku o upadłość oraz zagadnienie kolizji ustaw w czasie. 

			Z punktu widzenia ustawowej konstrukcji art. 586 k.s.h. posiada on niewątpliwie charakter blankietowy, co oznacza, że jego ustawowy zapis zawiera ramowy jedynie opis czynu zabronionego, którego uzupełnienie wymaga odwołania się do przepisów innych aktów prawnych. Zaznaczyć należy, że przepis art. 586 k.s.h. obejmuje wyłącznie niezgłoszenie upadłości spółek prawa handlowego, wyłączając spod jego zakresu małe przedsiębiorstwa prowadzone jednoosobowo. Blankietowość przepisu karnego Kodeksu spółek handlowych, na którą zwrócił uwagę Sąd Najwyższy w swoich rozważaniach, wynika w dużej mierze ze specyfiki przepisów prawa karnego gospodarczego. Powody sięgania po regulacje znamion czynu zabronionego za pomocą norm blankietowych bywają różne. Przeważnie decyduje o tym obszerność obowiązków spoczywających na zobowiązanym, a także częsta ich modyfikacja. W przypadku przepisów karnych regulujących odpowiedzialność za przestępstwa gospodarcze, do których art. 586 k.s.h. bezspornie należy, uzasadnione bywa to dużą liczbą przepisów innych dziedzin prawa, w tym wypadku prawa upadłościowego, co utrudnia inkorporację ich w praktyce. Dodatkowo często dokonywane zmiany przepisów gospodarczych, powodowałyby konieczność zmian przepisów karnych, z czym wiązałyby się dodatkowe komplikacje. 

			W ujęciu teoretycznym przepisy blankietowe (ramowe), w sposób ogólny odwołują się do przepisów już uchwalonych i opublikowanych lub do tych, które mają być uchwalone i opublikowane w przyszłości.2 Przepisy blankietowe mogą zawierać odesłanie wewnętrzne do przepisów ustawy źródłowej, bądź odesłanie zewnętrzne do przepisów innych ustaw, najczęściej powiązanych z zakresem przedmiotowym regulacji. W przypadku art. 586 k.s.h. mamy do czynienia z przepisem, w którym część znamion czynu zostało w nim ujętych, natomiast w pozostałym zakresie należy sięgać do ustawy Prawo upadłościowe, wypełniając jego część blankietową. Materia objęta regulacją art. 586 k.s.h. niewątpliwie stanowi charakter odesłania dynamicznego3, którego istota polega na tym, że przepisy, do jakich odsyła ten artykuł, mogą ulec zmianie na przestrzeni czasu. Lektura dotychczasowych zmian prawa upadłościowego takie założenia potwierdza4. Prawo upadłościowe jest w tej sytuacji źródłem pozakodeksowego prawa karnego gospodarczego. Przepisy tej ustawy tworzą tzw. przepisy bazowe i wymuszają w ten sposób konieczność dokonywania relatywizacji przepisu karnego do przepisu bazowego. Z ostrożności procesowej przed postawieniem zarzutu popełnienia tego przestępstwa należy sprawdzić aktualny stan prawny przepisu bazowego na dzień popełnienia zarzucanego czynu, a to za sprawą częstych zmian przepisów gospodarczych. Atutem blankietowości w tym akurat przypadku jest odesłanie do przepisów tylko jednej ustawy. Sytuację komplikuje jednak czasokres powstania obowiązku złożenia wniosku o upadłość, ustalony najczęściej dopiero przez biegłego księgowego, co w naturalny sposób będzie stwarzać potencjalne ryzyko kolizji ustaw w czasie w znaczeniu nadanym przez art. 4 k.k.

			Jak w każdym tego typu przypadku tak i tutaj, analizowanie popełnionego czynu odbywa się przy zastosowaniu prawa obowiązującego w czasie owego badania. Problem może wystąpić, gdy po zrealizowaniu wszystkich znamion czynu następuje zmiana porządku prawnego, co akurat miało miejsce w niniejszej sprawie. Dla poczynienia ustaleń jaki przepis znajdzie zastosowanie, konieczne jest wykorzystanie reguły przewidzianej w art. 4 k.k. Należy zaznaczyć, że zmiany ustawy Prawo upadłościowe nie obejmowały wprowadzenia bądź uchylenia karalności niezłożenia wniosku o upadłość, ale zreformowały czas powstania tego obowiązku oraz szczególne parametry definiujące przesłanki uzasadniające złożenie tego wniosku. Słusznie Sąd Najwyższy podkreślił w tej sprawie, że w związku z takimi zmianami, należy stosować reguły kolizyjne właściwe dla art. 4 k.k., chociaż kolizja dotyczy ustaw niebędących stricte ustawami karnymi. W literaturze już wcześniej zaaprobowano takie rozwiązanie wskazując, że zastosowanie art. 4 k.k. dotyczyć może nie tylko nowelizacji Kodeksu karnego jako całości, ale także poszczególnych jego przepisów albo przepisów karnych innych ustaw.5 Charakter tych zmian obejmuje inne przepisy wartościujące oceniany w postępowaniu karnym czyn. 

			Z całą pewnością dla rozstrzygania powstałej wątpliwości, należy wykluczyć normę kolizyjną zawartą w samej ustawie Prawo upadłościowe, wprowadzoną w chwili wejścia w życie tych nowych przepisów w roku 2003. Znajduje się ona w art. 536 prawa upadłościowego, i zgodnie z tym rozwiązaniem w sprawach, w których ogłoszono upadłość przed dniem wejścia w życie ustawy z 2003 r., stosuje się ustawę dotychczas obowiązującą z roku 19346. Przepis intertemporalny adresowany jest więc jedynie do stanu przejściowego, wynikającego z wejścia i adaptacji do porządku prawnego nowego prawa upadłościowego z dniem 01.10.2003 r. Na tym etapie funkcjonowania ustawy zakończył on swój byt prawny i w żaden sposób nie może być stosowany do kolejnych nowelizacji ustawy Prawo upadłościowe, zwłaszcza do zmiany wprowadzonej ustawą z 15.05.2015 r.7 W celu właściwego wyboru prawa kluczowe znaczenie ma ustalenie, która z pozostających w kolizji ustaw jest względniejsza dla sprawcy. Wybór takiej ustawy musi być oparty na diagnozie całokształtu następstw, wynikających z zastosowania konkurujących ze sobą ustaw. Mogą o tym decydować różne kryteria, niekiedy rozbieżne.

			Nowelizacja prawa upadłościowego dokonana w 2015 r. rzeczywiście wpłynęła na kształt odpowiedzialności karnej, za niezłożenie wniosku o upadłość. Były to zmiany fundamentalne na tle dotąd obowiązujących8. W dotychczasowym art. 11 wprowadzono za pomocą nowego ust. 1a domniemanie, że dłużnik utracił zdolność do wykonywania swoich wymagalnych zobowiązań pieniężnych, jeżeli opóźnienie w wykonaniu zobowiązań pieniężnych przekracza trzy miesiące. Kolejną istotną zmianę przepisów odsyłających, znajdujemy w ust. 2 art. 11 Prawa upadłościowego. W rezultacie przeprowadzonych zmian doprecyzowaniu uległ czas, określający przesłanki ogłoszenia upadłości, w stosunku do dłużnika będącego osobą prawną lub jednostką organizacyjną nie będącą osobą prawną której odrębna ustawa przyznaje zdolność prawną, w tym wypadku przesądza o tym stan niewypłacalności utrzymujący się dłużej niż 24 miesiące. 

			Odpowiedzialność karna komplikuje się i ulega obecnie dalszym ograniczeniom, za sprawą dodania do art. 11 kolejnych szczegółowych rozwiązań, zapisanych w ust. 3‒79. W konsekwencji proces prawnokarnej oceny czynu określonego w art. 586 k.s.h. stał się procesem dużo bardziej złożonym niż w poprzednim stanie prawnym przepisów odsyłających10. Ostatnią z wprowadzonych wówczas zmian jest korekta terminu, w którym dłużnik jest obowiązany złożyć wniosek o upadłość. Artykuł 21 ust. 1 w poprzednim brzmieniu operował terminem dwóch tygodni, po zmianie w roku 2015 termin ten uległ wydłużeniu a jednocześnie uściśleniu, albowiem wykonanie tego obowiązku powinno nastąpić nie później niż w terminie 30 dni od dnia, w którym wystąpiła podstawa do ogłoszenia upadłości. W drodze tego zabiegu ustawodawca przebudował definicję niewypłacalności, a także wydłużył termin do złożenia wniosku po to, aby dostosować prawo upadłościowe do realiów gospodarczych11. Z punktu widzenia funkcji gwarancyjnej prawa karnego zmianę tę należy ocenić pozytywnie, ponieważ termin dwóch tygodni był jednak określeniem nie do końca przejrzystym, podanie w ustawie terminu 30 dni uchyla ewentualne wątpliwości. Czas popełnienia przestępstwa z art. 586 k.s.h. jako przestępstwa trwałego, został więc w sposób zrozumiały dla adresata tego przepisu określony. 

			Ze względu na potwierdzony w doktrynie i orzecznictwie charakter art. 586 k.s.h. jako przestępstwa o charakterze trwałym12, w którym bezprawny stan utrzymuje się w dłuższym okresie13, sytuacje opisane w rozstrzyganym wyroku Sądu Najwyższego nie zanikną w prawniczej praktyce. Przez jakiś czas z pewnością przyjdzie nam jeszcze zastanawiać się, nad zastosowaniem norm kolizyjnych prawa upadłościowego, kiedy według opinii biegłego z zakresu księgowości i finansów, podstawy do ogłoszenia upadłości podmiotu gospodarczego spełniły się jeszcze przed nowelizacją ustawy z 2015 r., zaś postępowanie karne w tej sprawie zainicjowane zostało już po tej nowelizacji. Przepisy blankietowe niestety generują większe ryzyko pojawienia się takich sytuacji, z jaką mamy do czynienia na przykładzie rozpoznawanej przez Sąd Najwyższy kasacji. Dlatego też w toku rozstrzygania nasuwających się wątpliwości należy w procesie stosowania reguły wymienionej w art. 4 § 1 k.k., uwzględniać stan niewypłacalności według przepisów prawa upadłościowego obowiązujących w dacie orzekania jako względniejszych dla sprawcy, z wyłączeniem przepisów aktualnych na dzień popełnienia czynu zabronionego. Tylko w ten sposób zostanie wypełniona funkcja gwarancyjna prawa karnego. 

			Lektura glosowanej tezy wyroku Sądu Najwyższego potwierdza fakt, że art. 4 k.k. posiada charakter uniwersalny. W przypadku przepisów blankietowych nabiera on istotnego znaczenia, bowiem przychodzi nam rozstrzygać normy kolizyjne ustaw regulujących inne niż prawo karne dziedziny ludzkiej aktywności. Ta z pozoru oczywista powinność uchodzi niekiedy uwadze praktykom, prowadząc do błędnego stosowania normy prawnokarnej. Ponieważ ustawy regulujące funkcjonowanie obrotu gospodarczego narażone są na znacznie częstsze zmiany, w każdym przypadku, gdy wypełnienie przepisu blankietowego stanowią ustawy o charakterze gospodarczym, ryzyko powstania takiej kolizji ulega zwiększeniu. Dokonując końcowej oceny zapadłego rozstrzygnięcia w kontekście przytoczonych uwag i argumentów, nie sposób podważyć jego słuszność. 
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			Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 6 lipca 2022 r. 
III KK 177/221

			DOI:10.53024/10.1.49.2023

			Czesław P. Kłak*

			Streszczenie

			Glosa dotyczy możliwości zastosowania art. 37a § 1 k.k. w postępowaniu nakazowym, tj. możliwości orzeczenia grzywny lub kary ograniczenia wolności zamiast kary pozbawienia wolności, uwzględniając model postępowania nakazowego w polskim procesie karnym. Autor wyraża pogląd, że nie jest to możliwe, ze względu na to, że sąd orzeka na posiedzeniu bez udziału stron (a więc także bez udziału oskarżonego) i czyni to wyłącznie na podstawie materiału dowodowego zgromadzonego w postępowaniu przygotowawczym. Sąd nie ma zatem możliwości zweryfikowania okoliczności, które mają znaczenie dla podjęcia decyzji, czy orzec karę izolacyjną, czy też wolnościową, jak również nie ma warunków do ustalenia, że możliwe jest orzeczenie kary pozbawienia wolności, a następnie – jej zamiana na grzywnę lub karę ograniczenia wolności.

			Słowa kluczowe: wyrok nakazowy, kara pozbawienia wolności, orzeczenie grzywny lub kary ograniczenia wolności zamiast kary pozbawienia wolności

			W glosowanym wyroku Sąd Najwyższy wyraził pogląd, iż wypadek „pozwalający na orzeczenie kary ograniczenia wolności lub grzywny” jest pojęciem szerszym i zachodzi również wtedy, gdy mimo sankcji przewidującej wymierzenie sprawcy tylko kary pozbawienia wolności zastosowanie określonego unormowania ustawy karnej stwarza możliwość orzeczenia kary o charakterze wolnościowym, odwołując się do swego wcześniejszego orzecznictwa2. Stanowisko to jest zasadne i nie budzi wątpliwości. Ustawa z dnia 06.06.1997 r. – Kodeks postępowania karnego3 nie ogranicza bowiem możliwości wydania wyroku nakazowego jedynie do tych przypadków, w których kara ograniczenia wolności lub grzywna jest przewidziana w sankcji przepisu określającego dany czyn zabroniony4. Warto natomiast pochylić się nad inną kwestią, którą rozważył Sąd Najwyższy, a mianowicie wskazał on, iż jednym z przepisów, który stwarza możliwość orzeczenia kary o charakterze wolnościowym, jest art. 37a ustawy z dnia 06.06.1997 r. – Kodeks karny5 (nazywana dalej k.k.). Tym samym uznano, że możliwe jest orzeczenie kary wolnościowej w wyroku nakazowym w oparciu o wskazany przepis ustawy karnej, dostrzegając jedynie, że jedynym warunkiem jego zastosowania jest ograniczenie do tych przypadków, gdy „przestępstwo zagrożone jest karą pozbawienia wolności do lat 8”. Warto przeprowadzić w tym zakresie szersze rozważania, czego nie zrobił, niestety, Sąd Najwyższy, a tym samym nie dostrzegł on kilku ważnych kwestii odnoszących się do możliwości zastosowania art. 37a k.k. w postępowaniu nakazowym.

			Zgodnie z brzmieniem art. 37a § 1 k.k., „jeżeli przestępstwo jest zagrożone tylko karą pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat, a wymierzona za nie kara pozbawienia wolności nie byłaby surowsza od roku, sąd może zamiast tej kary orzec karę ograniczenia wolności nie niższą od 3 miesięcy albo grzywnę nie niższą od 100 stawek dziennych, jeżeli równocześnie orzeka środek karny, środek kompensacyjny lub przepadek”. Nie chodzi zatem – jak wskazał Sąd Najwyższy – o zagrożenie karą pozbawienia wolności do lat 8, lecz o taki przypadek, w którym sankcja przewidziana za dany czyn zabroniony jest jednorodzajowa i przewiduje wyłącznie karę pozbawienia wolności nieprzekraczającą 8 lat. Innymi słowy, art. 37a k.k. ma zastosowanie tylko (a zatem jedynie) do takich przypadków, w których przestępstwo zagrożone jest wyłącznie karą pozbawienia wolności, na co słusznie zwrócono uwagę w piśmiennictwie6. Pogląd taki prezentowany jest również w orzecznictwie7, w tym także Sądu Najwyższego8.

			Dla zastosowania art. 37a § 1 k.k. znaczenie ma przeprowadzenie przez sąd hipotetycznego procesu myślowego polegającego na wymierzeniu sprawcy kary pozbawienia wolności, co wyraźnie wynika z przywołanego przepisu („wymierzona… kara nie byłaby surowsza od roku”). Jak trafnie wskazano w piśmiennictwie, w rzeczywistości zatem idzie o to, że sąd musi wymierzyć sprawcy karę pozbawienia wolności, jakkolwiek czyni to tylko we własnym sumieniu i nie jest to wymierzenie kary w sensie procesowym, aby chwilę później wymierzyć karę zastępczą – nieizolacyjną9. Rodzi się zatem pytanie, czy w warunkach postępowania nakazowego, gdy sąd proceduje na posiedzeniu bez udziału stron (art. 500 § 4 k.p.k.) i orzeka wyłącznie na podstawie materiału dowodowego zgromadzonego w postępowaniu przygotowawczym (art. 500 § 1 k.p.k.), możliwe jest przeprowadzenie wskazanego procesu myślowego? W postępowaniu nakazowym można wybrać karę wolnościową, gdy dany czyn zabroniony zagrożony jest sankcją ujętą alternatywnie, można również zastosować przepis pozwalający na orzeczenie kary wolnościowej, gdy brak jest uzasadnienia do orzeczenia kary pozbawienia wolności, a kara wolnościowa może spełnić cele kary (art. 58 § 1 k.k.), ale przypadek uregulowany w art. 37a k.k. oparty jest na założeniu, że zachodzą podstawy do orzeczenia kary pozbawienia wolności nieprzekraczającej roku i w takim przypadku możliwe jest przejście na karę wolnościową. Sąd najpierw ustala bowiem (hipotetycznie) – odwołując się do zasad i dyrektyw sądowego wymiaru kary w granicach ustawowego zagrożenia przewidzianego w danym przepisie – czy w danym przypadku może być wymierzona kara pozbawienia wolności nieprzekraczająca roku, a zatem musi dojść do przekonania, że w ich świetle orzeczenie kary pozbawienia wolności jest możliwe (dopuszczalne). Kara pozbawienia wolności, o której mowa w art. 37a § 1 k.k., jest zatem karą „przewidywaną”, na co trafnie zwrócono uwagę w orzecznictwie10, co należy rozumieć w ten sposób, że sąd ustala, że zasady i dyrektywy wymiaru kary przemawiają za jej orzeczeniem i kara taka zostałaby orzeczona, gdyby sąd nie uznał, że w realiach konkretnego przypadku uzasadniona jest jej zamiana na karę wolnościową11. Z punktu widzenia dowodowego sąd musi dysponować takim materiałem, który w sposób niebudzący wątpliwości pozwalał będzie na dokonanie takiej oceny, przy czym w orzecznictwie wskazano, że tylko szczególne okoliczności mogą przemawiać za zastosowaniem art. 37a k.k.12. Wyjątkowy charakter wskazanego przepisu, szczególność okoliczności, które mają uzasadniać zamianę kary pozbawienia wolności na karę wolnościową, przemawiają moim zdaniem za brakiem możliwości zastosowania wskazanego przepisu zredukowanym postępowaniu szczególnym, jakim jest postępowanie nakazowe. W jego ramach nie ma odpowiednich warunków do czynienia ustaleń faktycznych pozwalających na uznanie, że zachodzą szczególne okoliczności uzasadniające zamianę kary izolacyjnej na wolnościową, gdy co do zasady należałoby orzec karę izolacyjną, a jej orzeczenie, nawet z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, nie jest możliwe w wyroku nakazowym13. W takich warunkach decydowanie o zamianie kary (a na tym polega zastosowanie art. 37a § 1 k.k.) nie koresponduje z założeniami i modelem postępowania nakazowego w polskim procesie karnym. Jeżeli bowiem sąd ma wymierzyć karę pozbawienia wolności – choć tylko hipotetycznie – to muszą być zapewnione niezbędne gwarancje procesowe dla oskarżonego, a ten nawet nie wie, że jego sprawa jest rozpatrywana na posiedzeniu nakazowym, bo ustawa nie wymaga przekazania mu takiej informacji. Nie wie on zatem, że sąd ocenia, jaką karę należy orzec – w kontekście kary pozbawienia wolności. Model postępowania nakazowego wyklucza możliwość poczynienia w tym zakresie odpowiednich ustaleń, i finalnie orzeczenie trafnej kary wolnościowej w zamian za karę pozbawienia wolności. Wyrok nakazowy może i powinien być wydany tylko w tych przypadkach, w których orzeczenie grzywny lub kary ograniczenia wolności nie budzi żadnych wątpliwości że jest trafną reakcją karną, skoro zaś sąd ma w pierwszej kolejności decydować (choć w założeniu) o orzeczeniu kary pozbawienia wolności, to powinien to uczynić nie w warunkach braku możliwości weryfikacji materiału dowodowego zgromadzonego w postępowaniu przygotowawczym. Wskazane okoliczności przemawiają za przyjęciem, że art. 37a § 1 k.k. nie powinien mieć zastosowania w postępowaniu nakazowym, a finalnie – wyrok nakazowy nie powinien być wydany przy zastosowaniu tego przepisu.
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			Błędne ustalenie składu spadku i jego konsekwencje dla spadkobierców. Glosa do postanowienia Sądu Najwyższego z 26 listopada 2019 r., 
IV CSK 398/18
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			Grzegorz Wolak*

			STRESZCZENIE

			Glosowane postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 26.11.2019 r., IV CSK 398/18 dotyczy wykładni art. 1019 k.c. w zw. z art. 84 k.c. Poruszona została w nim problematyka uchylenia się przez spadkobierców od skutków prawnych niezłożenia w ustawowym terminie oświadczenia o odrzucenia spadku z powodu wady, jaką jest błąd co do składu spadku. W ocenie glosatora trafnie podtrzymano w nim wyrażane już wcześniej w orzecznictwie Sądu Najwyższego stanowisko, zgodnie z którym o prawnie relewantnym błędzie co do przedmiotu spadku można mówić tylko wtedy, gdy brak wiedzy o rzeczywistym stanie majątku spadkowego nie jest wynikiem braku należytej staranności po stronie spadkobiercy w jego ustalaniu, a więc gdy błąd jest „usprawiedliwiony okolicznościami sprawy”.

			Słowa kluczowe: przyjęcie i odrzucenie spadku, wady oświadczenia woli o przyjęciu bądź odrzuceniu spadku, błąd co do składu spadku, należyta staranność w ustaleniu składu spadku, uchylenie się przez spadkobierców od skutków prawnych niezłożenia w terminie pod wpływem błędu oświadczenia o odrzuceniu spadku

			WPROWADZENIE

			Glosowane postanowienie z 26.11.2019 r., IV CSK 398/181, dotyczy problematyki uchylenia się przez spadkobierców od skutków prawnych niezłożenia w ustawowym terminie2 oświadczenia woli w przedmiocie odrzucenia spadku z powodu wady, jaką jest błąd co do składu spadku. Sąd Najwyższy uznał w nim, iż zarzut niedołożenia przez spadkobierców należytej staranności przy ustaleniu aktywów i pasywów spadkowych, wyłączający możliwość uchylenia się od skutków prawnych niezachowania terminu do złożenia oświadczenia o przyjęciu lub o odrzuceniu spadku, wymaga wskazania zaniechanych aktów staranności, których dochowanie jest możliwe i których podjęcia można oczekiwać w danych okolicznościach z uwzględnieniem przeciętnego stanu świadomości prawnej społeczeństwa oraz charakteru długu i rzeczywistej dostępności źródła informacji. Przesłanka dochowania należytej staranności nie może być wykładana rozszerzająco. Powołanie się na błąd jest wyłączone tylko wtedy, gdy pomiędzy niedołożeniem należytej staranności a brakiem rozeznania co do przedmiotu spadku zachodzi związek przyczynowy. Z zapatrywaniem tym trzeba się moim zdaniem zgodzić. 

			Wykładnia pojęcia błędu na gruncie oświadczenia o przyjęciu lub odrzuceniu spadku (art. 1019 k.c. w zw. z art. 84 k.c.), jak też niezłożenia pod jego wpływem oświadczenia w tym przedmiocie, nastręcza pewne trudności, przede wszystkim w piśmiennictwie. Zwłaszcza nie jest wolne od kontrowersji sformułowanie przez Sąd Najwyższy w swoim orzecznictwie, niewyrażonej wprost w ustawie, dodatkowej przesłanki powołania się na tę wadę, jaką jest ta, iż o prawnie relewantnym błędzie co do przedmiotu spadku można mówić tylko wtedy, gdy brak wiedzy o rzeczywistym stanie majątku spadkowego nie jest wynikiem braku staranności po stronie spadkobiercy w jego ustalaniu, a zatem gdy „błąd jest usprawiedliwiony okolicznościami sprawy”3. Część doktryny sprzeciwia się tej koncepcji. Choćby z tego powodu warto przyjrzeć się bliżej przedmiotowemu judykatowi. 

			Omawiane orzeczenie zostało wydane w sprawie z wniosku K.G. i D.G. przy uczestnictwie wierzycieli spadkodawcy T.G. − Przedsiębiorstwa (...) Spółki z ograniczoną odpowiedzialnością w C., Skarbu Państwa − Naczelnika Urzędu Skarbowego w C., (...) Niestandaryzowanego Sekurytyzacyjnego Funduszu Inwestycyjnego Zamkniętego w G., (...) Funduszu Inwestycyjnego Zamkniętego Niestandaryzowanego Funduszu Sekurytyzacyjnego w W. i (...) Bank Spółki Akcyjnej w W. o zatwierdzenie uchylenia się od skutków prawnych niezachowania terminu do złożenia oświadczenia o odrzuceniu spadku po T. G. Jej okoliczności są dość typowe dla sprawy o zatwierdzenie uchylenia się przez spadkobierców − z powołaniem się na błąd − od skutków prawnych złożenia bądź niezłożenia w terminie oświadczenia woli o przyjęciu bądź odrzuceniu spadku po spadkodawcy. Postępowania w tym przedmiocie wcale nie tak rzadko pojawiają się na wokandach sądów cywilnych.

			Sądy pierwszej i drugiej instancji uznały, że nie zachodziły podstawy do uchylenia się przez wnioskodawców – z powołaniem się na błąd − od skutków prawnych niezłożenia w terminie oświadczenia woli o odrzuceniu spadku po spadkodawcy T.G. Sąd Najwyższy – słusznie w ocenie glosatora − ocenę taką uznał za co najmniej przedwczesną. W konsekwencji uwzględnił skargę kasacyjną wnioskodawców od postanowienia sądu okręgowego, orzekając kasatoryjnie.

			STAN FAKTYCZNY I STANOWISKO SĄDÓW

			Spadkodawca T.G. prowadził przez wiele lat działalność gospodarczą, polegającą na świadczeniu usług transportu ciężarowego, przynoszącą dochód, z którego utrzymywał się wraz całą, mieszkającą z nim do chwili śmierci rodziną: żoną B.G., zajmującą się domem i niepracującą zawodowo, córką K.G., urodzoną w 1981 r., która ukończyła w 2000 r. liceum ekonomiczne, pracującą zawodowo od ok. 4 lat i pomagającą ojcu w prowadzonej działalności gospodarczej przez wypisywanie faktur, oraz synem D.G., urodzonym w 1988 r., który po ukończeniu gimnazjum nie kontynuował nauki, od ok. 10 lat pracującym jako pracownik fizyczny w pieczarkarni, partycypującym w kosztach utrzymania domu i oceniającym sytuację finansową rodziców jako dobrą.

			Komornik Sądowy przy Sądzie Rejonowym w C. prowadził przeciwko T.G. postępowanie egzekucyjne z wniosku wierzyciela Państwowej (...) sp. z o.o. w C., na podstawie tytułu wykonawczego w postaci wyroku Sądu Rejonowego w S. z dnia 09.08. 2011 r. w sprawie VI GC (...). W toku tej egzekucji 15.02.2012 r. komornik zajął samochód ciężarowy S., znajdujący się na rodzinnej posesji, o czym wiedziały żona i − jeszcze za życia T.G. − jego dzieci, jak również lokalna społeczność. 20.08.2012 r. komornik usiłował sprzedać zajęty pojazd, do czego jednak nie doszło ze względu na brak licytantów. Także 20.08.2012 r. komornik sądowy wezwał Zakład Ubezpieczeń Społecznych do dokonywania potrąceń z renty lub emerytury dłużnika. Kopia wezwania została wysłana dłużnikowi na adres domu rodzinnego i korespondencja ta została odebrana przez K. G. 24.08.2012 r. Musiała ona wiedzieć, kto jest nadawcą przesyłki, nawet jeżeli nie zapoznała się z jej zawartością.

			T.G. zmarł 11.02.2013 r. po chorobie trwającej od sierpnia 2012 r. W dniu śmierci był dłużnikiem Banku (...) S.A., przy czym zadłużenie z tytułu salda debetowego na rachunku wynosiło 1 539,76 zł, z tytułu karty kredytowej − 6 166,60 zł, z tytułu czterech różnych kredytów gotówkowych − odpowiednio 27 008,74 zł, 30 181,50 zł, 83 001,99 zł oraz 101 938,93 zł. Większość tych wierzytelności Bank (...) S.A. zbył na rzecz (...) Niestandaryzowanego Sekurytyzacyjnego Funduszu Inwestycyjnego Zamkniętego z siedzibą w G. oraz na rzecz (...) Funduszu Inwestycyjnego Zamkniętego Niestandaryzowanego Funduszu Sekurytyzacyjnego w W.

			D.G. miał świadomość, że może odpowiadać za ewentualne długi ojca jako spadkobierca, jednakże za życia matki nie interesował się nimi, a w szczególności nie pytał o nie matki. Z kolei K.G. wprawdzie towarzyszyła matce − w marcu lub kwietniu 2013 r. − podczas wyjazdu do komornika, ale do jego kancelarii weszła tylko matka, która nie udzieliła córce żadnej informacji w związku z tą wizytą. Krótko po śmierci ojca K.G. miała zatem świadomość, że toczyło się jakieś postępowanie egzekucyjne przeciwko ojcu. B.G. zmarła 26.11.2013 r. po chorobie nowotworowej.

			Z wniosku Naczelnika Urzędu Skarbowego w C. toczy się przed Sądem Rejonowym w C. postępowanie w sprawie I Ns (...) o stwierdzenie nabycia spadku po T.G. W toku tego postępowania, na rozprawie 09.01.2015 r. występujący w niej jako uczestnicy postępowania K.G. i D.G. złożyli przed sądem oświadczenia o odrzuceniu spadku po T.G. Postępowanie to obecnie jest zawieszone do czasu prawomocnego rozstrzygnięcia niniejszego postępowania.

			Jak już było to wzmiankowane, sądy obu instancji uznały, że nie było podstaw do zatwierdzenia złożonego przez wnioskodawców oświadczenia woli o uchyleniu się od skutków prawnych niezachowania terminu do odrzucenia spadku po ich ojcu. In casu wnioskodawcy powołali się na to, że nie mieli świadomości, iż ich zmarły ojciec posiada zadłużenie, jak również nie wiedzieli, że powinni złożyć oświadczenie o przyjęciu lub odrzuceniu spadku, działali zatem pod wpływem błędu. W ocenie obu tych sądów, powołanie się przez spadkobiercę, zgodnie z art. 1019 § 2 w związku z art. 84 § 1 zd. 1 i § 2 k.c., na działanie pod wpływem błędu wymaga wykazania, iż błąd był istotny, dotyczył czynności prawnej − tzn. gdyby znał prawdziwy stan rzeczy, to byłby spadek odrzucił − i znajduje usprawiedliwienie w okolicznościach sprawy. Sądy przyjęły jednak, że wnioskodawcy nie dochowali należytej staranności przy ustalaniu, czy spadkodawca pozostawił jakiekolwiek długi, co wyklucza istnienie błędu prawnie doniosłego. Mieszkając z ojcem do chwili jego śmierci, wiedząc, że prowadzi działalność gospodarczą i o zajęciu wykorzystywanego w niej samochodu, a zarazem nie dążąc do uzyskania żadnych informacji choćby od żyjącej jeszcze matki, i nie sprawdzając stanu prawnego nieruchomości ujawnionego w księdze wieczystej (w tym obciążenia hipotecznego), wykazali się lekkomyślnością. W przypadku wnioskodawczyni przemawia za tym dodatkowo odbiór od komornika sądowego korespondencji kierowanej do ojca oraz zaniechanie rozmowy z komornikiem sądowym co do przedmiotu postępowania egzekucyjnego, do którego udała się z matką. W ten sposób K.G. nie uzyskała kluczowych dla jej sytuacji prawnej informacji, które były „na wyciągnięcie ręki”. W ocenie sądu okręgowego, choć wnioskodawcy mogli z łatwością dowiedzieć się o wielkości zadłużenia ojca oraz jego skutkach dla spadkobierców, nie zrobili nic, by wyjaśnić i uregulować te kwestie. Tymczasem świadomość prawna przeciętnego obywatela jest obecnie „całkiem wysoka”, do czego przyczyniają się media, poruszające problematykę związaną z dziedziczeniem i odpowiedzialnością za długi spadkowe, a także osób z najbliższego otoczenia.

			W konsekwencji postanowieniem Sądu Rejonowego w C. z 14.11.2016 r., oddalono wnioski K.G. i D.G. o zatwierdzenie uchylenia się przez nich od skutków prawnych niezachowania terminu do złożenia oświadczenia o odrzuceniu spadku po ich zmarłym ojcu T.G. Sąd Okręgowy w S. oddalił z kolei apelację wnioskodawców od tego orzeczenia. Skargę kasacyjną od postanowienia sądu odwoławczego wnieśli wnioskodawcy, zaskarżając go w całości. Zarzucili naruszenie prawa materialnego, tj. art. 1019 § 1 w związku z art. 84 § 1 i 6 oraz 88 § 2 k.c., art. 1019 § 1 w związku z art. 84 § 1 oraz 88 § 2 k.c., jak również naruszenie przepisów postępowania, tj. art. 233 § 1 k.p.c., art. 233 k.p.c., art. 328 § 2 k.p.c. i art. 378 § 1 k.p.c. Sąd Najwyższy za zasadne uznał zarzuty naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. i art. 378 § 1 k.p.c.

			OCENA STANOWISKA SĄDU NAJWYŻSZEGO

			1. Oświadczenie o przyjęcie lub odrzuceniu spadku, będące oświadczeniem woli (jednostronną czynnością prawną), może być dotknięte wadami, w tym błędem. Nie budzi zastrzeżeń stwierdzenie Sądu Najwyższego, że do wad oświadczenia woli dotyczących przyjęcia lub odrzucenia spadku zastosowanie znajdują przepisy Kodeksu cywilnego o wadach oświadczenia woli, a więc w przypadku błędu − art. 84 k.c. Pewne odrębności przewiduje wprost art. 1019 § 1 k.c., a w przypadku uregulowanym w art. 1019 § 2 k.c. wynikają one także z tego, że spadkobierca uchyla się od skutków swego biernego zachowania4. W myśl art. 1019 § 1 k.c., jeżeli oświadczenie o przyjęciu lub o odrzuceniu spadku zostało złożone pod wpływem błędu lub groźby, stosuje się przepisy o wadach oświadczenia woli z następującymi zmianami: 1) uchylenie się od skutków prawnych oświadczenia powinno nastąpić przed sądem; 2) spadkobierca powinien jednocześnie oświadczyć, czy i jak spadek przyjmuje, czy też go odrzuca. Uchylenie się od skutków prawnych oświadczenia o przyjęciu lub o odrzuceniu spadku wymaga zatwierdzenia przez sąd (§ 3). Z przepisu tego już prima facie odkodować można trzy modyfikacje problematyki wad oświadczenia o przyjęciu bądź odrzuceniu spadku względów regulacji ogólnej z księgi I Kodeksu cywilnego (art. 82−88 k.c.). Pierwsza polega na wprowadzeniu szczególnej formy uchylenia się od skutków oświadczenia woli; uchylenie takie jest możliwe jedynie przed sądem (art. 1019 § 1 pkt 1 k.c.). Druga wyraża się w tym, że spadkobierca nie może poprzestać na uchyleniu się od skutków wadliwego oświadczenia woli, ale zobowiązany jest wraz z uchyleniem się złożyć nowe, niewadliwe oświadczenie, w sprawie przyjęcia bądź odrzucenia spadku (art. 1019 § 2 k.c.). Trzecia z kolei polega na konieczności zatwierdzenia uchylenia się od skutków oświadczenia o przyjęciu lub odrzuceniu spadku przez sąd5. Z oczywistych względów w glosie nie zajmuję się całością problematyki uchylenia się − z uwagi na wadę oświadczenia woli − od skutków prawnych złożenia bądź niezłożenia oświadczenia o przyjęciu bądź odrzuceniu spadku, zwłaszcza innymi wadami niż błąd, kwestią formy tego uchylenia się, dopuszczalnością uczynienia tego poprzez pełnomocnika, formy pełnomocnictwa, czy też ram czasowych, w których takie zachowanie spadkobiercy może być skutecznie podjęte6. 

			Jednostronne oświadczenie woli o przyjęciu lub o odrzuceniu spadku nie jest składane innej osobie, lecz przed sądem albo notariuszem (art. 1018 § 3 k.c.). Nie jest to oświadczenie mające adresata zainteresowanego potencjalnie jego skutkami. Jego adresatem nie jest zwłaszcza sąd ani notariusz. Oba te podmioty nie występują w charakterze zainteresowanego złożonym oświadczeniem woli7. To, że pewne oświadczenia woli wywołują skutek, gdy zostaną zakomunikowane określonym w ustawie organom państwowym lub świadkom (np. art. 951−953, 1018 § 3 k.c.), nie oznacza, że są to czynności prawne, które dla swej skuteczności wymagają złożenia oświadczenia woli innej osobie (art. 61 k.c.). Jak trafnie wywiedziono w omawianym orzeczeniu, nie ma dlatego do niego − i w konsekwencji także do skutków milczenia spadkobiercy − zastosowania reguła określona w art. 84 § 1 zd. 2 k.c.8 Jest to pogląd jednolicie prezentowany w piśmiennictwie. Błąd powinien zgodnie z art. 84 § 1 zd. 1 k.c. dotyczyć treści czynności prawnej. Jak przed laty wskazywała Biruta Lewaszkiewicz-Petrykowska, „błąd co do treści czynności prawnej” stanowi pewien skrót myślowy, wyrażający w istocie błąd co do okoliczności wchodzących w skład treści czynności prawnej9. Nie wydaje mi się uprawniony pogląd wyrażony przez część piśmiennictwa, że błąd może dotyczyć także pobudki, z powodu której spadkobierca złożył oświadczenie o określonej treści. Przychyliłbym się do tradycyjnego stanowiska10, wyłączającego możliwość powołania się na błąd leżący w sferze motywacyjnej. Czym innym jest natomiast możliwość stosowania w pewnych sytuacjach rozszerzającej interpretacji określenia „błąd co do treści czynności prawnej” 11, zwłaszcza że granice między błędem w pobudce a błędem w treści oświadczenia woli są płynne i dokładne ich wytycznie niekiedy jest wręcz niemożliwe12. Nie ma dlatego co do zasady znaczenia prawnego błąd w motywach działania spadkobiercy, np. syn spadkodawcy, odrzucając spadek, czyni to dlatego, że chce, aby do dziedziczenia doszedł jego syn (wnuk spadkodawcy), tymczasem syn ten zostaje uznany za niegodnego dziedziczenia13. Jak trafnie uznaje Joanna Kuźmicka-Sulikowska14, wewnętrzne procesy myślowe i emocjonalne, które zaważyły na złożeniu określonego oświadczenia w przedmiocie przyjęcia lub odrzucenia spadku, którym nie towarzyszyło żadne błędne przeświadczenie spadkobiercy o otaczającej go rzeczywistości, nie mogą mieć przełożenia na skuteczność jego oświadczeń woli w obrocie prawnym. Jeśli więc np. spadkobierca przyjmie spadek wprost, czyniąc to dlatego, że chce spłacić wszystkie długi dla spadkodawcy, który był mu bliski, i chce w ten sposób zadbać o dobrą pamięć po nim, a potem dowie się, że np. spadkodawca tak naprawdę go nie lubił, obmawiał przed innymi itp., to nie jest teraz podstawą, by „obrażony” uchylał się na tej podstawie od skutków prawnych złożonego przez siebie oświadczenia o przyjęciu spadku. 

			Odmiennego zdania jest natomiast np. Bogudar Kordasiewicz15, który stwierdza, że: 

			„nie ulega wątpliwości, że błąd musi zachodzić co do treści czynności prawnej. Mogą to być okoliczności objęte treścią oświadczenia woli albo ściśle się z tym oświadczeniem łączące. Wobec odstąpienia legislacyjnego od dawniejszych koncepcji, ściśle odróżniających błąd co do treści oświadczenia woli od błędu dotyczącego sfery motywacyjnej (zob. art. 36 i 37 k.z.16) oraz art. 73 i 74 p.o.p.c.17), można uznać za ugruntowany pogląd przyjmujący, że błąd może dotyczyć także pobudki, z powodu której spadkobierca złożył oświadczenie o określonej treści”18.

			 Wydaje mi się jednak, że regulacja o błędzie zawarta w Kodeksie cywilnym i w ustawie z dnia 18.07.1950 r. − Przepisy ogólne prawa cywilnego niczym istotnym się od siebie nie różni. Nauka odróżnia zaś dosyć jednoznacznie błąd co do pobudki od błędu co do treści oświadczenia woli. Przepis art. 84 k.c., odmiennie niż art. 86 k.c. (co do podstępu), za prawnie relewantny uznaje jedynie błąd co do treści czynności prawnej. 

			Zdaniem Witolda Borysiaka, błąd co do pobudki „jedynie w wyjątkowych wypadkach mógłby być uznany za błąd prawnie doniosły, gdyż zazwyczaj nie będzie błędem co do treści czynności prawnej” 19. Grzegorz Gorczyński20 stoi na stanowisku, że także tzw. błąd co do pobudki potencjalnie przynajmniej może być uznany za prawnie doniosły jako „dotyczący treści czynności prawnej”, a zarazem istotny. Dotyczy to zwłaszcza niezłożenia w terminie oświadczenia spadkowego. Przykładowo spadkobierca ustawowy może nie złożyć takiego oświadczenia, będąc przekonany, że został sporządzony testament, który inną osobę powołuje do dziedziczenia. Zdaniem tego autora, taki błąd powinien uzasadniać uchylenie się od skutków prawnych niezłożenia oświadczenia spadkowego. Nie ulega jednak dla niego wątpliwości, że możliwość powołania się na błąd co do pobudki wchodzi w grę wyjątkowo. W ocenie Maksymiliana Pazdana21 nie należy z góry wykluczać sytuacji, w których powołanie się na błąd dotyczący sfery motywacyjnej będzie usprawiedliwiony.

			Dla stwierdzenia błędu „co do treści czynności prawnej” istotne jest mylne wyobrażenie o konsekwencjach niezłożenia oświadczenia o przyjęciu lub o odrzuceniu spadku. Co do zasady nie chodzi tu jednak o samo tylko, nieuzasadnione szczególnymi okolicznościami, mylne przekonanie spadkobiercy, iż jego bierne zachowanie nie oznacza przyjęcia spadku. Opowiedzenie się za takim poglądem prowadziłoby w istocie do podważenia obowiązywania art. 1015 § 2 k.c. Błąd co do treści czynności prawnej w kontekście przyjęcia albo odrzucenia spadku może dotyczyć: 1) osoby spadkodawcy; 2) tytułu powołania do dziedziczenia; 3) przedmiotu spadku. Ponadto wyróżnić należy jeszcze błąd co do prawa22. Z uwagi na przedmiot glosy nasze rozważania ograniczyć należy do błędu co do przedmiotu spadku. Błędem „co do treści czynności prawnej” jest błąd co do zakresu odpowiedzialności za długi, który może wynikać z mylnego wyobrażenia o stanie majątku spadkowego (stanie zadłużenia) 23. W piśmiennictwie i judykaturze zauważa się, że błąd co do przedmiotu spadku zachodzi zarówno wtedy, gdy spadkobierca nie wie o istnieniu określonych aktywów lub pasywów wchodzących w skład spadku, jak i wtedy, gdy spadkobierca zakłada istnienie określonych aktywów lub pasywów, które w rzeczywistości nie istnieją. Istotna jest wiedza o całości aktywów i pasywów wchodzących w skład masy spadkowej. Przyjęcie albo odrzucenie spadku na podstawie informacji obrazującej jedynie część masy spadkowej może uzasadniać powołanie się na omawianą wadę oświadczenia woli24. Bardziej precyzyjnie i poprawnie ujął tę kwestię Bogudar Kordasiewicz. Uważa on, że w swej najbardziej typowej postaci błąd dotyczy istotnych właściwości spadku. Tego rodzaju błąd może przejawić się w dwóch postaciach. Z jednej strony, spadkobierca, składając oświadczenie, może mieć mylne wyobrażenie zarówno o stanie aktywów, jak i pasywów spadku. Może zatem nie wiedzieć o istnieniu pewnych długów albo określonych aktywów; może także błędnie zarachowywać w poczet spadku długi albo aktywa w rzeczywistości nieistniejące. Z drugiej strony, spadkobierca może prawidłowo identyfikować poszczególne aktywa i pasywa, jednakże mieć błędne wyobrażenie o ich rzeczywistej wartości (co w szczególności może odnosić się do aktywów). Miarodajna dla określenia wartości przedmiotów wchodzących w skład spadku jest chwila złożenia przez spadkobiercę oświadczenia o przyjęciu albo odrzuceniu spadku. Wspólnym mianownikiem obu tych postaci błędu jest to, że spadkobierca ma mylne wyobrażenie co do kwestii zasadniczej: co do tego mianowicie, czy aktywa spadku przewyższają jego pasywa25.

			Ponadto w myśl art. 84 § 2 k.c. błąd spadkobiercy musi być subiektywnie i obiektywnie istotny, tj. uzasadniający przypuszczenie, że gdyby składający oświadczenie woli nie działał pod wpływem błędu i oceniał sprawę rozsądnie, nie złożyłby oświadczenia określonej treści. Ujmując to inaczej, o istotności błędu (art. 84 § 2 k.c.) można mówić wtedy, gdy uzasadnione jest przypuszczenie, że gdyby spadkobierca nie działał pod jego wpływem i oceniał sprawę rozsądnie, złożyłby oświadczenie o odrzuceniu spadku albo jego przyjęciu z dobrodziejstwem inwentarza26. Także ta część wywodu Sądu Najwyższego nie budzi zastrzeżeń. 

			2. W orzecznictwie – akceptowanym jedynie przez część doktryny − przyjmuje się − z odwołaniem do istoty błędu prawnie doniosłego oraz potrzeby ochrony bezpieczeństwa prawnego osób trzecich (wierzycieli spadku, innych spadkobierców) − że o prawnie relewantnym błędzie co do przedmiotu spadku można mówić wtedy, gdy brak wiedzy o rzeczywistym stanie majątku spadkowego nie jest wynikiem braku staranności po stronie spadkobiercy w jego ustalaniu, czy też inaczej, gdy „błąd jest usprawiedliwiony okolicznościami sprawy”27. Ocena w tym względzie powinna być dokonana na podstawie okoliczności konkretnego przypadku (in casu) i uwzględniać przeciętny, raczej niezbyt wysoki, stan świadomości prawnej społeczeństwa28. W orzecznictwie Sądu Najwyższego za wyraz niestaranności uznaje się w szczególności poprzestanie na pozbawionym jakichkolwiek konkretnych podstaw przypuszczeniu dotyczącym stanu majątku spadkowego29 czy też niepodjęcie przez spadkobierców określonych, uzasadnionych w danej sytuacji działań30. 

			W postanowieniu Sądu Najwyższego z dnia 30.06.2005 r., IV CK 799/0431, uznano, że spadkobierca nie może powoływać się na błąd jako wadę oświadczenia woli, jeżeli nieznajomość przedmiotu wchodzącego w skład spadku pozostawała w związku przyczynowym z niedołożeniem przez niego należytej staranności przy ustalaniu rzeczywistego stanu masy spadkowej. W tym zakresie można już mówić o ugruntowanej linii orzeczniczej Sądu Najwyższego32. Pogląd ten w piśmiennictwie zaakceptowali: Janusz Pietrzykowski, Elżbieta Niezbecka, Elżbieta Skowrońska-Bocian, Jacek Wierciński, Kamil Szpyt, Grzegorz Gorczyński, Elwira Macierzyńska-Franaszczyk, 
Józef Kremis, Adam Doliwa, Jerzy Ciszewski, Jakub Knabe, Marek Sychowicz33. Dla przykładu Szpyt jest zdania, że w literaturze przedmiotu można zetknąć się obecnie z głosami, które wskazują na brak normatywnego uzasadnienia dla badania dochowania należytej staranności przez spadkobiercę przy rozstrzyganiu, czy może się on powołać na błąd. Zauważa, że jakkolwiek argumenty przemawiające za uznaniem trafności wspomnianego stanowiska nie są całkowicie pozbawione słuszności, to należy jednak pamiętać, że jego przyjęcie rodziło pewne określone problemy natury praktycznej. Mianowicie sąd, ustalając dopuszczalność powołania się spadkobiercy na błąd, musiałby skupić się na domniemanym faktycznym stanie wiedzy spadkobiercy w momencie składania oświadczenia, co w praktyce przeważnie będzie znacznie trudniejsze do ustalenia, niż to, czy przy dochowaniu należytej staranności mógł on taką wiedzę uzyskać. Zwolennicy pierwszego stanowiska, zaznaczają jednocześnie, że powołanie się na błąd jest wyłączone tylko wtedy, gdy pomiędzy niedołożeniem należytej staranności a brakiem rozeznania co do przedmiotu spadku zachodzi związek przyczynowy, tzn. wtedy, gdy spadkobierca nie dochował należytej staranności polegającej na podjęciu uzasadnionych w danych okolicznościach działań, zmierzających do ustalenia stanu spadku, których podjęcie doprowadziłoby do takiego ustalenia i w konsekwencji − do uniknięcia błędu34.

			Jak dopiero co była o tym mowa, w glosowanym judykacie Sąd Najwyższy nie odstąpił od ukształtowanej linii orzeczniczej nawiązującej do tej dodatkowej przesłanki powołania się na błąd. Wskazał wszak, że „nawet akceptując tę przesłankę, nie można zapominać, że stanowi ona część systemu, w którym art. 1019 § 2 k.c. równoważyć miał rygoryzm art. 1015 § 2 k.c. w pierwotnym brzmieniu”. W konsekwencji przyjął, że przesłanka ta powinna być wykładana raczej zwężająco niż rozszerzająco i stosowana z ostrożnością, z pełnym poszanowaniem ram wytyczanych jej w orzecznictwie. Uznał, że wymaga tego także wzgląd na konstytucyjną ochronę zaufania obywateli do państwa i stanowionego przez nie prawa (bezpieczeństwa prawnego), wynikającą z zasady demokratycznego państwa prawnego (art. 2 Konstytucji). Pogląd ten należy zaakceptować. Zgadzam się w Grzegorzem Gorczyńskim35, że w obronie dość ugruntowanego stanowiska Sądu Najwyższego można podnieść, że w istocie dokonuje się tu obiektywizacji istotności błędu, przez odwołanie się do „rozsądnego działania” (art. 84 § 2 w zw. z art. 1019 § 1 in principio k.c.). W braku takiego podejścia, a zarazem w braku dodatkowych przesłanek prawnej doniosłości błędu (art. 84 § 1 zd. 2 k.c.), w istocie każdy błąd musiałby być uwzględniany, co podawałoby w wątpliwość całą regulację odnoszącą się do składania oświadczeń spadkowych oraz co do skutków milczenia spadkobiercy. W tym kontekście nie bez znaczenia jest też to, że skutki przyjęcia spadku nie zamykają się wyłącznie w sferze prawnej spadkobiercy, lecz oddziałują silnie na stosunki prawne wielu innych osób. Wzgląd na to przemawia za uzależnieniem prawnej doniosłości błędu w zakresie zastosowania art. 1019 k.c. nie tylko od tego, aby dotyczył on treści przyjęcia spadku i był istotny, ale i od tego, aby nie stanowił następstwa niedołożenia należytej staranności przez spadkobiercę.

			Zarzut niedołożenia należytej staranności przez spadkobierców nie może być oczywiście gołosłowny i ujmowany abstrakcyjnie (w oderwaniu od realiów konkretnej sprawy). Formułując go, należy wykazać, jakie akty staranności powinny być, a nie zostały, podjęte przez spadkobierców w celu ustalenia składu spadku36. Już wcześniej Sąd Najwyższy przyjmował, że ocena możliwości dowiedzenia się o długu spadkowym uwzględniać powinna charakter długu i rzeczywistą dostępność do źródła informacji37. Nie jest wystarczające stwierdzenie, iż spadkobiercy nie wykazali, aby czynili jakiekolwiek starania mające na celu ustalenie, jaki majątek pozostawił spadkodawca, gdyż nawet w takim przypadku pozostaje otwarte pytanie, czy brak rozeznania co do przedmiotu spadku (istnienia długu spadkowego) można uznać za spowodowany tym zaniechaniem38. W omawianym judykacie Sąd Najwyższy podtrzymał ten pogląd, uznając, że zarzut niedołożenia przez spadkobierców należytej staranności przy ustaleniu aktywów i pasywów spadkowych, wyłączający możliwość uchylenia się od skutków prawnych niezachowania terminu do złożenia oświadczenia o przyjęciu lub o odrzuceniu spadku, wymaga wskazania zaniechanych aktów staranności, których dochowanie jest możliwe i których podjęcia można oczekiwać w danych okolicznościach z uwzględnieniem przeciętnego stanu świadomości prawnej społeczeństwa oraz charakteru długu i rzeczywistej dostępności źródła informacji. 

			Dla porządku sprawy należy odnotować, iż na przeciwnym biegunie znajduje się stanowisko nauki, zgodnie z którym z przepisów Kodeksu cywilnego nie wynika konieczność dołożenia należytej staranności przy ustalaniu rzeczywistego stanu masy spadkowej, aby można się było skutecznie powołać na błąd jako wadę oświadczenia woli. Wskazuje się, że ustawodawca nie wymaga, by spadkobierca w celu powołania się na omawianą wadę oświadczenia woli dokładał należytej staranności przy ustalaniu rzeczywistego składu masy spadkowej. Błąd według przepisów Kodeksu cywilnego nie musi być przecież usprawiedliwiony. Przeciwnie, nawet zawinione zachowanie spadkobiercy w tym zakresie nie wyłącza możliwości uchylenia się przez niego od skutków oświadczenia o przyjęciu albo odrzuceniu spadku na mocy art. 1019 k.c. Takiego zdania są w doktrynie: Witold Borysiak, Paweł Księżak, Bogudar Kordasiewicz, Paulina Reichel, Krzysztof Truszkowski, Krzysztof Żok39. Choć ich stanowisko, jak i argumentacja przytoczona na jego rzecz, nie nosi znamion dowolnego i całkowicie nieprzekonującego, to jednak bliższe mi jest zapatrywanie, za jakim opowiedział się także Sąd Najwyższy w głosowanym orzeczeniu. 

			3. W myśl art. 1019 § 2 k.c. spadkobierca, który pod wpływem błędu lub groźby nie złożył żadnego oświadczenia w terminie, może w powyższy sposób uchylić się od skutków prawnych niezachowania terminu. Przewidziane w art. 1015 § 2 k.c. zrównanie braku oświadczenia woli o przyjęciu albo odrzuceniu spadku z przyjęciem spadku jest w nauce kwalifikowane jako zastosowanie fikcji prawnej wprowadzonej po to, by położyć kres niepewności co do losów spadku40. Zdaniem Sądu Najwyższego, nie oznacza ono, że bierność spadkobiercy ustawodawca traktuje jako dorozumiane oświadczenie woli spadkobiercy41. W przeciwnym wypadku normę z art. 1019 § 2 k.c. uznać należałoby w istocie za zbędną, skoro oświadczenie o przyjęciu spadku podlega art. 1019 § 1 k.c. Nie przekonuje mnie ta część wywodu Sądu Najwyższego. W określonym układzie (kontekście) sytuacyjnym milczenie może być uznane za wyrażenie woli (przejaw woli). Wola wywołania skutków cywilnoprawnych może być wyrażona nie bezpośrednio, a więc w sposób dorozumiany (per facta concludentia), także przez inne zachowania (znaki) niż milczenie. W piśmiennictwie wskazuje się zresztą, że dużą doniosłość praktyczną ma kazuistyka wypracowana przez judykaturę w zakresie tzw. dorozumianych oświadczeń woli. Z psychologicznego punktu widzenia milczenie „w odpowiedzi” na skierowane do osoby milczącej oświadczenie woli może wyrażać różne stany psychiczne: obojętność wobec przedstawionej propozycji (i wynikającą stąd niechęć do jakiegokolwiek reagowania na nią), stosunek negatywny do niej, a wreszcie – aczkolwiek raczej tylko wyjątkowo – zgodę na przedstawioną propozycję. Skoro sens milczenia „uwikłanego” w stworzoną przez inny podmiot określoną sytuację jest z natury rzeczy wieloznaczny (nie wiadomo, czy i jaka decyzja się za nim kryje), to nie można mu przypisywać, przynajmniej w zasadzie, znaczenia złożenia oświadczenia woli, a w szczególności – oświadczenia pozytywnego, i to również na gruncie zobiektywizowanej koncepcji oświadczenia woli. Dodatkowym argumentem na rzecz tego stanowiska jest argument natury ideologicznej. Wolność podmiotu prawa cywilnego polega również na tym, że może on nie reagować na propozycje (oświadczenia) innych podmiotów, a więc milczeć, bez ujemnych konsekwencji w postaci przypisania mu zamiaru (woli) wywołania skutków prawnych42. Stoję na stanowisku, że milczenie podmiotu prawa cywilnego w zasadzie nie może być uznane za oświadczenie woli wywołania skutków prawnych w postaci powstania, zmiany lub ustania określonego stosunku cywilnoprawnego43. Jak się wydaje, ma ono sens złożenia oświadczenia woli tylko w dwóch przypadkach. Po pierwsze – gdy takie znaczenie w określonej sytuacji zostanie mu nadane przez strony w umowie. Takiego sensu milczenia adresata nie może narzucić jednostronnie oferent. Z tego względu zastrzeżenie oferenta, że milczenie oblata w określonym terminie traktowane będzie jako przyjęcie oferty, pozbawione jest doniosłości prawnej44. Takiego sensu nie może też narzucić konsumentowi przedsiębiorca we wzorcu umowy, na którego treść konsument nie ma żadnego wpływu, w wyniku czego jego prawa i obowiązki ukształtowane są w sposób sprzeczny z dobrymi obyczajami i rażąco naruszają jego interesy (art. 3851 § 2). Nie chodzi tu oczywiście o postanowienia określające główne świadczenia stron, które zostały sformułowane w sposób jednoznaczny. Jest to zwłaszcza niedopuszczalne w sytuacji, gdyby stosunek umowny przedsiębiorcy z konsumentem nie miał być kontynuowany (na skutek odnowienia) na takich samych warunkach jak dotychczasowe, uzgodnione wcześniej między stronami, z zachowaniem ich równorzędności jako kontrahentów umowy. Po drugie – gdy takie znaczenie zostanie mu nadanie w przepisie ustawy (zob. np. art. 682 k.c., art. 830 § 2 k.c., art. 1015 § 2 k.c.). Chodzi tu przy tym także o przypadki, gdy ustawa z milczeniem osoby w określonej sytuacji łączy „tylko” skutki prawne takie, jakie może wywołać oświadczenie woli45. Chybione jest moim zdaniem zapatrywanie zgodnie z którym jeżeli z milczeniem sama ustawa (art. 69, 674, 810, 1015 § 2 k.c.) lub umowa wiążą określone skutki prawne, to w tych wypadkach skutki milczenia występują niezależnie od woli danej osoby i dlatego jej milczenia nie można uznać za oświadczenia woli46. Uważam dlatego, że w art. 1019 § 1 k.c. ustawodawca przewidział możliwość uchylenia się do skutków złożonego w sposób wyraźny oświadczenia woli, zaś w jego § 2 możliwość uchylenia się od niezłożenia oświadczenia woli w tym przedmiocie, w konsekwencji czego jego milczenie traktowane jest jako przyjęcie spadku (proste – co do spadków otwartych do 18.10.2015 r., a po tej dacie – przyjęcie z dobrodziejstwem inwentarza). Przepis art. 1019 § 2 k.c. jest niejako refleksem normy z art. 1015 § 2 k.c.

			W omawianej sprawie chodziło o przyjęcie bądź odrzucenie spadku otwartego przed 18 października 2015r. W przypadku niezłożenia oświadczenia o przyjęciu albo odrzuceniu spadku otwartego przed tą właśnie datą, zastosowanie miał art. 1015 § 2 k.c. w pierwotnym brzmieniu47. Brak oświadczenia spadkobiercy w tym przedmiocie był dlatego równoznaczny z prostym przyjęciem spadku, co oznaczało nieograniczoną (przewyższającą wartość aktywów spadkowych) odpowiedzialność za długi spadkowe (art. 1031 § 1 k.c.). Rozwiązanie to – obowiązujące przez kilkadziesiąt lat − rozmijało się z powszechnym poczuciem prawnym społeczeństwa, i stanowiło swoistą pułapkę zastawioną przez ustawodawcę na spadkobierców. Byli oni wszak najczęściej przekonani, że brak wykazania przez nich zainteresowania spadkiem, jest równoznaczny z jego odrzuceniem48. Jego krytyka − narastająca z biegiem lat − w piśmiennictwie doprowadziła do nowelizacji art. 1015 § 2 k.c. zgodnie z którą brak oświadczenia spadkobiercy jest jednoznaczny z przyjęciem spadku z dobrodziejstwem inwentarza. W ten sposób udało się uwzględnić i sprawiedliwie zrównoważyć przeciwstawne racje i interesy wierzycieli spadkowych oraz spadkobierców49. Trafnym zdaniem Sądu Najwyższego wyrażonym w przedmiotowym orzeczeniu wszystko to nie może pozostawać bez wpływu na rygoryzm towarzyszący wykładni przepisów o uchyleniu się od skutków niezachowania terminu do odrzucenia spadku albo jego przyjęcia z dobrodziejstwem inwentarza. W konsekwencji zakres stawianych im – jako warunek powołania się na błąd − wymagań i oczekiwań od spadkobierców nie może zostać ustalony zbyt restrykcyjnie. Jest to zwłaszcza aktualne co do spadków otwartych przed 18.10.2015 r. 

			Sąd Najwyższy uznał ponadto, że przyjęcie fikcji prawnej z art. 1015 § 2 k.c. nie służy ochronie uzasadnionego oczekiwania adresata (nie jest nim sąd) ani interesu czy też prawdopodobnej woli spadkobiercy. Niewątpliwie ani sąd, ani notariusz nie jest adresatem oświadczenia o przyjęciu lub odrzuceniu spadku. Za niekwestyjne można też uznać to, iż niezłożenie oświadczenia w wielu przypadkach jest nie tyle wynikiem świadomej decyzji, ile nieznajomości prawa50. Nie musi to jednak oznaczać, że rozwiązanie z art. 1015 § 2 k.c., niezależenie od tego czy traktować je jako fikcję prawną, czy też nie, nie służy ochronie interesu czy też prawdopodobnej woli spadkobiercy. W jej następstwie spadkobierca ponosić przecież będzie ograniczoną odpowiedzialność za długi spadkowe. Dopiero co zresztą mowa była o tym, że nowelizacja art. 1015 § 2 k.c. służyć miało zrównoważeniu przeciwstawnych racji i interesów wierzycieli spadkowych oraz spadkobierców. Ci ostatni w poprzednim stanie prawnym ponosili surową odpowiedzialność za długi spadkowe w następstwie niezłożenia oświadczenia co do tego, czy spadek przyjmują bądź odrzucają. Skutki art. 1015 § 2 k.c. równoważone (łagodzone) są przez możliwość uchylenia się od skutków oświadczenia woli, przewidzianą w art. 1019 § 2 k.c., uwzględniającą przeciętny stan świadomości prawnej społeczeństwa51. W glosowanym orzeczeniu Sąd Najwyższy stanął na prawidłowym stanowisku, że zależność ta nie może być pomijana i w konsekwencji im bardziej skutki zastosowania fikcji mogą być dla spadkobiercy niekorzystne (dotyczy to przede wszystkim spadków otwartych przed 18.10.2015 r.), tym mniej rygorystycznie powinny być wykładane przesłanki powołania się błąd. 

			4. W ocenie glosatora Sąd Najwyższy prawidłowo uznał, że zgodna teza sądów obu instancji o bezpodstawności uchylenia się przez wnioskodawców od skutków błędu była co najmniej przedwczesna. Z punktu widzenia decyzji o przyjęciu albo odrzuceniu spadku istotna winna wszak być wiedza o całości długów spadkowych i ich rozmiarach, a wiedza jedynie o części z nich − albo możliwość łatwego uzyskania wiedzy o tej części długów − zwłaszcza jeżeli mają one pokrycie w aktywach spadkowych, nie powinna uzasadniać oczekiwania, iż spadkobierca „profilaktycznie” odrzuci spadek52 albo przyjmie go z dobrodziejstwem inwentarza (art. 1015 § 2 k.c. w pierwotnym brzmieniu), ani nie wyklucza możliwości powołania się na błąd w razie późniejszego ujawnienia się innych długów. 

			Sądy I i II instancji twierdzenie, iż wnioskodawcy mogli przy zachowaniu należytej staranności ustalić skład masy spadkowej, wyprowadził z takich faktów, jak: wspólne zamieszkiwanie spadkobierców z ojcem, ich wiedza o prowadzeniu przez niego działalności gospodarczej i zajęcie samochodu ciężarowego przez komornika, pomoc córki w prowadzeniu działalności gospodarczej (m.in. odbieranie korespondencji) i jej wizyta z matką u komornika sądowego oraz wiedza społeczności lokalnej o popadnięciu T.G. w długi i o toczącym się postępowaniu egzekucyjnym. Zdaniem Sądu Najwyższego, twierdzenie, że wnioskodawcy mogli z łatwością dowiedzieć się o wielkości tego zadłużenia, lecz „nie zrobili właściwie nic”, jawi się jako wystarczająco umotywowane tylko w odniesieniu do: 1) długu względem Państwowej (...) sp. z o.o. w C. i względem córki spadkodawcy, na co wskazuje jej bierność związana z wizytą matki w kancelarii komorniczej, i 2) możliwości dowiedzenia się o obciążeniu hipotecznym, ujawnionym w księdze wieczystej53. Tych twierdzeń w apelacji jednak w ogóle nie kwestionowano. Nic nie wskazuje też na to, by spadkobiercy otrzymywali wezwania do zapłaty i informacje od organów i innych wierzycieli o zadłużeniu, które winno być uregulowane.

			Sąd Najwyższy uznał prawidłowo, że wnioskodawcy zasadnie powoływali się na:

			
					pominięcie znaczenia nieodrzucenia spadku przez matkę wnioskodawców, która jako jedyna znała rozmiar zadłużenia. W apelacji wskazywali, że żyli w usprawiedliwionym przekonaniu, iż matka ma wszystko pod kontrolą. Skoro nie odrzuciła ona spadku po zmarłym mężu, to uznawała, że przyjęcie tego spadku nie będzie przesadnie „kłopotliwe”. Argumentowali, że bierne zachowanie ich matki, która po wizycie u komornika nie złożyła oświadczenia o odrzuceniu spadku, miało wywołać u nich mylne przeświadczenie o nieistotnej wartości długów Tymczasem sąd drugiej instancji nie ustosunkował się do argumentów dotyczących możliwości polegania na wiedzy matki i jej działaniu, choć i ta okoliczność mogła mieć pewne znaczenie. Sąd Najwyższy odwołał się tu do postanowienia z dnia 29.11.2012 r., II CSK 171/12. Warto tu przytoczyć też jednak postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 30.06.2021 r., II CSKP 68/21, w którym uznano, że można co do zasady rozsądnie oczekiwać, że osoba najbliższa zmarłemu (żona), pozostająca z nim do śmierci we wspólnym gospodarstwie domowym, wiedziałaby o długach (zwłaszcza związanych z bieżącym utrzymaniem) i poinformowała o nich jej bliskich spadkobierców (córki), w związku z czym co do zasady nie powinni być oni obciążani negatywnymi konsekwencjami zrealizowania się scenariusza sprzecznego z żywionym przez nich, uzasadnionym zaufaniem.

					niedokonanie oceny proporcji długów spadkowych do aktywów spadkowych – wnioskodawcy wskazywali, że wiedzieli o jednym wierzycielu tj. Państwowej (...) sp. z o.o. w C., której wierzytelność stanowiła nieznaczny ułamek długów, i o obciążeniu hipotecznym, jednak przyjmowali, iż wyczerpuje ono całość zadłużenia kredytowego, a wartość domu przewyższa wartość hipoteki. Podnosili, że o pozostałych zobowiązaniach kredytowych dowiedzieli się w toku postępowania z pisma Banku (...), z którego wynikało, iż łączna wysokość zadłużenia wobec Banku oraz zewnętrznych firm windykacyjnych wynosi co najmniej 250 000 zł. Wnioskodawcy w skardze kasacyjnej zarzucali, i zgodził się z tym Sąd Najwyższy, iż nieprawidłowe było uznanie przez sąd II instancji, że dla wyłączenia możliwości powołania się na błąd wystarczy wiedza spadkobierców o istnieniu długu, bez względu na jego charakter i wysokość. Przekonująco dla mnie przyjął, że w skład spadku z reguły wchodzą zarówno wierzytelności (prawa, aktywa), jak i długi, sama wiedza o istnieniu długu niewiadomej wysokości (podejrzenia w tym zakresie) i związana z tym niepewność nie uzasadniają jeszcze „profilaktycznego” odrzucenia spadku i − w razie nieodrzucenia − nie wykluczają możliwości powołania się na błąd. Dopiero ustalając rozmiar i charakter długów oraz porównując ich proporcję do aktywów spadkowych (czego sądy nie uczyniły), można stwierdzić, czy błąd ma prawną doniosłość. Rozmiar długu musi być przy tym możliwy do ustalenia. W tym kontekście Sąd Najwyższy zasadnie wytknął sądowi odwoławczemu, że długowi podatkowemu o bliżej nieoznaczonej wysokości nie poświęcił najmniejszej uwagi, podobnie jak podnoszonym w apelacji zastrzeżeniom co do możliwości uzyskania wiedzy o całości zadłużenia kredytowego (wykraczającym poza zabezpieczone hipoteką). 

					niedokonanie oceny charakteru długu z punktu widzenia możliwości ustalenia jego rozmiarów. Sąd Najwyższy podzielił argument kasatorów, że teza o możliwości dowiedzenia się z łatwością o całości długów kredytowych (poza kredytem hipotecznym) i podatkowych jest gołosłowna. Sąd rejonowy poprzestał na wzmiance o możliwości zapoznania się z obciążeniem hipotecznym. Tymczasem samo tylko zadłużenie kredytowe, o którym wnioskodawcy dowiedzieli się w toku postępowania, wynosiło aż 250 000 zł i jego charakter może wskazywać − czego również stanowczo nie ustalono − iż nie były to zobowiązania zabezpieczone hipoteką. Zasługuje na aprobatę stwierdzenie Sądu Najwyższego, że Sądy I i II winny były rozważyć tę kwestię dużo bardziej wnikliwie. Wiele zdaje się wskazywać na to, że wnioskodawcy tej wiedzy nie mieli, a nawet gdyby podjęli starania w tym zakresie, to pewnie by informacji tych od banku nie uzyskali, z uwagi na przyjętą praktykę bankową. W aktach sprawy znajdowało się przecież pismo banku odmawiające sądowi udzielenia informacji dotyczącej zadłużenia spadkodawcy z odwołaniem do tajemnicy bankowej i praktyki bankowej w tym zakresie. Jak prawidłowo zauważył Sąd Najwyższy, taka praktyka jest sprzeczna z prawem, gdyż sprawa o uchylenie się od skutków prawnych przyjęcia albo odrzucenia spadku jest postępowaniem spadkowym w rozumieniu art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. 2 Prawa bankowego, na co wskazuje umiejscowienie art. 690 k.p.c. w Dziale IV poświęconym sprawom z zakresu prawa spadkowego. Wnioskodawcy wskazywali, że wiedzy o zadłużeniu z tytułu kredytów bankowych, jak i względem Skarbu Państwa − nie mogli posiąść samodzielnie, gdyż instytucje te nie udzielają informacji osobom nieuprawnionym, a w miejscu zamieszkania zmarłego nie znaleźli żadnej dokumentacji, dotyczącej tej kwestii. Argumentowali, że ze względu na charakter długów spadkodawcy niepodjęte przez nich działania były z góry skazane na niepowodzenie, gdyż uzyskanie przez osoby trzecie wiedzy od podmiotów zobowiązanych mocą ustawy do zachowania i przestrzegania tajemnicy bankowej54, komorniczej55 oraz skarbowej56 jest niemożliwe.

					niewskazanie, jakich konkretnie aktów staranności można się spodziewać ze strony spadkobierców, jeżeli w grę wchodzą długi objęte tajemnicą bankową, komorniczą czy skarbową. 

			

			PODSUMOWANIE

			Rekapitulując, zbyt łatwo i bez należycie pogłębionej analizy dowodów zgromadzonych w sprawie, sądy I i II instancji uznały, że nie zachodziły podstawy do uchylenia się przez wnioskodawców od skutków prawnych niezłożenia w terminie oświadczenia woli o odrzuceniu spadku po ich ojcu spadkodawcy. W dużej mierze wniosek taki oparto na domysłach i nieuprawnionych domniemaniach. Ocena ta jawi się jako schematyczna. Prima facie, brak ich rozeznania co do przedmiotu spadku nie jawi się jako wynik braku należytej staranności. Wiedza o nieznacznej części długów spadkowych, przy świadomości istnienia mienia nieruchomego wchodzącego w skład spadku o dużo wyższej wartości, nie uprawniała do sformułowania wniosku o potrzebie odrzucenia spadku przez wnioskodawców „na wszelki wypadek”, tzn. na wypadek gdyby się okazało, że w spadku pozostały inne jeszcze długi spadkowe. Wymóg zachowania należytej staranności w zakresie ustalenia składu spadku nie może być formułowany abstrakcyjnie, w oderwaniu od stanu faktycznego konkretnej sprawy. Wiąże się to z obowiązkiem wykazania, jakich możliwych do podjęcia, aktów staranności spadkobiercy nie podjęli, w konsekwencji czego nie byli świadomi składu, czy też wartości spadku. W tym zakresie należy uwzględniać przeciętny stan świadomości prawnej społeczeństwa, charakter długu i rzeczywistą dostępność źródła informacji o aktywach i pasywach spadkowych.

			Zaaprobować należy pogląd, potwierdzony w glosowanym postanowieniu, że o błędzie co do przedmiotu spadku można mówić wtedy, gdy brak wiedzy o rzeczywistym stanie majątku spadkowego nie jest wynikiem braku staranności spadkobiercy, czy też, mówiąc inaczej, jest on usprawiedliwiony okolicznościami sprawy. Błędem istotnym nie jest nieznajomość przedmiotu spadku pozostająca w związku przyczynowym z niedołożeniem przez spadkobiercę należytej staranności w ustaleniu rzeczywistego majątku spadkowego. Niewątpliwie poprzestanie na pozbawionym konkretnych podstaw przypuszczeniu, dotyczącym stanu majątku spadkowego, nie może być uznane za błąd istotny, lecz za lekkomyślność, która nie stanowi podstawy uchylenia się od skutków prawnych oświadczenia (niezłożenia oświadczenia) woli na podstawie przepisów o wadach oświadczenia woli57. Niezależnie jednak od tego, czy opowiedzieć się na poglądem, jak się zdaje mniejszościowym, że ustawodawca nie wymaga, by spadkobierca w celu powołania się na błąd, wykazał, iż dołożył należytej staranności przy ustalaniu rzeczywistego składu spadku58, czy też – jak przyjmuje Sąd Najwyższy, także w omawianym postanowieniu i spora część nauki − że jest to dodatkowy, niewynikający wprost z ustawy warunek powołania się na tę wadę, uznać trzeba, że w sprawie nie poczyniono dostatecznie precyzyjnych, ścisłych ustaleń co do tego, czy wnioskodawcy wykazali się należytą starannością w ustaleniu składu spadku. Mankament ten nie pozwalał wypowiedzieć się Sądowi Najwyższemu co do tego, czy w sprawie prawidłowo zastosowano art. 1019 k.c. w zw. z art. 84 k.c. 
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			Incorrect Determination of the Composition of the Inherited Estate and its Consequences for Successors: Commentary to the Decision of the Supreme Court of 26 November 2019 (IV CSK 398/18) 

			SUMMARY

			The decision of the Supreme Court of 26 November 2019 (IV CSK 398/18) which is commented in this article concerns the interpretation of Article 1019 of the Civil Code in conjunction with Article 84 of the Civil Code. The addressed issue concerns evading the legal consequences of successors’ failure to submit a declaration of rejection of inheritance within the statutory deadline due to a defect, i.e., an error as to the composition of the inherited assets. In the author’s opinion, the aforementioned decision rightly upheld the view already expressed in the decisions of the Supreme Court according to which a legally relevant error can only be spoken of when the lack of knowledge as to the actual composition of the estate is not the result of a lack of due diligence on the part of the successor in determining it, i.e., when the error is ‘justified by the circumstances of the case’. 

			Key words: acceptance and rejection of inheritance, defects in the declaration of will to accept or reject the inheritance, error as to the composition of the inherited assets, due diligence in determining the composition of the inheritance, evading legal consequences of successors’ failure to submit the declaration of inheritance rejection within the deadline due to an error.
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					28	Zob. postanowienie SN z dnia 29.11.2012 r., II CSK 171/12.

				

				
					29	Zob. postanowienia SN z dnia 30.06.2005 r., IV CK 799/04, z dnia 29.11.2012 r., II CSK 172/12 i z dnia 30.11.2017 r., IV CSK 28/17, LEX nr 2439125. 

				

				
					30	Zob. postanowienie SN z 30.06.2005 r., IV CK 799/04. 

				

				
					31	OSNC 2006, nr 5, poz. 94, z glosami krytycznymi W. Borysiaka, „Palestra” 2009, nr 5–6, s. 285–295; P. Księżaka, „Palestra” 2008, nr 5–6, s. 296–301. 

				

				
					32	Zob. postanowienia SN z dnia 18.03.2010 r., V CSK 337/09; z dnia 01.12.2011 r., I CSK 85/11; z dnia 05.07.2012 r., IV CSK 612/11, z dnia 06.07.2012 r., V CSK 313/11; z dnia 29.11.2012 r., II CSK 172/12, z dnia 07.04.2016 r., III CSK 210/15, z dnia 30.11.2017 r., IV CSK 28/17; z dnia 15.05.2018 r., II CSK 5/18; dnia 06.11.2018 r., II CSK 213/18. 

				

				
					33	Zob. J. Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, red. Z. Resich, Warszawa 1972, s. 1934, E. Niezbecka, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4, Spadki, red. A. Kidyba, Warszawa 2015, komentarz do art. 1019, nb. 5; E. Skowrońska-Bocian, J. Wierciński, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Księga VI, Warszawa 2017, komentarz do art. 1019, nb. 5; K. Szpyt, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Załucki, Warszawa 2020, komentarz do art. 1019, nb. 2–3; G. Gorczyński, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 6, Spadki (art. 922−1087), red. M. Habdas, M. Fras, Warszawa 2019, komentarz do art. 1019, nb. 27, E. Macierzyńska-Franaszczyk, Odpowiedzialność za długi spadkowe, Warszawa 2011, s. 268–270; A. Doliwa, Prawo spadkowe, Warszawa 2012, s. 113–114; J. Kremis, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa 2016, komentarz do art. 1019, nb. 7–8; J. Ciszewski, J. Knabe, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, Warszawa 2014, komentarz do art. 1019, nb. 15; M. Sychowicz, [w: ] H. Ciepła i in., Kodeks cywilny, t. 2, Art. 353−1087. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2005, komentarz do art. 1019, nb. 5.

				

				
					34	Zob. postanowienia SN z 30.06.2005 r., IV CK 799/04, z dnia 18.03.2010 r., V CSK 337/09, z dnia 06.07.2012 r., V CSK 313/11, z dnia 29.11.2012 r., II CSK 172/12.

				

				
					35	Zob. G. Gorczyński, [w:] op. cit., komentarz do art. 1019 k.c., pkt 27. 

				

				
					36	Zob. postanowienia SN z dnia 30.06.2005 r., IV CK 799/04, z dnia 29.11.2012 r., II CSK 172/12, z dnia 05.07.2012 r., IV CSK 612/11 i z dnia 15.05.2018 r., II CSK 5/18.

				

				
					37	Zob. postanowienia SN z dnia 29.11.2012 r., II CSK 172/12 i z dnia 05.07.2012 r., IV CSK 612/11. 

				

				
					38	Zob. postanowienia SN z dnia 30.06.2005 r., IV CK 799/04, z dnia 29.11.2012 r., II CSK 172/12 i z dnia 15.05.2018 r., II CSK 5/18.

				

				
					39	Zob. W. Borysiak, Glosa do postanowienia SN z 30 czerwca 2005 r., s. 285–295; tenże, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2021, komentarz do art. 1019, pkt 28; P. Księżak, Glosa do postanowienia SN z 30 czerwca 2005 r., s. 296–301; P. Księżak, Prawo spadkowe, Warszawa 2017, nb. 486; P. Reichel, op. cit., s. 75–76; K. Truszkowski, Należyta staranność przy powołaniu się na błąd na podstawie art. 84 k.c., „Monitor Prawniczy” 2017, nr 11, s. 589; K. Żok [w:] op. cit., komentarz do art. 1019 k..c, nb. 28.

				

				
					40	Tak np. G. Gorczyński, [w:] Kodeks… komentarz do art. 1012, Nb 15; J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1990, s. 145; J. Kosik, [w:] System Prawa Cywilnego, t. 4, Prawo spadkowe, Ossolineum 1986, s. 277; E. Niezbecka, op. cit., komentarz do art. 1015, nb. 5; J.S. Piątowski, B. Kordasiewicz, Prawo spadkowe. Zarys wykładu, Warszawa 2011, s. 147. 

				

				
					41	Dla części nauki w przepisie art. 1015 k.c. odrzucona została koncepcja dorozumianego oświadczenia woli, w świetle której spadkobierca, zdając sobie sprawę z przedmiotów wchodzących w skład masy spadkowej, milczy, zakładając implicite, że spadek nie jest obciążony długami (zob. A. Szpunar, op. cit., s. 22; W. Borysiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2021, komentarz do art. 1015, pkt 69; P. Księżak, Prawo spadkowe, Warszawa 2017, s. 366−367). Zdaniem Borysiaka, nie jest właściwe traktowanie spadkobiercy, który nie złożył oświadczenia woli w terminie, jak osoby, która godzi się na przyjęcie spadku dlatego, że obejmując swoją świadomością jego skład, spodziewa się przyjąć spadek nieobarczony długami. Założenie takie jest jego zdaniem nieprawidłowe, gdyż opiera się na koncepcji dorozumianego lub domniemanego oświadczenia woli, jakie ma składać spadkobierca a koncepcja taka jest sprzeczna z brzmieniem art. 1015 § 2 k.c., wyraźnie statuującego fikcję prawną. Por. S. Szer, Prawo spadkowe, Warszawa 1955, s. 36, G. Wolak, Milczenie jako dorozumiane złożenie oświadczenia woli. Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 2 lutego 2017 r., I CSK 203/16, „Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiały” 2017, nr 2, s. 263−279. 

				

				
					42	Zob. postanowienia SN z dnia 29.11.2012 r., II CSK 171/12 i z dnia 01.12.2011 r., I CSK 85/11, LEX nr 1147725 oraz uchwała SN z dnia 22.11.2013 r., III CZP 77/13, OSNC 2014, nr 9, poz. 86.

				

				
					43	Zob. J. Mojak, [w:] T.A. Filipiak, J. Mojak, M. Nazar, E. Niezbecka, Zarys prawa cywilnego, Lublin 2006, s. 147.

				

				
					44	Zob. orzeczenie Głównej Komisji Arbitrażowej z dnia 09.08.1979 r., OT-5201/79, OSP 1981, nr 1, poz. 15; Z. Radwański, [w:] Prawo cywilne – część ogólna, red. Z. Radwański, Warszawa 2008, s. 340
(System Prawa Prywatnego, t. 2).

				

				
					45	Zob. A. Kawałko, H. Witczak, Prawo cywilne. Część ogólna, Warszawa 2014, s. 142; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op. cit., s. 277.

				

				
					46	Zob. S. Rudnicki, [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Księga pierwsza. 
Część ogólna, Warszawa 2001, s. 200.

				

				
					47	Zob. art. 6 ustawy z dnia 20.03.2015 r. o zmianie ustawy − Kodeks cywilny oraz niektórych innych ustaw (Dz.U. poz. 539). 

				

				
					48	Zob. np. E. Skowrońska, Odpowiedzialność spadkobierców za długi spadkowe, Warszawa 1984, s. 74 i n., J. Kosik, op. cit., s. 276; postanowienia SN z dnia 29.11.2012 r., II CSK 171/12 i z dnia 07.04.2016 r., III CSK 210/15. 

				

				
					49	Sejm VII Kadencji, nr druku 2707.

				

				
					50	Zob. Sejm VII Kadencji, nr druku 2707, s. 5, postanowienie SN z dnia 07.04.2016 r., III CSK 210/15, LEX nr 2030466. 

				

				
					51	Zob. postanowienia SN z dnia 29.11.2012 r., II CSK 171/12 i z dnia 07.04.2016 r., III CSK 210/15. 

				

				
					52	Zob. postanowienia SN z dnia 30.06.2005 r., IV CK 799/04 i z dnia 29.11.2012 r., II CSK 172/12. 

				

				
					53	Zob. wyrok SN z dnia 13.12.2012 r., IV CSK 204/12. 

				

				
					54	Zob. art. 104 ustawy z dnia 29.08.1997 r. − Prawo bankowe (tekst jednolity Dz.U. z 2021 r., poz. 2439 ze zm.). 

				

				
					55	Zob. art. 20 nieobowiązującej już ustawy z dnia 29.08.1997 r. o komornikach sądowych i egzekucji (Dz.U. z 2017 r., poz. 1277, 1343, 1452 i 1910). 

				

				
					56	Zob. art. 293 ustawy z dnia 29.08.1997 r. − Ordynacja podatkowa (tekst jednolity Dz.U. z 2021 r., poz. 1540 ze zm.).

				

				
					57	Tak też w postanowieniu SN z dnia 30.11.2017 r., IV CSK 28/17, LEX nr 2439125.

				

				
					58	Na gruncie tej koncepcji należałoby przyjąć, że wnioskodawcy skutecznie uchylili się od skutków prawnych niezłożenia w terminie oświadczenia woli o odrzuceniu spadku po ojcu. Ich błąd co do składu spadku był istotnym błędem co do treści czynności prawnej. Tym samym zachodziłyby podstawy do zatwierdzenia tego uchylenia się przez sąd. 
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			Od 7 do 10 listopada 2022 r. Dział Współpracy Międzynarodowej KSSiP gościł prezesów zagranicznych sądów ‒ Shpresę Emrę z Sądu w Prizren w Kosowie oraz Sanję Gasparovič z Sądu Rejonowego w Čakovcu w Chorwacji ‒ na kilkudniowym stażu realizowanym w ramach Programu Wymiany Prezesów Europejskiej Sieci Szkolenia Kadr Wymiaru Sprawiedliwości (EJTN). W ramach stażu zagraniczni goście poznali sposoby zdobycia zawodu sędziego i prokuratora oraz strukturę organizacyjną sądów powszechnych i sądów administracyjnych w Polsce. Ponadto zagraniczna delegacja prezesów gościła z wizytą w Sądzie Okręgowym w Lublinie na spotkaniu z prezesami: sędzią Krzysztofem Niezgodą, Prezesem Sądu Okręgowego w Lublinie, oraz Wiceprezesami: sędzią Dorotą Wierzejską i sędzią Wiesławą Stelmaszczuk-Tarachą. W toku spotkania goście zapoznali się z pracą sądu, jego wewnętrzną organizacją, omówiono zasady systemu losowego przydziału spraw oraz poruszono najważniejsze wyzwania organizacyjne w codziennej pracy prezesów sądów. W trakcie wizyty w sądzie okręgowym prezesi spotkali się również z Dariuszem Bartoszcze, Dyrektorem Sądu Okręgowego w Lublinie, który przybliżył administracyjne obowiązki i wyzwania w zarządzaniu jednostką sądu powszechnego. W kolejnym dniu stażu prezesi gościli z wizytą w Wojewódzkim Sądzie Administracyjnym w Lublinie, gdzie sędzia Marta Laskowska-Pietrzak, Prezes Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Lublinie, przedstawiła min: rys historyczny sądownictwa administracyjnego w Polsce, specyfikę sądów administracyjnych oraz nakreśliła zasady związane z prowadzeniem postępowań administracyjnych. Na zakończenie programu wizyty goście zwiedzili siedzibę e-sądu w Lublinie, gdzie dzięki uprzejmości sędziego Marcina Protasiewicza, Przewodniczącego VI Wydziału Cywilnego Sądu Rejonowego Lublin-Zachód w Lublinie, poznali reguły Elektronicznego Postępowania Upominawczego. Program Wymiany Prezesów i/lub Prokuratorów pełniących funkcje kierownicze realizowany jest co roku w ramach członkostwa KSSiP w strukturach EJTN. Program adresowany jest do kadry kierowniczej sądów i prokuratury i ma na celu wymianę doświadczeń w zakresie metod zarządzania i aspektów rozwoju jednostki, organizacji pracy sądów, w tym przydziału spraw, zarządzania zmianą, zarządzania kapitałem ludzkim, zarządzania finansami i planowania budżetu. Kluczowym tematem wymiany stażowej dla kadry kierowniczej jest poznanie zasad współpracy z instytucjami partnerskimi, relacje z mediami oraz kształcenie kompetencji miękkich w podległych kadrach w celu identyfikacji napięć w procesie zarządzania oraz w relacjach interpersonalnych. Staże dla prezesów i prokuratorów pełniących funkcje kierownicze trwają od 3 do 5 dni roboczych.

			16 listopada 2022 r. w Krajowej Szkole Sądownictwa i Prokuratury odbyła się wizyta Studenckiej Grupy Prawa Karnego Procesowego Uniwersytetu Łódzkiego. Gościom  przedstawiono zasady organizacji i funkcjonowania Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury (nazywana dalej: KSSiP), w tym dotyczące przebiegu aplikacji sędziowskiej i prokuratorskiej, a także kształcenia ustawicznego sędziów oraz prokuratorów. Ponadto w trakcie prezentacji bazy dydaktycznej szkoły przybliżono metody i formy kształcenia aplikantów. KSSiP reprezentował dr Piotr Kosmaty Zastępca Rzecznika prasowego, Kierownik Wydawnictwa KSSiP.

			16 listopada 2022 r. na zaproszenie Rektora Uniwersytetu Wrocławskiego Pana prof. dr hab. Roberta Olkiewicza, przedstawiciele Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury: sędzia Aleksandra Klimkowska oraz Dariusz Szawurski-Radetz z Działu Współpracy Międzynarodowej, uczestniczyli w uroczystym otwarciu tzw. Wirtualnej Sali Zbrodni, będącej częścią Specjalistycznej Pracowni Kryminalistyki VR, wykorzystującej nowoczesne technologie, na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wrocławskiego. Wirtualna Sala Zbrodni stanowi przestrzeń dydaktyczną, w której studenci prawa Uniwersytetu Wrocławskiego, wykorzystując technologię VR, uczą się robić oględziny miejsca zbrodni oraz zabezpieczać ślady przestępstwa. Udział przedstawicieli funkcjonującego w KSSiP zespołu do spraw wdrożenia technologii VR w proces szkolenia kadr wymiaru sprawiedliwości w uroczystym otwarciu Wirtualnej Sali Zbrodni wpisuje się w prowadzoną przez Krajową Szkołę  współpracę z ośrodkami akademickimi w zakresie opracowania nowych metod szkoleniowych wykorzystujących technikę VR w procesie szkoleń sędziów, prokuratorów oraz aplikantów sędziowskich i prokuratorskich. 

			17 listopada 2022 r. na Akademii Nauk Stosowanych w Nowym Sączu odbyła się międzynarodowa konferencja naukowa pt. Bezpieczny region, bezpieczna rodzina. Oblicza przemocy domowej – diagnoza i zapobieganie. Inicjatorami, a zarazem organizatorami konferencji, której tematyka związana była z zagadnieniem przemocy w rodzinie, była Komenda Miejska Policji w Nowym Sączu, Region Nowy Sącz Międzynarodowego Stowarzyszenia Policji oraz Akademia Nauk Stosowanych w Nowym Sączu. Wydarzenie swoim patronatem honorowym objęli nadinsp. Michał Ledzion – Komendant Wojewódzki Policji w Krakowie, Witold Kozłowski – Marszałek Województwa Małopolskiego, Ludomir Handzel – Prezydent Miasta Nowego Sącza oraz Marek Kwiatkowski – Starosta Nowosądecki. Z kolei patronat naukowy nad konferencją sprawowali: dr hab. inż. Mariusz Cygnar – Rektor Akademii Nauk Stosowanych w Nowym Sączu, dr Marek Reichel – Prorektor ANS w Nowym Sączu, insp. dr Krzysztof Dymura – Komendant Miejski Policji w Nowym Sączu, dr hab. inż. Marian Żuber – członek Rady Wydziału Nauk o Kulturze Fizycznej i Bezpieczeństwie ANS w Nowym Sączu, nadinsp. dr Rafał Kochańczyk – Komendant Wojewódzki Policji w Opolu, płk dr hab. Witold Mazurek – profesor Akademii Ignatianum w Krakowie, prokurator dr Piotr Kosmaty – Zastępca Rzecznika prasowego Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury w Krakowie oraz dr Joanna Kosiniak – Naczelnik Wydziału Doboru i Szkolenia Komendy Wojewódzkiej Policji w Krakowie. Uczestnikami konferencji byli także przedstawiciele sądów, lokalnego samorządu, dziekani wydziałów oraz pracownicy naukowi Akademii Nauk Stosowanych w Nowym Sączu, jak również przedstawiciele służb mundurowych oraz Międzynarodowego Stowarzyszenia Policji z sekcji polskiej i albańskiej. Nie zabrakło również dyrektorów wydziałów i przedstawicieli Urzędu Miasta Nowego Sącza oraz Starostwa Powiatowego w Nowym Sączu, zespołów interdyscyplinarnych ośrodków pomocy społecznej z terenu Sądecczyzny, jak również przedstawicieli organizacji pozarządowych oraz dyrektorów szkół, pedagogów i psychologów, a także uczniów klas mundurowych z Zespołu Szkół nr 2 im. Sybiraków w Nowym Sączu oraz Zespołu Szkół im. Władysława Orkana w Marcinkowicach. Konferencja składała się z trzech bloków tematycznych. Pierwszy dotyczył diagnozy i charakterystyki zjawiska przemocy domowej, drugi skupiał się na działaniach pomocowych służb i instytucji na rzecz rodzin dotkniętych przemocą, natomiast trzeci blok był poświęcony zagadnieniu wzmacniania działań pomocowych na rzecz rodzin dotkniętych przemocą przez fundacje i stowarzyszenia. Wśród dziesięciu prelegentów byli psycholog, prokurator, samorządowiec, przedstawiciele stowarzyszeń i fundacji, jak również służb mundurowych – Policji i Służby Więziennej. Gościem z zagranicy, który wygłosił swój wykład był dr Ardian Zaganjori – Wiceprezydent Sekcji Albańskiej Międzynarodowego Stowarzyszenia Policji, który omówił zjawisko przemocy domowej ze względu na płeć w regionie północnym Albanii. Wnioski, które zostały wspólnie wypracowane podczas konferencji pozwolą na skuteczniejsze współdziałanie służb, instytucji i organizacji pozarządowych w walce z negatywnym zjawiskiem społecznym, jakim jest przemoc domowa, w tym także przyczynią się do skuteczniejszego udzielania pomocy osobom dotkniętym tym rodzajem przemocy. Krajową Szkołę Sądownictwa i Prokuratury reprezentował prokurator dr Piotr Kosmaty Zastępca Rzecznika prasowego KSSiP i Kierownik Wydawnictwa KSSiP, który wygłosił referat pt. Wybrane aspekty metodyki prowadzenia postępowań karnych w sprawach dotyczących przemocy domowej. 

			17 i 18 listopada 2022 r. w Rzeszowie odbył się Kongres 590, w ramach którego obrady dotyczyły m.in. współpracy międzynarodowej, aktualnej sytuacji społecznej i gospodarczej oraz relacji prawa Unii Europejskiej do prawa krajowego. W uroczystym rozpoczęciu Kongresu w dniu 17 listopada 2022 r. wziął udział Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak.

			 18 listopada 2022 r. dr hab. prof. UP Czesław Kłak wziął udział w charakterze eksperta w debacie nt. Legislacja unijna – prymat Konstytucji RP nad prawem krajowym, w ramach której przedstawił relacje między prawem Unii Europejskiej a prawem krajowym, ze szczególnym uwzględnieniem Konstytucji, jako najwyższego aktu prawnego w polskim systemie prawa.

			18 listopada 2022 r. w Podkarpackim Urzędzie Wojewódzkim w Rzeszowie odbył się II Podkarpacki Kongres Cyberbezpieczeństwa – ogólnopolska konferencja naukowa, w której wzięli udział: przedstawiciele świata nauki, prokuratorzy w tym Prokurator Regionalny w Rzeszowie Jerzy Dybus oraz Prokurator Okręgowy w Tarnobrzegu, członek Krajowej Rady Prokuratorów przy Prokuratorze Generalnym Janusz Woźnik, sędziowie oraz funkcjonariusze służb mundurowych, w tym nadinsp. Dariusz Matusiak – Komendant Wojewódzki Policji w Rzeszowie oraz komendanci powiatowi i miejscy z całego garnizonu podkarpackiego, a także przedstawiciele administracji rządowej. Przewodniczącym Komitetu Naukowego Kongresu był Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak, który jest pomysłodawcą kongresu jako cyklicznego wydarzenia naukowego integrującego świat nauki i praktyki, a w jego skład weszli także: prokurator dr Katarzyna Lenczowska-Soboń, prokurator dr Piotr Kosmaty oraz prokurator Marta Zin. Kongres otworzył dr hab. prof. UP Czesław Kłak, który wygłosił także referat nt. Cyberprzestępczość a prowokacja obywatelska. Podczas obrad referaty wygłosili również: prokurator Marta Zin nt. Małoletni jako ofiara przestępstwa w sieci, prokurator dr Katarzyna Lenczowska-Soboń nt. Prawno-karna ochrona zapisu cyfrowego oraz prokurator dr Piotr Kosmaty nt. Elektroniczna dokumentacja pacjenta z perspektywy ochrony praw człowieka.

			24 listopada 2022 r. w Warszawie odbyła się zorganizowana przez Krajową Radę Sądownictwa konferencja naukowa pt. Ławnik, sędzia pokoju, ława przysięgłych – społeczeństwo w wymiarze sprawiedliwości. W konferencji udział wzięli przedstawiciele Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury: sędzia Dariusz Pawłyszcze ‒ Dyrektor Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury, sędzia Robert Pelewicz ‒ Zastępca Dyrektora kierujący Ośrodkiem Aplikacji Sędziowskiej, dr hab. Maria Joanna Gondek ‒ Zastępca Dyrektora kierujący Ośrodkiem Szkolenia Ustawicznego i Współpracy Międzynarodowej, dr Dorota Machnik ‒ Zastępca Dyrektora ds. administracyjno-finansowych oraz dr hab. Grzegorz Tylec prof. ucz. ‒ Kierownik Działu Współpracy Międzynarodowej. Konferencję otworzyła sędzia Dagmara Pawełczyk-Woicka – Przewodnicząca Krajowej Rady Sądownictwa, która po przywitaniu zaproszonych gości dokonała krótkiego wprowadzenia w problematykę objętą tematem konferencji. Wystąpienia konferencyjne otworzył wykład dr. Jakuba Maziarza z Uniwersytetu Jagiellońskiego pt. Czynnik społeczny w historii polskiego wymiaru sprawiedliwości: sądy przysięgłych, sędziowie pokoju, ławnicy do czasu unifikacji sądownictwa (do 1929 r). Następnie referat pt. Czynnik społeczny w historii polskiego wymiaru sprawiedliwości: sądy przysięgłych, sędziowie pokoju, ławnicy od czasu unifikacji sądownictwa (od 1929 r.) przedstawił sędzia Bartłomiej Migda. Jako kolejny wystąpił dr hab. Piotr W. Juchacz prof. Uniwersytetu im. Adama Mickiewiczaw Poznaniu, pełniący funkcję Wiceprezydenta ds. nauki i prac badawczych European Network of Association of Lay Judges (ENALJ) – Europejskiej Sieci Stowarzyszeń Sędziów Społecznych, prezentując referat pt. Postulaty formułowane przez środowisko sędziów społecznych w Europie. Z kolejnym referatem Konstytucyjne ramy inwestytury osoby niebędącej sędzią w znaczeniu ustrojowym wystąpił sędzia Sądu Najwyższego dr hab. Kamil Zaradkiewicz. Część poświęconą wystąpieniom konferencyjnym zamknął referat prof. dr. hab. Dariusza Dudka z Katolickiego Uniwersytetu Lubleskiego pt. Sędziowie pokoju w prezydenckim projekcie ustawy. Konferencję zakończyła ożywiona dyskusja prelegentów z pozostałymi uczestnikami konferencji podsumowana przez sędzię Dagmarę Pawełczyk-Woicką – Przewodniczącą Krajowej Rady Sądownictwa.

			 28 listopada 2022 r. w Prokuraturze Okręgowej w Tarnobrzegu odbyła się narada szkoleniowa kadry kierowniczej jednostek organizacyjnych prokuratury i policji okręgu tarnobrzeskiego, w której wzięli udział prokuratorzy Prokuratury Okręgowej w Tarnobrzegu, prokuratorzy rejonowi z okręgu Prokuratury Okręgowej w Tarnobrzegu oraz komendanci miejscy i powiatowi jednostek Policji z okręgu tarnobrzeskiego. Przedmiotem narady było omówienie współpracy między prokuraturą a policją w okręgu tarnobrzeskim, analiza problemów dostrzeżonych w ramach nadzoru prokuratora nad postępowaniem przygotowawczym i w ramach nadzoru służbowego oraz omówienie zmieniających się przepisów Kodeksu karnego i Kodeksu postępowania karnego. W wydarzeniu wziął udział Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury kierujący Ośrodkiem Aplikacji Prokuratorskiej prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak, który wygłosił referat nt. Nowelizacje kodeksu postępowania karnego z 2022 r. W swym wystąpieniu dr hab. prof. UP Czesław Kłak dokonał analizy znowelizowanych przepisów Kodeksu postępowania karnego, które weszły w życie w 2022 r. (12 stycznia 2022 r. oraz 23 kwietnia 2022 r.), a także zaprezentował wykładnię przepisów Kodeksu postępowania karnego, które wejdą w życie 1 stycznia 2023 r. W szczególności w ramach swego wystąpienia dr hab. prof. UP skoncentrował się na znowelizowanych przepisach dotyczących zabezpieczenia majątkowego oraz na charakterze prawnym środków zgromadzonych na rachunku bankowym.

			23 listopada 2022 r. w Podkarpackim Kuratorium Oświaty odbyło się webinarium nt. Odpowiedzialność dyscyplinarna nauczycieli. W charakterze eksperta wziął w nim udział Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury kierujący Ośrodkiem Aplikacji Prokuratorskiej prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak, który wygłosił referat nt. Przesłanki odpowiedzialności dyscyplinarnej nauczycieli na tle porównawczym. W jego ramach przeprowadził wykładnię pojęcia „uchybienie godności zawodu nauczyciela”, omówił podstawy odpowiedzialności dyscyplinarnej nauczyciela, ze szczególnym uwzględnieniem aspektów podmiotowych, a także przeprowadził analizę orzecznictwa sądowego i komisji dyscyplinarnych w sprawach dyscyplinarnych dotyczących nauczycieli. W ramach studium przypadku dr hab. prof. UP Czesław Kłak analizował poszczególne zachowania, które mogą stanowić podstawę pociągnięcia nauczyciela do odpowiedzialności dyscyplinarnej, odnosząc się jednocześnie do odpowiedzialności dyscyplinarnej nauczycieli akademickich i przedstawicieli zawodów prawniczych.

			1 i 2 grudnia 2022 r. w Auli Collegium Novum Uniwersytetu Jagiellońskiego odbył się 11 Kongres Prawa Medycznego. Wydarzenie to od wielu lat gromadzi lekarzy, prawników oraz przedstawicieli innych zwodów związanych z szeroko pojętą tematyką prawa medycznego. W kolejnej edycji Kongresu dyskutowano m.in. o systemie no fault, czyli możliwości wynagradzania pacjentom wystąpienia u nich niepożądanych zdarzeń medycznych bez orzekania o winie medyków a także o mediacjach w sporze z pacjentem, odpowiedzialności lekarzy czy komunikacji z pacjentami. W gronie wykładowców znalazły się znane od wielu lat nazwiska, jak również osoby, dla których był to pierwszy kongres w roli prelegentów. Krajową Szkołę Sądownictwa i Prokuratury reprezentował Rzecznik prasowy i Kierownik Wydawnictwa 
KSSiP prokurator dr Piotr Kosmaty, który wygłosił referat zatytułowany Przestępstwa przeciwko elektronicznej dokumentacji medycznej.   

			7 grudnia 2022 r. Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury kierujący Ośrodkiem Aplikacji Sędziowskiej sędzia Robert Pelewicz wręczył nagrody finansowe aplikantom aplikacji sędziowskiej XII rocznika: Danieli Kohut, Alicji Karmowskiej oraz Piotrowi Kaźmierskiemu w związku z osiągniętymi przez aplikantów sukcesami w międzynarodowym konkursie wiedzy prawniczej THEMIS 2022. Od 12 do 15 lipca 2022 r. w Barcelonie w hiszpańskiej szkole sądownictwa (La Escuela Judicial) odbył się czwarty półfinał konkursu THEMIS 2022 dla aplikantów sędziowskich i prokuratorskich. KSSiP reprezentował jeden zespół aplikantów aplikacji sędziowskiej XII rocznika. W sumie w czwartym półfinale udział wzięło 12 drużyn reprezentujących następujące państwa: Austria, Bułgaria, Czechy, Niemcy, Grecja, Francja, Węgry, Włochy, Holandia, Polska, Portugalia, Rumunia. Pierwsze miejsce w półfinale zajęła drużyna z Grecji, drugie miejsce przypadło drużynie z Austrii, a trzecie zespołowi z Polski reprezentującemu KSSiP. Ponadto aplikanci Krajowej Szkoły otrzymali dodatkowe wyróżnienie za znakomitą analizę wyzwań dla praworządności oraz etyki sędziowskiej. Opiekunem polskiej drużyny była sędzia Sądu Rejonowego dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie Katarzyna Milewska. Podczas półfinału każda z drużyn musiała bronić przygotowanego przez siebie tematu na forum, przeprowadzić 30-minutową prezentację, odpowiedzieć na pytania zadawane przez inne drużyny, a także poprowadzić 45-minutową debatę z członkami jury, w skład którego weszli: Christa Christensen (Wielka Brytania), Cristina San Juan Serrano (UNODC), Goran Selanec (Chorwacja). Konkurs THEMIS ma na celu m.in. promowanie forum dyskusji na tematy związane z prawem europejskim i międzynarodowym, zachęcenie do rozwijania umiejętności krytycznego myślenia oraz zdolności komunikacyjnych i autoprezentacji. Składamy serdeczne podziękowania naszym aplikantom oraz opiekunom za poświęcony czas i ogromne zaangażowanie oraz gratulujemy sukcesu!

			12 grudnia 2022 r. w siedzibie Sądu Okręgowego w Krakowie odbył się finał XI Edycji Konkursu Krasomówczego dla Aplikantów Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury. Konkurs miał formę symulacji części rozprawy sądowej, podczas której finaliści wygłaszali mowę oskarżycielską  lub obrończą albo ogłaszali wyrok i podawali ustnie najważniejsze jego powody. Finalistów oceniało jury w składzie: Prokurator Krajowy – Dariusz Barski (przewodniczący), Dyrektor Biura Prokuratora Krajowego – Adam Zbieranek, Dyrektor KSSiP – sędzia Dariusz Pawłyszcze, Zastępca Dyrektora KSSiP kierujący Ośrodkiem Aplikacji Prokuratorskiej – PPK dr hab. prof. UP Czesław Kłak, Prokurator Regionalny w Rzeszowie – Jerzy Dybus, Zastępca Prokuratora Regionalnego w Krakowie – Barbara Kapera, Prokurator Okręgowy w Tarnobrzegu, członek Krajowej Rady Prokuratorów – Janusz Woźnik, Prokurator Okręgowy w Kielcach – Dariusz Dryjas, Dyrektor Instytutu Ekspertyz Sądowych im. Prof. dra J.Sehna – dr hab. prof. IES Dariusz Zuba, sędzia w st. spocz. Wojciech Dziuban, sędzia Sądu Okręgowego w Krakowie Agnieszka Zielińska, Dziekan Okręgowej Izby Radców Prawnych w Krakowie w Krakowie – radca prawny dr Marcin Sala- Szczypiński, adwokat Małgorzata Bac-Matuszewska, prokurator Prokuratury Okręgowej w Krakowie del. do Prokuratury Regionalnej, wykładowca KSSiP – Seweryn Borek, dr hab. Aneta Załazińska – Wydział Polonistyki Uniwersytetu Jagiellońskiego w Krakowie oraz dr Beata Drabik – Wydział Polonistyki Uniwersytetu Jagiellońskiego w Krakowie. Finał Konkursu uroczyście otworzył sędzia Dariusz Pawłyszcze – Dyrektor KSSiP, zaś założenia i ideę Konkursu przedstawił prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak – Zastępca Dyrektora KSSiP kierujący Ośrodkiem Aplikacji Prokuratorskiej, który odpowiedzialny był za jego organizację. W eliminacjach XI edycji Konkursu Krasomówczego dla Aplikantów KSSiP wzięło udział 25 aplikantów (w tym 17 aplikantów aplikacji sędziowskiej i 8 aplikantów aplikacji prokuratorskiej). Jury podczas finału konkursu oceniało wystąpienia, biorąc pod uwagę następujące kryteria: konstrukcję przemówienia, sposób przedstawienia stanu faktycznego, argumentację prawną, styl, język i poprawność fonetyczną oraz ogólne wrażenie wywołane wystąpieniem. Za każde z wymienionych kryteriów Jury przyznało każdemu uczestnikowi finału od 0 do 5 punktów.

			Wyniki konkursu ogłosił Przewodniczący jury Prokurator Krajowy Dariusz Barski. Laureatami zostali:

			I miejsce – p. Alicja Karmowska (występowała jako sędzia)

			II miejsce – p. Maciej Bełc (występował jako prokurator)

			III miejsce – p. Katarzyna Karwowska (występowała jako obrońca)

			Nagrody dla laureatów i finalistów przyznali:

			
					Dyrektor KSSiP ‒ nagrody rzeczowe dla wszystkich finalistów oraz pieniężne: 5000 zł za zajęcie I miejsca, 3000 zł za zajęcie II miejsca i 2000 zł za zajęcie III miejsca;

					Prokurator Krajowy – nagrody rzeczowe dla wszystkich finalistów oraz nagrodę w wysokości 3000 zł za najlepszą mowę oskarżycielską;

					Prokurator Regionalny w Krakowie – nagrody rzeczowe dla wszystkich finalistów ze szczególnym wyróżnieniem Agnieszki Peny za najlepsze wystąpienie aplikanta aplikacji prokuratorskiej;

					Ministerstwo Sprawiedliwości, Prezes Sądu Apelacyjnego w Krakowie, Okręgowa Rada Adwokacka w Krakowie, Okręgowa Izba Radców Prawnych, Wydział Polonistyki UJ – nagrody rzeczowe dla wszystkich finalistów. 

			

			13 grudnia 2022 r. w siedzibie KSSiP w Krakowie odbyła się międzynarodowa konferencja pt. EU-third country aspects of parental responsibility, child abduction and maintenance matters. Było to wydarzenie podsumowujące dwuletni projekt współfinansowany przez UE, koordynowany jest przez Europejski Instytut Administracji Publicznej (EIPA), pt. „Prawo rodzinne UE w ujęciu postępowań transgranicznych”. Partnerem projektu – oprócz KSSiP – był Uniunea Nationala a Barourilor Din Rumunia (Krajowy Związek Adwokatów w Rumunii). Celem projektu było przyczynienie się do skutecznego i spójnego stosowania prawa rodzinnego UE ‒ poprzez szkolenie kadr wymiaru sprawiedliwości w zakresie jego kluczowych instrumentów, m.in. zmienionego Rozporządzenia UE Bruksela II bis oraz Rozporządzenia dotyczącego zobowiązań alimentacyjnych.  W ramach projektu zorganizowano szkolenia koncentrujące się na trzech głównych tematach unijnych sporów transgranicznych dotyczących prawa rodzinnego z udziałem dzieci.

			9 grudnia 2022 r. w Podkarpackim Urzędzie Wojewódzkim w Rzeszowie odbyło się posiedzenie Wojewódzkiego Zespołu ds. Przeciwdziałania Handlowi Ludźmi. W jego ramach odbyła się narada szkoleniowa dla przedstawicieli jednostek organizacyjnych pomocy społecznej, która została zorganizowana w ramach działań związanych z upowszechnianiem wiedzy i informacji z zakresu profilaktyki i zagrożeń przestępstwem handlu ludźmi. W posiedzeniu zespołu wziął udział Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury kierujący Ośrodkiem Aplikacji Prokuratorskiej prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak, członek zespołu, który wygłosił referat nt. Migracja ludności a handel ludźmi z perspektywy kryminologicznej. W jego ramach dr hab. prof. UP Czesław Kłak wskazał na związki migracji z przestępstwem handlu ludźmi, szczegółowo analizując dotychczasowe kryzysy migracyjne w Europie z punktu widzenia zmian w strukturze i dynamice przestępczości.

			Od 14 do 16 grudnia 2022 r. w Rzeszowie odbyła się ogólnopolska konferencja naukowa nt. Instytucja Prezydenta RP (1922‒2022). W stulecie śmierci pierwszego Prezydenta RP Gabriela Narutowicza. Organizatorem wydarzenia byli: Instytut de Republica; Wojewoda Podkarpacki; Katedra Historii Prawa, Prawa Konstytucyjnego i Prawa Pracy oraz Katedra Prawa Karnego, Kryminologii i Postępowania Karnego Uniwersytetu Pedagogicznego im. Komisji Edukacji Narodowej w Krakowie. Dwudniowa dyskusja, której celem było wieloaspektowe przedstawienie instytucji prezydenta w Polsce – zarówno w ujęciu historycznym, jak i współczesnym – była podzielona na cztery panele tematyczne: „Prezydent RP jako uczestnik postępowania cywilnego i karnego. Ochrona i odpowiedzialność Prezydenta RP”; „Rola ustrojowa Prezydenta RP”; „Wybór Prezydenta RP” i „Prezydent RP a wymiar sprawiedliwości”. Obrady w ramach paneli poprzedziły wystąpienia wprowadzające, dotyczące m.in. Prezydenta RP jako głowy państwa, w ujęciu Konstytucji marcowej i Konstytucji kwietniowej, a także z punktu widzenia systemu administracji publicznej.

			Przewodniczącym Komitetu Naukowego konferencji był Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak, który wygłosił referat – w ramach wystąpień wprowadzających – nt. Śmierć Prezydenta RP – aspekty konstytucyjne i prawno-karne. W konferencji wziął także udział Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury kierujący Ośrodkiem Aplikacji Sędziowskiej sędzia Robert Pelewicz, prokurator dr Rafał Łyżwa z Działu Dydaktycznego Ośrodka Aplikacji Prokuratorskiej Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury, który przedstawił referat nt. Rola i znaczenie Prezydenta RP jako zwierzchnika Sił Zbrojnych – dawniej i współcześnie oraz prokurator dr Piotr Kosmaty, Rzecznik prasowy Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury, który wygłosił referat nt. Przestępstwo zamachu na życie Prezydenta RP.

			 14 grudnia 2022 r. w Podkarpackim Urzędzie Wojewódzkim w Rzeszowie odbyła się ogólnopolska konferencja naukowa nt. Problemy wykonywania orzeczeń sądowych i kurateli sądowej – w poszukiwaniu optymalnego modelu, zorganizowana przez Wojewodę Podkarpackiego, Kuratora Okręgowego Sądu Okręgowego w Rzeszowie, Krajową Radę Kuratorów oraz Ośrodek Kryminalistyki i Nauk Sądowych Uniwersytetu Pedagogicznego im. Komisji Edukacji Narodowej w Krakowie. Przewodniczącym Komitetu Naukowego konferencji był Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury prokurator Prokuratury Krajowej dr hab. prof. UP Czesław Kłak, a jego członkiem Zastępca Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury kierujący Ośrodkiem Aplikacji Sędziowskiej sędzia Robert Pelewicz. W ramach konferencji zastępcy Dyrektora Krajowej Szkoły Sądownictwa i Prokuratury wygłosili referaty: W poszukiwaniu optymalnego modelu kurateli sądowej (dr hab. prof. UP Czesław Kłak) oraz Dozór elektroniczny po nowelizacji kodeksu karnego wykonawczego z perspektywy kuratora sądowego (sędzia Robert Pelewicz).

			3 stycznia 2023 r. w Krajowej Szkole Sądownictwa i Prokuratury miała miejsce wizyta studentów Towarzystwa Biblioteki Słuchaczów Prawa Uniwersytetu Jagiellońskiego. Gościom  przedstawiono zasady organizacji i funkcjonowania KSSiP, w tym dotyczące przebiegu aplikacji sędziowskiej i prokuratorskiej. Ponadto w trakcie prezentacji bazy dydaktycznej szkoły przybliżono metody i formy kształcenia aplikantów. KSSiP reprezentowali referendarz sądowy Anna Tabin, prokurator dr Piotr Kosmaty Rzecznik prasowy KSSiP, Kierownik Wydawnictwa KSSiP oraz sędzia dr Mariusz Kucharczyk Kierownik Działu Dydaktycznego Ośrodka Aplikacji Sędziowskiej.

		

		

		
			*	Doktor nauk prawnych, prokurator Prokuratury Regionalnej w Krakowie, Rzecznik prasowy KSSiP, Kierownik Wydawnictwa KSSiP; ORCID: 0000-0002-7257-3014
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			Materiały do publikacji należy przesyłać drogą elektroniczną na adres
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			Etyka publikacyjna i standardy wydawnicze

			W Kwartalniku są wdrożone i stosowane procedury wypracowane przez Committee on

			Publication Ethics (COPE).

			Procedura recenzowania tekstów

			Wszystkie materiały publikowane w Kwartalniku podlegają ocenie niezależnych recenzentów powołanych spoza jednostki naukowej, w której afiliowany jest autor artykułu. Autor lub autorzy publikacji i recenzenci nie znają swoich tożsamości. Nie są ujawniane nazwiska recenzentów poszczególnych publikacji. Redakcja Kwartalnika udostępnia na stronie internetowej listę współpracujących recenzentów.
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