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Teresa Gardocka’

Efektywnos$¢ sadowej kontroli przestrzegania
praw 0sob z zaburzeniami psychicznymi,
przebywajacych w domach pomocy spoteczne;
i zaktadach leczenia psychiatrycznego

1. CELI UZASADNIENIE PODJECIATEMATU BADAWCZEGO

Uprzednio prowadzone w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci badanie! dotyczace
procedury umieszczania os6b w domach opieki spotecznej bez ich zgody wskaza-
to m.in. na istotny problem stosowania w tych domach srodkéw przymusu bezpo-
Sredniego — jak sie wydawato — bez zachowania nalezytego (oczekiwanego) umiaru.
Badanie to zostalo przeprowadzone w 2010 r. i objeto sprawy sadowe dotyczace
kierowania do doméw pomocy spolecznej dla 0séb z zaburzeniami psychicznymi
w trybie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego? w aspekcie respektowania
praw tych os6b w toku procedury kierowania ich do doméw opieki spolecznej bez
ich zgody. Badaniem tym objeto réwniez w pewnym zakresie procedury kontroli
sagdowej nad domami opieki spolecznej przeznaczonymi dla 0séb z zaburzeniami
psychicznymi, w tym nad stosowaniem w tych domach $rodkéw przymusu bezpo-
Sredniego. Badanie wskazywato na wyrazne naduzywanie tych Srodkéw w niekto-
rych domach pomocy spolecznej i nieefektywng kontrole przestrzegania w tych
domach praw 0s6b przymusowo w nich umieszczonych.

Stosowanie §rodkéw przymusu bezposredniego wobec 0séb chorych psychicz-
nie (obok stosowania metod leczniczych, na ktére wymagana jest specjalna zgoda
pacjenta, jak np. elektrowstrzasow) nalezy do najdrastyczniejszych dziatafi dopusz-
czalnych wobec tych os6b. Wskazane wyzej badanie mozna potraktowac jako pilo-
tazowe dla tej problematyki. Wskazato ono na konieczno$¢ badania poglebionego
i przede wszystkim poszerzonego o szpitale psychiatryczne. Zbadanie mechanizmu
kontroli i jej skutecznosci dotyczy ustalenia poziomu gwarancji ochrony praw tych
0s6b udzielanych przez instytucje zewnetrzne (przede wszystkim sady).

" Dr hab. Teresa Gardocka jest profesorem wspotpracujacym z Instytutem Wymiaru Sprawiedliwosci.

! T. Gardocka, Problematyka umieszczania osb chorych psychicznie i upo$ledzonych umystowo w domach
pomocy spotecznej (w kontekscie gwarancji procesowych), ,,Prawo w Dzialaniu” 2011/9, s. 5.

2 Ustawa z 19.08.1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 231, poz. 1375
ze zm.), dalej jako u.o0.z.p.
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Prawidtowosé i efektywno$¢ dziatania mechanizmu kontroli ma zasadnicze
znaczenie dla sytuacji os6b zamknietych w szpitalach psychiatrycznych lub spe-
cjalistycznych domach pomocy spotecznej. Osoby te nie potrafig sie skarzy¢ lub
tez ich skargi nie docierajg do wlasciwych adresatéw albo nie sg traktowane do-
statecznie powaznie. O tym, ze osoby leczone z powodu choréb psychicznych lub
umieszczone w domach pomocy spolecznej z powodu dysfunkeji psychicznych,
ktére uniemozliwiajg im samodzielne funkcjonowanie, doznaja opresji ze strony
personelu opiekuficzego i medycznego, informowata takze prasa. Nie prowadzono
natomiast systematycznych badan stanu rzeczy w tym wzgledzie.

Dopiero w czerwecu 2012 r., wiec juz w koficowej fazie pracy nad tym opracowa-
niem, opublikowane zostaty wyniki kontroli Najwyzszej [zby Kontroli, przeprowa-
dzonej w szpitalach psychiatrycznych i nastawionej przede wszystkim na zbadanie
przestrzegania praw pacjentow w podstawowym, bo dotyczacym ich wolnosci,
zakresie. Rezultaty tej kontroli prasa przedstawiata jako dramatyczne. Niewiedza
lub nikta wiedza o tym, co dzieje si¢ w szpitalach psychiatrycznych i domach po-
mocy spolecznej dla 0s6b z zaburzeniami psychicznymi, powoduje z jednej strony
mnozenie mitdw o strasznym traktowaniu zamknietych tam ludzi, z drugiej — stan
nieuzasadnionego spokoju spotecznego, pozwalajacy spychaé te problemy w naj-
glebszy cien, jako dotyczace 0sob, ktdre nie majg wielkich mozliwosci skarzenia sie.
Nawet zreszta gdy to czynia, zawsze sg watpliwosci, czy skargi te majg jakiekolwiek
uzasadnienie. Pochodza przeciez od ,,psychicznych”. Ujawnienie prawdziwego stanu
rzeczy jest niezwykle trudne.

W szpitalach psychiatrycznych wiele rzeczy da si¢ bez trudu ukry¢ przed $wiatem
zewnetrznym, a przeprowadzenie gtebokiej kontroli wymaga nie tylko duzej wiedzy
o mozliwych problemach, ale i odpowiedniego zaangazowania kontrolujgcych.
Dlatego przedmiotem badania staty sie sprawozdania ztozone przez sedziéw z wy-
maganych ustawg o ochronie zdrowia psychicznego kontroli. Sedziowie dokonujacy
kontroli powinni nastawia¢ sie na te aspekty, ktore dotycza przestrzegania praw
0s6b przebywajacych w szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy spolecznej,
mniej uwagi poSwiecajgc innym sprawom, tatwiejszym do skontrolowania, jak
np. sprawy bytowe pacjentdw, co jest zreszta sprawdzane przez inne instytucje.
Takie wydaje si¢ zalozenie nalozonego na sedziéw obowigzku kontroli. Na se-
dziach zatem spoczywa obowigzek najtrudniejszy — sprawdzenia, czy zamknigci
w szpitalach psychiatrycznych ludzie traktowani sa po ludzku, a wiec po pierwsze,
czy personel tych zakladéw leczniczych wprost nie narusza prawa wynikajacego
z ustawy o ochronie zdrowia psychicznego w zakresie stosowania §rodkéw przy-
musu, i po drugie, czy prawa do stosowania Srodkéw ograniczajacych wolno$é
pacjentéw faktycznie nie naduzywa.

Badanie miato za zadanie pokazal, jak wykonywany jest wymagany ustawa
obowigzek kontroli sedziowskiej, jak staranne s3 owe kontrole, na czym sedziowie
skupiaja swa uwage i z jakim zaangazowaniem usitujg ustali¢ prawdziwy stan rzeczy
w zakresie przestrzegania praw czlowieka w zakladach leczenia i opieki psychia-
trycznej. Oczywiscie wyniki badan pokazuja réwniez sytuacje os6b przebywajacych
w zakladach leczenia i opieki psychiatrycznej jako obraz wynikajacy z sedziow-
skich sprawozdan i jako obraz wynikajacy z tego, czego w owych sprawozdaniach
zabrakto lub co zostato przedstawione wytacznie z formalnego punktu widzenia.
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2. STAN PRAWNY W BADANYM OKRESIE

Badaniu poddatam sprawozdania z kontroli w szpitalach psychiatrycznych i domach
pomocy spolecznej ztozone w sadach okregowych w roku 2011 oraz do konca
kwietnia 2012 r.

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego w art. 43 reguluje kwestie kontroli
nad przestrzeganiem praw os6b z zaburzeniami psychicznymi w nastepujacy sposéb:

»1. Do szpitala psychiatrycznego i domu pomocy spolecznej przeznaczone-
go dla 0s6b chorych psychicznie lub uposledzonych umystowo ma pra-
wo wstepu o kazdej porze sedzia w celu kontroli legalnosci przyjecia
i przebywania w takim szpitalu lub domu pomocy spotecznej oséb z za-
burzeniami psychicznymi, przestrzegania ich praw oraz kontroli warun-
kéw, wjakich one tam przebywaja.

2. Minister Sprawiedliwo$ci w porozumieniu z ministrem wlasciwym
do spraw zdrowia i ministrem wlasciwym do spraw zabezpieczenia spo-
tecznego okresli, w drodze rozporzadzenia, szczegétowy sposob i tryb
sprawowania kontroli, o ktérej mowa w ust. 1, oraz sposéb jej dokumen-
towania, uwzgledniajac potrzebe ochrony praw i godnosci oséb przeby-
wajacych w szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej,
a takze biorgc pod uwage rézne rodzaje i typy tych placéwek”.

Na podstawie delegacji zawartej w art. 43 ust. 2 u.0.z.p. minister sprawiedli-
wosci (bez porozumienia ze wskazanymi w tym artykule innymi ministrami) wy-
datl rozporzadzenie w sprawie kontroli przestrzegania praw osob z zaburzeniami
psychicznymi przebywajacych w szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy
spotecznej’. Rozporzadzenie to dotyczy sadowej kontroli nad sytuacjg oséb prze-
bywajacych w szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej w zakresie
ich przyjmowania do tego rodzaju zaktadéw oraz warunkéw, w jakich przebywaja.
Kontrole wykonuje sedzia, obeznany z problematyka ochrony zdrowia psychicz-
nego, wyznaczony przez prezesa sagdu wojewodzkiego (obecnie okregowego),
w ktérego okregu znajduje sie zaktad. Kontrola ma by¢é wykonywana co najmnie;j
raz w roku (§ 4 pkt 1 r.k.p.p.o.) lub doraznie i ma obejmowa¢ catoksztalt spraw
podlegajacych kontroli. Moze tez mie¢ miejsce kontrola dorazna oraz taka, ktéra
obejmuje tylko niektére zagadnienia i jest przeprowadzana w miare potrzeby.

Kontrola sadowa zgodnie z § 2 r.k.p.p.o. ma obejmowad w szczeg6lnosci:

1) prawidlowos$é dokumentacji medycznej stanowiacej podstawe przyjmo-
wania i przebywania w zakladzie 0sdb z zaburzeniami psychicznymi,

2) prawidlowos$é dokumentacji medycznej dotyczacej zastosowania przy-
musu bezposredniego oraz stosowania $wiadczef zdrowotnych stwarza-
jacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta,

3) zasadno$¢ dalszego pobytu w szpitalu psychiatrycznym w przypadkach
hospitalizacji powyzej szeSciu miesiecy,

3 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 22.02.1995 r. w sprawie kontroli przestrzegania praw os6b
z zaburzeniami psychicznymi przebywajacych w szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej
(Dz. U. Nr 23, poz. 128), dalej jako r.k.p.p.o.
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4) przestrzegania praw oséb przebywajacych w zakladzie, okreslonych
w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego oraz w przepisach o zakla-
dach opieki zdrowotnej, a takze w przepisach o pomocy spotecznej,

5) warunki bytowe w zaktadzie,

6) dziatalno$¢ zaktadu w zakresie wspdtpracy sadu z kuratorami sprawuja-
cymi nadz6r nad osobami z zaburzeniami psychicznymi, przebywajacymi
w zakladzie,

7) wspoldziatanie zaktadu z rodzinami i opiekunami os6b z zaburzeniami
psychicznymi,

8) prawidtowos$¢ i terminowo$¢ zatatwiania skarg i wnioskéw 0s6b z zabu-
rzeniami psychicznymi przebywajacych w zakladzie.

Sedzia po zakonczeniu kontroli moze wydac zalecenia pokontrolne, a ich wykonanie
mozna sprawdzi¢ w ramach kontroli doraznej lub w trakcie nastepnej zwyklej kontroli.
Z przebiegu kontroli sedzia sporzadza sprawozdanie i sktada je w sadzie okregowym,
gdzie jest przechowywane (§ 6 r.k.p.p.o.). Prezes sadu okregowego przesyta to spra-
wozdanie sgdowi opiekuiczemu, kierownikowi kontrolowanego zaktadu oraz orga-
nowi sprawujacemu nadzor nad zakladem, a w razie stwierdzenia istotnych uchybien
w dziatalnosci kontrolowanego zaktadu takze odpowiednio ministrowi zdrowia (szpital
psychiatryczny) lub ministrowi pracy i polityki socjalnej (dom opieki).

Przymus bezpos$redni mégt by¢ stosowany zgodnie z art. 18 ust. 1 u.0.z.p. wobec
0s0b z zaburzeniami psychicznymi przy wykonywaniu czynnosci przewidzianych
w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego tylko wtedy, gdy przepis tej ustawy
do tego upowazniat albo gdy osoby te:

1) dopuszczaja si¢ zamachu przeciwko:
a) zyciu lub zdrowiu wlasnemu lub innej osoby lub
b) bezpieczenistwu powszechnemu, lub

2) w sposéb gwaltowny niszcza lub uszkadzajg przedmioty znajdujace sie
w ich otoczeniu, lub

3) powaznie zaklécaja lub uniemozliwiajg funkcjonowanie podmiotu lecz-
niczego udzielajagcego $wiadczenia zdrowotnego w zakresie psychiatrycz-
nej opieki zdrowotnej lub jednostki organizacyjnej pomocy spolecznej.

Jest to wyczerpujace wyliczenie przyczyn zastosowania przymusu bezposrednie-
go. Zatem nie mozna stosowac¢ przymusu z powoltaniem si¢ na inne okolicznosci niz
wymienione. Szczegblowo opisane w zleceniu przyczyny zastosowania przymusu
muszg mieSci¢ sie w ogdlnych przyczynach opisanych w ustawie. W jaki sposéb
mozna zastosowaé przymus bezposredni, reguluje art. 3 ust. 6 u.0.z.p., ktéry
to przepis wymienia nastepujace formy przymusu:

a) przytrzymanie — dorazne, krétkotrwale unieruchomienie osoby z uzy-
ciem sily fizycznej,

b) przymusowe zastosowanie lekéw — dorazne lub przewidziane w planie
postepowania leczniczego wprowadzenie lekéw do organizmu osoby
—bez jej zgody,

¢) unieruchomienie — obezwtadnienie osoby z uzyciem paséw, uchwytow,
przescieradel, kaftana bezpieczenstwa lub innych urzadzen technicznych,
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d) izolacje — umieszczenie osoby, pojedynczo, w zamknietym i odpowiednio
przystosowanym pomieszczeniu.

Jest to réwniez wyliczenie wyczerpujace. Nie wolno zatem stosowaé przymusu
bezposredniego w zadnej innej formie niz wymieniona w ustawie. Pewna swobode
w zakresie stosowanych form daje ogdlny opis unieruchomienia, gdzie pozwala
si¢ na stosowanie innych §rodkéw technicznych niz wymienione. Wiele zaktadéw
leczniczych korzysta z pasdéw magnetycznych, zamiast tradycyjnych parcianych lub
skorzanych paséw unieruchamiajacych. Ustawa nie zawiera rowniez szczegélowe-
go opisu pomieszczenia do izolacji, mogg one wiec wygladaé rozmaicie, zaleznie
od mozliwosci i specyfiki zaktadu.

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego okresla szczegétowo procedure zwig-
zang ze stosowaniem $rodkéw przymusu bezposredniego w art. 18 stanowigc, ze:

»2. O zastosowaniu przymusu bezposredniego decyduje lekarz, ktory okres-
la rodzaj zastosowanego Srodka przymusu oraz osobiscie nadzoruje jego
wykonanie. W szpitalach psychiatrycznych, jednostkach organizacyjnych
pomocy spolecznej oraz w trakcie wykonywania czynnosci, o ktérych
mowa w art. 21 ust. 3 oraz art. 46a ust. 3, jezeli nie jest mozliwe uzys-
kanie natychmiastowej decyzji lekarza, o zastosowaniu przymusu bezpo-
$redniego decyduje i nadzoruje osobiscie jego wykonanie pielegniarka,
ktéra jest obowigzana niezwlocznie zawiadomié o tym lekarza. Kazdy
przypadek zastosowania przymusu bezposredniego i uprzedzenia o moz-
liwosci jego zastosowania odnotowuje si¢ w dokumentacji medyczne;j.

3. W jednostce organizacyjnej pomocy spotecznej, ktéra nie zatrudnia
lekarza, informacje, o ktérej mowa w ust. 2, pielegniarka przekazuje
kierownikowi jednostki, ktéry niezwlocznie informuje o tym upowaz-
nionego przez marszatka wojewddztwa lekarza specjaliste w dziedzinie
psychiatrii.

4. W szpitalu psychiatrycznym lekarz, o ktérym mowa w ust. 2, niezwlocz-
nie zatwierdza zastosowanie przymusu bezpos$redniego zleconego przez
pielegniarke lub nakazuje zaprzestanie jego stosowania.

5. Jezeli nie jest mozliwe uzyskanie natychmiastowej decyzji osoby, o ktorej
mowa w ust. 2, 0 zastosowaniu przymusu bezposredniego w trakcie wy-
konywania czynnosci, o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 oraz art. 46a ust. 3,
lub wobec osoby, o ktérej mowa w ust. 1, ktérej pomocy udziela zespot
ratownictwa medycznego, decyduje i nadzoruje osobiscie kierujacy akcja
prowadzenia medycznych czynnosci ratunkowych, ktéry jest obowigzany
niezwlocznie zawiadomic¢ o tym dyspozytora medycznego. Kazdy przypa-
dek zastosowania przymusu bezpoSredniego i uprzedzenia o mozliwosci
jego zastosowania odnotowuje sic¢ w dokumentacji medycznej.

6. Zastosowanie przymusu bezposredniego wobec osoby, o ktérej mowa
w ust. 1 pkt 11 2 polega na przytrzymaniu, przymusowym podaniu le-
kéw, unieruchomieniu lub izolacji, a wobec osoby, o ktorej mowa w ust. 1
pkt 3 — na przytrzymaniu lub przymusowym podaniu leku.

7. W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 5, zastosowanie przymusu bezpoSrednie-
go polega na przytrzymaniu lub unieruchomieniu. Przymus bezposredni
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10.

11.

stosuje si¢ nie dluzej niz przez czas niezbedny do uzyskania pomocy le-

karskiej, a w przypadku gdy jej uzyskanie jest utrudnione, na czas nie-

zbedny do przewiezienia osoby do podmiotu leczniczego udzielajacego

Swiadczenia zdrowotne w zakresie psychiatrycznej opieki zdrowotnej

lub szpitala wskazanego przez dyspozytora medycznego. Przewiezienie

osoby z zastosowaniem przymusu bezpoSredniego nastepuje w obecnosci
zespolu ratownictwa medycznego.

Przed zastosowaniem przymusu bezposredniego uprzedza sie o tym oso-

be, wobec ktérej srodek ten ma by¢ podjety. Przy wyborze Srodka przy-

musu nalezy wybieraé §rodek mozliwie dla tej osoby najmniej uciazliwy,

a przy stosowaniu przymusu nalezy zachowaé szczegdlng ostroznosé

i dbatos¢ o dobro tej osoby.

W przypadkach okreslonych w ust. 1 jednostki systemu Panstwowe Ra-

townictwo Medyczne, Policja oraz Pafistwowa Straz Pozarna sa obowia-

zane do udzielania lekarzowi, pielegniarce lub kierujacemu akcjg prowa-
dzenia medycznych czynnosci ratunkowych pomocy na ich zagdanie.

Zasadno§¢ zastosowania przymusu bezpoSredniego:

1) przez lekarza podmiotu leczniczego, w tym lekarza, ktéry zatwierdzit
stosowanie §rodka przymusu bezpoSredniego zleconego przez inna
osobe — ocenia, w terminie 3 dni, kierownik tego podmiotu, jezeli jest
lekarzem, lub lekarz przez niego upowazniony;

2) przez innego lekarza, pielegniarke jednostki organizacyjnej pomocy
spotecznej lub kierujacego akcja prowadzenia medycznych czynnosci
ratunkowych — ocenia, w terminie 3 dni, upowazniony przez marszal-
ka wojewddztwa lekarz specjalista w dziedzinie psychiatrii.

Minister wlasciwy do spraw zdrowia w porozumieniu z Ministrem Spra-

wiedliwo$ci oraz ministrem wlasciwym do spraw zabezpieczenia spo-

tecznego okresli, w drodze rozporzadzenia, sposéb:

1) stosowania przymusu bezposredniego,

2) dokumentowania zastosowania przymusu bezpoSredniego,

3) dokonywania oceny zasadnosci zastosowania przymusu bezpos$redniego

— uwzgledniajgc potrzebe ochrony praw i godnosci osoby, wobec ktore;j

jest stosowany przymus bezposredni”.

Na podstawie delegacji zawartej w przytoczonym powyzej art. 18 ust. 11 u.0.z.p.
minister zdrowia i opieki spotecznej (bez porozumienia z innymi ministrami) wydat
rozporzadzenie w sprawie sposobu stosowania przymusu bezpoSredniego*. Rozpo-
rzadzenie to reguluje szczegdtowo czas stosowania przymusu polegajacego na unie-
ruchomieniu lub izolagji. Zasadniczo moze on trwac tylko do czasu ustania przyczyn
jego zastosowania (§ 9 ust. 1 r.s.p.b.). Istnieje jednak réwniez doktadne ograniczenie
godzinowe. Przymus w tych postaciach moze by¢ zastosowany (przez lekarza lub
wyjatkowo przez pielegniarke, jezeli nie jest mozliwe uzyskanie natychmiastowe;
decyzji lekarza) na czas nie dluzszy niz cztery godziny. W razie potrzeby lekarz,

* Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z 23.08.1995 r. w sprawie sposobu stosowania

przymusu bezposredniego (Dz. U. Nr 103, poz. 514), dalej jako r.s.p.b.
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po osobistym zbadaniu pacjenta, moze przedtuzy¢ unieruchomienie na nastepne
okresy szeSciogodzinne (pielegniarka moze dokona¢ takiego przedluzenia tylko
w domu pomocy spolecznej, gdy nie ma mozliwosci uzyskania zlecenia od lekarza).
Przedtuzenie unieruchomienia lub izolacji na okresy dluzsze niz 24 godziny jest
dopuszczalne tylko w warunkach szpitalnych (§ 10 ust. 2 r.s.p.b.). Stan pacjenta
unieruchomionego lub przebywajacego w izolacji musi by¢ kontrolowany przez
pielegniarke nie rzadziej niz co 15 minut, réwniez w czasie snu pacjenta. Piele-
gniarka ma obowigzek krotkotrwatego uwalniania pacjenta od unieruchomienia
w celu zmiany jego pozycji lub zaspokojenia potrzeb fizjologicznych i higienicznych,
nie rzadziej niz co cztery godziny (§ 14 ust. 1 pkt 2 r.s.p.b.). Kontrola ta ma by¢
odnotowana w karcie zastosowania unieruchomienia lub izolacji (wzor takiej karty
stanowi zalgcznik do rozporzadzenia w sprawie sposobu stosowania przymusu
bezposredniego), za$ pielegniarka ma obowigzek odnotowywania zastosowania
przymusu bezposredniego w raporcie pielegniarskim. Zatacznikiem do rozporza-
dzenia w sprawie sposobu stosowania przymusu bezpo$redniego jest takze karta
kodowych oznaczen zachowan obserwowanych podczas stosowania przymusu oraz
wzér zawiadomien o stosowaniu przymusu kierowanych do kierownika podmiotu
leczniczego lub lekarza psychiatry, upowaznionego przez marszatka wojewddztwa.
Procedura stosowania przymusu jest — jak wida¢ — skomplikowana, odpowie-
dzialno$¢ roztozona na kilka os6b i poddana szczegétowo okreslonej procedurze
kontrolnej. Wszystko to, w zamysle ustawodawcy, by zapobiec naduzywaniu tak
drastycznych $rodkéw wobec pacjentéw psychiatrycznych lub oséb, ktérym za-
pewniona jest opieka (nie leczenie) ze wzgledéw psychiatrycznych.

Warto zwréci¢ uwage, ze mozliwosci stosowania przymusu bezpoSredniego
we wszystkich formach i procedura jego stosowania jest zupetnie taka sama w sto-
sunku do pacjentow lub 0sob, ktorym zapewniona jest opieka ze wzgledéw psy-
chiatrycznych, leczonych lub umieszczonych w domu pomocy spotecznej za zgoda
i bez zgody (decyzjg sadu opiekuniczego). Tak uregulowany przymus bezposredni
moze by¢ stosowany na powyzej opisanych zasadach w szpitalu psychiatrycznym
(ustawa zroéwnuje przy tym ze szpitalem psychiatrycznym oddzial psychiatryczny
w szpitalu ogélnym, klinike psychiatryczna i sanatorium dla 0s6b z zaburzeniami
psychicznymi oraz inne przedsiebiorstwa podmiotu leczniczego w rozumieniu
przepiséw o dzialalnosci leczniczej, sprawujacego calodobowa opieke psychia-
tryczng lub odwykowsg — art. 3 pkt 2 u.0.z.p.) oraz w domu pomocy spolecznej,
srodowiskowym domu samopomocy lub innych formach pomocy instytucjonalne;
dla 0s6b z zaburzeniami psychicznymi (art. 3 pkt 3 u.o.z.p.).

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego okresla takze w art. 3 pkt 1, kogo
uwaza za osobe z zaburzeniami psychicznymi. Przymus bezposredni wedle
art. 18 u.0.z.p. mozna stosowaé do 0s6b z zaburzeniami psychicznymi. Jest to wiec
osoba chora psychicznie (wykazujaca zaburzenia psychotyczne), uposledzona umy-
stowo, wykazujaca inne zaklécenia czynnosci psychicznych, ktére zgodnie ze sta-
nem wiedzy medycznej zaliczane sg do zaburzen psychicznych, a osoba ta wymaga
$wiadczen zdrowotnych lub innych form pomocy i opieki niezbednych do zycia
w $rodowisku rodzinnym lub spotecznym. Osoba z zaburzeniami psychicznymi
moze znalez¢ si¢ w szpitalu psychiatrycznym (lub zaktadzie leczniczym z nim zréw-
nanym), jezeli ma by¢ poddana leczeniu. Moze znalez¢ si¢ rowniez w zakladzie
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opiekunczo-leczniczym lub w domu pomocy spolecznej, jezeli wymaga opieki,
a nie moze jej uzyska¢ w srodowisku rodzinnym lub w Srodowisku spotecznym
(pomoc, jaka moze zapewni¢ oSrodek pomocy spolecznej, nie jest wystarczajgca
dla bezpiecznego funkcjonowania tej osoby). Opieka nad osobami z zaburzeniami
psychicznymi niewymagajacymi leczenia jest zapewniana w domach pomocy spo-
tecznej przeznaczonych dla 0s6b chorych psychicznie lub upo$ledzonych umystowo.
Tylko tego rodzaju domy pomocy spolecznej podlegaja kontroli sadowej w trybie
ustawy o ochronie zdrowia psychicznego (art. 43 u.0.z.p.).

Opisany powyzej w punkcie II stan prawny ulegt zmianie w momencie wej$cia
w zycie ustawy o dzialalnosci leczniczej’. Ustawa ta zmienifa art. 18 v.0.z.p., okres-
lajacy przyczyny i procedure stosowania przymusu bezposredniego, nie dokonujgc
w nim jednak zmiany merytorycznej, a tylko zmieniajac terminologi¢ na stosowang
w nowej ustawie (okreSlenie ,szpital psychiatryczny” zamieniono na ,,podmiot
leczniczy™). Nie wydano natomiast do dzi$§ nowego rozporzadzenia dotyczacego
sposobu stosowania przymusu, dokumentowania stosowania przymusu i dokony-
wania oceny zasadnoS$ci zastosowania przymusu bezpoSredniego. Rozporzadzenie
wydane w 1995 r. zachowalo moc obowigzujacg do 1.07.2012 r. na podstawie
art. 219 ust. 1 pkt 6 u.dz.l. Tak wiec w calym badanym okresie przymus bezpos-
redni stosowano i dokumentowano w oparciu o rozporzadzenie w sprawie sposobu
stosowania przymusu bezpoSredniego z 1995 r.

3. DOBOR PROBY BADAWCZE]

Badanie efektywnosci kontroli przestrzegania praw os6b przebywajacych w szpi-
talach psychiatrycznych i domach pomocy spolecznej przeznaczonych dla os6b
chorych psychicznie lub uposledzonych umystowo zostato przeprowadzone w opar-
ciu o zbadanie sprawozdan sedziéw przeprowadzajacych kontrole w szpitalach
psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej, w ktorych przebywaja osoby chore
psychicznie lub uposledzone umystowo na podstawie art. 43 u.o0.z.p.

Kontrole zarzadza prezes sadu okregowego, wyznaczajac sedziego, ktory
ma ja przeprowadzié. Szczeg6towe zagadnienia dotyczace tej kontroli sg uregulo-
wane rozporzadzeniem w sprawie kontroli przestrzegania praw oséb z zaburzeniami
psychicznymi przebywajacych w szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy
spotecznej z 1995 r.

Zakres kontroli § 2 ust. 1 r.k.p.p.o. okresla bardzo szeroko. Sedzia ma kontro-
lowaé:

»1) prawidtowos$¢ dokumentacji medycznej stanowigcej podstawe przyjmo-
wania i przebywania w zakladzie 0sdb z zaburzeniami psychicznymi,

2) prawidtowo$¢ dokumentacji medycznej dotyczacej zastosowania przy-
musu bezposredniego oraz stosowania $wiadczen zdrowotnych stwarza-
jacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta,

3) zasadno$¢ dalszego pobytu w szpitalu psychiatrycznym w przypadkach
hospitalizacji powyzej 6 miesiecy,

5 Ustawa z 15.04.2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 217), dalej jako u.dz.l.,
weszla w zycie 1.07.2011 r.
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4) przestrzeganie praw osob przebywajacych w zakladzie, okreslonych
w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego oraz w przepisach o zakta-
dach opieki zdrowotnej, a takze w przepisach o pomocy spotecznej,

5) warunki bytowe w zakladzie,

6) dziatalno$¢ zaktadu w zakresie wspotpracy z sadem i kuratorami sprawu-
jacymi nadzér nad osobami z zaburzeniami psychicznymi, przebywajacy-
mi w zakladzie,

7) wspbldzialanie zaktadu z rodzinami i opiekunami oséb z zaburzeniami
psychicznymi,

8) prawidlowos¢ i terminowos$¢ zatatwiania skarg i wnioskdéw 0séb z zabu-
rzeniami psychicznymi przebywajacymi w zakladzie”.

Z przebiegu kontroli sedzia sporzadza sprawozdanie, ktére powinno zawierac
w szczegblnosci dane dotyczace zakresu kontroli, oceny sposobu wykonania zale-
ce zwigzanych z poprzednig kontrolg oraz zalecenia pokontrolne (§ 6 r.k.p.p.o.).
Sprawozdania przechowuje si¢ w aktach wtasciwego sadu okregowego.

W szpitalach psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej, w ktérych prze-
bywaja osoby chore psychicznie lub uposledzone umystowo, przeprowadza sie
wiele kontroli. Instytucje kontrolujace badajg rézne aspekty dziatalnosci tych
instytucji, m.in. wykorzystanie Srodkéw publicznych (Urzad Kontroli Skarbowej),
stan sanitarny (Inspektor Sanitarny), decyzje lekarzy udzielajacych Swiadczen opieki
zdrowotnej dotyczace ordynowania lekéw lub wyrobéw medycznych niezbednych
do prowadzenia farmakoterapii, a objetych refundacja przez Narodowy Fundusz
Zdrowia (oddziaty NFZ), postepowanie z materialami archiwalnymi wchodzgcymi
w skiad panstwowego zasobu archiwalnego (Archiwum Pafistwowe), przestrzeganie
przepisow przeciwpozarowych (Paiistwowa Straz Pozarna), warunki pobytu miesz-
kancow doméw pomocy spotecznej (Centrum Pomocy Rodzinie), przestrzeganie
przepisOw sanitarnych (sanepid). Kontrole w zakresie przestrzegania praw pacjen-
téw przeprowadzita wyjatkowo w 2012 r. Najwyzsza Izba Kontroli.

Kontrola dokonywana przez sedziéw jest najbardziej wszechstronna, musi
uwzgledniaé zakres wynikajacy z § 2 r.k.p.p.o., a takze inne istotne kwestie, jakie
wynikng w czasie kontroli. Z pewnoscig jednak ze wzgledu na osobe sedziego i charak-
ter jego zadan w pafnistwie podstawowym przedmiotem kontroli powinna by¢ kwestia
przestrzegania praw 0sob znajdujacych sie w szpitalu lub domu pomocy spoteczne;.
Nie jest to w zasadzie przedmiotem innych kontroli. Zaden inny organ kontrolujacy
nie ma ani uprawnien, ani kompetencji do kontroli przestrzegania praw cztowieka.
Sedzia, ktdry skontrolowatby wszystko z wyjatkiem prawidlowosci umieszczenia os6b
w szpitalu lub domu pomocy spolecznej i zasadnosci dalszego w nim przebywania
(rodzaj pozbawienia wolnosci), prawidlowosci stosowania przymusu bezposredniego
i szczegblnego rodzaju Swiadczen zdrowotnych, nie wywiazatby sie ze swego zadania.

Na te kwestie sedzia powinien byé wyczulony, jest bowiem osobg obdarzong
publicznym zaufaniem, powotang do zapewnienia poszanowania prawa. Dlatego
efektywnos¢ kontroli przestrzegania praw osob przebywajacych w szpitalach psy-
chiatrycznych i domach pomocy spolecznej moze by¢ ustalona w oparciu o analize
dzialania sedziéw w tym zakresie, ze szczegdlnym zwrdceniem uwagi na zakres
kontroli stosowania $Srodkéw przymusu wobec chorych.
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Badaniu poddatam wszystkie sprawozdania sedziéw z kontroli szpitali psy-
chiatrycznych i doméw pomocy spolecznej ztozone prezesom sadéw okregowych
w okresie od poczatku stycznia 2011 r. do 30.04.2012 r.

Materiat badawczy to sprawozdania ztozone w tym okresie prezesom nastepu-
jacych sadéw okregowych:

— Bialystok — 1 szpital i 6 doméw pomocy spotecznej,

— Bielsko-Biala — 6 szpitali i 16 doméw pomocy spolecznej,

— Bydgoszcz — § szpitali i 14 doméw pomocy spolecznej,

— Czestochowa — 2 szpitale i 9 doméw pomocy spolecznej,

— Elblag - 5 szpitali i 11 doméw pomocy spotecznej,

— Gdansk — 12 szpitali i 22 domy pomocy spoleczne;j,

— Gliwice — 10 szpitali i 26 dom6éw pomocy spotecznej,

— Gorzéw Wielkopolski — 9 doméw pomocy spotecznej (szpitali psychia-
trycznych nie ma),

— Jelenia Goéra - 3 szpitale i 7 doméw pomocy spolecznej,

— Kalisz - 4 szpitale i 9 doméw pomocy spotecznej,

— Katowice — 8 szpitali i 18 doméw pomocy spolecznej,

— Kielce - 4 szpitale i 24 domy pomocy spolecznej,

— Konin - 9 doméw pomocy spotecznej (szpitali nie ma w okregu),

— Koszalin - § szpitali i 10 doméw pomocy spotecznej,

— Krakéw — 28 szpitali (oddziatéw szpitalnych) i 36 doméw pomocy
spolecznej,

— Krosno — 1 szpital i § domdéw pomocy spotecznej,

— Legnica — 1 szpital i 1 dom pomocy spolecznej,

— Lublin - 8 szpitali i 15 doméw pomocy spoltecznej,

— Lomza - 3 szpitale i 2 domy pomocy spotecznej,

— L6dz - 11 szpitali i 22 domy pomocy spolecznej,

— Nowy Sacz — 3 szpitale i 6 doméw pomocy spolecznej,

— Olsztyn — 3 szpitale i 10 doméw pomocy spolecznej,

— Opole — 7 szpitali i 19 domdéw pomocy spotecznej,

— Ostroleka — 2 szpitale i 8 doméw pomocy spotecznej,

— Plock - 3 szpitale i 12 doméw pomocy spolecznej,

— Piotrkéw Trybunalski — 3 szpitale i § doméw pomocy spotecznej,

— Poznan - 5 szpitali i 6 doméw pomocy spolecznej,

— Przemysl — 8 szpitali i 9 doméw pomocy spotecznej,

— Radom - 3 szpitale i 2 domy pomocy spolecznej,

— Rzeszo6w - 6 szpitali i 11 doméw pomocy spotecznej,

— Siedlce — 1 szpital i 9 doméw pomocy spotecznej,

— Sieradz — 1 szpital i 11 doméw pomocy spolecznej,

— Stupsk — 6 szpitali i 10 domdéw pomocy spolecznej,

— Suwalki — 1 szpital i § doméw pomocy spotecznej,

— Szczecin — 4 szpitale i 6 domdéw pomocy spolecznej,

— Swidnica — 2 szpitale i 9 doméw pomocy spolecznej,

— Tarnobrzeg — 4 szpitale i 4 domy pomocy spoteczne;j,

— Tarnéw — 13 doméw pomocy spolecznej (szpitala nie ma w okregu),

— Torun - 5 szpitali i 11 doméw pomocy spolecznej,



Efektywnosc sadowej kontroli przestrzegania praw 0s6éb z zaburzeniami psychicznymi... 17

— Warszawa — 3 szpitale i 7 doméw pomocy spolecznej,

— Warszawa—Praga — 4 szpitale i 16 doméw pomocy spolecznej,
— Wiloclawek — 2 szpitale i 10 doméw pomocy spolecznej,

— Wroctaw - 4 szpitale i 5 doméw pomocy spotecznej,

— Zamo§¢ — 2 szpitale i 12 doméw pomocy spolecznej,

— Zielona Gora - 2 szpitale i 9 dom6éw pomocy spolecznej.

Ogdlem liczba zbadanych sprawozdan z s¢dziowskiej kontroli wynosi 201
—z kontroli szpitali (oddziatéw szpitalnych) psychiatrycznych i 496 —z kontroli do-
méw pomocy spotecznej dla 0s6b chorych psychicznie i uposledzonych umystowo.

Zaktady opiekuniczo-lecznicze zaliczone zostaly do oddzialéw szpitalnych. Juz
na etapie prezentacji liczby kontrolowanych zaktadow widaé zadziwiajace réznice
przede wszystkim w liczbie doméw pomocy spotecznej na okreSlonym terenie. Czy
jest jakie$ rozsadne wyjasnienie, ze doméw pomocy spolecznej, ktdre podlegaja
kontroli w trybie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego (domy, ktdre sg przezna-
czone dla 0s6b chorych psychicznie lub uposledzonych umystowo), jest w okregu
Sadu Okregowego w Gdansku — 22, za§ w okregu Sadu Okregowego we Wrocta-
wiu — 5?7 W okregu Sadu Okregowego w Warszawie domdéw pomocy spoleczne;j
podlegajacych kontroli w trybie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego jest 16,
za$ w okregu Sadu Okregowego w Kielcach jest az 25 takich doméw.

Jedyna nasuwajaca si¢ hipoteza jest niekwalifikowanie doméw pomocy spo-
tecznej jako takich, ktére podlegaja kontroli w trybie ustawy o ochronie zdro-
wia psychicznego. Nie mozna si¢ bowiem spodziewaé, ze nie ma osob, ktore sie
w nich umieszcza. Hipoteza powinna zostaé zweryfikowana praktycznym badaniem,
np. przez ustalenie, gdzie sady z okregéw we Wroclawiu lub w Warszawie kieruja
osoby przymusowo umieszczane w domu pomocy spotecznej w trybie art. 39 u.0.z.p.

4. ANALIZA WYNIKOW BADANIA
4.. Ocena formalna kontroli i ztozonych sprawozdan

Kontrole przeprowadzane w trybie art. 43 u.0.z.p. traktowane sg jak kontrole do-
roczne, obejmujace okres roku (w przypadku Sagdu Okregowego w Gdansku — okres
szeSciu miesiecy, kontrole przeprowadzane sa dwa razy w roku w odstepach pét-
rocznych). Doroczny charakter kontroli wywodzi si¢ zapewne z § 4 pkt 1 r.k.p.p.o.,
ktéry stanowi, ze ,kontrole zakladéw — przeprowadzane co najmniej raz w roku
lub doraznie — obejmujace catoksztalt spraw podlegajacych kontroli albo kontrole
obejmujace tylko niektére zagadnienia, przeprowadzane w miare potrzeby™.

Poza dorocznymi kontrolami, obejmujgcymi okres roku (wyjatkowo w Gdansku
sze$ciu miesiecy) od poprzedniej kontroli, nie byto w zasadzie wedtug sedzidéw po-
trzeby przeprowadzania kontroli obejmujacych niektére zagadnienia. Byty w bada-
nym okresie dwie kontrole dorazne, obie zwigzane z nadzwyczajnymi zdarzeniami
w kontrolowanych instytucjach.

Sedziowie zgodnie z przepisem § 2 ust. 2 r.k.p.p.o. uprzedzaja kierownika
zaktadu o przystgpieniu do kontroli; czynia to co najmniej z jednodniowym
wyprzedzeniem.
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Sedziego powoluje do kontroli prezes sagdu okregowego. Istnieje w tym wzgle-
dzie do$¢ powszechna praktyka powierzania obowigzku kontroli stale tym samym
sedziom. Prezesi zapewne kieruja si¢ zapisem rozporzadzenia w sprawie kontroli
przestrzegania praw 0séb z zaburzeniami psychicznymi przebywajacych w szpita-
lach psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej, ze kontrole sprawuje sedzia
obeznany z problematyka ochrony zdrowia psychicznego (§ 1 r.k.p.p.o.). Z wielu
sprawozdan jasno wynika, ze sedzia kontroluje zaktad po raz kolejny w kolejnym
roku, np. jedna z sedziéw kontrolujacych w okregu Sadu Okregowego w Olszty-
nie napisata, ze dom pomocy spotecznej kontroluje od 14 lat. Czesto obowigzki
kontrolne powierzane s3 jednemu lub dwém sedziom w okregu, np.:

— w okregu Sadu Okregowego w Plocku na 15 kontroli 5 przeprowadzita
jedna sedzia i 4 — druga;

— w okregu Sadu Okregowego w Bialtymstoku na 7 kontroli 3 przeprowa-
dzita jedna sedzia i 4 — druga;

— w okregu Sadu Okregowego w Tarnobrzegu na 8 kontroli 3 przeprowa-
dzita jedna sedzia i 4 — drugi s¢dzia;

— w okregu Sadu Okregowego w Krosnie wszystkie kontrole (6) przepro-
wadzita jedna sedzia;

— w okregu Sadu Okregowego w Czestochowie wszystkie kontrole (11)
przeprowadzita jedna sedzia, ktéra w sprawozdaniach umiescita wzmian-
ke, ze przeprowadzata kontrole rowniez w poprzednim okresie;

— w okregu Sadu Okregowego w Zamosciu na 14 kontroli 13 przeprowa-
dzila jedna sedzia;

- w okregu Sadu Okregowego w Swidnicy na 11 kontroli 8 przeprowadzit
jeden sedzia, 3 — inny;

—  w okregu Sadu Okregowego w Tarnowie na 13 kontroli 7 przeprowadzit
jeden sedzia, 3 — inny, z pozostalych jeden — 2 kontrole i jeden — 1;

— w okregu Sadu Okregowego w Kaliszu na 13 kontroli 6 przeprowadzita
jedna sedzia i 7 — drugi sedzia.

W pozostalych okregach w kontrole zaangazowanych byto po kilku sedziow
rejonowych.

Zastrzezenia do tego systemu kontroli sg nastepujace.

Sedzia kontrolujacy wiele szpitali psychiatrycznych i doméw pomocy spotecznej
w ciggu roku (z reguty w krétkim okresie) dokonuje kontroli w spos6b rutynowy.
Widac to po sprawozdaniach, w ktorych przeklejane s czesto cate fragmenty opisu.
Sedzia taki traci wrazliwo$¢ na mozliwe w zakladach leczenia psychiatrycznego
naruszenia prawa, a nawet na ludzkg krzywde, jaka spotyka pacjentow.

Dodatkowo sedzia nawigzuje kontakt osobisty z dyrektorem zaktadu, co z reguly
nie sprzyja wnikliwej kontroli, a raczej skfania do bagatelizowania niedociagnigé,
a nawet naruszen prawa. Sedziowie zwracaja uwage na warunki bytowe w za-
ktadach, imprezy organizowane dla pensjonariuszy doméw pomocy spolecznej,
kontakty z rodzinami, dostepno$¢ postug religijnych, za$ w zakresie przestrzegania
praw czlowieka czesto badaja tylko dokumentacje, przywiazujac wage do jej brakow,
a mniej zastanawiajac sie, co moze kry¢ si¢ za istniejagcymi brakami w papierach
(przyklady zostang przytoczone w dalszej cze$ci opracowania).
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Jakos¢ sktadanych przez sedziéw sprawozdan jest rézna. Nie sg one uschema-
tyzowane w sensie wzorca, ktoremu powinny odpowiadal. Sedziowie z reguty
opisuja wszystkie punkty, jakie s3 wyliczone w rozporzadzeniu w sprawie kontroli
przestrzegania praw oséb z zaburzeniami psychicznymi przebywajacych w szpitalach
psychiatrycznych i domach pomocy spotecznej, ale czynig to z r6znym stopniem
szczegblowosci (od jednej strony do kilkunastu). Niektore sprawozdania wygladaja
na absolutnie nierzetelne w tym sensie, ze nie dostarczaja zadnej wiedzy o badanej
instytucji.

W catym badanym materiale jest jeden przypadek nieprzyjecia sprawozdania
przez Departament Wykonania Orzeczen i Probacji Ministerstwa Sprawiedliwosci.
Sprawozdanie dotyczylo 0séb internowanych w szpitalu psychiatrycznym. Spra-
wozdanie z dorocznej kontroli Samodzielnego Publicznego Szpitala dla Nerwowo
i Psychicznie Chorych w Miedzyrzeczu nie wspomina nic o stosowaniu przymusu,
jest catkowicie opisowe, liczy trzy i pot strony.

Wiele ztozonych sprawozdan nie ma nawet parafy prezesa, jej obecnos$¢ §wiad-
czylaby, ze z pewnoscia poddane zostaly analizie. Mozna zatem mieé watpliwosci,
czy taka szczegdtowa analiza miata miejsce w kazdym przypadku. W badanym
materiale znalazl si¢ jeden przypadek ztozenia sprawozdania z dorocznej kontroli
domu pomocy spolecznej, a nastepnie kontroli dodatkowej w zwigzku z sytuacja
nadzwyczajna.

Sytuacja taka miata miejsce w Domu Pomocy Spotecznej dla Dzieci i Mtodzie-
zy w Grabiu (okreg Sadu Okregowego we Wioctawku). W tym domu w marcu
2011 r. przeprowadzona zostata kontrola przez pracownikéw Biura Rzecznika Praw
Dziecka. Kierownictwo domu prowadzonego przez Zgromadzenie Zakonne Sidstr
$w. Elzbiety udzielito odpowiedzi na ustalenia kontroli. W wyjasnieniu tym napisa-
no m.in. ,Dom Pomocy Spotecznej nie stosuje srodkéw przymusu bezposredniego,
zgodnie z zaleceniem lekarza psychiatry stosuje si¢ incydentalnie zabezpieczenie
terapeutyczne. Zjawisko jest monitorowane i stosuje si¢ wszelkie mozliwe $rodki
ograniczenia agresji, stosujgc sic w tym zakresie do zalecen lekarskich”.

Nie wiemy, co oznacza termin ,,zabezpieczenie terapeutyczne”, mozna si¢ tylko
domyslaé, ze nie jest to nic przyjemnego dla pensjonariuszy (dzieci agresywnych).
Zapewne to eufemizm zastepujacy pojecie ,przymus bezposredni”. Prezes Sadu
Okregowego we Wioctawku zarzadzit dodatkowa kontrole Domu Pomocy Spotecz-
nej dla Dzieci i Mtodziezy w Grabiu, ktéra miata miejsce w 8.06.2011 r. W toku
kontroli ustalono, ze w ostatnim roku stosowano przymus bezposredni wobec
trojga pensjonariuszy (dzieci). Nie wynika z protokotu, jaka forma przymusu byta
stosowana.

Ta sama sedzia przeprowadzila w listopadzie 2011 r. zwykla doroczng kontrole
placoéwki. Z protokotu wynika, ze w 2011 r. nie stwierdzono przypadkéw stoso-
wania przymusu bezpo$redniego. Sprawozdanie z dorocznej kontroli liczy péltorej
strony maszynopisu.

4.2. Stosowanie przymusu bezposredniego w szpitalach psychiatrycznych

Z badan wynika, ze w niemal wszystkich szpitalach psychiatrycznych stosowany
jest przymus bezposredni, chociaz z réznym natezeniem. Z badanych sprawozdan
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wynika, ze nie stosowano przymusu w Oddziale Odwykowym Zaktadu Opieki
Zdrowotnej w Debicy. Material badawczy zawieral 201 sprawozdan z sedziowskich
kontroli szpitali (oddziatéw szpitalnych) psychiatrycznych.

We wszystkich oddziatach stosowano przymus bezposredni wobec pacjentéw,
takze pacjentéw maloletnich. Nie czyniono rozréznienia na pacjentéw leczonych
za zgoda i bez zgody (za zgoda sadu opiekunczego).

Regutg jest stosowanie przymusu w postaci unieruchomienia pasami (r6znego
rodzaju), czesto na sali ogblnej, nawet bez parawanu. Takie stosowanie przymusu
miato miejsce np. w Dolno$laskim Centrum Zdrowia Psychicznego we Wroctawiu.
W sprawozdaniu podano, ze w 2011 r. Centrum przyjeto tacznie 1982 pacjentow,
przymus zastosowano 883 razy wobec 409 pacjentéw, elektrowstrzasy wobec 20
pacjentéw (w dawkach od 1 do 20 zabiegéw), w dwoch przypadkach bez zgody
pacjenta, ale za zgoda sagdu. Unieruchomienie pasami stosowano na ogolnych kil-
kunastoosobowych salach w obecnosci innych pacjentow.

W Wielospecjalistycznym Szpitalu w Miliczu — Oddziat Psychiatryczny, przyje-
to w ciggu roku 1908 pacjentéw, w tym 200 maloletnich. Przymus zastosowano
wobec 111 pacjentéw, w tym wobec 27 matoletnich (zawsze pasy bezpieczefistwa).

W Oddziale Psychosomatycznym 114 Szpitala Wojskowego z Przychodnia
w Przemyslu przymus bezposredni stosowano wobec 16 0s6b (przyjeto w ciagu
roku 307 pacjentéw). Weréd tych pacjentéw byt pacjent, ktérego 12.04.2010 r.
przyjeto bez jego zgody i od razu zastosowano wobec niego przymus bezpos-
redni w postaci paséw na konficzyny gorne i dolne z powodu agresji i pobu-
dzenia oraz izolacje w sali obserwacyjnej. Unieruchomienie trwalo 16 godzin
i 45 minut. Nastepnie przeniesiono pacjenta 13.04.2010 r. na neurologie Zmart
18.04.2010 r.

Na oddziale Psychiatrycznym Og6lnym Wojewddzkiego Podkarpackiego Szpitala
Psychiatrycznego w Zurawicy (okreg Sadu Okregowego w Przemyslu) wobec jedne-
go pacjenta przebywajacego w szpitalu w okresie od 11.07.2011 r. do 21.07.2011 .
stosowano przymus w postaci unieruchomienia pasami 10 razy i izolacje 3 razy;
czas trwania unieruchomienia po 24 godziny. Oznacza to, ze pacjent przez caly
czas przebywania w szpitalu byt unieruchomiony.

Na oddziale Psychiatrycznym Ogo6lnym Wojewodzkiego Szpitala Psychiatryczne-
go w Zurawicy stosowano wobec pacjenta przymus bezposredni ,,w postaci szelek
i zabezpieczenia pelnego z powodu tendencji samobdjczych, braku wspotpracy
i negatywizmu” — sedzia nie miat zastrzezen. Na tym oddziale przymus bezposredni
wobec innego pacjenta stosowano w postaci izolacji na sali obserwacyjnej i zabez-
pieczenia pelnego z powodu stanu po prdbie samobdjczej, tendencji do ucieczki
— sedzia go nie zakwestionowat.

W Szpitalu Psychiatrycznym w Wegorzewie (okreg Sadu Okregowego w Olsz-
tynie) stosowano przymus bezpo$redni w postaci unieruchomienia pasami z uza-
sadnieniem ,,pobudzenie psychoruchowe”. Sedzia pouczyla, ze nalezy stosowaé
terminologie ustawy.

Sedzia kontrolujaca Plocki Zaktad Opieki Zdrowotnej Oddzial Psychiatryczny
i Pododdziat Leczenia Alkoholowych Zespotéw Abstynencyjnych w Ptocku miata
zastrzezenia co do stosowania przymusu. Zastrzezenia dotyczyty prowadzenia doku-
mentacji, w ktorej byly istotne braki. Sedzia stusznie uznata, ze nieudokumentowane
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czynnosci nie byly wykonywane (czasowe uwolnienie z wigzéw, obserwacja w czasie
unieruchomienia, wpisanie czasu trwania przymusu). Stwierdzita takze, ze podstawy
inne niz wymienione w ustawie (majaczenie, brak rzeczowego kontaktu stownego,
pobudzenie) nie mogg stanowié przyczyny unieruchomienia.

Sedzia kontrolujgca Niepubliczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Zaktad Opie-
kuniczo-Leczniczy Psychiatryczny w Tarnobrzegu stwierdzita, ze wobec jednej
z pacjentek stosowano 20 razy przymus bezpoSredni w okresie od 20.06.2010 r.
do 18.11.2010 r. Komentarz — dokumentacja prowadzona prawidtowo.

W sprawozdaniu z kontroli w Oddziale Psychiatrycznym Szpitala Powiato-
wego w Lezajsku znajduje sie informacja, ze w Oddziale Leczenia Alkoholowych
Zespotow Abstynencyjnych unieruchomienie na czas przekraczajacy 24 godziny
w 2011 r. stosowano wobec 36 0séb, a w okresie od stycznia 2012 do dnia kontroli
(20.03.2012 r.) wobec kolejnych 36 oséb.

W sprawozdaniu z kontroli w Oddziale VB Szpitala Specjalistycznego im. J. Babifi-
skiego w Krakowie jest informacja o stosowaniu przymusu bezposredniego (pasdéw)
13 razy wobec pacjentki przebywajacej od 26.03.2011 r. do 8.04.2011 r. Oznacza
to, ze pacjentka byta krepowana codziennie. Przyczyna — ,,z powodu rzucania przed-
miotami, szczegblnie kubkami”. Sedzia kontrolujacy Szpital Specjalistyczny im. Dr.
J6zefa Babiniskiego w Krakowie Oddziat VIa podaje w sprawozdaniu informacje
o ,niewystarczajacym wyszkoleniu Rzecznika Praw Pacjenta, ktéry podaje pacjen-
tom informacje, ze moga odmoéwié przyjmowania lekow, negocjowac leczenie, wiec
moga sie nie leczy¢ — szczegblnie jednemu z pacjentdéw, przebywajacemu na pod-
stawie art. 23.1 ustawy, bedacemu w trakcie procedury o ubezwlasnowolnienie,
Rzecznik mial mu powiedzied, ze nie musi bra¢ lekéw, a takze podaje pacjentom
informacje o ich prawach w niestosownym momencie — gdy pacjent, ze wzgledu
na stan zdrowia, nie moze z niej zrobi¢ uzytku dla zabezpieczenia swoich praw”.

Na Oddziale IA Szpitala Specjalistycznego im. J. Babifiskiego w Krakowie
stosowano przymus w postaci unieruchomienia wobec jednej pacjentki 213 razy
z wyja$nieniem, ze ,,zdaniem ordynator pacjentka M.K. rozwigzana zagrazata swo-
jemu zyciu przy jedzeniu np. wktadata sobie do ust catego kartofla i mogta si¢ nim
zadtawié, takze rozbierala si¢ do naga, wyrywala zastrzyki, pampersy, i zabierata
rzeczy pacjentkom”.

Sprawozdanie z kontroli Oddziatu VD Szpitala Specjalistycznego im. Dr. J. Ba-
binskiego w Krakowie zawiera informacje, ze przymus w postaci unieruchomienia
(pasy ochronne) trwat wobec kilku pacjentéw odpowiednio: 12 godzin bez uwol-
nienia, 11 godzin i 45 minut bez uwolnienia, 16 godzin i 45 minut bez uwolnienia,
18 godzin i 45 minut bez uwolnienia.

Sprawozdanie z kontroli w I Oddziale Psychiatrycznym Powiatowego Zaktadu
Opiekunczo-Leczniczego w Groéjcu zawiera informacje, ze ,,w szeSciu przypadkach
czas trwania przymusu wynosit ponad 20 godzin, co zwigzane bylo z koniecznoscia
unieruchomienia pacjentek, ktére probowaty wyrwaé sobie sondy pokarmowe,
ktérymi byly karmione”. W sprawozdaniu nie wyczuwa si¢ potepienia dla takiej
praktyki.

Prawdziwy horror wyziera ze sprawozdania z kontroli przestrzegania praw
0s6b z zaburzeniami psychicznymi przebywajacych w Zaktadzie Opiekuniczo-Lecz-
niczym w Rajsku. ,Podczas wizytacji placowki uzyskano informacje, ze niektorzy
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z mieszkaficoOw znajac swoje zachowanie i spodziewajac sie nasilenia agresji, sami
zglaszaja sie do personelu zakiadu i prosza o pasowanie w celu unikniecia nie-
pozadanych reakgji”. Przymus wobec pacjentow byt tam stosowany ciagle nawet
ponad 120 godzin.

W Oddziale Psychiatrycznym Szpitala w Grajewie (okreg Sadu Okregowego
w Lomzy) wedlug sprawozdania stosowano wielogodzinne unieruchomienie wobec
kilkunastu pacjentéw. Wobec jednego pacjenta przymus stosowano Igcznie przez
154 godziny. Ze sprawozdania o nim wynika, ze ,,byt agresywny, wypowiadal tresci
urojeniowe, odgrazat si¢ personelowi, méwil, ze widzi szatana”. Komentarz s¢dzie-
go w sprawozdaniu brzmi: ,,zebrany material wskazuje, ze dlugotrwate stosowanie
przymusu wobec ww. 0séb bylo w petni uzasadnione”.

Komentarz sedziego umieszczony w sprawozdaniu z kontroli Kliniki Psychia-
trycznej Panstwowego Szpitala Klinicznego nr 1 Akademii Medycznej w Lublinie
za okres od 1.01.2011 r. do 31.12.2011 r. stanowi, ze ,zgodnie z art. 18 u.o-
.z.p. przymus bezposSredni moze by¢ uzyty w okreslonych okolicznosciach wobec
kazdego zaburzonego psychicznie. W Klinice Psychiatrii nie stwierdzono, aby
zastosowanie przymusu bezpo$redniego mialo miejsce poza sytuacjami naglymi,
w obliczu bezposredniego zagrozenia zdrowia lub zycia wlasnego, osoby z zabu-
rzeniami psychicznymi badz innych os6b albo wobec destrukeyjnych zachowan tej
osoby. (...) Nalezy podkresli¢, ze stosowanie przymusu bezpos$redniego nie podlega
automatycznej kontroli sadowej, a jedynie kontrola stosowania jest ograniczona
do zewnetrznego nadzoru administracyjnego nad dziatalnoscig lekarzy ZOZ lub
innych lekarzy™.

Sedziowie z reguly ograniczajg swa role do kontroli formalnej (dokumentacji).
Za typowa uwage w sprawozdaniu uwazam stwierdzenie sedziego zamieszczone
w sprawozdaniu z kontroli Subrejonowego Osrodka Leczenia Psychiatrycznego
w Bielsku-Biatej, w ktérym zauwaza, ze ,,w 2011 r. zachodzita potrzeba zastoso-
wania wobec 111 pacjentéw srodkéw przymusu bezpoSredniego w postaci unie-
ruchomienia i izolagji. Ogélem zastosowano 212 takich srodkéw. Stosowanie tych
srodkéw odnotowane zostato w dokumentacji pacjentow”.

W sprawozdaniu z lustracji przeprowadzonej w Oddziale XXIII Szpitala dla
Nerwowo i Psychicznie Chorych im. St. Kryzana w Starogardzie Gdanskim (okreg
Sadu Okregowego w Gdansku) zawarte jest stwierdzenie, ze ,,w dniu 13 grudnia
2010 r. dyrektor Szpitala zawiadomit Prokurature Rejonowa w Starogardzie Gdan-
skim o mozliwosci popetnienia przestepstwa w postaci:

— przemocy psychicznej i fizycznej dokonywanej przez personel zatrudnio-
ny w oddziale psychiatrii sadowej dla nieletnich w formie zastraszania,
grozenia, ponizania, szantazu, popychania, szarpania, kopania,

— narazenie na niebezpieczenistwo utraty zycia lub uszczerbku na zdro-
wiu przez nienalezyte zapewnienie opieki nad pacjentami przez personel
oddzialu,

— lamania praw pacjentéw oddziatu, w tym prawa do godnego i zgodnego
z etyka lekarska i pielegniarska traktowania”.

Zawiadomienie to byto poprzedzone buntem pacjentéw wobec proby zastoso-
wania §rodka przymusu bezpo$redniego wobec jednego z nich.
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W sprawozdaniu z kontroli Niepublicznego Specjalistycznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej — Osrodek Leczenia Nerwic Mawiko (sp. z 0.0.) w Chojnicach (okreg
Sadu Okregowego w Stupsku) znajduje sie nastepujacy fragment: ,,Istniejg watpli-
wosci co do formalnej legalno$ci pobytu w Zaktadzie catkowicie ubezwtasnowolnio-
nej pacjentki Renaty G. bez zgody sadu opiekuficzego (...). Nalezy jednak zastrzec,
ze pobyty te byly konieczne ze wzgledu na ujawnione zaburzenia stanu zdrowia
psychicznego i nie doszto do naruszenia praw os6b z zaburzeniami psychicznymi”.

W sprawozdaniu z kontroli Oddziatu Psychiatrycznego w Samodzielnym Pu-
blicznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej w Dzialdowie (okreg Sadu Okregowego
w Elblagu) sedzia stwierdza, ze ,,Ordynator méwi, ze jednorazowe, krotkotrwate
przytrzymania nie sg odnotowywane”. Bez komentarza.

Ze sprawozdania z kontroli w Samodzielnym Publicznym Specjalistycznym
Zaktadzie Opieki Zdrowotnej ,,Zdroje” w Szczecinie — Oddzialy Psychiatryczne
wynika, ze w badanym roku przyjeto 3849 0séb, przymus bezposredni stosowano
1257 razy, w tym 1145 razy w izbie przyjeé.

W sprawozdaniu z kontroli Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego
nr 1 w Szczecinie — Klinika Psychiatryczna znajduje si¢ informacja, ze w okresie
kontrolowanym 8 pacjentéw dokonato 27 samookaleczen, 8 pacjentéw ucieklo,
4 pacjentéw dokonato 5 préb samobdjczych.

W Oddziale Psychiatrycznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Poznaniu zastosowano przymus bezposredni wo-
bec jednej z pacjentek ,,pasy koficzyn gornych albowiem wyginata si¢ prowokujac
upadek”.

Z fragmentu sprawozdania z kontroli Oddziatu Psychiatrycznego Niepublicz-
nego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Szpitala Miejskiego w Nowej Rudzie (okreg
Sadu Okregowego w Gliwicach) wynika, ze ,,w roku 2011 uzyto 176 razy paséw
bezpieczenistwa wobec 90 pacjentdéw. Przyczyng ich zastosowania byto zagrozenie
zycia w/w, innych pacjentoéw oraz personelu. Przymus bezposSredni stosowany jest
zasadnie. Ordynator wykazuje szczegblng dbatosé w zakresie prowadzenia doku-
mentacji dotyczacej stosowania przymusu bezposSredniego”.

W sprawozdaniu z kontroli Szpitala dla Nerwowo i Psychicznie Chorych w Ryb-
niku (okreg Sadu Okregowego w Gliwicach) czytamy, ze ,,informacja o zastosowaniu
ww. Srodkéw odnotowywana jest w tzw. karcie przymusu i raporcie pielegniarskim,
stanowigcych cze$¢ dokumentacji medycznej. NajczeSciej stosowanym $rodkiem
przymusu bezpos$redniego jak wynika z kontrolowanej dokumentacji jest unieru-
chomienie pacjenta w tzw. «pasach bezpieczefistwa». Zastosowanie tego Srodka
w przewazajacej iloSci przypadkéw dotyczy przywiezienia pacjenta do szpitala
i pierwszych jego godzin pobytu w szpitalu, przed zastosowaniem lekéw”. Innych
informacji o przymusie w sprawozdaniu nie ma.

Sprawozdanie z wizytacji Oddziatu Psychiatrycznego Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego nr 4 w Bytomiu (okreg Sadu Okregowego w Katowicach) liczy
sobie péttorej strony. O przymusie bezposrednim znajduje sie w nim stwierdzenie,
ze ,,przymus bezposredni stosowano u 18 pacjentow”.

Na podstawie analizy sprawozdan wydaje sie, ze prezesi sadéw okregowych ich
nie czytaja. Gdyby czytali, wnioski z tego raportu musialyby by¢ jeszcze bardziej
bolesne dla sgdéw.
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4.3. Stosowanie przymusu bezposredniego w domach opieki spotecznej
przeznaczonych dla oséb chorych psychicznie i uposledzonych umystowo

Przymus bezpoSredni nie jest stosowany we wszystkich domach pomocy spo-
tecznej. Wiele jest takich, w ktérych od diugiego czasu przymusu sie nie stosuje.
W niektérych sprawozdaniach s¢dziéw z kontroli nie ma wzmianki o stosowaniu
przymusu bezposredniego. Nalezy mniemad, ze i tam nie jest on stosowany. Sa domy
pomocy spotecznej, w ktorych dozwolony ustawg przymus bezpos$redni stosowany
jest w sposOb bardzo wywazony. Trudno woéwczas czynié zarzut, ze dom pomocy
spotecznej stosuje dopuszczalny prawem przymus wobec pensjonariuszy. Warto
natomiast rozwazal, czy rzeczywiscie w domach pomocy spolecznej stosowanie
przymusu bezpo$redniego powinno by¢ dopuszczalne.

Sa jednak takie domy pomocy spotecznej, w ktérych stosowanie przymusu
bezposredniego przybiera formy budzace zaniepokojenie, a moze nawet oburzenie.

Na potrzeby niniejszego opracowania zbadatam 496 sprawozdan z sedziowskiej
kontroli doméw pomocy spolecznej, w ktérych przebywaja osoby chore psychicznie
lub uposledzone umystowo.

Domy pomocy spolecznej zostang oméwione w podziale na trzy wskazane
kategorie.

1. Domy pomocy spolecznej, w ktorych nie stosuje sie zadnej formy przy-
musu bezposredniego. W badanej prébie jest takich 331, przy czym
zaliczytam do tej kategorii réwniez te domy, w odniesieniu do ktérych
w sprawozdaniach nie pojawia si¢ informacja o stosowaniu Srodkow
przymusu wobec pensjonariuszy. Niektére sprawozdania wspominaja,
ze w domach tych byt w przesztosci stosowany przymus, ktérego od pew-
nego momentu poniechano. Zawieraja tez informacje, czy dom ma $rod-
ki (np. pasy unieruchamiajace lub kaftan bezpieczefistwa) stuzace do sto-
sowania przymusu.

2. Domy pomocy spolecznej, w ktorych stosuje sic wprawdzie przymus bez-
posredni w postaci przytrzymania celem przymusowego podania lekow
lub nawet unieruchomienia lub izolacji, lecz jest on stosowany rozwaz-
nie, rzadko, w sytuacji nieprzewidzianej. W badanej grupie jest 136 ta-
kich doméw pomocy spoleczne;.

3. Domy pomocy spotecznej, w ktérych przymus bezposredni stosowany
wobec pensjonariuszy przyjmuje nieakceptowany spotecznie wymiar. Ta-
kich doméw w badanej probie jest 29.

Nawet w tych domach pomocy spotecznej, w ktérych przymusu — jak si¢ wydaje
— nie naduzywa sie, pojawiajg si¢ dziwne stwierdzenia w sprawozdaniach.

W sprawozdaniu z kontroli w Domu Pomocy Spotecznej w Wielkich Oczach
(okreg Sadu Okregowego w Przemyslu), prowadzonym przez zakonnice, czytamy,
ze przymus bezpo$redni stosowany jest wobec jednego wychowanka. Lekarz pro-
wadzacy zezwolil na stale stosowanie przymusu, ale nie jest on stale stosowany.
Nie widac¢ ze sprawozdania, by sedzia uwazal to za naganne.

Omoéwienie trzeciej grupy doméw pomocy spotecznej, w ktérych przymus bez-
posredni stosowany wobec pensjonariuszy przyjmuje nieakceptowany spotecznie
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wymiar, wymaga przytoczenia fragmentéw sprawozdan z przeprowadzonych
w nich kontroli.

W sprawozdaniu z kontroli domu pomocy spotecznej w Goslicach (okreg Sadu
Okregowego w Plocku) sedzia pisze, ze ,,podczas sprawdzania pokoi mieszkalnych
dzieci lezgcych niepokdj wzbudzit widok jednego z dzieci, ktérego tutéw byt przy-
wigzany jaka$ dzianing do poreczy 16zka. Kierownik dziatu podata, ze koniecznosé
czgSciowego unieruchomienia tego dziecka wynika z jego napadéw takiego prze-
mieszczania sie, ktore stwarza ryzyko wypadniecia z t6zka. Nawigzanie stownego
kontaktu z tym dzieckiem nie byto mozliwe — z powodu stopnia jego uposledzenia,
ale podczas kontroli dziecko to lezato spokojnie. Nalezy stwierdzié, ze praktyka
jakiegokolwiek przywigzywania mieszkanca do 16zka, krepowania jego ruchow
w sytuacji braku agresji uzasadniajacej ewentualne stosowanie przymusu bezposred-
niego, jest nieprawidiowa, stanowi ukrytg forme faktycznego stosowania przymusu
bezposredniego i winna by¢ wyeliminowana”.

W sprawozdaniu z kontroli Domu Pomocy Spotecznej dla Przewlekle Chorych
w Piskarzowicach-Motyniach (okreg Sadu Okregowego w Rzeszowie) jest infor-
macja o stosowaniu przymusu 68 razy wobec 11 pensjonariuszy w ciggu roku.

Ze sprawozdania z kontroli Domu Pomocy Spotecznej im. Sw. Ojca Pio w Debicy
(okreg Sadu Okregowego w Rzeszowie) wynika, ze w ciggu roku przymus stoso-
wano 104 razy (w domu przebywa 213 mieszkanicéw), a wobec 3 pensjonariuszy
jest stosowany przymus staly. Brak blizszego opisu, co mialoby to znaczy¢. Jest
za to stwierdzenie, ze dokumentacja prowadzona jest prawidtowo, a zasadno$¢
przymusu bezposredniego nie budzi zastrzezen.

W Domu Pomocy Spotecznej dla Dorostych Niepetnosprawnych Intelektualnie
im. Jozefy Jaklinskiej w Rzeszowie przymus stosowano, wprawdzie z umiarem
iloSciowym (3 razy), a powodem zastosowania przymusu ,,byl zwykle napad agresji
fizycznej w stosunku do wspdtmieszkancow, personelu, trzaskanie drzwiami” ().

W Domu Pomocy Spolecznej dla mezczyzn w Iwoniczu (okreg Sadu Okrego-
wego w Kros$nie), prowadzonym przez konwent bonifratréw, przymus stosowano
wobec 37 (na 104) pensjonariuszy, wobec niektérych wielokrotnie. Sedzia pisze,
ze ,odnotowano réwniez przypadki permanentnego stosowania unieruchomienia
wobec pensjonariuszy, ktérzy majg problem z zachowaniem réwnowagi”.

W sprawozdaniu z kontroli Domu Pomocy Spotecznej w Bobolicach (okreg
Sadu Okregowego w Koszalinie), prowadzonego przez siostry pallotynki, sedzia
pisze, ze ,,13 razy stosowano unieruchomienie w formie specjalnie uszytej ko-
szuli z przedtuzonymi rekawami”. W dokumentacji nie ma informacji o czasie
unieruchomienia.

W Domu Pomocy Spotecznej Caritas Archidiecezji Krakowskiej w Zatorze
(okreg Sadu Okregowego w Krakowie) unieruchomienie kaftanem bezpieczenistwa
stosowano tylko 2 razy (50 pensjonariuszy), ale ,,w dniu zastosowania przymu-
su dyrektorzy placéwki (byly i obecny) sami do siebie kierowali zawiadomienia
o przestepstwie”.

W Domu Pomocy Spotecznej dla Dzieci i Mlodziezy Niepelnosprawnej Inte-
lektualnie w Jordanowie (okreg Sadu Okregowego w Krakowie) ,,wobec pensjona-
riuszki J.K. postanowieniem z 30.10.2008, sygn. akt IIl RNs 209/08, tutejszy sad
zezwolit opiekunowi prawnemu B.G. na umieszczenie ww osoby w specjalistycznym
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t6zku, tylko w okresie nocnego spoczynku. W listopadzie 2011 r. lekarz psychiatra
J.Ch. wydal zalecenie zgodnie z ogdlnym zaleceniem wydanym na piSmie z daty
17.12.2003 r. na zatozenie kaftana bezpieczefistwa ww pensjonariuszce wedlug
decyzji siostry pielegniarki w razie ostrego niepokoju i pobudzenia zagrazajacego
zdrowiu podopiecznej lub zdrowiu innych mieszkanek DPS”.

Sprawozdanie z kontroli Domu Pomocy Spotecznej przy ul. Lanowej 43 w Kra-
kowie zawiera opis stosowania przymusu bezpoSredniego z nastepujacymi danymi
— 177 razy stosowano réznego rodzaju przymus bezposSredni (162 pensjonariuszy).
»Jedna z mieszkanek mdéwita o stosowaniu unieruchomienia za niepostuszefistwo”.

Prawdziwy horror opisuje sedzia w sprawozdaniu z kontroli przeprowadzone;j
w Domu Pomocy Spolecznej w Krakowie, ul. Babinskiego 25. Oto opis: ,\W wizy-
towanym DPS nie byto zabojstw, samobdjstw, pobié. W domu stosuje si¢ przymus
w postaci kaftana bezpieczefistwa i paséw magnetycznych. Srodki te stosowano 166
razy (w domu mieszka 88 kobiet niepetnosprawnych intelektualnie — przyp. T.G.).

Nie stwierdzono przypadku nieuzasadnionego zastosowania przymusu bez-
posredniego, czy zastosowania nie przewidzianego w ustawie srodka przymusu.

W biezacym okresie kontrolnym przymus w postaci pasdéw magnetycznych stoso-
wano najczesciej — 101 razy — w stosunku do mieszkanki A.P. (...) Mieszkanka A.W.
praktycznie na co dzien funkcjonowala w kaftanie od kilkunastu lat. Wymuszata
ona zaspokajanie swoich potrzeb poprzez narastajacy agresje do wybranych mato
sprawnych wspo6tmieszkanek. Na skutek atakéw agresji i autoagresji oraz skarg
poszkodowanych mieszkanek, stosowano przymus w postaci kaftana. Mieszkanka
dluzszy czas jest w kaftanie, poniewaz uwolnienie jej nadal koficzy si¢ samookale-
czeniem przez uszkodzenie matzowiny uszne;. (...)

Przymus bezpo$redni w postaci paséw magnetycznych stosowano 101 razy
w ciggu roku u mieszkanki A.P. z powodu agresji i autoagresji. Mieszkanka czesto
wklada palec do oka, drapiac go, ranigc”.

Nie ma rowniez porzadku w dokumentowaniu przymusu. Sedzia pisze, iz
»stwierdzono, ze w dokumentacji mieszkanek wobec ktérych przymus byt stoso-
wany zalegaja (tak w oryginale — przyp. T.G.) zawiadomienia dla lekarza upowaz-
nionego przez wojewode ktérego zawiadamia si¢ o zastosowaniu przymusu. Nie
ekspediowano ich z powodu — jak podano — braku adresu lekarza, na ktéry zawia-
domienia miatyby by¢ przestane”. Sprawozdanie zostalo przyjete przez prezesa sadu.

W sprawozdaniu z kontroli w Domu Pomocy Spotecznej w Pcimiu (okreg Sadu
Okregowego w Krakowie), w ktérym przymusu bezposredniego nie stosowano,
znajduje si¢ jednak zaskakujacy fragment: ,,Nie byto tez sytuacji ani tez zadnych
ofert firm farmaceutycznych aby testowaé leki na pensjonariuszach”.

Ze sprawozdania w Domu Pomocy Spotecznej w Bobrku (okreg Sadu Okre-
gowego w Krakowie) wynika, ze wobec kilku pacjentéw w ciggu roku stosowano
przymus 50 razy, 40 razy, a nawet 77 razy.

W sprawozdaniu z kontroli Domu Pomocy Spotecznej nr 6 w Lublinie sedzia
podaje, ze ,w 2011 r. nie byl stosowany $§rodek przymusu bezposredniego, natomiast
sporadycznie pensjonariusze obtoznie chorzy majg unieruchamiane rece, tak aby zapo-
biec wyrywaniu sobie cewnikéw lub sond do karmienia albo zrywaniu opatrunkow™.

W sprawozdaniu z kontroli w Domu Pomocy Spotecznej w Bielsku-Biatej (spra-
wozdanie ma dwie strony) o przymusie napisano: ,Sprawdzono zeszyt stosowania



Efektywnosc sadowej kontroli przestrzegania praw 0s6éb z zaburzeniami psychicznymi... 27

przymusu bezposredniego, w ktérym nie stwierdzono jednak zadnych wpisow”.

W Domu Pomocy Spotecznej w Lodzi dla mtodziezy niepetnosprawnej intelektu-
alnie sedzia pisze, ze stosowano kaftan bezpieczenistwa w dziefi, pasy unieruchamia-
jace w nocy, a nastepnie, ze ,zastosowany Srodek przymusu polegal we wszystkich
wypadkach na skrepowaniu ragk”.

Sedzia przeprowadzajaca kontrole w domach pomocy spotecznej (w Rokocinie,
w Szpegawsku, w Starogardzie Gdanskim — wszystkie w okregu Sadu Okregowe-
go w Gdansku) przekleja w kazdym z nich takiej tresci informacje: W zakresie
przestrzegania praw pensjonariuszy oraz stosowania przymusu bezposredniego nie
stwierdzilam uchybien”.

W sprawozdaniu z kontroli Domu Pomocy Spolecznej w Rozdzatach (okreg
Sadu Okregowego w Sieradzu) jest wzmianka, ze ,,w stosunku do 4 0s6b personel
stosuje okresowe unieruchomienie w pasach”. Komentarza nie ma.

W sprawozdaniu z kontroli Domu Pomocy Spotecznej w Parchowie (okreg
Sadu Okregowego w Stupsku) znajdujemy fragment, ze ,,gdy zachodzi koniecznosé
stosowany jest przymus bezpoSredni”. Sprawozdanie zostalo przyjete przez prezesa.

Kontrola stosowania Srodkéw przymusu w Domu Pomocy Spotecznej w Przytoc-
ku (okreg Sadu Okregowego w Stupsku) opisana zostata, jak nastepuje: W budynku
znajduje sie¢ izolatka, w ktérym stoi jedno t6zko wyposazone w pasy bezpieczenistwa.
Konieczno$¢ uzycia takich paséw zdarza si¢ wyjatkowo rzadko. Stosowana jest przez
pielegniarki i dotyczy sytuacji, w ktérych podopieczny swym zachowaniem spra-
wia zagrozenie dla siebie lub innych. Uzycie paséw bezpieczefistwa jest nastepnie
odnotowywane w odpowiednich dokumentach”.

W Domu Pomocy Spotecznej dla Dzieci i Miodziezy w Suwatkach, prowa-
dzonym przez siostry franciszkanki, w 17 przypadkach zastosowanie przymusu
zarzadzala psycholog. Stosuje si¢ przytrzymywanie rak lub zatozenie kasku w celu
zapobiegniecia samookaleczeniom.

W sprawozdaniu z kontroli Domu Pomocy Spotecznej w Wieleniu (okreg Sadu
Okregowego w Poznaniu) sedzia pisze, ze ,powodem jednorazowego stosowania
przymusu bezposredniego wobec drugiego z pensjonariuszy bylo pogorszenie sie
jego stanu psychicznego”. Wobec jednego z pensjonariuszy stosowano w ciggu roku
unieruchomienie 9 razy, z powodu upojenia alkoholowego.

Sedzia po dokonaniu kontroli w Domu Pomocy Spotecznej w Raciborzu (okreg
Sadu Okregowego w Gliwicach) odnotowal w sprawozdaniu, ze ,,w okresie spra-
wozdawczym stosuje si¢ regularnie $rodek przymusu bezposredniego w postaci
przytrzymywania wobec jednej osoby (kobiety), ktéra ma zalecone przez lekarza
psychiatre zastrzyki i dobrowolnie nie zgadza si¢ na stosowanie takiego leczenia.
Przypadki te zostaly prawidtowo odnotowane”.

W sprawozdaniu z kontroli Domu Pomocy Spotecznej w Wodzistawiu (okreg
Sadu Okregowego w Gliwicach) sedzia napisal, ze ,,w 2011 r. zastosowanie przy-
musu bezposSredniego w formie paséw na state lub w razie potrzeby (takze kaftan
bezpieczenistwa) w celu zabezpieczenia przed urazami fizycznymi u oséb ze stata
autoagresja i agresjg wobec otoczenia lekarz medycyny psychiatra zlecit wobec...”.
Nie ma komentarza sedziego.

Fragment sprawozdania sedziego z kontroli w Domu Polskiego Czerwonego
Krzyza w Chorzowie informuje, ze ,,w O$rodku nie stosuje si¢ Srodkéw przymusu
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ze wzgledu na stan zdrowia pensjonariuszy. Ze wzgledéw bezpieczefistwa (np. moz-
liwos¢ upadku z wozka) pensjonariusze sg przypinani pasami”.

W sprawozdaniu z kontroli w Domu Pomocy Spotecznej dla Dzieci i Mlodziezy
»Junior” w Mitkowie (okreg Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze) sedzia napisa-
ta, ze ,,przez zatrudnione pielegniarki prowadzona jest dokumentacja dotyczaca
stosowania przymusu bezposredniego, ale praktycznie nie jest stosowany. Lekarz
psychiatra wystawil stosowne zaswiadczenie dla konkretnych mieszkaficow zezwa-
lajace na stosowanie wobec nich przymusu bezposredniego i s3 one w aktach”. Nie
ma komentarz sedziego.

Ta sama sedzia w sprawozdaniu z kontroli w Domu Pomocy Spotecznej
w Janowicach Wielkich pisze, ze przymus stosowano jeden raz, ,ale jest wypis
ze szpitala psychiatrycznego o potrzebie stosowania wobec pensjonariusza mecha-
nicznego zabezpieczenia z uwagi na zagrozenie jakie stwarza dla siebie i innych
wspotmieszkancow”.

Opis ze sprawozdania z kontroli Domu Pomocy Spotecznej w Czarnowasach
(okreg Sadu Okregowego w Opolu), prowadzonego przez Zgromadzenie Sidstr $w.
Jadwigi wskazuje, ze ,,wobec jednej podopiecznej J.P. jednak konieczne jest jej state
izolowanie z uwagi na agresje wobec innych mieszkanek przejawiajaca sie wsadza-
niem palcéw do oczu (raz juz uszkodzita jednej wspoimieszkance narzad wzroku),
rzucaniem si¢ do bicia, drapaniem, co w razie pozostawienia jej z innymi nie tylko
uniemozliwia im spokojne funkcjonowanie, ale i zagraza zdrowiu, a nawet zyciu.
(...) Od dtuzszego zatem czasu J.P. zamykana jest w osobnym pokoju na zasuwke
i wyprowadzana z niego na positki i w celu zalatwienia potrzeb fizjologicznych.
Niejednokrotnie konieczne jest wéwczas rowniez jej przytrzymanie. Ostatnio nie
jest juz wyprowadzana na dwor, bowiem nie chce wychodzi¢ ze swojego pokoju.
W pokoju w celu zapewnienia bezpieczenistwa wyciaggnieto klamki okienne i wy-
niesiono meble poza t6zkiem i szafka z uwagi na niszczenie i zanieczyszczanie
przez nig wszelkich przedmiotéw. (...) Z przeprowadzonej rozmowy wynikalo,
ze pracownicy DPS dotychczas nie zdawali sobie sprawy, iz izolacja jest Srodkiem
przymusu bezposredniego”.

Sprawozdanie z kontroli Rodzinnego Domu Opieki dla Ludzi Starszych w Sta-
nistawowie (okreg Sadu Okregowego Warszawa-Praga): ,,Wedtug informacji udzie-
lonej przez kierownika domu opieki przymus czasami jest stosowany w stosunku
do pacjentéw w zakresie niezbednym np. przymusowe podanie leku badz unieru-
chomienie pasami”. Dokumentacji nie prowadzi sie.

W sprawozdaniu z kontroli w Domu Pomocy Spolecznej w Scinawce Dolnej
(okreg Sadu Okregowego w Swidnicy) sedzia zapisata nastepujaca watpliwosé:
»Kierownik zespotu opiekunczo-terapeutycznego E.K. w obecnosci dyr. R.H.
stwierdzila, ze w 2011 r. — podobnie jak w poprzednich latach — nie miato miejsca
zastosowanie przymusu bezposredniego w jakiejkolwiek formie. (...) Przekonywano,
ze nie stosuje si¢ przymusu bezpo$redniego, gdyz nie ma takiej potrzeby, a gdyby
miata miejsce — to najprawdopodobniej wezwano by policje. Dowodzono, ze sto-
sowanie przymusu przez glownie zenski personel wobec mezczyzn pensjonariuszy,
moze powodowaé jedynie eskalacje zdarzen. Jest to nieco watpliwe, zwazywszy
na profil placéwki, oraz fakt, ze w pozostatych domach opieki spotecznej przymus
bezposredni jest stosowany i nalezycie udokumentowany”.
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Z kolei tre$¢ sprawozdania z kontroli w Domu Pomocy Spotecznej dla Dzieci
w Ludwikowicach Slaskich (okreg Sadu Okregowego w Swidnicy) budzi watpli-
wos¢ ze wzgledu na sprzeczno$é zapisow. Sedzia pisze, ze przymusu nie stosowano,
a zarazem w zaleceniach pokontrolnych stwierdza: ,,1. W przypadku zastosowania
przymusu bezposredniego przez kierownika zespolu medyczno-terapeutycznego
nalezy niezwlocznie zawiadomi¢ lekarza, ktéry w dokumentacji winien stwierdzié,
ze zapoznal sie z nig w okre§lonym dniu, a nastepnie nalezy stosowaé procedure
kontroli przez wyznaczonego lekarza specjaliste”.

Niestety, ze sprawozdan z kontroli sedziowskiej do$¢ czesto wynika niepetna
Swiadomos¢ sedziéw, co w zakresie przymusu jest dozwolone, a co nie. Podobnie,
a nawet czeSciej, wida¢ brak takiej swiadomosci po stronie 0s6b zarzadzajacych
domami pomocy spotecznej. W najdrastyczniejszych przypadkach wydaje sie,
ze cofneliSmy sie do mrokoéw Sredniowiecza, przynajmniej w zakresie traktowania
ludzi z zaburzeniami psychicznymi.

5. PODSUMOWANIE
Z badania wynikaja nastepujace konkluzje.

1. Sedziowie przeprowadzaja kontrole i sporzadzaja sprawozdania o réznym
stopniu szczegblowosci. Niektore sprawozdania liczg poéttorej do dwoch stron,
s3 bardzo ogélnikowe, niewiele z nich wynika. Nie wydaje sie, ze prezesi sadéw
przyktadaja duza wage do tej sfery dziatalnosci sadow. Kazde wlasciwie spra-
wozdanie jest przyjmowane. Jedyne zakwestionowane zostalo podwazone przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci, nie prezesa sadu.

2. Sedziowie nie skupiajg si¢ na kontroli zaktadéw leczenia psychiatrycznego
i doméw pomocy spolecznej w najwazniejszej kwestii, mianowicie — przestrzegania
praw cztowieka w ich dziatalno$ci. Zbyt czesto sedzia kontroluje tylko dokumenta-
cje, nie ma watpliwosci i nie wnika glebiej w dziatalnosé placowki. Nie podejmuje
staran, by rzeczywiScie ocenic stosunek do pacjentow lub pensjonariuszy. W jednym
tylko przypadku sedzia napisata, ze ma watpliwosci, czy kierujacy placéwka moéwia
jej prawde.

3. Sedziowie kontrolujacy zaklady leczenia psychiatrycznego i domy pomo-
cy spolecznej przewaznie nie wykazuja, niezbednej w tego rodzaju dziatalnosci,
wrazliwos$ci spolecznej. Kontrola ma zbyt czesto charakter formalny, rutynowy,
powierzchowny.

4. Materiat badawczy dotyczacy jednego roku pokazuje, ze w zbyt wielu przypad-
kach prawa os6b leczonych psychiatrycznie lub poddanych opiece psychiatrycznej
nie s3 przestrzegane, niekiedy drastycznie si¢ je narusza.

5. Warto rozwazy¢, czy stosowanie przymusu bezposredniego w domach pomocy
spotecznej powinno by¢ dozwolone, a co najmniej czy powinno sie dopuszczaé
stosowanie przymusu w najdrastyczniejszych formach — unieruchomienia i izolacji.
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6. Warto takze rozwazy¢, czy przymusowe zabiegi lecznicze powinny by¢ do-
puszczalne w lecznictwie psychiatrycznym w tak szerokim zakresie, w jakim do-
puszcza si¢ je obecnie.

7. Powinno si¢ monitorowac sytuacj¢ w zakresie poszanowania praw osob przeby-
wajacych w szpitalach psychiatrycznych lub domach pomocy spolecznej co najmnie;j
przez coroczng analize sktadanych przez sedziéw sprawozdan i publikowanie wnios-
kow z takiej analizy dla wszystkich sedziow. Powinno sie rowniez powierza¢ kontrole
w zakladach lecznictwa psychiatrycznego i domach pomocy spotecznej réznym
sedziom celem unikniecia niebezpiecznej w tej pracy rutyny i uwiklaf personalnych.

8. Stuszne wydaje si¢ réwniez, wobec wielu instytucji kontrolujacych sfere
lecznictwa i opieki psychiatrycznej, ograniczenie zakresu kontroli sedziowskich
do ochrony praw cztowieka, stosowania przymusu, w tym przymusowego poda-
wania lekow i zasadnosci przebywania tych oséb w zaktadach psychiatrycznych.
Inne sfery nalezy pozostawi¢ innym organom. Kontrola s¢dziowska musiataby by¢
woweczas bardziej wnikliwa.

Summary

Teresa Gardocka — Efficiency of judicial control of observance
of rights of persons with mental disorders, staying in nursing homes
and psychiatric hospitals

The correctness and efficiency of operation of the control mechanism are of vital importan-
ce for the situation of persons locked in psychiatric hospitals or specialized nursing homes.
These persons cannot complain or their complaints do not reach the appropriate addresse-
es, or are not treated sufficiently seriously. The news that persons treated for mental dise-
ases or put in nursing homes due to mental dysfunctions that prevent them from living on
their own suffer oppression at the hands of care and medical workers was also published in
the press. But no systematic studies of facts in this respect have been conducted.

It was only in June 2012, that is, at the final stage of work on this article, that we saw the
publication of results of the controls conducted by the Supreme Chamber of Control in
psychiatric hospitals and focusing mainly on examining the observance of patients’ rights
in the basic scope, concerning their freedoms.

In this study, the writer examines the reports on controls in psychiatric hospitals and in
nursing homes submitted to regional courts in 2011 and by the end of 2012. The following
conclusions can be drawn:

1. Judges conduct controls and prepare reports with different degrees of detail. Some reports
are a page and a half or two pages long, very general and little results from them. Chief
judges do not seem to attach much weight to this sphere of court activity. Virtually every
report is accepted. The only questioned one was challenged by the Minister of Justice,
not the chief judge.

2. In their control of psychiatric hospitals and nursing homes judges do not focus on the
most important issue, namely on observance of human rights in their activity. In too
many cases the judge only controls documentation, has no doubts and does not delve
deeper into the establishment’s operations. They make no effort to really assess the atti-
tude towards patients or residents. It was only in one case that the judge wrote that she
had doubts if the establishment management were telling her the truth.
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3. Judges controlling psychiatric hospital and nursing homes do not usually exhibit social
sensitivity, which is necessary for activity of this kind. The controls are often too formal,
standard, superficial.

4. The research material concerning a single year shows that in too many cases the rights
of persons undergoing psychiatric treatment or in psychiatric care are not observed, so-
metimes drastically infringed.

S. It is worthwhile to consider whether use of direct coercion in nursing homes should
be permitted, or at least whether there should be permission for using the most drastic
forms of coercion — immobilization and isolation.

6. It is also worth considering whether forced treatment methods should be permitted in
psychiatric hospitals to such a broad extent as they are now.

7. Situation should be monitored as regards respect for the rights of persons staying in psy-
chiatric hospitals or nursing homes, at least through annual analysis of reports submit-
ted by judges and publication of conclusions from such analyses for all judges. Various
judges should be entrusted with the task of controlling psychiatric hospitals and nursing
homes in order to avoid developing a routine or personal links, which are dangerous in
this work.

8. It also seems justified, in view of the fact that many institutions control the sphere of
psychiatric treatment and care, to limit the scope of judges’ control only to protection
of human rights, the use of coercion, including forced administration of medicines and
the expediency of keeping such persons in psychiatric care establishments. Other spheres
should be left to different bodies. Then judges’ control would have to be more careful.
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1. PRZESTEPSTWO Z ART. 291 § 1K .K.
-TZW. UMYSLNE PASERSTWO, TYP PODSTAWOWY

1.1. Przedmiot

Rodzajowym przedmiotem ochrony w przypadku umyslnego paserstwa jest mie-
nie. Powszechnie przyjmuje sie, ze szczegélnym przedmiotem ochrony jest wlasnosé
i posiadanie rzeczy ruchomej'. Jednak, jak trafnie zwraca si¢ uwage w doktrynie, tak
ujmowany szczegdlny przedmiot ochrony jest zbyt waski. Niewatpliwie z takim wiasnie
przedmiotem ochrony mamy do czynienia, gdy przedmiotem czynno$ci wykonawczej
jest rzecz pochodzaca z przestepstwa przeciwko mieniu. Jednak gdy jest nim rzecz
uzyskana w wyniku czynu zabronionego za zgoda wlasciciela, przedmiotem ochrony
jest legalny obrét rzeczami. Zas wowczas, gdy paserstwo polega na ukrywaniu rzeczy,
ktore nie byly (nie s3) przeznaczone do obrotu, przedmiotem ochrony staje sic wymiar
sprawiedliwosci?. Wskazuje sie rowniez w literaturze, ze przedmiot ochrony ma zto-
zony charakter, poniewaz 6w przedmiot czynnosci wykonawczej, o ktérym mowa
w przepisie art. 291 k.k.?, moze pochodzi¢ nie tylko z przestepstwa przeciwko mieniu.
W zaleznosci zatem od przedmiotu ochrony przestepstwa wyjSciowego, z ktérego
pochodzi rzecz, pojawia si¢ takze w odniesieniu do paserstwa odpowiedni przedmiot
ochrony. Wskazuje sie rOwniez, ze przestepstwo paserstwa godzi takze w porzadek
prawny, zwlaszcza w zakresie pewnosci i legalnosci obrotu gospodarczego®.

1.2. Strona przedmiotowa

Ustawodawca wprowadzil rézne warianty czynnosci sprawczej. Paserstwo nalezy
zatem do tzw. przestepstw wieloodmianowych’. Moze ono polega¢ na nabyciu,

* Dr Magdalena Budyn-Kulik jest adiunktem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii
Curie-Sktodowskiej w Lublinie oraz adiunktem w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci.

M. Kulik w: Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2010, s. 600.

M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 600; W. Swida w: . Andrejew, W, Swida, W. Wolter, Kodeks karny z ko-
mentarzem, Warszawa 1973, s 658; M Dabrowska—Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny Komentarz. Czes¢
szczeg6lna. Komentarz do art. 278—363 k.k., A. Zoll (red.), Warszawa 2008, t. 3, s. 443.

Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.), dalej jako k.k.

E. Guzik-Makaruk, E. Plywaczewski w: System prawa karnego. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze,
R. Zawtocki (red.), Warszawa 2011, t. 9, s. 254.

B. Michalski w: Kodeks karny. Czegs¢ szczegdlna. Komentarz do artykuléw 222-316, A. Wasek, R. Zawlocki (red.),
Warszawa 2010, t. 2, s. 1231.
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udzieleniu pomocy do zbycia, przyjeciu lub udzieleniu pomocy w ukryciu przez
sprawce rzeczy uzyskanej w drodze czynu zabronionego. Do wypelnienia znamion
przestepstwa z art. 291 § 1 k.k. wystarczy zrealizowanie chocby jednej ze wskaza-
nych form zachowania, natomiast zrealizowanie przez sprawce wigcej niz jednej
z nich (np. przyjecie do ukrycia i pomoc w zbyciu) nie powoduje multiplikacji
przestepstw — sprawca nadal popetnia jedno przestepstwo. W zaleznosci od formy
zachowania przestepstwo to moze zostaé popetnione przez dzialanie (nabycie) lub
zaniechanie®. Od formy zachowania zalezy rowniez charakter materialny (nabycie,
przyjecie rzeczy pochodzacej z czynu zabronionego) lub formalny (pozostate formy
zachowania) tego przestepstwa’. W przypadku gdy ma ono charakter materialny,
skutkiem jest objecie przez sprawce wladztwa nad rzecza®.

Jezeli paserstwo popelnione jest przez nabycie rzeczy, moze zostaé popelnione
tylko przez dziatanie. Dla bytu przestepstwa nie ma znaczenia, czy nabycie jest od-
platne, czy nie’. Nabycie polega na uzyskaniu przez sprawce wiadztwa nad rzecza
od osoby, ktéra nig wiada bezprawnie, za jej zgoda'?. Sprawca paserstwa uzyskuje
w wyniku nabycia pelne wladztwo nad rzecza, czyli moze wobec niej postepowaé
jak wlasciciel''. Nie staje sie jednak wtascicielem, poniewaz nabycie rzeczy nastgpito
od osoby nieuprawnionej'?.

W przypadku nabycia rzeczy przestepstwo paserstwa jest dokonane w chwili
przeniesienia na sprawce wladztwa nad rzecza®. Jezeli do przekazania wladztwa nie
doszto, a jedynie zawarta zostala umowa dotyczaca jego przeniesienia w przysztosci,
nie dochodzi réwniez do dokonania paserstwa, a do jego usifowania. Znamiona
tej formy sprawczej wypelnia takze zachowanie sprawcy polegajace na rozpoczeciu
negocjacji dotyczacych nabycia rzeczy'.

Dla bytu tego przestepstwa nie ma znaczenia, czy sprawca nabywa rzecz bez-
posrednio od osoby, ktéra uzyskata ja w wyniku czynu zabronionego, czy od innej
osoby, a takze czy osoba, od ktérej sprawca nabyt rzecz, wiedziata o tym, ze rzecz
pochodzita z przestepstwa'.

Kolejng forma czynnosci sprawczej wskazana przez ustawodawce jest pomoc
do zbycia rzeczy pochodzacej z czynu zabronionego. Polega ona na podjeciu ja-
kichkolwiek dziatan ulatwiajacych zbywcy rzeczy uzyskanej w drodze czynu za-
bronionego jej zbycie. Nie ma tu znaczenia, czy zbywca rzeczy jest osoba, ktora
uzyskala rzecz z czynu zabronionego'®.

Pod pojeciem zbycia rzeczy nalezy rozumie¢ wszelkie dziatania zmierzajace
do odptatnego lub nieodptatnego wyzbycia si¢ wladztwa nad rzeczg i przeniesie-
nia jej na inng osobe lub osoby, podjete przez posiadacza rzeczy (poSrednictwo,

¢ M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 601-602.

7 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 602.

8 W. Swida w: Kodeks karny..., s. 661; M. Dabrowska—Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny..., s. 419-420.

Q. Chybifiski, Paserstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1962, s. 42; E. Pltywaczewski, Przestgpstwo
paserstwa w ustawodawstwie polskim, Torun 1986, s. 78; K. Indecki, Przestgpstwo paserstwa w kodeksie
karnym z 1969 r. Analiza dogmatyczna, £.6dz 1991, s. 63.

' M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 601; E. Guzik-Makaruk, E. Ptywaczewski w: System prawa..., s. 257.

. Swida w: Kodeks karny..., s. 659; M. Dabrowska—Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny..., s. 444.

12 K. Indecki, Przestgpstwo paserstwa..., s. 63; E. Plywaczewski, Przestepstwo paserstwa..., s. 78.

3 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 601; B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1231.

14 W. Swida w: Kodeks karny..., s. 659; M. Dabrowska—Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny..., s. 445-446.

1S M. Dabrowska—Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny..., s. 446.

16 M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 602.
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przewiezienie rzeczy, zdobywanie informacji o potencjalnych nabywcach)'. Jak
si¢ trafnie wskazuje, chodzi tu bardziej o potoczne rozumienie tego pojecia niz
o ocene takiego zachowania dokonywang z cywilistycznego punktu widzenia'®.

Jezeli czynno$¢ sprawcza polega na pomocy w zbyciu, paserstwo moze zostaé
popelnione zar6wno przez dzialanie, jak i zaniechanie (odpowiedzialno$¢ ponosi
tylko ta osoba, na ktérej cigzyt szczegdlny prawny obowiazek ujawnienia prawdy
dotyczacej pochodzenia rzeczy)®.

Przyjecie rzeczy polega na objeciu wladztwa nad rzeczg uzyskang w wyniku
czynu zabronionego na podstawie porozumienia zawartego z posiadaczem rzeczy.
Sprawca nabywa wtadztwo nad rzecza w zakresie ograniczonym tre$cig owego
porozumienia (otrzymuje rzecz na przechowanie, w uzyczenie, uzytkowanie), choé¢
chyba pewnym uproszczeniem jest stwierdzenie, ze zawsze ma charakter chwilowy?.
Przyjecie zostaje dokonane, gdy rzecz znajdzie sie¢ we wladztwie sprawcy poprzez
przekazanie mu jej albo zlozenie jej w miejscu, ktéorym wlada (mieszkaniu, garazu,
piwnicy)*!. Przyjecie rzeczy moze zostaé dokonane zar6wno przez dzialanie, jak
i przez zaniechanie.

Pod pojeciem pomocy do ukrycia kryja si¢ wszelkie czynnoSci utatwiajace
posiadaczowi rzeczy uzyskanej w drodze czynu zabronionego utrzymanie si¢ przy
tym posiadaniu poprzez uniemozliwienie lub utrudnienie odzyskania rzeczy przez
uprawnionego do dysponowania nig?2. Ow posiadacz rzeczy uzyskanej w drodze
czynu zabronionego niekoniecznie musi by¢ osoba, ktéra czyn zabroniony popetnita.
W tej postaci paserstwo moze by¢ popelnione zaré6wno przez dziatanie, jak i przez
zaniechanie. Na ogdlnych zasadach przez zaniechanie dopuscié si¢ popetnienia tego
przestepstwa moze tylko osoba, na ktorej cigzyl szczegblny prawny obowigzek
ujawnienia rzeczy uzyskanej w drodze czynu zabronionego. Chociaz co do zasady
ma racje B. Michalski, piszac, ze ,ukrycie” ma charakter chwilowy w odr6znie-
niu od ,,ukrywania”, ktére ma charakter trwaty?, jednak nie mozna wysnu¢ stad
whniosku, iz zachowanie sprawcy polegajace na przyjeciu rzeczy do ukrycia podlega
karze na podstawie art. 291 k.k., za§ pomoc w dalszym jego ukrywaniu juz nie.

Paserstwo nalezy do tzw. przestepstw przepotowionych?*. Oznacza to, ze pa-
serstwo rzeczy o wartoSci do 250 zt stanowi wykroczenie z art. 122 kodeksu
wykroczen? woéwczas, gdy rzecz ta pochodzi z kradziezy lub przywlaszczenia®.
Kodeks wykroczen zna jednak odstepstwa od tej ogdlnej reguly, zarowno jezeli
chodzi o te warto$¢ graniczna, jak i rodzaj mienia, a takze ze wzgledu na sposéb
jego niezgodnego z prawem uzyskania. Jezeli chodzi o warto$¢ graniczna, jest ona
nizsza, gdy przedmiotem czynno$ci wykonawczej jest drzewo wyrgbane w lesie.

17 K. Indecki, Przestgpstwo paserstwa..., s. 70-71; E. Szwedek, Przestepstwo paserstwa w polskim prawie
karnym, Poznan 1970, s. 70; B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1233.

18 S. Lagodzinski, Glosa do uchwaly SN z 18 listopada 1998, I KZP 17/98, ,,Prokuratura i Prawo” 2000/2,
s. 93.

19 M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 602.

20 Tak E. Guzik—Makaruk, E. Pltywaczewski w: System prawa..., s. 257.

2 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 602.

22 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 602; takze E. Ptywaczewski, Przestepstwo paserstwa..., s. 94; O. Chybinski,
Paserstwo w polskim prawie..., s. 49; K. Indecki, Przestepstwo paserstwa..., s. 69.

2 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1234.

24 Por. takze E. Guzik—-Makaruk, E. Plywaczewski w: System prawa..., s. 261-262.

25 Ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 482 ze zm.), dalej jako k.w.

26 Ale juz nie np. oszustwa — tak B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1226.
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Wynosi wowczas 75 zt. W myél art. 130 k.w. zawsze, niezaleznie od wartosci
przedmiotu warto$ci wykonawczej, paserstwo stanowi przestepstwo, gdy dotyczy
broni, amunicji, materiatéw lub przyrzadéw wybuchowych?”. Kontrowersyjna jest
kwestia, czy granice 250 zt powinno sie stosowaé do paserstwa rzeczy pochodza-
cych z kradziezy w typie kwalifikowanym — z wltamaniem (art. 279 k.k.), rozboju
(art. 280 k.k.) czy rozbodjniczej (art. 281 k.k.). Sytuacja jest jasna w odniesieniu
do rozboju i kradziezy rozbdjniczej. Paserstwo rzeczy pochodzacych z tych prze-
stepstw zawsze stanowi przestepstwo, niezaleznie od warto$ci skradzionej rzeczy.
Jest to poglad ugruntowany zaréwno w doktrynie prawa karnego, jak i orzecznic-
twie sgdowym?. Trafnie wskazuje sie w literaturze, ze paserstwo rzeczy pochodzacej
z kradziezy z wlamaniem, o warto$ci do 250 zl, jest wykroczeniem z art. 122 k.w.?
Prezentowane byto rowniez swego czasu stanowisko, ze sytuacja wyglada tak samo
w przypadku rzeczy pochodzgcej z rozboju. Jednak zostalo ono skrytykowane?®.
Do znamion strony przedmiotowej nalezy rowniez przedmiot czynnosci wykonaw-
czej. W przypadku paserstwa jest nim rzecz uzyskana w wyniku czynu zabronionego.
Pojecie rzeczy nalezy rozumie tak, jak w przypadku kradziezy?*!. Moze to by¢ zar6wno
rzecz ruchoma, jak i nieruchomo$é*?. W przypadku nieruchomosci z wiadomych
wzgledéw niemozliwe jest popelnienie paserstwa poprzez pomoc do ukrycia rzeczy?*.
Przedmiotem czynno$ci wykonawczej paserstwa w mys$l art. 293 § 1 k.k. moze
by¢ réwniez program komputerowy?*. Pod tym pojeciem nalezy rozumiec zapisany
w stosownym jezyku programowania algorytm potaczony z okreslonymi danymi®’.
Ustawodawca wymaga, by rzecz pochodzita z czynu zabronionego, a nie z prze-
stepstwa’®. Nie mozna zatem podzieli¢ odmiennego pogladu wyrazonego przez Sad
Apelacyjny w Warszawie®’. Dla odpowiedzialno$ci pasera nie ma znaczenia, czy
sprawca ,,przestepstwa bazowego” moze ponie$¢ odpowiedzialno$¢ karna, czy tez
z powodu wieku lub niepoczytalnosci nie moze zosta¢ ukarany?*.
Rzecz, o ktérej mowa w art. 291 k.k., nie musi pochodzi¢ z czynu zabronionego
bezposrednio®. Przez ,uzyskanie rzeczy z czynu zabronionego” nalezy rozumieé

27 M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 600-601.

28 Wyrok SNz 19.09.1978 r. (III KR 136/78), OSNKW 1979/4, poz. 43; wyrok SN z 12.09.1986 r. (U 7/86),
OSNKW 1986/11-12, poz. 85, z glosami T. Grzegorczyka, NP 1988/9 i B. Kurzgpy, WPP 1988/1; wyrok
SN z6.10.1986 r. (Rw 721/86), OSNKW 1987/5-6, poz. 45, z glosa B. Kurzepy, ,,Nowe Prawo” 1989/2-3;
wyrok SNz 18.02.1998 r. (I KKN 456/97), OSNKW 1998/5-6, poz. 26, z glosa L. Czapskiego, PS 1999/6;
por. takze W. Radecki, Przedmiot czynnosci wykonawczej jako przestepstwa i wykroczenia, ,Problemy
Praworzadnosci” 1978/3, s. 43; M. Bojarski, W. Radecki, Oceny prawne obszarow stycznych przestepstw
i wykroczeri, Wroctaw 1989, s. 93; B. Michalski w: Kodeks karny..., t. 2,s. 1227.

2 Uchwata SN z 24.09.1997 r. (I KZP 15/97), OSNKW 1997/11-12, poz. 96, z glosami aprobujacymi
T. Grzegorczyka, OSP 1998/4 i K. Indeckiego, ,,Prokuratura i Prawo” 1998/11-12; E. Plywaczewski, Z pro-
blematyki rozgraniczenia wykroczen i przestepstw, ,Zagadnienia Wykroczen” 1986/1, s. 28; E. Plywaczewski,
Przestepstwo paserstwa..., s. 49; K. Indecki, Przestgpstwo paserstwa..., s. 61.
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blematyki rozgraniczenia..., s. 29; E. Plywaczewski, Przestepstwo paserstwa..., s. 49; K. Indecki, Przestepstwo
paserstwa..., s. 59; B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1226-1227.
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35 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 927-928.

36 Tak np. M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny..., s. 421.

37 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 10.03.1998 r. (Il AKa 1/98), Apel.-W-wa 1998/4, poz. 17.

3% B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1229.

3 Odmiennie B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1230.
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kazde nabycie wladztwa nad rzecza w wyniku popelnienia czynu zabronionego,
zarOwno bezpoS$rednio, jak i posrednio*’. Rzeczg uzyskang za pomocg czynu za-
bronionego jest rowniez rzecz wytworzona ze skradzionych materialéow, a takze
rzecz, ktorej wytwarzanie jest zabronione*!. Mozna znalez¢ w literaturze okreslenie,
ze paserstwo ma charakter wtérny*2. Ow czyn zabroniony, z ktérego pochodzi
przedmiot czynnoSci wykonawczej, nie musi naleze¢ do grupy przestepstw prze-
ciwko mieniu — moze to by¢ np. przestepstwo platnej protekcji, lapownictwa®’.
Rzecz uzyskana za pomocg czynu zabronionego nie traci tego charakteru w wy-
niku jej péZniejszego przetworzenia czy przerobienia, pod warunkiem oczywiscie,
ze sprawca miat Swiadomos¢ jej pochodzenia z nielegalnego zrédta*t.
Wprowadzenie do obrotu w rozumieniu art. 305 ust. 1 prawa wlasnosci przemy-
stowej* w poprzednim brzmieniu zdaniem Sadu Najwyzszego nie polegato na dalszym
obrocie towarami oznaczonymi podrobionymi znakami towarowymi i jako takie nie
wypetnialo znamion paserstwa*. Stanowisko to zostato stusznie skrytykowane w lite-
raturze przedmiotu*’. Obecnie przepis zostal zmieniony i obejmuje zachowanie pole-
gajace na oznaczaniu towardéw podrobionym znakiem towarowym, zarejestrowanym
znakiem towarowym, ktorego nie ma prawa uzywad, w celu wprowadzenia do obrotu,
lub dokonuje obrotu towarami oznaczonymi takimi znakami. Ustawodawca w ten
sposob podzielil poglad SN i aby obja¢ znamieniem ,,wprowadzania do obrotu” nie
tylko pierwsze takie wprowadzenie towaru, ale takze kolejne, zmienit przepis.

1.3. Podmiot

Paserstwo jest przestepstwem powszechnym. Ustawodawca nie wymaga, aby spraw-
ca charakteryzowat sie¢ jakimi$ szczeg6lnymi cechami. Na ogdlnych zasadach nie
moze ponie$¢ odpowiedzialnosci karnej za popelnienie tego wystepku nieletni,
poniewaz ustawodawca nie wymienit przestepstwa z art. 291 k.k. w katalogu
przestepstw wymienionych w art. 10 § 2 k.k.

Dla popelnienia paserstwa niezbg¢dne jest swego rodzaju uczestnictwo konieczne
- rzecz uzyskana z czynu zabronionego musi zostaé sprawcy paserstwa przekazana
przez inng osobe. Nie popelnia ona paserstwa, ale bez jej zachowania niemozliwe
jest popelnienie paserstwa przez inng osobe.

Warto zwrdcié uwage na pewne kwestie zwigzane z mozliwoscig popetnienia
tego przestepstwa w réznych formach zjawiskowych. Ztozona jednorazowo sprawcy
planujacemu popelnienie przestgpstwa przeciwko mieniu obietnica nabycia rze-
czy z niego uzyskanych nie stanowi paserstwa, a pomocnictwo do przestepstwa
przeciwko mieniu*s.

40 M. Kulik, Glosa do uchwaty SN z dnia 30 czerwca 2008 r., I KZP 8/08, ,,Jus Novum” 2009/1, s. 154.

4 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 602.

42 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1229; E. Guzik—-Makaruk, E. Ptywaczewski w: System prawa...,s. 258.

4 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1229.

# Wyrok SN z 7.12.1984 r. (I KR 100/84), OSNKW 1985/11-12, poz. 94.

4 Ustawa z 30.06.2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117
ze zm.), dalej jako p.w.p.

46 Uchwata SN z 30.06.2008 r. (I KZP 8/08), LEX nr 393997.

47 M. Kulik, Glosa do uchwaly..., s. 148—158; por. takze M. Mozgawa, R. Skubisz, Glosa do uchwaty SN z dnia
24 maja 2005 r., (I KZP 13/05, OSNKW 20035, z. 6, poz. 50), ,Prokuratura i Prawo” 2006/6, s. 144-152.

4 B. Michalski w: Kodeks karny..., s. 947.
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Sprawcg paserstwa nie moze by¢ osoba, ktéra popetnita czyn zabroniony, z kt6-
rego pochodzi rzecz. Jej ukrycie czy pomoc w zbyciu udzielona innemu wspéi-
dzialajacemu w popetnieniu tego czynu zabronionego winna by¢ traktowana jako
wspoétukarana czynno$¢ nastepcza (korzystanie z owocdw przestepstwa).

1.4. Strona podmiotowa

Paserstwo z art. 291 k.k. jest przestepstwem umyslnym. Mozna je popetni¢ w obu
postaciach zamiaru — bezpoSrednim i ewentualnym. Zamiar sprawcy nakiero-
wany jest na uzyskanie wiadztwa nad rzecza, jej przyjecie, pomoc do zbycia lub
ukrycia®.

Nalezy zauwazy¢, ze do znamion strony podmiotowej tego przestepstwa nie
nalezy cel. Ustawodawca nie wymaga, aby sprawca popelnit czyn w celu osiaggniecia
korzys$ci majatkowej, jak to miato miejsce na gruncie kodeksu karnego z 1969 r.>°
Warto pamigtad, ze zamiar kierunkowy (w celu osiggniecia korzysci majatkowej)
stanowi znamig¢ paserstwa z art. 118 ust. 1 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych’!.

Odpowiedzialnos¢ karng za popetnienie paserstwa z art. 291 k.k. nalezy ogra-
niczy¢ jedynie do tych przypadkow, gdy sprawca mial swiadomo$é, ze rzecz zostata
uzyskana za pomocg czynu zabronionego w rozumieniu zamiaru bezposredniego
i ewentualnego®.

Sad Najwyzszy trafnie wskazal, ze owa wiedze sprawcy na temat pochodzenia
rzeczy nalezy ocenial ex ante, a nie ex post. Chociaz, w odréznieniu od przepisu
art. 292 k.k., ustawodawca nie méwi wprost ,,na podstawie towarzyszacych okolicz-
nosci”, to wlasnie na tej podstawie nalezy oceniaé zachowanie sprawcy®’. Utrwalony
i trafny jest poglad prezentowany zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie,
ze wystarczy ogdlna swiadomos¢ sprawcy, iz rzecz pochodzi z czynu zabronionego.
Nie musi on znaé zadnych szczegdtow dotyczacych jego popetnienia®.

2.TYP UPRZYWILEJOWANY - ART. 291 § 2 K.K.

Ustawodawca w art. 291 § 2 k.k. przewidzial typ uprzywilejowany, tzw. wypadek
mniejszej wagi. Jest to specyficzny rodzaj typu uprzywilejowanego. Jak si¢ wska-
zuje w literaturze, zachodzi tu w istocie wielo$¢ przestanek uprzywilejowujacych®.
Bierze sie tu pod uwage elementy sktadajace sie na oceng stopnia jego spotecznej
szkodliwosci (art. 115 § 2 k.k.)*¢. W doktrynie i orzecznictwie utrwalit sie poglad,
ze wypadek mniejszej wagi charakteryzuje si¢ stopniem spotecznej szkodliwosci

# M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 602.

50 B. Michalski w: Kodeks karny..., s. 1224; E. Guzik—-Makaruk, E. Ptywaczewski w: System prawa...,
s. 259.

St Ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr 90,
poz. 631 ze zm.), dalej jako p.a.p.p.

32 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1235.

33 Wyrok SN z 17.11.1972 r. (Il KR 162/72), OSNKW 1973/4, poz. 46.

34 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1236.

35 T. Bojarski, Odmiany podstawowych typow przestepstw w polskim prawie karnmym, Warszawa 1982, s. 142;
por. D. Mucha, Przestepstwo paserstwa jako wypadek mniejszej wagi, ,Jus Novum” 2009/4, s. 77-84.

36 M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 576.
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zmniejszonym w stosunku do typu podstawowego®”. Dla oceny czynu jako wypadku
mniejszej wagi nie majg znaczenia zadne inne okoliczno$ci®®.

W doktrynie prawa karnego podkresla sie, ze pewne postaci realizacji zna-
mienia czasownikowego s3 ze swej istoty bardziej szkodliwe spolecznie niz inne.
Przyktadowo zdaniem B. Michalskiego nabycie nalezy ocenié surowiej niz pomoc
w ukryciu rzeczy osobie znajomej, z ktérg sprawce paserstwa facza wiezi emocjo-
nalne’®. Znaczenie ma tu roéwniez postaé Swiadomosci sprawcy o pochodzeniu
rzeczy. Jezeli sprawca wie, ze rzecz pochodzi z czynu zabronionego, nie powinno
si¢ przyjmowaé wypadku mniejszej wagi®®. Nie mozna natomiast — jak si¢ wydaje
— podzieli¢ pogladu, ze przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci paserstwa na-
lezy bra¢ pod uwage réwniez rodzaj przestepstwa ,,pierwotnego”, z ktérego rzecz
pochodzi®'. Moze to by¢ okoliczno$é brana pod uwage tylko w jednym przypadku
— jezeli sprawca wie doktadnie, ze rzecz pochodzi z takiego, a nie innego czynu
zabronionego, np. rozboju.

3. TYPY KWALIFIKOWANE TZW. UMYSLNEGO PASERSTWA
—ART.294 §11§2K.K.

Ustawodawca wprowadzit takze typy kwalifikowane przestepstwa z art. 291 § 1 k.k.
Uczynif to w art. 294 § 11 § 2 k.k. Znamieniem kwalifikujacym z art. 294 § 1 k.k.
jest popelnienie czynu wobec mienia znacznej warto$ci. W mysl art. 115 § 5 k.k.
mieniem znacznej wartoS$ci jest mienie, ktdérego warto$¢ w czasie popelnienia czynu
zabronionego przekracza 200.000 zt®2.

Natomiast w art. 294 § 2 k.k. zawarty jest typ kwalifikowany, ktérego znamie
kwalifikujgce stanowi popetnienie czynu w stosunku do dobra o szczegélnym
znaczeniu dla kultury. Wyktadnia tego znamienia nie jest prosta®. Nalezy interpre-
towac je w odniesieniu do pojecia dobra kultury, ktore jest zdefiniowane w art. 1

7 Wyrok SN z 3.12.1980 r. (V KRN 338/80), OSNPG 1981/5, poz. 50; wyrok SN z 9.10.1996 r.
(V KKN 79/96), OSNKW 1997/3-4, poz. 27, z glosa aprobujaca K. Buchaly, PiP 1997/9; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Lublinie z 8.08.1996 r. (I AKa 91/96), ,,Prokuratura i Prawo” 1997/5, s. 65, z glosa
aprobujaca A. Waska; wyrok SN z 4.04.1997 r. (V KKN 6/97), ,,Prokuratura i Prawo” 1997/10, poz. 7;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 16.11.2001 r. (Il AKa 161/00), OSA 2001/7-8, poz. 42;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 30.11.2001 r. (Il AKa 260/01), OSA 2002/z. 9, poz. 70; wyrok
SN z 24.04.2002 r. (I KKN 193/00), niepubl.; postanowienie SN z 13.06.2002 r. (V KKN 544/00),
OSNKW 2002/9-10, poz. 73; por. takze 1. Andrejew, Sporne kwestie w kodeksie karnym, ,,Pafistwo i Prawo”
1970/7, s. 5; T. Bojarski, Odmiany podstawowych typow..., s. 144; T. Hajduk, Wypadki przestepstw
mniejszej wagi (ze szczegolnym wwzglednieniem kradziezy z wlamaniem), ,,Prokuratura i Prawo” 2002/5,
s. 54; W. Kubala, Wypadek mniejszej wagi, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1972/3, s. 328; T. Majewski,
Przestepstwa przeciwko mieniu w nowym kodeksie karnym, ,,Pafistwo i Prawo” 1969/8-9, s. 343; A. Marek,
A. Peczeniuk w: A. Marek, E. Ptywaczewski, A. Peczeniuk, Kradziez i paserstwo mienia prywatnego, Warszawa
19835, s. 77; R.A. Stefaniski, Okolicznosci uzasadniajqce przyjecie ,,wypadku mniejszej wagi”, ,,Prokuratura
i Prawo” 1996/12, s. 128; J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 457; A. Zelga, Wypadki mniejszej
wagi w kodeksie karnym, ,Palestra” 1972/1,s. 60-61.

38 M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 576.

3% B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1237-1238.

60 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1238.

¢! Por. B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1238.

62 E. Guzik-Makaruk, E. Plywaczewski w: System prawa..., s. 265-266.

% J. Kaczmarek, M. Kierszka, Pojecie ,,mienia w wielkich rozmiarach”, ,zniszczenie w swiecie roslinnym lub
zwierzgcym w znacznych rozmiarach” oraz ,,dobra o szczegdlnym znaczeniu dla kultury” w kodeksie karnym,
»Prokuratura i Prawo” 2000/3, s. 116; por. takze E. Guzik-Makaruk, E. Ptywaczewski w: System prawa...,
s. 266-268.
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konwencji o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego® jako dobra
ruchome lub nieruchome, ktére posiadaja wielkg wage dla dziedzictwa kultural-
nego narodu, np. zabytki architektury, sztuki lub historii, zaréwno religijne, jak
i $wieckie; stanowiska archeologiczne; zespoly budowlane posiadajace jako takie
znaczenie historyczne lub artystyczne; dziela sztuki, r¢kopisy, ksigzki i inne przed-
mioty o znaczeniu artystycznym, historycznym lub archeologicznym, jak réwniez
zbiory naukowe i powazne zbiory ksigzek, archiwaliow lub reprodukcji wyzej
okreslonych doébr; a takze gmachy, ktorych zasadniczym i stosowanym w praktyce
przeznaczeniem jest przechowywanie lub wystawianie débr kulturalnych rucho-
mych, np. muzea, wielkie biblioteki, skfadnice archiwalne, jak réwniez schrony
majace na celu przechowywanie w razie konfliktu zbrojnego débr kulturalnych
ruchomych; oérodki obejmujace znaczng ilos¢ dobr kulturalnych (,,o$rodki zabyt-
kowe”) — bez wzgledu na ich pochodzenie oraz na osobe wtasciciela.

W literaturze podkresla si¢, ze dobrem o szczegblnym znaczeniu dla kultury
jest dobro o charakterze wyjatkowym, unikatowym, niepowtarzalnym, szczegdlnie
warto$ciowym®. Pojecia tego nie mozna utozsamiac z pojeciem zabytku, o ktoérym
mowa w art. 3 pkt 1 ustawy o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami®, chociaz
pojawiajg sie poglady odmienne®. Trafnie wskazuje sie, ze zabytkowy charakter
przedmiotu przesagdza o uznaniu go za dobro kultury, cho¢ nie zawsze za dobro
o szczegblnym znaczeniu dla kultury. Jednocze$nie za dobra kultury moga by¢
uznawane dobra niebedgce zabytkami®®.

Za dobro o szczegblnym znaczeniu dla kultury mogg zosta¢ uznane m.in.
materialy archiwalne w rozumieniu ustawy o narodowym zasobie archiwalnym
i archiwach®.

4.TZW. PASERSTWO NIEUMYSLNE - ART. 292 K K.
41.Typ podstawowy —art. 292 § 1 k.k.

Ustawodawca stworzyt rowniez w art. 292 § 1 k.k. typ podstawowy paserstwa nie-
umyslnego’. Od wystepku z art. 291 k.k. r6zni si¢ strong podmiotowa. Okreslanie
jednak przestepstwa z art. 292 k.k. mianem nieumy$lnego paserstwa jest pewnym
uproszczeniem. Nie chodzi tu réwniez o tzw. wing kombinowang’".

Strona podmiotowa charakteryzuje sie tu nieumy$lnoscia, ale nie w odniesieniu
do samego znamienia czasownikowego jako takiego, ale do znamienia pochodzenia
rzeczy z czynu zabronionego. Znamiona czynnoS$ci wykonawczej, takie jak nabycie,

¢4 Konwencja o ochronie dobr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z regulaminem wykonawczym
do tej konwencji oraz protokotem o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, podpisane
w Hadze 14.05.1954 r. (Dz. U. z 1957 r. Nr 46, poz. 212).

% B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1267-1274; por. takze M. Kulik, Przestgpstwo uszkodzenia rzeczy, Lublin
2005, s. 155.

66 Ustawa z 23.07.2003 r. o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami (Dz. U. Nr 162, poz. 1568 ze zm.).

7 W. Radecki, Ochrona débr kultury w nowym kodeksie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 1998/2, s. 14.

% Por. Kulik, Przestgpstwo..., s. 155-159; M. Dabrowska—Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny..., s. 450.

6 Ustawa z 14.07.1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (tekst jedn.: Dz. U.z 2006 r. Nr 97,
poz. 673 ze zm.); tak W. Radecki, Ochrona dobr..., s. 14; J. Kaczmarek, M. Kierszka, Pojecie ,,mienia...,
s. 119.

70 Analogiczny typ nieumyslnego paserstwa typizuje takze art. 118 ust. 3 p.a.p.p.

7' E. Guzik—-Makaruk, E. Ptywaczewski w: System prawa...,s. 273.
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pomoc do zbycia, przyjecie lub pomoc do ukrycia, s3 objete umyslnoscia. Nie-
umyslno$¢ dotyczy tylko samego pochodzenia rzeczy’?. Ustawodawca nie wymaga
tu, aby sprawca zdawat sobie sprawe z tego, ze rzecz zostala uzyskana za pomocg
czynu zabronionego. Wystarczy, ze na podstawie okoliczno$ci moze i powinien
to przypuszczaé’s,

Zasadnicze znaczenie przy wyktadni przepisu art. 292 k.k. ma znamig¢ towarzy-
szacych okolicznosci, na podstawie ktorych sprawca moze i powinien przypuszczad,
ze rzecz zostala uzyskana za pomoca czynu zabronionego’. Odnosi si¢ ono do stro-
ny podmiotowej. Ustawodawca postuzyt sie tu znamieniem nieostrym. Sg to wszel-
kie okolicznosci, na podstawie ktérych istnieje obiektywna mozliwo$¢ powziecia
przypuszczenia, ze rzecz pochodzi z czynu zabronionego (element obiektywny),
a sprawca te okolicznosci znat i mogt je wlasciwie ocenié (element subiektywny).
Tym, co odréznia czyn zabroniony z art. 291 i art. 292 k.k. jest brak pewnosci
sprawcy, ze rzecz pochodzi z czynu zabronionego. Gdy sprawca taka pewno$¢ ma,
dopuszcza sie tzw. paserstwa umyslnego — z art. 291 k.k. W odniesieniu do czynu
zabronionego z art. 292 k.k. wystarczy mozliwo$¢ powziecia owego przypuszczenia.

Okolicznosci te powinny mie¢ charakter obiektywny”, a sprawca powinien je so-
bie uswiadamiaé’®. Do tych okoliczno$ci mozna zaliczy¢ zaoferowanie sprawcy rze-
czy do kupna po cenie znacznie nizszej niz rynkowa czy tez prosbe o posrednictwo
w sprzedazy rzeczy po takiej cenie’’. W literaturze podkresla si¢ jednak, ze w takim
wypadku sprawca musial mieé rozeznanie, przynajmniej orientacyjne, w rynkowych
cenach rzeczy danego rodzaju’®. Warto si¢ zatrzymac przy tej okolicznosci, poniewaz
relatywnie czgsto pojawia si¢ ona w uzasadnieniach aktéw oskarzenia lub wyrokow,
w szczeg6lnosci w odniesieniu do telefonéw komérkowych, stanowiacych niezwy-
kle czesto przedmiot czynno$ci wykonawczej paserstwa (por. cze$¢ empiryczna).
Cena, za ktérg sprawca nabywa telefon komérkowy, rézni sie oczywiscie od ceny
wskazanej w postepowaniu sgdowym jako cena danego aparatu. Nalezy jednak
pamigtaé o tym, ze zwlaszcza w odniesieniu do telefonu komorkowego okreslenie
jego rzeczywistej ceny jest niezwykle trudne. Mozna oczywiscie siggnaé w tym celu
do katalogéw firm oferujacych takie telefony. Nie oddaje to jednakze istoty rzeczy.
Telefon komoérkowy mozna oczywiscie naby¢ za cene katalogowa w sklepie elek-
tronicznym (bez karty SIM). Zazwyczaj jednak telefony te kupowane sa w zwiazku
z nabyciem ustugi telekomunikacyjnej u wybranego operatora. Cena aparatu r6zni
sie czesto znacznie od ceny katalogowej danego modelu, zwlaszcza woéwczas, gdy
nabywca decyduje sie na optacanie abonamentu. Zalezy ona od wysokosci mie-
siecznej oplaty abonamentowej i okresu, na jaki zawierana jest umowa. Z reguly
zalezno$¢ jest nastepujgca — im wyzsza optata abonamentowa, tym nizsza cena tzw.
promocyjna aparatu. Mozna wigc aparat, ktorego cena w sklepie okres$lona jest
np. na 800 zi, kupi¢ za 10 zI, a nawet symboliczna cen¢ 1 zt. Po uptywie okresu,

72 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.

73 Q. Goérniok w: O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 2003, t. 2, s. 418-419.

74 Por. takze M. Mozgawa w: System prawa..., s. 26.

7S B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1248.

76 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1248-1249; D. Mucha, Kilka uwag o paserstwie nieumyslnym, ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2002/1, s. 20.

77 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.

78 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.
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na jaki zastata zawarta umowa, wlasciciel aparatu moze zawrze¢ z operatorem nowa
umowe, ponownie nabywajac kolejny aparat po niskiej cenie. Swoj ,stary” (czesto
roczny lub najwyzej dwuletni) aparat moze zby¢. Poniewaz cena jego uzyskania
byta niska, wrecz symboliczna, praktycznie kazda cena, jakg sprzedajacy uzyska,
stanowi jego zysk. Ludzie przyzwyczajeni sg do tego, ze cena telefonu komérko-
wego, obiektywnie drogiego, moze by¢ wigc niska.

Przy okazji nalezy zaznaczy¢, ze kolejng okolicznoscia, ktéra powinna wzbu-
dzi¢ podejrzenie osoby przyjmujacej (nabywajacej) rzecz, jest brak oryginalnego
opakowania. Ta okoliczno$¢ podnoszona jest w uzasadnieniach réwniez gtownie
w odniesieniu do telefon6w komoérkowych. Pamietad trzeba, ze o ile aparat tele-
fonu komérkowego jest zazwyczaj niewielki, jego opakowanie stanowi do$¢ duze,
nieporeczne pudetko. Zasady doswiadczenia zyciowego wskazuja, ze relatywnie
rzadko przechowywane sg takie opakowania, co wigcej, kupujacy czasem prosza
pracownika salonu od razu o uruchomienie aparatu i w ogdle nie zabierajg opa-
kowania ze sobg. Zdaniem sadéw okolicznos$cig, na podstawie ktérej nabywca
telefonu komérkowego powinien zorientowac sig, ze przedmiot moze pochodzié
z czynu zabronionego, jest brak akcesoriéw (np. tadowarki). Nalezy zauwazy¢,
ze brak takich akcesoriow nie musi §wiadczy¢ o nielegalnosci transakeji. Zazwyczaj
ta sama tadowarka moze by¢ uzywana do uzupetniania poziomu energii nie tylko
w jednym modelu aparatu telefonicznego danego producenta. Zbywca telefonu
moze potrzebowac fadowarki do nowego telefonu, chcie¢ ja pozostawi¢ jako za-
pasowa itp. Z drugiej jednak strony trafnie wskazuje si¢ w doktrynie, ze czasem
wlasnie zbycie rzeczy bez §ladow uzywania, w fabrycznie nowym, nienaruszonym
opakowaniu, powinno wzbudzi¢ podejrzenia nabywcy co do pochodzenia rzeczy,
poniewaz moze wskazywac na pochodzenie z kradziezy ze sklepu badZ hurtowni”.

Kolejng okoliczno$cig wskazywang przez sady jest brak zawarcia pisemnej umo-
wy. Nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do pewnych rzeczy ruchomych przepisy
prawa cywilnego nie wymagaja zawarcia umowy w formie pisemnej. W obrocie
tzw. codziennym sporzadzanie pisemnych umoéw takze nie nalezy do powszechnie
stosowanego zwyczaju. OczywiScie chodzi o przedmioty niewielkie, o niezbyt duzej
warto$ci (np. telefon komérkowy, wiertarka), ale juz nie o np. samochdod. W tym
ostatnim przypadku zawarcie pisemnej umowy stanowi podstawe przeprowadzenia
dalszych krokéw niezbednych do legalnego bycia wlascicielem samochodu, takich
jak rejestracja pojazdu czy jego ubezpieczenie.

Do okolicznosci, ktére powinny wzbudzié pewna czujnos$¢ nabywajacego, nalezy
takze zaoferowanie, zwrdcenie si¢ o poSrednictwo w zbyciu lub zlozenie rzeczy,
jezeli sprawca wiedzial, ze w niedawnej przeszloSci miata miejsce kradziez tego
rodzaju rzeczy®’.

Jak si¢ wskazuje w literaturze, okolicznos$cia, na podstawie ktérej mozna wnio-
skowac o pochodzeniu rzeczy, jest takze jej status. Chodzi o takie wlasciwosci rzeczy
jak jej zabytkowy charakter, wiek, §lady uzywania®'.

Prawdopodobienstwo pochodzenia rzeczy z czynu zabronionego jest wyso-
kie, jezeli dana rzecz jest poszukiwana przez organy Scigania, np. wizerunek lub

7 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.
80 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.
81 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.
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szczegbtowy opis rzeczy opublikowano w $rodkach masowego przekazu. Oczy-
wiscie niezbedne jest w tym przypadku udowodnienie sprawcy, ze zapoznal sie
z komunikatem organéw $cigania®.

Trafnie podkresla sie takze w doktrynie, ze owe okolicznosci mogg dotyczyé
réwniez osoby, od ktérej sprawca otrzymat rzecz. Sprawca moze posiadaé np. wie-
dze o uprzedniej karalnosci tej osoby, ztej opinii, braku zatrudnienia i niskim
prawdopodobienstwie legalnego wejscia w posiadanie oferowanej rzeczy. Jezeli
sprawca nie zna osoby zbywcy, okoliczno$ciami mogacymi poddaé w watpliwosé
legalne pochodzenie rzeczy moze by¢ wyglad zbywcy, jego mtody wiek®.

Kolejng okolicznoscig, o ktérej mowa w art. 292 k.k., jest sytuacja, miejsce,
czas przekazania rzeczy®*.

Sad Najwyzszy w jednym z orzeczen wskazal, ze na pochodzenie rzeczy z czynu
zabronionego wskazywaé moze réwniez zaoferowanie ich znacznej ilosci wowczas,
gdy sprawcy wiadome jest, ze zbywca nie prowadzi dzialalnosci w zakresie obrotu
rzeczami danego rodzaju®.

Ustalenie, ze sprawca mogl i powinien przypuszczaé, iz rzecz zostata uzyskana
za pomocg czynu zabronionego, jest relatywnie proste w odniesieniu do znamienia
ukrycia rzeczy. Jezeli rzecz pochodzi z legalnego Zrédta, zwykle nie ma powodow,
aby rzecz ukrywaé. Sama prosba o pomoc w ukryciu rzeczy wskazuje na wysokie
prawdopodobiefstwo, ze pochodzenie rzeczy nie jest legalne®.

Trafnie jednak podkresla si¢ w literaturze, ze nabywca nie jest zobowigzany
do przedsigwzigcia krokéw zmierzajacych do ustalenia prawa zbywcy do rzeczy,
jezeli nie zachodzg jakie$ szczeg6lne okolicznosci®”.

Owe okolicznosci muszg istnie¢ przed popelnieniem czynu lub w czasie jego
popelnienia®.

Istnieje bogate orzecznictwo dotyczace owych okolicznosci w odniesieniu do ob-
rotu uzywanymi samochodami®.

4.2. Typ kwalifikowany - art. 292 § 2 k.k.

Ustawodawca w art. 292 § 2 k.k. przewidzial kwalifikowany typ paserstwa nieumysl-
nego. Znamieniem kwalifikujacym jest znaczna warto$¢ rzeczy. Nalezy zauwazyé,
ze w analogicznym typie kwalifikowanym umyslnego paserstwa z art. 294 § 1 k.k.
oraz w innych przepisach kodeksu karnego ustawodawca postuguje si¢ pojeciem
»mienie znacznej warto$ci”. Wydaje sie, iz nie ma powoddw, dla ktérych nalezatoby
wyktadaé znamie ,rzecz znacznej warto$ci” inaczej niz ,mienie znacznej wartosci”.
W mysl art. 115 § § k.k. mieniem znacznej wartoSci jest mienie, ktorego wartosé
w czasie popelnienia czynu zabronionego przekracza 200.000 zt.

82 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.

8 L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakow 1936, s. 346.

84 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1248-1249.

8 Wyrok SN z 12.06.1984 r. (IV KR 116/84), OSNPG 1984/12, poz. 110; B. Michalski w: Kodeks karny...,
s. 1248-1250.

8¢ M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 604.

87 E. Plywaczewski, Cywilnoprawne i karnoprawne aspekty nabycia rzeczy uzyskanej za pomocq czynu zabro-
nionego, ,Pafstwo i Prawo” 1988/5,s. 71-72.

88 B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1249.

% Por. orzecznictwo powolane w B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1249.
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4.3. Paserstwo programu komputerowego - art. 293 § 1w zw. z art. 291
i art. 292 k.k.

Przepis art. 293 § 1 k.k. rozcigga pojecie paserstwa na popetnienie czynu opisa-
nego w przepisie art. 291 i art. 292 k.k. wowczas, gdy przedmiotem czynnosci
wykonawczej jest program komputerowy. Program komputerowy nie jest rzecza,
dlatego stosowanie przepisOw typizujacych paserstwo wprost nie jest mozliwe.

Artykut 294 § 2 k.k. pozwala na orzeczenie przepadku rzeczy i programu kom-
puterowego uzyskanych w drodze paserstwa, chocby nie stanowily one wlasnosci
sprawcy. Trafnie w literaturze wskazuje si¢ na pewng niekonsekwencje ustawodawcy
—art. 294 § 2 k.k. stanowi, ze mozliwe jest orzeczenie przepadku rzeczy okreslo-
nej w art. 294 § 1 k.k., tymczasem art. 294 § 1 k.k. operuje pojeciem programu
komputerowego, ktory nie jest rzecza’.

Warto réwniez zauwazy¢, ze w przepisie art. 294 § 1 k.k. ustawodawca postuguje
sie pojeciem programu komputerowego, za§ w przepisie art. 118 p.a.p.p. mowa jest
o paserstwie ,,przedmiotu stanowigcego nosnik utworu”, polegajacym na jego nabyciu,
pomocy do zbycia, przyjeciu, pomocy do ukrycia. W przepisie tym przewidziane zosta-
ty dwa typy tego przestepstwa: umySlne (ust. 1) oraz nieumyslne (ust. 3). Znamieniem
czynu zabronionego przez art. 118 ust. 2 p.a.p.p. jest dziatanie w celu osiggniecia ko-
rzy$ci majatkowej. Program komputerowy w rozumieniu ustawy o prawie autorskim
jest zarowno noénikiem utworu, jak i utworem (program komputerowy moze stanowi¢
byt samoistny, niezwigzany z nos$nikiem, np. w sieci komputerowej, za poSrednictwem
ktérej mozna program naby¢, przyjac czy udzieli¢ pomocy do jego zbycia)®!. Oczywi-
Scie, kazdy przedmiot bedacy nosnikiem utworu silg rzeczy ,,zawiera w sobie” utwoér
(zapisany w jakiej$ postaci), jednakze moze by¢ tak, iz program komputerowy moze
wystapi¢ w oderwaniu od no$nika — w postaci cyfrowej, w ktérej paser moze przyjaé
lub naby¢ program za po$rednictwem sieci komputerowej’>.

5. WYMIAR KARY

Wszystkie typy przestepstwa paserstwa sg wystepkami. Najnizszg karg zagrozone
jest przestepstwo z art. 291 § 2 k.k. — karg grzywny, ograniczenia wolnosci lub
pozbawienia wolnosci do 1 roku. Niewiele surowszg kare ustawodawca przewi-
dzial w art. 292 § 1 k.k. — przestgpstwo stypizowane w tym przepisie zagrozone
jest karg grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Typ
kwalifikowany tego przestepstwa (art. 292 § 2 k.k.) zagrozony jest wylgcznie kara
pozbawienia wolnos$ci od 3 miesiecy do lat 5. Takg samg karg zagrozone jest pa-
serstwo z art. 291 § 1 k.k. Najsurowsza kara zostata przewidziana za popelnienie
przestepstwa z art. 294 § 1 k.k. — kara pozbawienia wolnoéci od 1 roku do lat 10.

W orzecznictwie wskazuje si¢, ze przy wymiarze kary za przestepstwo paser-
stwa nalezy bra¢ pod uwage m.in. warto$¢ przedmiotu paserstwa, rodzaj i jako$é
przestepstwa, z ktérego pochodzi rzecz®.

%0 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 605.
91 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 605.
2 M. Mozgawa w: System prawa...,s. 23.
% Wyrok SN z 24.10.1967 r. (II KR 104/67), OSNKW 1968/9, poz. 108.
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Ustawodawca przewidzial w stosunku do sprawcy przestepstwa z art. 291
iart. 292 k.k. mozliwo$¢ pewnych modyfikacji przy wymiarze kary. Wynikajg one
z przepisu art. 295 § 11 § 2 k.k. Wobec sprawcy, ktéry dobrowolnie naprawit szkode
w catosci albo zwrécit pojazd lub rzecz majacy szczegblne znaczenie dla kultury
w stanie nieuszkodzonym, sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary,
a nawet odstapi¢ od jej wymierzenia. Natomiast wobec sprawcy, ktory dobrowolnie
naprawit szkode w znacznej czesci, sad moze zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie
kary. Przestanka zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary jest tu dobrowolne
naprawienie szkody lub zwrot rzeczy stanowigcej dobro o szczegblnym znaczeniu
dla kultury w stanie nieuszkodzonym.

Na podstawie art. 293 § 2 k.k. sad moze orzec przepadek rzeczy bedacej przedmio-
tem czynno$ci wykonawczej paserstwa, chocby nie stanowita ona wtasnosci sprawcy.

Ze wzgledu na wysoko$¢ grozacej kary wobec sprawcy przestepstwa z art. 291
iart. 292 k.k. (ale nie z art. 294 k.k.) moze znalez¢ zastosowanie modyfikacja
zart. 58 § 3 k.k. Sad moze orzec zamiast kary pozbawienia wolnosci grzywne albo
kare ograniczenia wolnosci do lat 2, w szczegdlnosci jezeli orzeka réwnocze$nie
srodek karny; kare ograniczenia wolnosci wymierza sie w miesigcach i latach.
Z kolei wobec sprawcy przestepstwa z art. 291 § 2 i art. 292 § 1 k.k. moze znalezé
zastosowanie przepis art. 59 § 1 k.k. Warunkiem jest, aby spoteczna szkodliwosé
czynu nie byla znaczna. Sad moze woéwczas odstgpi¢ od wymierzenia kary, jezeli
orzeka rownoczesnie Srodek karny, a cele kary zostang przez ten §rodek spetnione.

W stosunku do sprawcy przestepstwa z art. 291 § 2 i art. 292 § 1 k.k. sad moze wa-
runkowo umorzy¢ postepowanie, wyjatkowo moze to uczynic takze wobec sprawcy prze-
stepstwa z art. 292 § 1iart. 292 § 2 k.k., jezeli sprawca pojednal si¢ z pokrzywdzonym.

Jezeli sad orzeka kare pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacg lat 2, na ogdlnych
zasadach moze orzec warunkowe zawieszenie jej wykonania. Rowniez na og6lnych
zasadach moze wymierzy¢ kare grzywny lub ograniczenia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem ich wykonania.

6. ZBIEG PRZEPISOW USTAWY | ZBIEG PRZESTEPSTW

Wykroczenie paserstwa stypizowane jest w art. 122 k.w.

Czyny zabronione zblizone zakresowo do paserstwa unormowane sg takze w ko-
deksie karnym skarbowym®. Przepis art. 91 k.k.s. typizuje przestgpstwo i wykro-
czenie paserstwa towaru. Polegajg one na nabyciu, przechowaniu, przewozeniu lub
pomocy do zbycia towaru stanowigcego przedmiot przestepstwa lub wykroczenia
celnego okreslonego w art. 86-90 k.k.s.”> Towar, o ktérym mowa w art. 91 k.k.s.,
nie musi by¢ rzeczg uzyskang za pomocg czynu zabronionego. Przyktadowo, moze
by¢ towarem nabytym legalnie, lecz wwiezionym bez dopetnienia obowigzku celne-
go (art. 86 k.k.s.)?®. Z tego wzgledu przepis art. 91 k.k.s. nie stanowi lex specialis
w odniesieniu do art. 291 k.k.; jak si¢ wskazuje w literaturze, w przypadku zbiegu
przepisu art. 291 k.k. i art. 91 k.k.s. zastosowanie powinna znalez¢ raczej zasada

4 Ustawa z 10.09.1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 186), dalej jako k.k.s.

% M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 603.

% M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 603; G. Bogdan w: Kodeks karny skarbowy z komentarzem, G. Bogdan,
A. Nita, Z. Radzikowska, A.R. Swiattowski, Gdansk 2000, s. 276.
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konsumpcji”’. Zbieg tych przepiséw najczesciej bedzie stanowié rzeczywisty niewla-
Sciwy, pomijalny zbieg przepiséw. Zasade konsumpcji ocenia si¢ nie in abstracto,
lecz in concreto — w odniesieniu do realiéw konkretnej sprawy. Z tego wzgledu
niekiedy dojdzie do idealnego zbiegu przestepstw lub wykroczen skarbowych
z przestepstwem lub wykroczeniem powszechnym. Zgodnie z art. 8 k.k.s. nalezy
woweczas zastosowal kazdy ze zbiegajacych sie przepiséw. Natomiast wykonaniu
podlega jedynie kara najsurowsza, co nie stoi na przeszkodzie orzekaniu Srodkéw
karnych lub innych §rodkéw na podstawie wszystkich zbiegajacych si¢ przepiséw®®.
Przepis art. 291 k.k. moze pozostawaé w kumulatywnym zbiegu z art. 65 k.k.s.”

Wiarto przyjrze¢ si¢ blizej mozliwosci zbiegu przepisu typizujacego paserstwo z ko-
deksu karnego i ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Artykut 118 ust. 1
p.a.p.p. stanowi, ze kto w celu osiggniecia korzys$ci majgtkowej przedmiot bedacy
noénikiem utworu, artystycznego wykonania, fonogramu, wideogramu rozpowszech-
nianego lub zwielokrotnianego bez uprawnienia lub wbrew jego warunkom nabywa
lub pomaga w jego zbyciu albo przedmiot ten przyjmuje lub pomaga w jego ukryciu,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat S.

Jezeli zatem sprawca dziala ,,w celu osiagniecia korzy$ci majatkowe;j”, a przed-
miotem wykonawczym przestepstwa jest no$nik programu komputerowego, to czyn
taki wypelnia znamiona przestepstwa z art. 293 w zw. z art. 291 § 1 k.k. i art. 118
ust. 1 p.a.p.p., stanowigc rzeczywisty wlasciwy zbieg przepisow ustawy'®. Nalezy
podzieli¢ poglad Sadu Apelacyjnego w Katowicach, ze pomiedzy tymi przepisami
nie zachodzi pozorny zbieg przepiséw ustawy'®!. Jezeli nabycie odbywa si¢ bez celu
osiggniecia korzy$ci majatkowej albo w odniesieniu do programu, lecz bez nabycia
samego nosnika, czyn taki wypelnia znamiona przestepstwa z art. 293 § 1 k.k.!%?

Nieco bardziej skomplikowana sytuacja powstaje w odniesieniu do utworéow
niebedacych programami komputerowymi. W literaturze przedmiotu zostal wy-
razony poglad, ze przepis art. 118 p.a.p.p. nie uwzglednia karalnosci paserstwa
»elektronicznego”, poniewaz nie uwzgledniona on niematerialnego charakteru
samego utworu, artystycznego wykonania, fonogramu, wideogramu lub nadania'®.

Mozliwa jest kumulatywna kwalifikacja z art. 294 § 11 2 k.k., poniewaz w prze-
pisach tych wskazane s r6zne okolicznosci kwalifikujace, jezeli czyn popetniono
w stosunku do dobra o szczegdlnym znaczeniu dla kultury, stanowiacego jedno-
cze$nie mienie znacznej wartosci!®,

Przepis art. 291 k.k. moze pozostawaé réwniez w zbiegu z przepisem
art. 239 k.k. (poplecznictwo). Wydaje sig, ze jest to zbieg rzeczywisty niewlasciwy,
pomijalny na zasadzie konsumpgji'®. W orzecznictwie sadowym jednak pojawit sie

7 Odmiennie B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1241.

%% M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 603.

%% Por. szerzej B. Michalski w: Kodeks karny..., s. 1240.

100 A Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 107-108; por. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 21.07.2005 r. (Il AKa 147/05), ,,Prokuratura i Prawo” 2006/1, poz. 29.

101 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.07.2005 r. (I AKa 147/05), ,,Prokuratura i Prawo” 2006/1, poz. 29.

102 M. Kulik w: Kodeks karny..., s. 605; A. Adamski, Prawo karne..., s. 107-108.

193 E. Czarny-Drozdzejko, Projektowane zmiany w przepisach karnych ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellofiskiego. Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wtasnosci
Intelektualnej” 1999/71, s. 177; por. takze M. Mozgawa w: System prawa..., s. 24.

14 M. Kulik w: Kodeks karny...,s. 607.

105 Odmiennie B. Michalski w: Kodeks karny...,s. 1241.
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poglad, ze art. 291 § 1 k.k. stanowi lex specialis w stosunku do przepisu art. 239 k.k.,
a zatem miedzy tymi przepisami zachodzitby zbieg pozorny®.

W przypadku nabywania plyt nielegalnie zwielokrotnionych zawierajacych pro-
gramy komputerowe zachodzi zbieg przepisu art. 291 k.k. z art. 116 ust. 3 p.a.p.p.
Jest on rzeczywisty wlasciwy, zastosowanie znajduje tu kumulatywna kwalifikacja.

Zachodzi réwniez rzeczywisty wlasciwy zbieg przepiséw art. 291 lub art. 292 k.k.
z art. 305 ust. 1 p.w.p. Moze mie¢ on miejsce, gdy sprawca kupuje lub sprzedaje
na przyklad odziez oznaczong nieoryginalnymi znakami towarowymi znanych firm.

7. BADANIA EMPIRYCZNE
7.1. Uwagi wprowadzajace

Badania empiryczne zostaly przeprowadzone na podstawie 481 spraw —w 326 z nich
czyn wypelnial znamiona przestepstwa z art. 291 k.k., za§ w 155 — z art. 292 k.k.
Do sadéw rejonowych zostata rozestana prosba o przestanie sygnatur akt spraw
o przestepstwo z art. 291 oraz 292 k.k. zakoficzonych w 2008 r. prawomocnym
orzeczeniem. Z nadestanych sygnatur losowo wybrano 10% spraw!?’.

Nie jest fatwo liczy¢ sprawy o paserstwo, poniewaz wystepuja tu bardzo ztozone
konfiguracje procesowe — zaré6wno przedmiotowe, jak i podmiotowe. Zazwyczaj
najpierw zostaje wszczete postepowanie przygotowawcze w sprawie o kradziez.
Nastepnie zostaje ono umorzone z powodu, najczesciej, braku wykrycia sprawcy.
Zwykle przy okazji innej sprawy o kradziez udaje si¢ ustalié, ze sprawcg umorzo-
nego postepowania jest ten sam sprawca. Zostaje ono wiec podjete i obie sprawy
rozpoznawane s3 facznie. Czasem w ten sposéb tgczy sie trzy, cztery lub wiecej
spraw. Jednocze$nie w niektdrych z tych dotaczanych spraw wystepuje wiecej niz
jedna sprawca. Z kilku spraw powstaje jedna, w ktorej wystepuje kilku sprawcow.
Niektérzy z nich decyduja sie na skorzystanie z instytucji skazania bez przeprowa-
dzenia rozprawy (art. 335 kodeksu postepowania karnego'®®), niektérzy dopiero
podczas procesu decyduja si¢ na skorzystanie z dobrowolnego poddania sie karze
(art. 387 k.p.k.), niektdrzy przeciwnie — nie przyznaja sie do popetnienia czynu lub
ukrywaja przed wymiarem sprawiedliwosci. Z tego wzgledu postepowanie wobec
niekt6rych sprawcow, co do ktérych mozliwe jest szybkie zakoficzenie postepowa-
nia, zostaje wyltaczone do odrebnego postepowania (tak naprawde tylko do wydania
wyroku w trybie art. 335 lub art. 387 k.p.k.) i otrzymuje nowg sygnature. W ten
sposéb liczba spraw ,,paczkuje”. Jej doktadne ustalenie zalezy zatem od przyjetego
sposobu ich zliczania. Na potrzeby tego badania przyjeto nastepujaca zasade: jezeli
ze sprawy na ostatnim jej etapie (tylko do wydania wyroku) wytaczono postepo-
wanie wobec sprawcy lub sprawcéw, nie traktowano tego jako odrebnej sprawy,
natomiast jezeli sprawe o paserstwo niejako w caloSci wylagczono z innej sprawy
(o kradziez, rozboj, oszustwo), wéwczas traktowana byta jako samoistna sprawa.

16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 19.01.1994 r. (Il Akr 227/93), KZS 1994/3, poz. 19.

107 Pisma z wykazami sygnatur nadestane przez sady rejonowe zostaly utozone w przypadkowe] kolejnosci.
Nastepnie, oddzielnie dla art. 291 k.k. oraz dla art. 292 k.k., wybrana zostata co 10. sygnatura. Pierwsza
sygnatura zostala wybrana przy pomocy rzutu kostka (3).

108 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.), dalej jako k.p.k.
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Analizie poddano 326 spraw o przestepstwo z art. 291 k.k.!”’ oraz 155 spraw o prze-
stepstwo z art. 292 k.k."'® W 15 sprawach sprawcy popelnili zar6wno czyn umyslny
zart. 291 k.k., jak i nieumy$lny z art. 292 k.k., w tym w dwach takich sprawach spraw-
cg czynu umySlnego i nieumy$lnego bytfa ta sama osoba. Sprawy te zostaly policzone
dwukrotnie — raz wliczono je do spraw z art. 291 k.k., a raz do spraw z art. 292 k.k.

Wszczecie postepowania w sprawach o przestepstwo z art. 291 k.k. oraz
z art. 292 k.k. ma charakter niejako wtérny; najczesciej nastepuje jako ,pochodna”
innej sprawy, zwykle o przestepstwo ,.bazowe” dla paserstwa (kradziez, rozbdj).
W ten sposob wszczeto 208 spraw o przestepstwo z art. 291 k.k. oraz 98 spraw
o przestepstwo z art. 292 k.k. W 159 przypadkach wszczecie postepowania o prze-
stepstwo z art. 291 k.k. nastapito poprzez wylgczenie z innej sprawy; w sprawach
o przestepstwo z art. 292 k.k. — w 52 przypadkach. Jedynie w 13 przypadkach
postepowanie w sprawie rozpoczeto si¢ od ztozenia zawiadomienia o popelnieniu
czynu z art. 291 k.k.; odpowiednio w 5 sprawach o przestepstwo z art. 292 k.k.

7.2. Dane dotyczace sprawcy

W 326 sprawach o przestepstwo z art. 291 k.k. wystgpito tgcznie 378 oskarzonych.
Wiekszo$¢ z nich stanowili mezczyZzni — 346. Jedynie 32 sprawcow bylo kobietami
(8,5% sprawcoéw w tej grupie).

Natomiast w sprawach o przestepstwo z art. 292 k.k. sprawcéw byto 174 (po 2
w 16 sprawach, w pojedynczych sprawach 3 i 4). Tutaj réwniez wsrdd sprawcow
przewazali mezezyzni — 150, chociaz odsetek kobiet w tej grupie spraw byt wyz-
szy — 24 sprawcoéw bylo kobietami(13,8%). Ogotem kobiety stanowily 10,1%
wszystkich sprawcéw, co mniej wiecej odpowiada udziatowi procentowemu kobiet
w przestepczosci, ktory ksztattuje si¢ na poziomie 10-12%.

Najliczniejszg grupe sprawcow stanowily osoby z przedziatu wiekowego 22-30 lat,
zarOwno w sprawach o przestepstwo z art. 292 k.k. (41,3% sprawcéw), jak i w sprawach
o przestepstwo z art. 292 k.k. (36,2%). Ogdtem sprawcy z tego przedziatu wiekowego
stanowili 39,7% wszystkich sprawcéw oskarzonych o przestepstwo paserstwa. Druga
pod wzgledem liczebnosci grupe stanowili sprawcy z przedziatu wiekowego 17-21 lat
(24,1%wszystkich). Liczebnos¢ grup malata wraz ze wzrostem wieku — sprawcy powyzej
60. roku zycia stanowili juz ulamek procenta (doktadne wyniki przedstawia tabela 1).

Odnosnie do wyksztatcenia sprawcéw nalezy zauwazy(, ze sprawcy przestep-
stwa paserstwa mieli w wigkszo$ci wyksztalcenie podstawowe, zawodowe lub $rednie
— po okoto 30% sprawcow. Zachodza tu jednak pewne r6znice pomiedzy sprawcami
przestepstwa z art. 292 k.k. a art. 292 k.k. Wer6d sprawcéw przestepstwa z art. 292 k.k.
nieznacznie przewazaja sprawcy z wyksztalceniem zawodowym (30,4% sprawcow z tej
grupy), za$ wérod sprawcow przestepstwa z art. 292 k.k. — sprawcy z wyksztatceniem
Srednim (35,1% sprawcow z tej grupy). Szczegétowe dane przedstawia tabela 2.

Wickszos¢ sprawcow stanowity osoby, ktore nie pozostawaly nigdy w zwigzku
malzefiskim — 59,6% wszystkich sprawcéw. Na drugim miejscu plasowaly sie osoby,

199 Spraw tych po losowaniu powinno by¢ 354, ale w sumie 28. spraw nie poddano analizie (btednie podana
sygnatura sprawy o inne przestepstwo, brak prawomocnego rozstrzygniecia, brak mozliwosci przestania akt).

"0Wylosowano 168 spraw, lecz 13. z nich nie poddano analizie (blednie podana sygnatura sprawy o inne
przestepstwo, brak prawomocnego rozstrzygnigcia, brak mozliwosci przestania akt).
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ktére pozostawaly w zwigzku malzeniskim — 33% wszystkich sprawcéw. W obu
badanych grupach nie zanotowano réznic, jezeli chodzi o procentowy obraz stanu
cywilnego sprawcow (zob. tabela 3).

Wsrod sprawcéw w obu grupach spraw przewazali ci wykazujacy aktywno$é
zawodowg — posiadajacy stalg lub dorywcza prace lub prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza. Tacy sprawcy stanowili 64,4% wszystkich. Sprawcy deklarujacy brak
aktywnoSci zawodowej i zwigzany z tym brak jakichkolwiek wtasnych zrédet utrzy-
mania stanowili 28,29% wszystkich sprawcéw (doktadne dane przedstawia tabela 4).

Ze wzgledu na duzg réznorodno$¢ trudno jest w syntetyczny sposéb zestawic
dane dotyczace zawodu wyuczonego sprawcow. Tytutem przyktadu mozna wskazad,
ze najliczniejszg grupe stanowili sprawcy, ktorzy takiego wyuczonego zawodu nie
posiadali. Natomiast wéréd sprawcoéw posiadajacych zawdd najliczniej reprezentowa-
ni byli mechanicy samochodowi (wybrane dane w tej mierze przedstawia tabela 5).

Tabela 1.
Wiek sprawcow
Art. 291k.k. Art. 292 k.k. Suma
Lb. % Y%c Lb. % Y%c Lb. % Y%c
17-21 87 23 15,8 46 26,4 8,3 133 | ---—--- 24,1
22-30 156 41,3 28,2 63 36,2 1,4 219 | - 39,7
31-40 73 19,3 13,2 32 18,4 6 M5 || === 19
41-50 43 1,4 78 19 il 3,4 62 | - 1,2
51-60 16 4,2 29 10 57 1,8 28 | === 4,7
61+ 3 0,8 0,5 4 2,3 0,7 7 | - 13

Suma 378 100 68,4 174 100 31,6 552 100 100

Lb. - liczby bezwzgledne

% — stosunek liczby sprawcow w danej kategorii do wszystkich sprawcow oskarzonych o przestepstwo z art. 291 k.k.
(lub odpowiednio art. 292 k k.)

%c — stosunek liczby sprawcdw w danej kategorii do wszystkich sprawcow

Tabela 2.
Wyksztatcenie sprawcow
Art. 291 k k. Art. 292 k.k. Suma
L.b. % %c L.b. % %c L.b. % %c
podstawowe 110 29,1 19,9 43 24,7 78 153 | ------ 277
zawodowe 15 30,4 20,8 50 28,7 9] 165 | ------ 29,9
gimnazjum 32 8,5 5,8 12 6,9 2,2 44 | - 8
$rednie 104 275 18,8 61 351 i 165 | ------ 29,8
wyzsze 15 39 2,7 7 4 13 22 | ------ 4
bez wyksztatcenia 1 0,3 0,2 0 0 0 1 | ------ 0,2
brak danych 1 0,3 0,2 1 0,6 0,2 2 | - 0,4
Suma 378 100 68,4 174 100 31,6 552 100 100
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Tabela 3.
Stan cywilny sprawcow
Art. 291 k.k. Art. 292 k.k. Suma
Lb. % Y%c Lb. % Y%c Lb. % %c
kawaler/panna 222 58,7 40,2 107 61,5 19,4 329 | ------ 59,6
w zwigzku matzenskim 128 33,9 23,2 54 31 9,8 182 | --—---- 33
wdowiec/wdowa 4 1,0 0,7 2 1,2 0,4 6 | ------ 1
po rozwodzie 23 6,1 4 10 57 1,8 33 | -—---- 6
brak danych 1 0,3 0,2 1 0,6 0,2 2 | - 0,4
Suma 378 100 68,4 174 100 31,6 552 100 100
'I"abela 4.
Zrédta utrzymania sprawcow
Forma zarobkowania Sprawcy z art. 291 k.k. | Sprawcy z art. 292 k.k. Suma
Lb. % %c Lb. % %c L.b. % %c
stata praca 115 30,4 20,8 72 41,4 131 187 | ------- 33,9
dorywczo 77 20,4 13,9 20 11,5 3,6 97 | ------- 17,5
wlasnadziatalnost |y | 35 | 9o | 21 | 121 | 38 | 72 |- 13
gospodarcza
nie pracuje 108 28,5 19,6 47 27 8,6 155 | ------- 28,2
emerytura lub renta 15 4 2,7 8 4,6 1,4 23 | ------- 4]
zasitek M 2,9 2 6 3,4 11 7 | - 31
brak danych 1 0,3 0,2 0 0 0 L 0,2
Suma 378 100 68,4 174 100 31,6 552 100 100
Tabela 5.

Zawody sprawcow

Zawody Sprawcy z art. 291 k.k. Sprawcy z art. 292 k.k.
bez wyuczonego zawodu 138 68
uczen 36 23
mechanik samochodowy 30 17
$lusarz 14 6
murarz 12 8
stolarz 12 4
kierowca 10 1
elektromonter 10 4
sprzedawca 7 8
student 4 1
cukiernik 5 3
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Tabela 5 cd.
Zawody sprawcow
Zawody Sprawcy z art. 291 k.k. Sprawcy z art. 292 k.k.
ogrodnik 2 4
informatyk 1 3
rolnik 10 2
kucharz 2 4

Stosunkowo niewielu sprawcéw, popetniajac czyn, znajdowato sie w stanie
po spozyciu alkoholu — 17 (wszyscy popetnili przestepstwo z art. 292 k.k.), za$
pod wptywem narkotykéw w czasie popetnienia czynu byto dwéch sprawcéw prze-
stepstwa z art. 291 k.k. i jeden sprawca z art. 292 k.k.; 14 sprawcOw przestepstwa
z art. 291 k.k. byto uzaleznionych od alkoholu, za$ 1 od narkotykéw.

Jezeli chodzi o uprzednia karalno$¢, nalezy stwierdzié, ze 140 sprawcéw z art. 291
k.k.143 sprawcow z art. 292 k.k. bylo juz wezesniej karanych; cze$é z nich wiecej niz
raz. Z art. 291 k.k. 14 sprawcow (3,7% tych sprawcow) oraz trzech (1,7%) z art. 292
k.k. popetnito uprzednio przestepstwo paserstwa. W przesziosci 79 (art. 291 k.k.)
i 14 (art. 292 k.k.) sprawcéw popelnilo inne przestgpstwo przeciwko mieniu.

Jedynie w pieciu sprawach o przestepstwo z art. 291 k.k. oraz trzech
z art. 292 k.k. wywotano opini¢ psychologiczna, za$ opinie psychiatryczng odpo-
wiednio w 23 (art. 291 k.k.) i 9 (art. 292 k.k.). Tylko u jednego sprawcy przestep-
stwa z art. 291 k.k. stwierdzono upos$ledzenie umystowe w stopniu lekkim, a u jed-
nego — w stopniu umiarkowanym. W grupie sprawcéw przestepstwa z art. 292 k.k.
w dwoéch przypadkach stwierdzono uposledzenie umystowe w stopniu lekkim,
a u jednego sprawcy — chorobe psychiczna.

Wiekszo$¢ sprawcéw obu typow przestepstw przyznata si¢ do popelnienia
czynu. Nie uczynilto tego 118 sprawcéw czynu z art. 291 k.k. (31,2% sprawcoéw
w tej grupie spraw) i 43 sprawcéw czynu z art. 292 k.k. (2,5%).

7.3. Realizacja wybranych znamion strony przedmiotowe;j
7.3.1.Czyn

W sprawach zakwalifikowanych w akcie oskarzenia, wniosku o warunkowe umo-
rzenie postepowania lub rozstrzygnieciu koficzacym sprawe jako przestepstwo
z art. 291 k.k. popetniono w sumie 446 czynéw (w 39 sprawach po 2 czyny, w 14
- po 3, w siedmiu — po 4, w 6 — powyzej 4 czynéw, a w jednej — 23 czyny). Obok
czynu zakwalifikowanego jako paserstwo z art. 291 k.k. 49 razy pojawily sie za-
rzuty popelnienia innych czynéw (z art. 278, art. 178a i in. k.k.). Z kolei w spra-
wach o przestepstwo z art. 292 k.k. popetnionych zostato w sumie 179 czynow.
W 7 sprawach obok czynu zakwalifikowanego jako przestepstwo z art. 292 k.k.
pojawily si¢ zarzuty popetnienia innych czynéw.

Najczesciej zarzucano sprawcy, ze ,nabyl” rzecz pochodzaca z czynu zabronione-
go — 64,39% wszystkich czynéw. Druga co do liczebnosci grupe zachowar stanowita
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pomoc w zbyciu — 149% wszystkich czynéw. W grupie przestepstw z art. 291 k.k.
nastepne w kolejnosci byto zachowanie polegajace na przyjeciu na przechowanie
—9,1% czynéw w tej grupie. Takie zachowanie w ogdle nie pojawilo sie w odnie-
sieniu do przestepstwa z art. 292 k.k. Tu natomiast w 5,5% przypadkéw opisano
czyn po prostu jako ,,przyjecie rzeczy”. Relatywnie liczng grupe stanowily sprawy,
w ktorych czyn polegal na ,,przyjeciu rzeczy” na przechowanie — 6,6% wszystkich
spraw, lub do ukrycia (takze pomoc w zbyciu) — 5,6% wszystkich czynéw. Czyn
polegal rowniez na posiadaniu rzeczy pochodzacej z czynu zabronionego, zbyciu,
a takze wprowadzeniu do obrotu (szczegdtowe dane przedstawia tabela 6).

Tabela 6.
Opis czynnosci wykonawczej™
Art. 291 k.k. Art. 292 k.k. Suma
Lb. % Y%c Lb. % Y%c Lb. % Y%c
nabyt 290 | 586 | 429 145 797 | 214 435 | ------ 64,3
pomagat w zbyciu 81 16,4 12 13 72 2 94 | ------ 14
posiadat 16 3,2 2,4 2 11 0,3 18 | - 2,7
proyjatdoukiycialub | 55 | g7 | 49 | 5 | 28 | 07 | 38 | - 56
pomagat w ukryciu
przyjat na przechowanie 45 91 6,6 0 0 0 45 | - 6,6
byt 13 2,6 2 0 0 0 13 | e 2
przyjat 0 0 0 10 55 1,5 10 | e 1,5
wprowadzat do obrotu 4 0,8 0,6 0 0 0 4 | - 0,6
dostarczyt 3 0,6 0,4 0 0 0 3| == 0,4
sprzedat 0 0 0 4 2,2 0,6 4 | - 0,6
uzyskat z internetu 3 0,6 0,4 0 0 0 3 | - 0,4
ukryt 2 0,4 0,3 0 0 0 2 | - 0,3
rozpowszechniat 2 0,4 0,3 0 0 0 2 | - 0,3
uzytkowat 2 0,4 0,3 0 0 0 2| - 0,3
oferowat do sprzedazy 1 0,2 0,1 0 0 0 T | - 0,1
wszedt w posiadanie 0 0 0 1 0,5 01 1 | -=---- 01
sciggat z internetu 0 0 0 1 0,5 0,1 1T | === 0,1
ukradt 0 0 0 1 0,5 01 SR p— 0,1
Suma 495 100 73,2 182 100 26,8 677 | ------ 100

Prokurator uznal, ze w celu osiagniecia korzySci majatkowej 27 sprawcow
przestepstwa popelnito czyn z art. 291 k.k. oraz 4 — z art. 292 k.k. Uznano,
ze 5 sprawcow przestepstwa z art. 291 k.k. 1 1 z art. 292 k.k. popelnito czyn w celu
odsprzedazy.

" Liczby w tej tabeli nie sumuja si¢ z liczba czyndw, poniewaz czasami czyn opisany byl przy pomocy wiecej
niz jednego czasownika.
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7.3.2. Przedmiot czynnosci wykonawczej

Zdecydowanie najwiecej czynéw dotyczylo telefondéw komoérkowych. Wydaje
sie, ze nastgpita tu pewna ,detronizacja” samochodéw lub ich czesci jako przed-
miotu czynno$ci wykonawczej paserstwa. Stanowia one druga pod wzgledem
liczebnosci grupe przedmiotéw czynno$ci wykonawczej paserstwa z art. 291 k.k.;
zdecydowanie rzadziej pojawiaja sie w przypadku przestepstwa z art. 292 k.k. Cze-
sto przedmiotem czynno$ci wykonawczej paserstwa sg programy komputerowe,
elektronarzedzia lub urzadzenia elektroniczne. Dos$¢ czesto pojawiajg sie réznego
rodzaju przedmioty metalowe, kable. Pojedyncze czyny w sprawach o przestepstwo
z art. 291 k.k. dotyczyly teczki z dokumentami, okularéw korekcyjnych, suszu
owocowego, strzykawki z mascig dla zwierzat, proszku do prania, zyletek, cukru,
sadzonek ro§lin, aparatu do destylacji, starodrukéw (dokumentéw historycznych),
wodki, drzwi wejsciowych, damskiej torebki. Natomiast w sprawach o przestepstwo
z art. 292 k.k. przedmiotem czynnosci wykonawczej pojedynczych czynéw byty:
kosmetyki, kostka brukowa, olej napedowy, hydrant, drzewka (sadzonki), plyty
CD i DVD, rusztowania, klaser ze znaczkami, wozek dzieciecy, 16zko do solarium.

Nieco bardziej szczegdtowe dane dotyczace przedmiotu czynno$ci wykonawczej
znajdujg si¢ w tabeli 7.

Tabela7.
Przedmiot czynnosci wykonawczej™
Przedmiot czynnosci wykonawczej Art. 291 k.k. Art. 292 k.k. Suma
telefon komdrkowy 106 85 191
programy komputerowe 58 10 68
samochody lub ich czesci 57 20 77
sprzet elektroniczny lub narzedzia 52 30 82
kauczuk 23 (w jednej sprawie) | ------------------ 23
ztom 18 9 27
rowery 18 7 25

rusztowania i inne elementy maszyn

lub konstrukcji budowlanych " ! 12

bizuteria i zegarki 1® | ceeceeemeemmeeeeees 10
ptyty CD lub DVD 9 1 10
mleko w proszku 2 8
butle gazowe 2 [ — 77
komputer 7 4 1
paliwo 5 | 5
kable 5 | e 5
drewno opatowe 4 4 8

112 Podane liczby dotycza czynéw z aktu oskarzenia lub wniosku o warunkowe umorzenie postepowania.
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Tabela 7 cd.
Przedmiot czynnosci wykonawczej
Przedmiot czynnosci wykonawczej Art. 291 k.k. Art. 292 k k. Suma
odziez 4 2 6
motorower lub motocykl 4 2 6
olej napedowy 3 1 4
ser E I B 3
bron pneumatyczna I 3
zwierzeta (psy, jagnieta) 3| e 3
pienigdze 22 | [ 2
kosmetyki 2 1 3
sprzet sportowy 2 B 2

7.4. Kwalifikacja czynu w akcie oskarzenia lub wniosku o warunkowe
umorzenie postepowania

Podstawowym przepisem, ktéry pojawiat sie w kwalifikacji prawnej czynu, byt
oczywiscie odpowiednio art. 292 k.k. lub art. 292 k.k. Zdecydowang wigkszos§¢
stanowily typy podstawowe przestepstw w przepisach tych opisanych; nalezy zwrécié
takze uwage na dos¢ znaczng liczbe przypadkéw zastosowania w kwalifikacji prze-
pisu art. 293 k.k. — paserstwa programu komputerowego. Obok ktoregos z typoéw
paserstwa w kwalifikacji pojawialy si¢ takze przepisy typizujace czyny zabronione
W ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz w ustawie — Prawo wias-
nosci przemystowej. W jednostkowych przypadkach czyn sprawcy stanowit usito-
wanie. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze sporadycznie w kwalifikacji pojawialy sie
przepisy typizujace ktorys z typéw kradziezy (nastepnie w wyroku ulegajacy zmianie
na paserstwo). Nie mozna nie zauwazy¢, ze dos¢ czesto kwalifikacja z art. 291 k.k.
lub art. 292 k.k. pojawia si¢ w sytuacjach, gdy brak wystarczajacych dowodéw na to,
ze sprawca jest ,autorem” owego czynu zabronionego, z ktérego pochodzi rzecz.
Dane na temat kwalifikacji prawnej czynéw zostaly zebrane w tabeli 8.

Tabela 8.
Kwalifikacja czynu w postepowaniu przygotowawczym
Kwalifikacja Przestepst::.ct)- zza;i‘lca:e do grupy Przestepst:lr: zzaglizcz:e do grupy
art. 291§ Tkk. 384 17
art. 291§ 2 kk. 25 0
art. 278 k.k. 2 0
art. 279 k.k. 0 1
art. 292 § 1k k. 2 162
art. 292 § 2 k k. 0 0
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Tabela 8 cd.
Kwalifikacja czynu w postepowaniu przygotowawczym
Kwalifikacja Przestqpst:vr(t). zzagli'lcicre do grupy Przestepst:vr: zza;izcit.)lze do grupy

wzw. zart. 13 § 1 kk.* 1 1
wzw. zart. 31§ 2 kk. 1 0
wzw. z art. 64 § 1k.k. 17 2
wzw. z art. 12 k.k. 22 4
w zw. z art. 91 k.k. 6 0
wzw. z art. 293 § 1k.k. 65 10
w zw. z art. 118 p.a.p.p. 15 0
wzw. z art. 116 p.a.p.p. 4 0
w zw. z art. 294 k k. 3 0
art. 305 ust. 1 p.w.p. 0 1

* wszystkie dane ,w zw.” zostaty wliczone do liczby przestepstwa gtéwnego, tj. z art. 291 lub 292 kk.; czyli
stanowig one dane ,w tym”.

7.5. Postepowanie sagdowe
7.5.1. Rozstrzygniecie sadu | instancji

W wigkszosci przypadkéw zapadly wyroki skazujace. Stanowig one 86,5% wszystkich
rozstrzygnie¢ procesowych w badanym materiale empirycznym. Jesli chodzi o odse-
tek spraw w poszczeg6lnych grupach, to nalezy zauwazy¢, ze sprawy o przestepstwo
z art. 291 k.k. znacznie czeSciej konczyly sie skazaniem niz w przypadku spraw o prze-
stepstwo z art. 292 k.k. Z kolei w przypadku spraw o przestepstwo z art. 292 k.k. wyzszy
niz w przypadku przestepstw z art. 291 k.k. jest odsetek spraw zakonczonych warunko-
wym umorzeniem postepowania (decyduje o tym przede wszystkich zagrozenie karg).

Tabela 9.
Wyrok sadu | instancji
Art. 291 k.k. Art. 292 k.k. Suma
Lb. % %c Lb. % %c Lb. % %c
wyrok skazujgcy 341 90,2 | 61,8 136 78] 24,7 477 | ------ 86,5
wyrok uniewinniajacy 10 2,7 1,8 1 0,6 0,2 M | ------ 2
warunkowe umorzenie 25 6,6 45 33 19 6 58 | ------ 10,5
postepowania
umorzenie postepowania’ 2 0,5 0,3 4 2,3 0,7 6 | - 1
Suma 378 100 | 68,4 174 100 31,6 552 | ------ 100

"W sprawach o przestepstwo z art. 291 k k. podstawa umorzenia postepowania byt w jednym przypadku przepis
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. i jeden raz art. 17 § 9 k.p.k. Natomiast w sprawach o przestepstwo z art. 292 k.k. — dwu-
krotnie fakt przedawnienia karalnosci czynu (sad uznat, ze czyn stanowi wykroczenie), jeden raz art. 17 § 1 pkt 7
(resiudicata) i jeden razart. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.



56 Magdalena Budyn—Kulik

Ze wzgledu na zagrozenie kara, a takze ze wzgledu na fakt, iz w wiekszoSci
przypadkéw paserstwo nie stanowi czynu o znacznej spotecznej szkodliwosci,
wielu sprawcow skorzystato z uproszczonej formy skazania, co wigze sie czesto
z relatywnie fagodniejszym potraktowaniem sprawcy — skazanie bez rozprawy
czy dobrowolne poddanie si¢ karze zwykle wigze si¢ z wymierzeniem kary z wa-
runkowym zawieszeniem jej wykonania (kara pozbawienia wolnosci) lub kary
tagodniejszego rodzaju (gdy ustawodawca daje alternatywe). Ogolnie z takiej formy
ukarania ,,skorzystalo” 56,1% wszystkich sprawcoéw. Stanowi to 64,6% wszystkich
wyrokéw skazujacych. W grupie spraw z art. 291 k.k. 45,5% sprawcdw skorzystato
z tej formy skazania, natomiast w grupie spraw z art. 292 k.k. sprawcéw takich
byto 66,9%. Nalezy tu ponadto uwzgledni¢ fakt, iz wobec 10,5% sprawcéw po-
stepowanie warunkowo umorzono (co stanowi 19% przypadkéw z art. 292 k.k.
i odpowiednio 6,6% z art. 291 k.k.). Z punktu widzenia przepiséw prawa karnego
materialnego i procesowego warunkowe umorzenie postgpowania ma inne kon-
sekwencje prawne niz wydanie wyroku skazujacego z zastosowaniem art. 335 czy
art. 387 k.p.k.; faktycznie te dwie instytucje (zwlaszcza z art. 335 k.p.k.) zdaja sie
wypierac stosowanie warunkowego umorzenia postepowania (tabela 10 przedstawia
szczegblowe dane dotyczace wyrokéw skazujacych).

Tabela 10.
Wyroki skazujgce

Art. 291 k.k. Art. 292 k.k. Suma
Lb. % %cs | %cw | Lb. % %cs | %ocw | Lb. | %cs | Y%ocw

w trybie art. 335 k.p.k. | 184 | 53,9 | 386 | 33,3 | 80 | 588 | 168 | 145 | 264 | 554 | 478

w trybie art. 387 k.p.k. | 33 9,7 6,9 6 n 8,1 2,3 2 44 9,2 8,3
wyrok nakazowy 30 8,8 6,3 5,4 27 19,8 | 57 4,9 57 12 10,3

wyrok zaoczny 5 1,5 1 1 2 1,5 0,4 0,3 7 1,4 1,3
wyrok , zwykty” 89 261 | 18,7 | 16,1 16 11,8 3,3 2,9 105 22 19,9
Suma 341 | 100 | 71,5 | 61,8 | 136 | 100 | 28,5 | 24,6 | 477 | 100 | 86,4

% — stosunek liczby wyrokéw w danej kategorii do wyrokow skazujgcych odpowiednio w grupie spraw z art. 291
lub art. 292 k k.

%cs — stosunek liczby wyrokéw w danej kategorii do wszystkich wyrokow skazujgcych

%cw - stosunek liczby wyrokow w danej kategorii do wszystkich rozstrzygniec konczacych postepowanie przed
sadem | instancji

7.5.2. Kwalifikacja prawna w rozstrzygnieciu sadu I instancji

W sprawach o tzw. umySlne paserstwo w wiekszosci przypadkéw zostata utrzy-
mana kwalifikacja z aktu oskarzenia (lub wniosku o warunkowe umorzenie po-
stepowania). Sad uznal w odniesieniu do 22 czynéw, ze wypetniaja znamiona
przestepstwa nie z art. 291 § 1 k.k., lecz z art. 291 § 2 k.k. Jeden raz miata miejsce
odwrotna sytuacja. Trzykrotnie sad zmienit kwalifikacje prawng czynu z kradziezy
(art. 278 k.k.) naart. 291 § 1 k.k. Dwukrotnie, ze wzgledu na warto$¢ przedmiotu
czynnoSci wykonawczej, sad zmienit kwalifikacje na art. 122 k.w. Ulegta redukcji
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liczba czyn6w: jeden raz stwierdzono, ze dwa zachowania sprawcy zostaly przed-
siewziete w warunkach czynu cigglego (art. 12 k.k.), za$§ 21 razy zdaniem sadu
czyny sprawcoéw popelnione zostaly w warunkach ciagu przestepstw (art. 91 k.k.;
w ten sposob zostato ,,usunietych” 70 czynéw).

Natomiast w sprawach o tzw. paserstwo nieumyslne zmiana kwalifikacji przede
wszystkim polegala na jej zlagodzeniu — sad uznal, ze 17 czynéw wypelnia zna-
miona nie przestepstwa z art. 291 k.k., lecz z art. 292 k.k., za$ 2 czyny, ze wzgledu
na warto$¢ przedmiotu czynnos$ci wykonawczej, wypelniaja znamiona wykroczenia
zart. 122 k.w. W jednym przypadku kwalifikacja ulegta zmianie na art. 284 § 3 k.k.
Liczba czynéw zostata zredukowana o osiem przez uznanie, ze w czterech przypad-
kach sprawcy popelnili przestepstwa w warunkach ciagu przestgpstw (art. 91 k.k.).

7.5.3. Wymiar kary przez sad | instancji"™

Najczesciej wymierzang karg za przestepstwo paserstwa w ogoéle jest kara pozba-
wienia wolnosci — 64,3% wszystkich przypadkéw, w ktérych wymierzono sprawcy
wyrok skazujacy. Ze wzgledu na ustawowe zagrozenie karg kara pozbawienia
wolnos$ci przewaza w przypadku przestgpstwa z art. 291 k.k. — stanowi 77,1%
kar wymierzonych sprawcom za to przestgpstwo, co stanowi ponad potowe kar
pozbawienia wolno$ci wymierzonych sprawcom paserstwa w ogéle. W odniesieniu
do 55 sprawcéw tego przestepstwa sad zastosowat modyfikacje kary z art. 58 § 3
k.k., wymierzajac sprawcy kare ograniczenia wolnosci lub samoistng kare grzywny.

Za przestepstwo z art. 292 k.k. najczesciej wymierzang karg byta samoistna kara
grzywny — wymierzono ja wobec 61% sprawcéw tego przestepstwa, co stanowi
17,4% przypadkéw wymierzenia tej kary w ogole (szczegdtowe dane dotyczace
rodzajow orzeczonych kar przedstawia tabela 11).

Tabela 11.
Rodzaje orzeczonych kar
Sprawcazart. 291k k. | Sprawca zart. 292 k.k. Suma
Lb. % %c Lb. % %c Lb. % %c
kara pozbawienia wolnosci 263 77 55,1 44 32,4 9,2 307 | ------ 64,3
kara ograniczenia wolnosci 22 6,4 4,6 7 51 1,5 29 | ------ 6,1
kara grzywny (jako samoistna) | 56 16,5 | 1,7 83 61 174 | 139 | --—--- 291
odstapienie od wymiaru kary 0 0 0 2 15 0,5 2 | - 0,5
Suma 341 100 71,4 136 100 28,6 477 | ------ 100

Jezeli za$ chodzi o kare pozbawienia wolnosci, az w 94,4% przypadkow zostata
ona wymierzona z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Wobec 184 sprawcéw
przestepstwa z art. 291 k.k. oraz wobec 31 sprawcéw przestepstwa z art. 292 k.k.
obok kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania sad

"W przypadku przekazania sprawy do ponownego rozpoznania uwzgledniony zostal jednie wyrok sadu
I instancji zapadly po ponownym rozstrzygnieciu.
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wymierzyl grzywne. Dozor kuratora zostal ustanowiony wobec 64 sprawcow
przestepstwa z art. 291 k.k. oraz 13 sprawcéw przestepstwa z art. 292 k.k.

Tabela 12.
Kara pozbawienia wolnosci

Sprawca zart. 291 k.k. | Sprawca z art. 292 k.k. Suma
Lb. % Y%c Lb. % %c Lb. % Y%c

bezwzgledna 14 53 4,6 3 6,8 1 7 | ------ 5,6
kara
pozbawienia | zwarunkowym
wolnosci zawieszeniem 249 | 94,7 | 811 41 932 | 13,3 | 290 | ------ 94,4

wykonania kary

Suma 263 100 | 857 44 100 | 14,3 7 || === 100

Kara pozbawienia wolno$ci wymierzana za przestepstwo z art. 291 § 1 k.k. zostata
przewidziana w wymiarze od 3 miesiecy do 5 lat. W wiekszosci przypadkéw wymie-
rzana byta kara pozbawienia wolnoSci ponizej 1 roku. Jedynie wobec 26 sprawcéw
orzeczono kare przekraczajaca 1 rok pozbawienia wolnosci, przy czym jedynie trzy-
krotnie byta to kara ,,pojedyncza”, w pozostatych przypadkach orzeczona kara stano-
wila kare faczna. Wykonanie tylko jednej z tych kar (dwa lata pozbawienia wolnoS$ci
— kara Iaczna) nie zostalo warunkowo zawieszone. Jeden raz sad orzekt kare 5 lat
pozbawienia wolnosci (jako kare taczng). Okres proby okreslany jest z reguly na dwa
lub trzy lata, jedynie 12 razy wynidst on pig¢ lat, a raz — siedem lat.

Jezeli chodzi o grzywne orzekang zar6wno jako kara samoistna, jak i obok kary
pozbawienia wolnosci za przestepstwo z art. 291 k.k., nalezy zauwazy¢, ze wymiar
tej kary byt bardzo zréznicowany — od 10 do 300 stawek (w postaci kary tacznej
grzywny). Wysoko$¢ stawek takze byta zréznicowana — od 10 do 120 zt, chociaz
przewazaly stawki okre$lone na 101 20 z1.

Kare ograniczenia wolnosci wymierzano od 3 miesiecy do 12, najczeSciej 4
miesigce (6 razy) i 6 miesiecy (7 razy); z wymiarem pracy na cele spoteczne w wy-
sokosci 20 lub 30 godzin.

Jezeli chodzi o przestepstwo z art. 292 k.k., kara pozbawienia wolnosci tylko
5 razy przekroczyla 1 rok (byly to dwukrotnie kary 1,6 lat oraz 1,4 lat, raz kara
1,2 lat). Kary grzywny byly i tutaj zréznicowane, zaréwno co do ilosci stawek
(od 10 do 200), jak i ich wysokosci (od 10 zt do 50 zt, z dominacjg kwoty 10 zt),
chociaz rozpietosé ilosci stawek i ich wysokosci byta mniejsza niz w przypadku
przestepstwa z art. 291 k.k.

Kare ograniczenia wolnoéci wymierzano od 3 miesiecy do 8 miesiecy, z domi-
nujacy liczbg godzin pracy wynoszaca 20 (w pieciu przypadkach), wobec dwoch
sprawcow ustalono te liczbe na 25 godzin.

7.5.4. Zaskarzanie rozstrzygniec sadu | instancji

W sprawach o przestepstwo z art. 291 k.k. od wyroku sadu I instancji wniesiono
33 apelagje, od 9 wyrokéw nakazowych wniesiono 9 sprzeciwéw. Sad 11 instancji
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19 zaskarzonych wyrokéw utrzymal w mocy, w 4 przypadkach zmienit rozstrzyg-
niecie o karze, za$§ 10 wyrokéw I instancji uchylit i przekazat do ponownego roz-
poznania. Jedynie 13 wyrokéw Il instancji uzasadniono, ale uzasadnienie dotyczyto
strony podmiotowej jedynie w czterech przypadkach, z czego w dwoch miato
charakter czysto deklaratoryjny.

W sprawach o przestepstwo z art. 292 k.k. wyrok I instancji zostal zaskarzo-
ny apelacja pieciokrotnie, za$ od trzech wyrokéw nakazowych wniesiony zostat
sprzeciw. Sad Il instancji utrzymal w mocy trzy zaskarzone wyroki, za§ dwa uchylit
i przekazal do ponownego rozpoznania.

8. WNIOSKI KONCOWE

1. Paserstwo nalezy do przestepstw do$¢ doktadnie oméwionych w doktrynie.
Przedmiotem ochrony jest mienie. Przestepstwo to polega na nabyciu, udzieleniu
pomocy do zbycia, przyjeciu lub udzieleniu pomocy w ukryciu przez sprawce rzeczy
uzyskanej w drodze czynu zabronionego. Do wypelnienia znamion przestgpstwa
z art. 291 § 1 k.k. wystarcza zrealizowanie chocby jednej ze wskazanych form
zachowania. Paserstwo nalezy do tzw. przestepstw przepotowionych. Oznacza
to, ze paserstwo rzeczy o wartosci do 250 zt stanowi wykroczenie z art. 122 k.w.
woweczas, gdy rzecz ta pochodzi z kradziezy lub przywlaszczenia. Ustawodawca
wart. 291 § 2 k.k. przewidzial typ uprzywilejowany, tzw. wypadek mniejszej wagi.
Ustawodawca wprowadzit takze typy kwalifikowane przestepstwa z art. 291 § 1
k.k. Uczynit to w art. 294 § 11 § 2 k.k. Znamieniem kwalifikujagcym z art. 294 § 1
k.k. jest popelnienie czynu wobec mienia znacznej warto$ci. Natomiast w art. 294
§ 2 k.k. zawarty jest typ kwalifikowany, ktérego znamie kwalifikujace stanowi
popelnienie czynu w stosunku do dobra o szczegdlnym znaczeniu dla kultury.

2. Badania empiryczne zostaly przeprowadzone na podstawie 481 spraw —w 326
z nich czyn wypelnial znamiona przestgpstwa z art. 291 k.k., za§ w 155 —z art. 292
k.k. W 15 sprawach sprawcy popenili zar6wno czyn umyslny z art. 291 k.k., jak
i nieumyslny z art. 292 k.k.; w tym w dwéch takich sprawach sprawca czynu umysl-
nego i nieumyslnego byta ta sama osoba. Sprawy te zostaly policzone dwukrotnie
— raz wliczono je do spraw z art. 291 k.k., a raz do spraw z art. 292 k.k.

3. Wszczecie postepowania w sprawach o przestepstwo z art. 291 k.k. oraz
z art. 292 k.k. ma charakter niejako wtérny; najczesciej nastepuje jako ,pochodna”
innej sprawy, zwykle o przestepstwo ,,.bazowe” dla paserstwa (kradziez, rozbd;).

4. W 326 sprawach o przestepstwo z art. 291 k.k. wystgpito acznie 378
oskarzonych. Wiekszo$¢ z nich stanowili mezczyzni — 346. Jedynie 32 spraw-
c6éw bylto kobietami (8,5% sprawcéw w tej grupie). W sprawach o przestepstwo
z art. 292 k.k. sprawcéw byto 174. W tej grupie réwniez wsrdd sprawcOw prze-
wazali mezczyzni — 150, chociaz odsetek kobiet byt wyzszy (13,8%). Najliczniejsza
grupe sprawcow stanowili ci z przedziatu wiekowego 22-30 lat, zaréwno w spra-
wach o przestepstwo z art. 292 k.k. (41,3% tych sprawcow), jak i w sprawach
o przestepstwo z art. 292 k.k. (36,2%). Jezeli chodzi o uprzednia karalnosé, 140
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sprawcow z art. 291 k.k. 1 43 sprawcow z art. 292 k.k. bylo juz wezesniej karanych.
Z art. 291 k.k. 14 sprawcéw (3,7% tych sprawcoéw) oraz 3 (1,7%) z art. 292 k.k.
popetnito uprzednio przestepstwo paserstwa.

5. W sprawach zakwalifikowanych w akcie oskarzenia, wniosku o warunkowe
umorzenie postepowania lub rozstrzygnieciu koficzacym sprawe jako przestepstwo
z art. 291 k.k. popetniono w sumie 446 czynéw. Z kolei w sprawach o przestepstwo
z art. 292 k.k. popelniono w sumie 179 czynéw. NajczeSciej zarzucano sprawcy,
ze ,naby!t” rzecz pochodzacy z czynu zabronionego — 64,3% wszystkich czynéw.
Druga co do liczebnosci grupe zachowan stanowita pomoc w zbyciu — 14% wszyst-
kich czynow.

6. Zdecydowanie najwiecej czynéw dotyczyto telefonéw komérkowych. Samo-
chody lub ich czesci stanowia drugg pod wzgledem liczebnosci grupe przedmiotéw
czynno$ci wykonawczej paserstwa z art. 291 k.k., zdecydowanie rzadziej pojawiaja
siec w przypadku przestepstwa z art. 292 k.k. Czesto przedmiotem czynnosci wy-
konawczej paserstwa sg programy komputerowe, elektronarzedzia lub urzadzenia
elektroniczne.

7. Podstawowym przepisem, ktdry pojawial sie w kwalifikacji prawnej czynu,
byt oczywiscie odpowiednio art. 292 k.k. lub art. 292 k.k. Zdecydowang wigkszos¢
stanowily typy podstawowe przestepstw w przepisach tych opisanych. Obok ktore-
gos$ z typow paserstwa w kwalifikacji pojawialy sie takze przepisy typizujace czyny
zabronione w ustawie o prawie autorskim czy w prawie wlasnosci przemystowe;j.

8. W wiekszosci przypadkéw zapadly wyroki skazujace. Stanowia one 86,5%
wszystkich rozstrzygnie¢ procesowych w badanym materiale empirycznym. Skazania
z zastosowaniem art. 335 lub art. 387 k.p.k. stanowig 64,6% wszystkich wyrokéw
skazujacych. NajczeSciej wymierzang karg za przestepstwo paserstwa w ogdle jest
kara pozbawienia wolnosci — 64,3% wszystkich przypadkow, w ktérych wymierzono
sprawcy wyrok skazujacy. W przypadku przestepstwa z art. 291 k.k. kara pozba-
wienia wolnosci stanowi 77,1% kar wymierzonych sprawcom za to przestepstwo,
co stanowi ponad potowe kar pozbawienia wolno$ci wymierzonych sprawcom
paserstwa w og0le. Za przestepstwo z art. 292 k.k. najczesciej wymierzang kara byta
samoistna kara grzywny — wymierzono jg wobec 61% sprawcoéw tego przestepstwa,
co stanowi 17,4% przypadkéw wymierzenia tej kary w ogdle.

9. Warto zastanowi¢ si¢ nad rezygnacja z dwoch typéw paserstwa — umyslnego
i nieumys$lnego. Mozna wprowadzi¢ jeden typ paserstwa, w ktérym podstawa
odpowiedzialnosci bytoby swego rodzaju obiektywne przypisanie. Dla wypet-
nienia znamion tego czynu zabronionego wystarczyloby, ze sprawca nabyt rzecz
pochodzaca z czynu zabronionego w sytuacji, gdy obiektywnie mozliwe byto
uswiadomienie sobie sprawcy tej cechy rzeczy i ze sprawca w czasie popelnienia
byt do tego zdolny. Mozna by wéwczas stworzy¢ typ uprzywilejowany — wypadek
mniejszej wagi oraz typy kwalifikowane (mienie znacznej wartosci lub przedmiot
o szczeg6lnym znaczeniu dla kultury).
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10. Oczywiscie szersza kwestig, od dawna postulowang w doktrynie prawa
karnego, jest likwidacja tzw. czynéw przepotowionych. Paserstwo powinno staé
sic wowczas jednolitym przestepstwem. Sad posiada instrumenty pozwalajace mu
na zlagodzenie reakgcji karnej lub wrecz rezygnacje z niej w przypadku, gdy przed-
miot czynno$ci wykonawczej stanowi rzecz o bardzo matej warto$ci majatkowe;j.

Summary

Magdalena Budyn-Kulik — Selected dogmatic and criminological aspects
of receiving

The subject of this study is the offence of receiving, as described in Art. 291 of the Criminal
Code (the so-called intentional receiving) and in Art. 292 CC (the so-called unintentional
receiving). Receiving belongs to offences triable either way. This means that receiving things
worth up to PLN 250 is a petty offence described in Art. 122 of the Code of Petty Offences
when the thing comes from theft or appropriation. The object of the action performed is
the thing obtained as a result of prohibited act, or a computer program. A thing obtained
through a prohibited act does not lose such a character if it is subsequently processed or
modified, naturally provided that the perpetrator was aware of it being from an illegal
source. Empirical research was conducted on the basis of 481 cases: in 326 of them the act
had the features of the offence defined in Art. 291 CC, while in 155 — in Art. 292 CC. In
15 cases, the perpetrators committed both the intentional act described in Art. 291 CC and
the unintentional act described in Art. 292 CC. In 326 cases relating to offences defined in
Art. 291 CC, the total number of accused persons was 378. The majority were men: 346.
Only 32 perpetrators were women (8.5% of perpetrators in the group). In cases relating
to offences defined in Art. 292 CC, there were 174 perpetrators. Here, again the majori-
ty were men: 150, although the percentage of women in this group of cases was higher
(13.8%). In most cases the perpetrators were convicted. Convictions accounted for 86.5%
of all procedural decisions in the empirical material studied. The most frequent punishment
for the offence of receiving is imprisonment (64.3% of all cases in which the perpetrator was
convicted). It is worthwhile to consider abolition of the two kinds of receiving — intentional
and unintentional. A single basic type of receiving could be introduced, the grounds for
liability being objective attribution, with the privileged type in case of lesser value, and ag-
gravated types (property of considerable value or object of particular cultural importance).
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1. UWAGI WSTEPNE

Celem raportu jest przedstawienie uregulowan w zakresie srodkéw zabezpie-
czajacych w wybranych panstwach europejskich. Analiza obejmuje katalog $rod-
kow, ich charakter, mozliwos$ci modyfikacji w toku wykonywania, czas, w ktérym
sg orzekane, w szczegé6lnosci pod katem, czy mozliwe jest orzekanie Srodkéw
zabezpieczajacych w trakcie postepowania wykonawczego. Przedmiotem uwagi jest
tez ustalenie, jak ksztattujg sie mozliwosci orzekania Srodkéw zabezpieczajacych
obok kar, w szczegdlnosci, czy izolacyjne $rodki zabezpieczajace wykonywane
s3 przed wykonaniem kary pozbawienia wolnosci, czy pozniej. Aby zrealizowac tak
postawione cele, nalezato przedstawi¢ unormowania w zakresie Srodkéw zabezpie-
czajacych w poszczegdlnych panstwach, a nastepnie pokusié sie o sformulowanie
ewentualnych cech wspélnych i ogblnych prawidlowosci.

Prawa karne poszczegblnych pafistw wspdlczesnych z reguly znaja $rodki zabez-
pieczajace. Jednak ich ksztalt jest zréznicowany w zaleznosci od przyjetych w da-
nym panstwie zalozen kryminalno—politycznych. Dobér panstw do analizowanej
proby nie jest zatem latwy. Przyjeto zalozenie, ze pozyteczne moze by¢ badanie
srodkow zabezpieczajacych w panstwach znajacych system prawa karnego zblizony
do istniejacego w Polsce (zatem germanski). Jednak ograniczenie si¢ do systemu
germanskiego moze zosta¢ uznane za niewystarczajace, tym bardziej ze wspotcze-
sne prawa karne typu germanskiego wykazuja pewna sklonno$¢ do romanizacji,
wyrazajacej si¢ zawezeniem zakresu swobody sedziowskiej przy szeroko pojetym
wymiarze kary, zwickszeniem kazuistyki ustawy karnej, znacznym rozwarstwieniem
typow przestepstw i wzbogaceniem Srodkéw prawnokarnej reakeji na przestepstwo.
Ta dajaca si¢ zaobserwowaé w ostatnich latach tendencja sprawia, ze w ponizszych
rozwazaniach uwzgledniono szereg panstw, ktérych prawo karne mozna zaliczy¢
do szeroko rozumianego kregu romarskiego.

Oczywiscie, zawsze w razie koniecznosci dokonania pewnego wyboru nalezy si¢
liczy¢ z mozliwoscia zgloszenia zastrzezen co do uwzglednienia jednego pafistwa,
a pominigcia innego. Nalezy zatem wyjasnié, ze przy doborze panistw do badanej

" Dr Marek Kulik jest adiunktem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej
w Lublinie.
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préoby w pierwszej kolejnosci poddano analizie uregulowania w tych panstwach,
ktérych systemy sa podobne do polskiego, w drugiej za$, ktérych rozwigzania
mozna uznaé albo za typowe, albo za szczegélnie interesujace. Nie bez znaczenia
przy doborze analizowanych panstw byta dostepnos¢ aktualnych aktéw prawnych,
ktéra jest zroznicowana, co zawsze powoduje pewne trudnosci przy tego rodzaju
opracowaniach. Stan prawny raportu jest aktualny na 31.01.2013 r.

2. AUSTRIA

Kodeks karny Austrii z 24.01.1974 r.! (Strafgesetzbuch, dalej jako 6StGB) zna kilka
srodkéw zabezpieczajacych przewidzianych w § 21 i n. 6StGB.

Najwieksze znaczenie ma § 21 6StGB, zatytulowany ,,Umieszczenie w zakladzie
dla sprawcéw tamigcych prawo, chorych umystowo”. Zgodnie z § 21 ust. 1 6StGB
jezeli sprawca popelnia czyn zabroniony zagrozony kara pozbawienia wolnosci
przekraczajacg 1 rok?; i nie jest mozliwe ukaranie go ze wzgledu na to, ze popelnit
czyn w stanie niepoczytalnosci okreslonym w § 11 6StGB, a polegajacym na pozo-
stawaniu w stanie upo$ledzenia psychicznego lub umystowego znacznego stopnia,
sad orzeka skierowanie go do zakladu dla sprawcéw chorych umystowo, jezeli
w zwigzku z osoba, stanem lub rodzajem czynu sprawcy zachodzi obawa, iz moze
on pod wpltywem swego uposledzenia umystowego lub psychicznego ponownie
popetnié czyn zabroniony o ciezkich nastepstwach?.

Paragraf 11 ust. 2 65tGB dotyczy sprawcow, ktorzy popetnili czyn zabroniony
zagrozony karg pozbawienia wolnosci przekraczajaca 1 rok w stanie poczytalnosci,
jednak znajdujac sie pod wptywem uposledzenia umystowego lub psychicznego.
Zgodnie z tym przepisem sad moze skierowac takiego sprawce do zaktadu dla
przestepcOw chorych umystowo, a umieszczenie w nim jest traktowane na rowni
z orzeczeniem kary. Rowniez w tym wypadku wymagane jest zachowanie przestanki
istnienia obawy, ze sprawca moze pod wplywem swego upos$ledzenia umystowego
lub psychicznego ponownie popetni¢ czyn zabroniony o cigzkich nastepstwach.

Zgodnie z § 21 ust. 3 6StGB za czyny uzasadniajgce skierowanie do zaktadu nie
uwaza si¢ czynéw zabronionych przeciwko mieniu, chyba ze zostaly popelnione
z uzyciem przemocy wobec osoby lub grozby bezposredniego zagrozenia dla zycia
lub zdrowia. Ten ostatni przepis zostal wprowadzony do kodeksu karnego ustawa
z 30.12.2010 r.* Byla to ostatnia, jak dotad, zmiana omawianego przepisu. Jej
wprowadzenie uzasadniano tym, ze badania praktyki wykazaty, iz znaczacy odsetek
orzeczen o umieszczeniu sprawcoéw w zakladzie dla przestepcéw chorych umystowo

Bundesgesetzblatt (Dziennik Ustaw Republiki Austrii — BGBL.)1974, poz. 60 ze zm.

Co oznacza, ze sprawca musi zrealizowaé zaréwno przedmiotowe, jak i podmiotowe znamiona czynu.
Istotne jest, ze nalezy sprawcy przypisal, takze w tych warunkach, strone podmiotowg — por. wyrok au-
striackiego Sadu Najwyzszego (OGH) z 3.07.2007 r. (11 Os 66/07a), http://www.jusline.at/index.php?cpi-
d=77¢cc2619465c939c¢d4189¢33216b2d0c& feed=374046; wyrok OGH z 5.12.2007 r. (13 Os 129/071),
http://www.jusline.at/index.php?cpid=77cc2619465¢939cd4189¢33216b2d0c&feed=374046. W orzecz-
nictwie pojawiaja si¢ poglady, ze przypisanie strony podmiotowej w takich warunkach jest niemozliwe, zatem
orzekanie odbywa sie na gruncie znamion rozumianych przedmiotowo — por. wyrok OGH z 5.12.2007 r. (13
Os 134/07s), http://www.jusline.at/index.php?cpid=77cc2619465¢939cd4189¢33216b2d0c& feed=374046.
Pojecie ciezkich nastepstw dostarcza pewnych trudnosci orzecznictwu z uwagi na swa niedookreslonosé
— por. wyrok OGH z 3.06.1976 r. (12 Os 56/76), http://www.jusline.at/index.php?cpid=77cc2619465
€939c¢d4189¢33216b2d0c& feed=443682.

4+ BGBI. 2010 nr I, poz. 111.
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dotyczyt sprawcoéw czynéw zabronionych przeciwko mieniu popetnionych bez
uzycia przemocy lub grozby jej zastosowania®. Stosowanie umieszczenia w zakfadzie
dla przestepcéw chorych umystowo w takich wypadkach uznano ze niekonieczne,
kosztowne i trudne do uzasadnienia z uwagi na nieproporcjonalny charakter do-
legliwosci w stosunku do popetnionego czynu®.

Paragraf 22 6StGB odnosi si¢ do sprawcy naduzywajacego Srodkéw odurzajacych
lub narkotykoéw, ktéry w stanie upojenia lub w zwigzku z uzaleznieniem dopuszcza
si¢ czynu zabronionego lub ktéry w stanie catkowitego upojenia dopuszcza sie
czynu okreslonego w § 287 6StGB’. Zgodnie z § 22 ust. 1 6StGB sprawca taki jest
kierowany do osrodka odwykowego dla sprawcéw czynéw zabronionych, jezeli
w zwigzku z osoba, stanem, lub rodzajem czynu sprawcy zachodzi obawa, ze po-
nownie popelni czyn zabroniony o ci¢zkich nastepstwach lub czyn zabroniony inny
niz o blahych nastepstwach®, zwigzany z jego uzaleznieniem. Zgodnie z § 22 ust. 2
6StGB nalezy stwierdzié, czy sprawca bedzie musiat przebywaé w zaktadzie wiecej
niz 2 lata, czy nie zachodza podstawy umieszczenia go w zakladzie dla sprawcéw
chorych umystowo albo czy umieszczenie w oSrodku odwykowym nie jest z gory
skazane na niepowodzenie. Wéwczas umieszczenie go tam jest niemozliwe. Oko-
licznos¢ te sad stwierdza w toku postepowania’. Przepis ten jest odczytywany jako
tworzacy ograniczenie dla zastosowania terapii odwykowej w odniesieniu do spraw-
cy, przy czym ograniczenie to jest oceniane przez sad'’. Czas pobytu w zakladzie
jest zgodnie z § 24 6StGB zaliczany na poczet kary!''.

Paragraf 23 6StGB zatytulowany jest ,,Umieszczenie w placéwece dla niebezpiecz-
nych przestepcéw powrotnych”. Zgodnie z § 23 ust. 1 6StGB jezeli sprawca, ktory
ukonczyt 24. rok zycia, zostaje skazany na kare pozbawienia wolnoéci w wymiarze
przynajmniej 2 lat, sad moze réwnocze$nie zarzadzi¢ umieszczenie go w placowce
dla niebezpiecznych przestepcéw powrotnych. Mozliwe jest to w razie spelnienia
trzech dodatkowych warunkéw:

Warto zauwazy¢, ze doktryna od dawna zalecata duzg ostroznos¢ w stosowaniu omawianego przepisu
- por. C. Bertel, Die Prognose im StGB. Eine Betrachtung zu dessen § 21 — 234, ,Forenesia” 1975/1, s. 31;
A. Wasek w: Prawo karne niektérych pasnstw Europy Zachodniej. Wybrane zagadnienia, S. Frankowski (red.),
Warszawa 1982, s. 210.

Por. uzasadnienie projektu http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfrage =BgblAuth&Dokumentnummer
=BGBLA 2010 I 111.
Austriackie prawo karne w zakresie traktowania os6b odurzonych operuje konstrukcja tzw. Rauschdelikt,
okreslong w § 287 3StGB. Sprawca nie ponosi odpowiedzialnosci bezposrednio za to, co uczyni w stanie
upojenia, jednak ponosi odpowiedzialno$¢ za samo upojenie, i to zarbwno umyslne, jak i nieumyslne.
Konstrukcja Rauschdelikt oznacza, ze kto umyslnie lub nieumyslnie wprawi si¢ w stan odurzenia za po-
mocg alkoholu lub innych srodkéw, czym wywota u siebie niepoczytalno$é, popetnia Rauschdelikt, jezeli
w tym stanie dopusci si¢ czynu zabronionego jako przestepstwo lub wykroczenie. Sprawca podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3 lub grzywny do 360 stawek dziennych, jednak nie wyzszej niz przewidzianej
za czyn zabroniony, ktorego dopuscit sie w stanie niepoczytalno$ci wywotanej odurzeniem.
Dawniej chodzilo o taki czyn, w odniesieniu do ktérego nie zachodza okoliczno$ci umniejszajace odpo-
wiedzialno$¢ karng wskazane w § 42 ust. 1 i 2 6StGB, zawierajacym katalog okolicznosci tagodzacych
- por. wyrok OGH z 20.01.1977 r. (13 Os 4/77), http://www.jusline.at/index.php?cpid=77cc261946
5¢939¢d4189¢33216b2d0c& feed=441790. Obecnie jednak § 42 6StGB jest uchylony, co oznacza, ze prze-
stanka ta podlega ocenie sadu.
Wyrok OGH z 17.01.1984 r. (9 Os 3/84), http://www.jusline.at/index.php?cpid=77cc2619465c939cd41
89¢33216b2d0c&feed=423426wyrok OGH z 5.09.1984 r. (11 Os 110/84), http://www.jusline.at/index.
php?cpid=77¢c2619465¢939c¢d4189¢33216b2d0c& feed=423426.
10 Wyrok OGH 2 29.09.1987 r. (15 Os 145/87), http://www.jusline.at/index.php?cpid=77¢cc2619465c¢939¢cd
4189¢33216b2d0c&feed=414351.
' Por. wyrok OGH 2 9.09.1997 r. (14 Os 115/97), http://www.jusline.at/index.php?cpid=77cc2619465c939cd418
9¢33216b2d0c&feed=386444.
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Po pierwsze wowczas, kiedy skazanie ma miejsce wylacznie lub w przewaza-
jacej czesci za kilka umyslnych przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci,
cudzemu mieniu (w tym wypadku przy zastosowaniu przemocy wobec osoby lub
grozby jej uzycia), przeciwko wolnosci i samostanowieniu seksualnemu, przy ska-
zaniu za przestepstwo z § 28a austriackiej ustawy o przeciwdziataniu narkomanii'?
albo przy skazaniu za kilka przestepstw umySlnych przeciwko bezpieczenstwu
powszechnemu®s,

Po drugie, jezeli sprawca byl juz dwukrotnie skazany wytacznie lub w przewa-
zajacej czesci za czyny okreSlone wyzej na kare pozbawienia wolnosci kazdora-
zowo przekraczajacg 6 miesiecy'* przed popetnieniem nowych czynéw przestep-
nych, a do ukoficzenia 19. roku zycia spedzit co najmniej 18 miesiecy w zaktadzie
poprawczym.

Po trzecie, jezeli istnieje obawa, ze z powodu jego pociggu do popelniania
czyn6éw zabronionych wskazanych wyzej'® albo z powodu utrzymywania sie z ich
popelniania w przewazajacej czeSci'® bedzie on nadal popelniac takie przestepstwa.

Zgodnie z § 23 ust. 2 6StGB od dnia umieszczenia w placowce nalezy sprawce
obserwowaé, czy nie zachodza podstawy umieszczenia go w zakladzie dla prze-
stepcoOw chorych umystowo. W razie stwierdzenia takiej konieczno$ci mozna go
tam umiescié. Wowczas nie jest konieczne orzeczenie Srodka zabezpieczajacego
w postepowaniu jurysdykcyjnym, mozliwe jest orzeczenie go w postgpowaniu
wykonawczym.

Paragraf 23 ust. 3 6StGB stanowi, ze czas wykonywania Srodka zabezpieczaja-
cego jest wliczony do czasu orzeczonej kary.

Paragraf 23 ust. 4 6StGB tworzy swego rodzaju przedawnienie recydywy w ro-
zumieniu § 23 ust. 1 6StGB. Stanowi on, ze wczesniejsze ukaranie nie jest brane
pod uwagg, jezeli od wykonania kary do popelnienia kolejnego czynu mineto
wiegcej niz S lat'. Jezeli kara zostata odbyta w ten sposob, ze zaliczono na jej po-
czet okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci przed wydaniem prawomocnego

12 Przepis ten penalizuje wytwarzanie i wprowadzanie do obrotu narkotykéw. Ustawa z 5.09.1997 r. o trujacych
natogach, srodkach psychotropowych i prekursorach (tzw. Suchtmittelgesetz ~-SMG), Bundesgesetzblatt
(BGBL) 1997, nr I, poz. 112

13 Wykaz ten w zasadzie uwaza sie za enumeratywny — por. wyrok OGH z 25.02.1976 r. (9 Os 182/75), http://
www.jusline.at/index.php?cpid=77cc2619465c¢939c¢d4189¢33216b2d0c& feed =444469.

4 Przy czym uwaza sie, ze wykonanie jednego z dwoch wyzej omowionych srodkéw zabezpieczajacych
stoi na rowni z wykonaniem wobec sprawcy kary pozbawienia wolnosci, o czym wyraznie stanowi § 23
ust. 3 65tGB.

15 Pociag do popetniania czynéw rozumiany jest w orzecznictwie austriackim w ten sposob, ze uwaza sie, iz
zachodzi on woweczas, kiedy osobowos¢ sprawcy jest uksztaltowana tak, iz ma on ciggla i trwalg sktonnosé
do zachowania sprzecznego z prawem. Jest to co§ wiecej niz przyzwyczajenie sprawcy do popetniania
przestepstw. Sktonnosé, o ktorej mowa, polega na tym, ze mozliwo$¢ wykrycia i ukarania sprawcy nie
powstrzymuje go przed popelmemem przestgpstwa nalezacego do danej kategorii, lecz sklonny on jest
je popetniaé przy kazdej nadarzajacej si¢ sposobnosci. Mozliwosci reintegracji sprawcy ze spoteczefistwem lub
srodowiskiem rodzinnym sa w tych warunkach utrudnione. Chodzi tu zatem w gruncie rzeczy o utrwalona
sktonno$¢ sprawcy do popetniania przestepstw danego rodzaju — por. wyrok OGH z 10.01.1984 r. (10 Os
189/83), http://www.jusline.at/index.php?cpid=77¢c2619465c¢939cd4189¢33216b2d0c& feed=423500.

16 Co do tresci tych pojeé por. wyrok OGH z 5.12.1977 r. (12 Os 151/77), ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelent-
scheidungen” 1978/96, s. 273.

7W wypadku popetnienia jednego z czynéw wskazanych w tresci § 23 ust. 1 6StGB i skazania sprawcy
na kare przekraczajaca 6 miesiecy pozbawienia wolnosci mozna méwié o swego rodzaju przerwaniu terminu
pigcioletniego. Popelnienie innego czynu lub skazanie na tagodniejsza karg jest dla mozliwosci zastosowania
przepisu bez znaczenia — por. wyrok OGH z 28.05.1976 r. (11 Os 62/76), ,,Evidenzblatt der Rechtsmitte-
lentscheidungen” 1976/9, s. 20.
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wyroku, termin ten liczy si¢ od dnia uprawomocnienia si¢ wyroku. Zgodnie z § 23
ust. 5 6StGB skazania zagraniczne moga by¢ podstawg orzeczenia omawianego
srodka zabezpieczajacego, jezeli spetnione s3 wymogi okre$lone w § 73 6StGB'S,
a takze jezeli za dane przestepstwo sad austriacki mogltby orzec kare powyzej
6 miesiecy pozbawienia wolnosci i zostatyby zrealizowane wymogi orzeczenia
srodka zabezpieczajacego.

Kolejnos¢ wykonywania kary pozbawienia wolnosci i Srodkéw zabezpieczaja-
cych zwigzanych z pozbawieniem wolnosci reguluje § 24 6StGB. Zgodnie z § 24
ust. 1 65tGB umieszczenie w zakladzie dla sprawcéw tamiacych prawo chorych
umystowo oraz umieszczenie w oSrodku odwykowym dla sprawcow czynéw za-
bronionych jest wykonywane przed karg pozbawienia wolnosci. Czas przebywania
w placéwee jest zaliczany na poczet kary. Srodek zaprzestaje sic wykonywaé najpéz-
niej w czasie, w ktérym sprawca zakoficzytby odbywanie kary". Jezeli wykonywanie
srodka zakoficzy sie przed tym terminem, sprawcy mozna darowaé reszte kary
bezwarunkowo lub warunkowo. Umieszczenie w placéwce dla niebezpiecznych
przestepcOw powrotnych (§ 24 ust. 2 65tGB) wykonuje sie¢ po odbyciu przez
sprawce kary pozbawienia wolnosci. Przed umieszczeniem skazanego w placéwce
sad z urzedu stwierdza, czy jest to konieczne.

Wszystkie przedstawione $rodki zabezpieczajace orzeka sie z gory, nie okreslajac
czasu ich wykonywania. Wykonywane sg tak dlugo, jak jest to konieczne ze wzgledu
na cel Srodka. Jednak umieszczenie w o§rodku odwykowym dla sprawcéw czynéw
zabronionych nie moze trwaé dluzej niz 2 lata, a umieszczenie w placéwce dla
niebezpiecznych przestgpcéw powrotnych nie moze trwaé diuzej niz 10 lat (§ 25
ust. 1 6StGB). Natomiast nie okresla si¢ maksymalnej dtugosci wykonywania
srodka pobytu w zaktadzie dla sprawcéw chorych umystowo. O zaprzestaniu sto-
sowania $rodka decyduje sad (§ 25 ust. 2 65tGB). Czy przetrzymywanie sprawcy
w zaktadzie dla sprawcow tamigcych prawo chorych umystowo lub w placéwce
dla niebezpiecznych przestepcéw powrotnych jest nadal konieczne, sad rozstrzyga
z urzedu przynajmniej raz do roku (§ 25 ust. 3 6StGB), natomiast o koniecznosci
dalszego pozostawania sprawcy w oSrodku odwykowym dla sprawcéw czyndéw
zabronionych — co 6 miesiecy (§ 25 ust. 4 6StGB).

Srodkiem zabezpieczajacym w austriackim prawie karnym jest takze konfi-
skata przedmiotow okre$lona w § 19a i § 26 6StGB. Przepadkowi na podstawie
tych przepisow podlegaja przedmioty stuzace lub przeznaczone do popelnienia
przestepstwa, jezeli ze wzgledu na szczegblne wlasciwosci tych przedmiotéw jest
to wskazane dla przeciwdziatania popelnianiu czynéw zabronionych pod grozbg
kary.

18 Przepis ten dotyczy uznawania przez sady austriackie skazaf za granica. Zgodnie z tym przepisem, jezeli
ustawa nie stanowi inaczej, co do zasady skazanie przez sad zagraniczny jest rownoznaczne ze skazaniem
przez sad austriacki, o ile dotyczy czynu, ktory jest zabroniony takze wedlug prawa austriackiego, jezeli
wyrok zostal wydany zgodnie ze standardami okreslonymi w art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci z 4.11.1950 r. (Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284). Uwaza si¢ przy tym, ze wymogi
okreslone w art. 6 Konwencji sa spetnione w przypadku kazdego panstwa, ktore jest strong KE, o ile brak
jest dowodéw przeciwnych — por. wyrok OGH z 31.05.2007 r. (12 Os 34/07b), http://www.jusline.at/index.
php?cpid=77¢c2619465¢939¢d4189¢33216b2d0c& feed=371402.

19 Jest to tzw. System des Vikariierens, polegajacy na koniecznoéci zaliczenia na poczet kary wykonanego srodka.
O jego istocie i wadze w austriackim prawie karnym pisze w polskiej literaturze A. Wasek w: Prawo karne...,
s. 211.



68 Marek Kulik

3.SZWAJCARIA

Dosy¢ rozbudowany jest system Srodkow karnych w szwajcarskim prawie karnym,
przy czym podlegat on w ostatnich latach szerokim zmianom?’. Szwajcarski kodeks
karny z 21.12.1937 r.?! (dalej jako SStGB) normuje je w art. 56-635. Dzielg si¢ one
na trzy kategorie:

— S$rodki terapeutyczne stacjonarne (izolacyjne — art. 59 i n. SStGB),

— leczenie ambulatoryjne (art. 63 i n. SStGB), oraz

— dozor (art. 64 i n. SStGB).

Istnieja ogdlne przepisy dotyczace stosowania Srodkéw zabezpieczajacych.
Zgodnie z art. 56 ust. 1 SStGB $rodek zabezpieczajacy stosuje sig, jezeli zastoso-
wanie kary jest nieodpowiednie, a istnieje obawa popetnienia przez sprawce dal-
szych czynéw karalnych, jezeli istnieje koniecznos¢ leczenia sprawcy lub wymaga
tego bezpieczenistwo publiczne, a jednoczesnie jezeli spelnione sa dalsze wymogi
przewidziane w art. 59-61 oraz art. 63—-64 SStGB. Zgodnie z art. $6a ust. 1 SStGB
w sytuacji, kiedy odpowiednie jest zastosowanie wiecej niz jednego Srodka, jednak
konieczne jest stosowanie tylko jednego, sad powinien zastosowaé §rodek, ktérego
wykonanie jest dla sprawcy najmniej dolegliwe. Sad moze zastosowac kilka srodkow
tylko woweczas, jezeli jest to konieczne (art. 56a ust. 2 SStGB).

Co do zasady Srodki terapeutyczne stacjonarne (izolacyjne) stosowane sa obok
kary. Artykut 57 ust. 1 SStGB stanowi, ze jezeli istniejg podstawy zaréwno do uka-
rania, jak i do zastosowania $rodka zabezpieczajacego, sad stosuje oba rodzaje
sankgji?2. Wykonanie kary i §rodka zabezpieczajacego okreSlonego w art. 59-61 oraz
art. 62a SStGB moze nastgpowaé réwnoczesnie z wykonaniem kary pozbawienia
wolnosci (art. 57 ust. 2 SStGB), a pozbawienie wolnosci zwigzane z wykonaniem
Srodka zabezpieczajacego podlega zaliczeniu na poczet kary (art. 57 ust. 3 SStGB).
Jednak zgodnie z art. 19 ust. 3 SStGB mozliwe jest samoistne zastosowanie $rodka
zabezpieczajacego, jezeli wymierzenie kary jest niemozliwe z powodu podejrzenia
niepoczytalnosci sprawcy. Zgodnie z art. 58 ust. 2 SStGB wykonanie srodkéw
terapeutycznych okre$lonych w art. 59-61 SStGB moze nastgpowaé niezaleznie
od wykonania kary, zasadniczo przed jej wykonaniem.

Srodkami terapeutycznymi (stacjonarnymi) sa: leczenie zaburzen psychicznych
(art. 59 SStGB), leczenie uzaleznien (art. 60 SStGB) i szczegdlne srodki stosowane
wobec sprawcéw mtodocianych (ponizej 25. roku zycia — art. 61 SStGB).

20 Wskazuje je w tekscie. Zasadnicze znaczenie miato wprowadzenie w 2004 r. dozywotniego dozoru w odnie-
sieniu do przestepcow szczegodlnie niebezpiecznych. Zasadniczym motywem byta ochrona przed powaznymi
przestepcami, w szczegdlnosci seksualnymi. Uchwalenie ustawy wyniklo z inicjatywy spolecznej. Cheac
z jednej strony zaspokoi¢ oczekiwania spoleczne, a z drugiej pozostaé w zgodzie z podstawowymi zasada-
mi prawa karnego, ustawodawca szwajcarski zmuszony byt do zastosowania niezwykle skomplikowanych
uregulowan, ktore dodatkowo, z uwagi na swe zagmatwanie, rodzily szereg watpliwosci, ktore usitowano
usuwacé licznymi nowelizacjami przepisow dotyczacych srodkéw zabezpieczajacych. Ostateczny rezultat
(mowa o sytuacji na styczen 2013 r.) jest watpliwy w tym sensie, ze przepisy te sa niezwykle skomplikowane,
przy czym trudno je ocenic jako jasne. Wysoce prawdopodobne, ze szwajcarski ustawodawca zdecyduje sie
na dalsze nowelizacje omawianych przepiséw, przy czym nalezy wyrazi¢ watpliwosé, czy mozliwe jest takie
ich sformutowanie, by byty jednoczesnie funkcjonalne, proste i poddajace sie jednoznacznej interpretacji.

2! Tekst jedn.: Amtliche Sammlung (dziennik ustaw Szwajcarii) AS z 1954, poz. 757 ze zm.

22 ,Sind die Voraussetzungen sowohl fiir eine Strafe wie fiir eine Massnahme erfiillt, so ordnet das Gericht
beide Sanktionen an”.
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Leczenie zaburzen psychicznych jest unormowane w art. 59 SStGB?. Zgodnie
z art. 59 ust. 1 SStGB podstawg orzeczenia leczenie jest ciezkie poszkodowanie
psychiczne sprawcy, jezeli sprawca ten popelnit czyn zabroniony jako przestepstwo
lub wykroczenie zwigzane z jego choroba psychiczng i mozna oczekiwaé, ze za-
chodzi niebezpieczenstwo popelnienia przez niego dalszych czynéw zwigzanych
z jego choroba. Terapia szpitalna odbywa sie¢ w dostosowanym do tego celu szpitalu
psychiatrycznym lub o$rodku wykonywania §rodkéw zabezpieczajacych (art. 59
ust. 2 SStGB). Jak dlugo istnieje zagrozenie, ze sprawca moze zbiec lub popetnié
dalsze czyny karalne, powinien przebywaé w o$rodku zamknietym. Moze tez by¢
przetrzymywany w zakladzie karnym w rozumieniu art. 76 ust. 2 SStGB*, o ile ko-
nieczna terapia jest zagwarantowana przez fachowy personel (art. 59 ust. 3 SStGB).
Pozbawienie wolno$ci zwigzane z terapig moze wynie$¢ co najwyzej S lat. Jednak
jezeli przyczyny, dla ktérych zastosowano Srodek, nie ustapig po 5 latach i nadal
istnieje niebezpieczenstwo, ze sprawca bedzie popelnial czyny karalne zwigzane
z zaburzeniami psychicznymi, sad moze przedtuzy¢ wykonywanie srodka na wniosek
odpowiednich wtadz. Kazdorazowe przedtuzenie nastepuje na okres nie dtuzszy
niz kolejne 5 lat (art. 59 ust. 4 SStGB).

Kolejnym stacjonarnym $rodkiem zabezpieczajacym jest leczenie uzaleznien,
okreslone w art. 60 SStGB. Zgodnie z art. 60 ust. 1 SStGB jezeli sprawca jest uza-
lezniony od srodkéw odurzajacych lub w inny sposob, sad moze zarzadzié terapie
szpitalng, gdy sprawca dopuscit sie przestepstwa lub wykroczenia zwigzanego
z uzaleznieniem, a nalezy oczekiwaé niebezpieczefistwa, ze dopusci si¢ dalszych
czyn6éw pozostajacych w takim zwigzku. Zgodnie z art. 60 ust. 2 SStGB sad, orze-
kajac ten Srodek, bierze pod uwage prosby sprawcy i jego gotowos¢ do poddania sie
zabiegom. Terapia przeprowadzana jest w wyspecjalizowanym os$rodku, a w razie
potrzeby w szpitalu psychiatrycznym. Przy orzekaniu i wykonywaniu §rodka bierze
sie pod uwage indywidualne potrzeby sprawcy (art. 60 ust. 3 SStGB). Pozbawienie
wolnosci zwigzane z leczeniem moze trwaé co do zasady do 3 lat. Jezeli po uplywie
3 lat istniejg dane, by uznaé, ze potrzebna jest dalsza terapia, poniewaz nadal istnieje
niebezpieczefistwo dopuszczania sie przez sprawce kolejnych czynéw karalnych
zwigzanych z uzaleznieniem, sagd moze na wniosek wlasciwego organu wydtuzyé
stosowanie terapii o dalszy rok. Wydtuzenie moze nastepowac kilkakrotnie, jednak
taczny okres wykonywania srodka nie moze przekraczaé 6 lat (art. 60 ust. 4 SStGB).

Szczegdblne Srodki stosowane wobec sprawcéw mtodocianych (mtodych doro-
stych) normuje art. 61 SStGB. Dotyczy on przypadkéw, kiedy sprawca w czasie
czynu nie ukonczylt 25 lat zycia, a rozwdj jego osobowosci byt znacznie zaburzony.
Woweczas sad moze skierowac sprawce do osrodka dla mtodych dorostych sprawcow
czynéw karalnych. Przestankami zastosowania tego $rodka sg popelnienie czynu
karalnego jako przestgpstwo lub wykroczenie w zwigzku z zakl6ceniami w rozwoju
osobowoSci sprawcy i istnienie niebezpieczefistwa, ze sprawca w dalszym ciggu
bedzie popetniat takie czyny (art. 61 ust. 1 SStGB). Srodek ten jest wykonywany

23 Przepis stosunkowo niedawno znowelizowany ustawa z 24.03.2006 r. — ,,Amtliche Sammlung des Bunde-
srechts” (szwajcarski dziennik ustaw) 2006, poz. 3539. Nowelizacja polegata na doprecyzowaniu sposobu
wykonywania Srodka.

24 Chodzi o zakfad karny typu zamknietego, ktéry moze by¢ zgodnie ze wskazanym przepisem osobnym
zaktadem lub wydzielonym oddziatem istniejacego zaktadu karnego.
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w specjalnie wydzielonych osrodkach, ktére mogg by¢ tworzone przy zaktadach
karnych, jak tez przy placéwkach, w ktérych wykonywane sg inne $rodki zabez-
pieczajace (art. 61 ust. 2 SStGB). Jezeli sprawca popetnit czyn przed ukoriczeniem
18. roku zycia, $srodek moze by¢ wykonywany w o$rodku dla nieletnich (art. 61
ust. 5 SStGB).

Celem $rodka jest wyrobienie w sprawcy zdolnosci do zycia odpowiedzialnego
i zgodnego z prawem (art. 61 ust. 3 SStGB). Pozbawienie wolnos$ci zwigzane z wy-
konywaniem S§rodka moze trwa¢ co najwyzej 4 lata. Istnieje mozliwo$¢ wydtuzenia
tego czasu do 6 lat, jednak nie moze by¢ on wykonywany po ukoficzeniu przez
sprawce 30 lat zycia (art. 61 ust. 4 SStGB).

Do wszystkich stacjonarnych §rodkéw zabezpieczajacych znajduje zastosowa-
nie przepis art. 62 SStGB, ktéry przewiduje mozliwos¢ warunkowego zwolnienia
z wykonywania §rodka. Artykut 62 ust. 1 SStGB stanowi, ze sprawca powinien by¢
zwolniony warunkowo z odbywania Srodka zawsze, kiedy jego stan usprawiedli-
wia danie mu mozliwosci sprawdzenia si¢ na wolnosci. Okres proby w przypadku
zwolnienia ze $§rodka okreslonego w art. 59 SStGB wynosi do § lat, a w razie
zwolnienia ze §rodkéw okre$lonych w art. 60 i art. 61 SStGB — do 3 lat (art. 62
ust. 2 SStGB). Sprawca zwolniony warunkowo moze zostaé przez sad zobowia-
zany do poddania si¢ w okresie proby leczeniu ambulatoryjnemu. Mozliwe jest
objecie sprawcy w okresie proby dozorem; wlasciwe organy udzielaja mu w tym
czasie odpowiednich wskazdéwek (art. 62 ust. 3 SStGB). Jezeli w okresie préby
pojawi sie konieczno$¢ objecia sprawcy dozorem, nalozenia obowigzkéw, leczenia
ambulatoryjnego, a takze niebezpieczenistwo popelnienia czynéw zabronionych
zwigzanych ze stanem sprawcy, sad moze zmienié zasady warunkowego zwolnie-
nia, tacznie z wydtuzeniem okresu préby, przy czym w wypadku warunkowego
zwolnienia z odbywania $rodka okreSlonego w art. 59 SStGB mozliwe jest jedno-
razowe wydluzenie okresu proby o kolejne 5 lat, a w wypadku dwoch pozostatych
srodkéw jednorazowe wydtuzenie o kolejne 3 lata (art. 62 ust. 4 SStGB). Oznacza
to, ze w przypadku Srodkéw okreSlonych w art. 60 i art. 61 SStGB maksymalna
dtugos¢ okresu proby to 6 lat (art. 62 ust. 5 SStGB). Natomiast jezeli sprawca
popetnit czyn karalny w rozumieniu art. 64 ust. 1 SStGB*, okres proby moze by¢
wydtuzany kilkakrotnie, jezeli tylko istnieje niebezpieczenistwo popetniania dalszych
czynéw tego rodzaju przez sprawce (art. 62 ust. 6 SStGB).

Zgodnie z art. 62a ust. 1 SStGB, jezeli w okresie proby sprawca warunkowo
zwolniony popelni czyn karalny i okaze, ze niebezpieczefistwo uzasadniajace sto-
sowanie $rodka zabezpieczajacego nadal trwa, niezaleznie od oceny nowego czynu
mozna zarzadzi¢ ponowne umieszczenie w oSrodku, wydtuzenie okresu stosowania
§rodka, zmiane $rodka lub — jezeli cele Srodka zostang zrealizowane — zrezygnowa-
nie z jego stosowania i orzeczenie kary pozbawienia wolnosci. Jezeli w odniesieniu
do nowo popetnionego czynu istniejg podstawy orzeczenia kary pozbawienia
wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, a istnieja nadal podstawy

25 Chodzi o popetnienie przez sprawce morderstwa, zabdjstwa z premedytacja, spowodowania ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu, zgwalcenia, rozboju, wziecia zaktadnikow, podpalenia, spowodowania niebezpie-
czefistwa dla zycia lub zdrowia badZ innego przestepstwa zagrozonego kara pozbawienia wolnosci prze-
kraczajaca S lat, przez ktore sprawca ciezko naruszyt lub cheial naruszy¢ fizyczna, psychiczna lub seksualng
nietykalnos¢ osoby.
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wykonywania Srodka zabezpieczajacego, sad stosuje przepis art. 49 SStGB? (art. 62a
ust. 2 SStGB). Jezeli na podstawie zachowania sprawcy mozna oczekiwaé, ze ist-
nieje powazne niebezpieczefistwo popelnienia przez niego czynu zabronionego
okreslonego w art. 64 ust. 1 SStGB, sad, ktory zastosowal Srodek zabezpieczajacy,
moze wydluzy¢ okres jego wykonywania (art. 62a ust. 3 SStGB). Wydtuzenie wy-
konania $rodka okreslonego w art. 59 SStGB moze nastgpié na czas do kolejnych
5 lat, $rodkéw okreslonych w art. 60 i art. 61 SStGB na okres do kolejnych 2 lat
(art. 62a ust. 4 SStGB). Jezeli sad widzi konieczno$¢ rezygnacji z wydtuzenia okre-
su stosowania $rodka lub zamiany §rodka na inny, moze zastosowa¢ warunkowe
zwolnienie, leczenie ambulatoryjne, dozdr; moze tez nalozyé obowigzki. Wowczas
okres proby w przypadku $rodka okreSlonego w art. 59 SStGB zostaje przedtuzony
o okres do lat 5, a w przypadku $§rodkéw okreslonych w art. 60 i art. 61 SStGB
o okres do 3 lat (art. 62a ust. 5 SStGB). W razie gdy sprawca uchyla sie od dozo-
ru lub wykonywania obowiazkoéw, zastosowanie znajdujg przepisy o mozliwosci
odwotania warunkowego przedterminowego zwolnienia (art. 62a ust. 6 SStGB).
Bezwarunkowego zwolnienia z odbywania stacjonarnego $rodka zabezpiecza-
jacego, w tym w wypadku uprzedniego zwolnienia warunkowego, dotycza kolejne
przepisy. Zgodnie z art. 62b ust. 1 SStGB bezwarunkowe zwolnienie nastepuje
z uplywem okresu proby. Sprawca zostaje zwolniony bezwarunkowo takze wtedy,
kiedy okres stosowania Srodka okre$lonego w art. 60 lub art. 61 SStGB osiggnat
maksimum ustawowe, a cele Srodka zostaly osiagniete (art. 62b ust. 2 SStGB). Je-
zeli osiagnieto cel srodka, a jego wykonanie wigzato si¢ z pozbawieniem wolnosci
krotszym niz orzeczona obok niego kara pozbawienia wolnosci, kara ta nie jest
wykonywana (art. 62b ust. 3 SStGB). Zgodnie z art. 62¢ ust. 1 SStGB zniesienie
srodka zabezpieczajacego nastepuje wowczas, gdy jego trwanie lub wydluzanie
nie daje nadziei osiggniecia celu, gdy wykonywano $rodek z art. 60 lub 61 SStGB
przez maksymalny okres i brak jest podstaw do zwolnienia, a takze gdy ujawni
si¢ lub powstanie brak podstaw stosowania $rodka. Jezeli Srodek zabezpieczajacy
polegajacy na pozbawieniu wolnosci wykonywany jest krocej niz odtozona w celu
wykonania §rodka kara pozbawienia wolnosci, kara ta moze by¢ wykonana (art. 62¢
ust. 2SStGB). Mozliwe jest orzeczenie innego Srodka zabezpieczajacego zamiast kary
podlegajacej wykonaniu (art. 62c ust. 3 SStGB). Przy zniesieniu Srodka zabezpiecza-
jacego orzeczonego z powodu dopuszczenia sie przez sprawce czynu zabronionego
wskazanego w tresci art. 64 ust. 1 SStGB mozliwe jest oddanie sprawcy pod dozér
po zakonczeniu wykonywania $rodka (art. 62c ust. 4 SStGB). Sad moze uchylié
terapeutyczny stacjonarny Srodek i orzec w to miejsce inny stacjonarny Srodek te-
rapeutyczny, jezeli uzna, ze nowy Srodek lepiej spelni cele (art. 62¢ ust. 6 SStGB)?’.
Zgodnie z art. 62d ust. 1 SStGB wtasciwe organy kontroluja wszystkie prosby
i wnioski o zmiang lub zwolnienie z wykonywania $rodka. Niezaleznie od tego
raz do roku z urzedu kontrolujg wykonywanie Srodka pod katem potrzeby ta-
kich modyfikacji. Konieczne jest wtedy zasiegniecie opinii kierownika instytucji,
w ktorej Srodek jest wykonywany. Jezeli sprawca dopuscit si¢ czynu wskazanego

26 Zatem wymierza kare taczna, ktéra w Szwajcarii co do zasady polega na obostrzeniu kary najsurowszej
z faczonych.

27 Przepis art. 62¢ ust. 5 SStGB wprowadzono ustawa z 26.06.2006 r. (BB 2006 7001), a nastepnie zmieniono
ustawa z 19.12.2008 r. (AS 2001, poz. 725).
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w art. 64 ust. 1 SStGB, wszelkie decyzje w tym zakresie podejmowane s3 po za-
siegnieciu opinii niezaleznego bieglego oraz bieglych zatrudnionych w organach
ochrony porzadku prawnego, w szczegdlnosci bieglego psychiatry, przy czym
bieglym nie moze by¢ ten, kto opiekowat si¢ sprawcg (art. 62d ust. 2 SStGB).

Niestacjonarnym Srodkiem terapeutycznym jest leczenie ambulatoryjne. Pod-
stawy jego zastosowanie okres$la art. 63 ust. 1 SStGB. Jezeli sprawca jest uposle-
dzony psychicznie lub uzalezniony od $rodkéw odurzajacych albo w inny sposob,
sad moze zarzadzié, ze bedzie on leczony nie stacjonarnie, lecz ambulatoryjnie,
gdy dopuscit sie czynu zabronionego zwigzanego z jego stanem i nalezy sie spo-
dziewaé niebezpieczenistwa popelnienia dalszych czynéw zabronionych z tym
zwigzanych.

Sad woéwczas moze odroczyé wykonanie rOwnocze$nie orzeczonej bezwzglednej
kary pozbawienia wolnosci, uzalezniajac jej ostateczne wykonanie od wynikéw
leczenia ambulatoryjnego. Moze takze natozyé na sprawce w czasie leczenia odpo-
wiednie obowigzki (art. 63 ust. 2 SStGB). Zgodnie z art. 63 ust. 3 SStGB wtasciwy
organ moze zarzadzi¢ wstepne leczenie stacjonarne, jezeli jest ono niezbednym
wstepem do leczenia ambulatoryjnego. Leczenie stacjonarne wOwczas nie moze
trwaé dluzej niz miesigc. Maksymalny czas trwania leczenia ambulatoryjnego art. 63
ust. 4 SStGB okresla na § lat. Sad na wniosek wlasciwego organu moze okres ten
wydluzy¢ w zwigzku z istniejacym niebezpieczefistwem popetniania przez sprawce
czynéw zabronionych maksymalnie o dalsze 5 lat, przy czym wydtuzenie to moze
nastgpowac kilkakrotnie.

Wtasciwe organy przynajmniej raz do roku kontrolujg przebieg leczenia pod
katem zasadnosci dalszego stosowania $rodka, wystuchujac opinii terapeuty (art. 63a
ust. 1 SStGB). Leczenie ambulatoryjne jest przerywane przez wlasciwy organ, jezeli
zostato skutecznie zakoficzone, kontynuowanie go nie daje nadziei powodzenia
lub osiggniety zostal maksymalny ustawowy czas leczenia z uzaleznienia (art. 63a
ust. 2 SStGB). Jezeli sprawca w czasie trwania leczenia ambulatoryjnego dopuszcza
sie czynu zabronionego zwigzanego ze stanem, w jakim si¢ znajduje, i stan jego
wskazuje, ze istniejace niebezpieczefistwo popelniania przez niego czynéw zabro-
nionych nie zostaje uchylone, sad, orzekajac w sprawie o nowy czyn, rozstrzyga
kwestie zasadnoSci stosowania Srodka (art. 63a ust. 3 SStGB). Jezeli sprawca uchyla
sie od dozoru lub wykonywania natozonych obowiazkéw, stosuje sie odpowiednio
przepisy o warunkowym skazaniu (art. 63a ust. 4 SStGB).

W przypadku skutecznego zakonczenia leczenia ambulatoryjnego kara pozba-
wienia wolnosci nie podlega wykonaniu (art. 63b ust. 1 SStGB). W razie prze-
rwania leczenia ambulatoryjnego z powodu braku nadziei powodzenia, osiggnie-
cia maksymalnego terminu ustawowego lub z powodu okre$lonego w art. 63a
ust. 3 SStGB, mozliwe jest wykonanie odroczonej kary pozbawienia wolnosci
(art. 63b ust. 2 SStGB). Wowczas mozliwe jest leczenie ambulatoryjne w czasie
odbywania kary (art. 63b ust. 3 SStGB). Sad natomiast okresla, w jakim zakre-
sie okres leczenia ambulatoryjnego w warunkach wolno$ciowych zaliczany jest
na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci (art. 63b ust. 4 SStGB). Zamiast
orzeczonej kary moze orzec zastosowanie terapeutycznego Srodka stacjonarnego
(art. 59-61 SStGB), jezeli jest to konieczne dla zapobiezenia popelnianiu przez
sprawce nowych czynéw zabronionych (art. 63b ust. 5 SStGB).
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Kolejnym $rodkiem zabezpieczajacym w szwajcarskim prawie karnym jest dozor
okreslony w art. 64 SStGB. Jest to instytucja stosunkowo niedawno zmodyfikowana,
bowiem doz6r dozywotni wprowadzono nowelizacjg kodeksu karnego z 2004 r.?

Zgodnie z art. 64 ust. 1 SStGB sad zarzadza dozér, jezeli sprawca dopuscil
sic morderstwa, zabdjstwa z premedytacja, spowodowania ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu, zgwalcenia, rozboju, wziecia zaktadnik6w, podpalenia, spowodowania
niebezpieczenistwa dla zycia lub zdrowia, badZ innego przestepstwa zagrozonego
karg pozbawienia wolnosci przekraczajaca S lat, przez ktére sprawca ciezko naruszyt
lub chcial naruszy¢ fizyczna, psychiczng lub seksualng nietykalno$¢ osoby, jezeli
z powodu cech osobowosci sprawcy, okolicznosci przestepstwa, a takze warunkéw
zycia sprawcy, badz z powodu statej”” lub dtugotrwalej cigzkiej choroby psychicznej,
z kt6rg pozostawal w zwigzku popetniony przez sprawce czyn, nalezy oczekiwaé,
ze popelni on dalsze czyny tego rodzaju. Zarzadzenie dozoru jest mozliwe tylko
wtedy, kiedy istnieje wysokie prawdopodobiefistwo, ze sprawca ponownie popelni
czyn tego rodzaju, a zarzadzenie innego $rodka zabezpieczajgcego nie rokuje powo-
dzenia. Srodek ten zatem stanowi ultima ratio systemu §rodkéw zabezpieczajacych
w szwajcarskim prawie karnym. Istniejg dwie postaci dozoru — pierwszy, ktory
mozna okresli¢ jako ,,zwykly”, jest orzekany na podstawie art. 64 ust. 1 SStGB,
natomiast obok niego istnieje takze dozér dozywotni, orzekany na podstawie art. 64
ust. 1bis SStGB. Ten ostatni jest orzekany, jezeli sprawca dopuszcza sie¢ morderstwa,
zabdjstwa z premedytacja, spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, zgwal-
cenia, wymuszenia seksualnego, rozboju, pozbawienia wolnosci, porwania, wziecia
zakladnikow, handlu zywym towarem, ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci
lub zbrodni wojennej i spetnione sa dodatkowe przestanki. Pierwszg z nich jest to,
ze sprawca przez swoj czyn naruszy! lub chcial naruszyé w szczegdlnie cigzki sposob
fizyczna, psychiczng lub seksualng integralnos¢ innej osoby. Druga przestanka jest
to, ze istnieje szczegdlnie wysokie prawdopodobienistwo popetnienia przez sprawce
takiego przestepstwa w przysztosci. Trzecia przestanka jest to, ze sprawca nie rokuje
nadziei na to, by zastosowanie jakiegokolwiek innego Srodka przyniosto pozytywne
rezultaty. Wszystkie przestanki musza by¢ spetnione tacznie.

Wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci nastepuje przed wykonaniem
dozoru, w obu jego postaciach (art. 64 ust. 2 SStGB). Orzeczenie tego Srodka
mozliwe jest zarobwno w postepowaniu jurysdykcyjnym, jak i w postepowaniu
wykonawczym. W tym ostatnim przypadku orzeczenie Srodka jest mozliwe w razie
warunkowego przedterminowego zwolnienia (art. 64 ust. 3 SStGB).

Z samego dozoru mozna sprawce warunkowo przedterminowo zwolnié, jezeli
sprawdzi si¢ on w warunkach wolno$ciowych. Mozna woéwczas natozy¢ na sprawce
zwykly dozor i obowigzki probacyjne. Okres préby ustala sad; wynosi on od 2
do 5 lat (art. 64a ust. 1 SStGB). Okres ten moze by¢ w razie potrzeby przedtuzony
na wniosek wlasciwego organu na dalszy czas oznaczony, wynoszacy takze od 2

28 Z mocg obowigzujaca od 8.02.2004 r. Przepis art. 64 SStGB, dotyczacy dozoru zwyklego, byt kilkakrotnie
nowelizowany, w tym ustawa z 24.03.2006 r. (AS 2006, poz. 3539), ustawa z 21.12.2007 r. (AS 2008,
poz. 2961), ustawa z 18.06.2010 r. (AS 2010, poz. 4963).

22 W tekscie przepisu uzyto sformutowania ,,anhaltenden oder langdauernden psychischen Stérung von
erheblicher Schwere”, co mozna dostownie przettumaczy¢ jako ,,trwatego lub dtugotrwatego uszkodzenia
psychicznego znacznej ciezkosci”.
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do 5 lat (art. 64a ust. 2 SStGB). Jezeli w okresie préoby okazuje sig, ze istnieje oba-
wa, iz sprawca moze w dalszym ciagu popelniaé czyny wskazane w tresci art. 64
ust. 1 SStGB, mozliwe jest odwotanie préby; podobnie jezeli sprawca uchyla sie
od dozoru lub nie wykonuje obowigzkéw (art. 64a ust. 3 i 4 SStGB). W razie po-
zytywnego przebiegu proby dozor uznaje si¢ za wykonany z chwilg warunkowego
zwolnienia (art. 64a ust. 5 SStGB)3°,

W przypadku dozoru zwyklego, kontrola mozliwo$ci warunkowego zwolnienia
z dozoru powinna nastepowac co najmniej raz do roku, jednak pierwsza nastepuje
dopiero po 2 latach wykonywania dozoru. Natomiast kontrola, czy nie zachodza
podstawy zastosowania terapeutycznego Srodka zabezpieczajacego, nastepuje przed
rozpoczeciem wykonywania dozoru, a nastepnie co najmniej raz na 2 lata (art. 64b
ust. 1 SStGB)?*!. Kontrola, o ktérej mowa, obejmuje zapoznanie si¢ z opinig kie-
rownictwa placéwki i zasiegniecie opinii biegltych (art. 64b ust. 2 SStGB), komisji
powotanej na podstawie art. 64d SStGB, a takze wystuchanie sprawcy.

W razie dozywotniego dozoru wlasciwe organy z urzedu lub na wniosek stwier-
dzaja, czy pojawily sie nowe ustalenia nauki pozwalajace na uznanie, ze sprawca
nie stanowi juz zagrozenia dla spoteczefistwa. Wtasciwa w takich sprawach jest
komisja do spraw oceny sprawcdw skazanych na dozywotnie pozbawienie wolnosci
(art. 64c ust. 1 SStGB)32. Jezeli wlasciwe organy rozstrzygna, jaki powinien by¢
sposéb traktowania sprawcy, przedstawiaja mu okreSlong propozycje. Mozliwosé
modyfikacji w tej drodze istnieje az do zniesienia dozywotniego dozoru (art. 64¢
ust. 2 SStGB). Przepisy art. 64c ust. 1 i 2 SStGB znajduja zastosowanie takze
do dozywotniego dozoru orzekanego w odniesieniu do sprawcy skazanego na kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci. Mozliwe jest zwolnienie go z zaktadu karnego
i zastosowanie dozywotniego dozoru najwczesniej po odbyciu 15 lat kary (art. 64¢
ust. 6 SStGB).

Jezeli zostanie ustalone, Ze niebezpieczenistwo ze strony sprawcy tak dalece sig
zmniejszylo, iz nie stanowi on juz zagrozenia dla bezpieczefistwa publicznego, sad
zamienia dozywotni dozor na jeden ze sSrodkow zabezpieczajacych przewidzianych
w art. 59-61 SStGB (art. 64c ust. 3 SStGB).

Sad moze zwolnié sprawce warunkowo z dozywotniego dozoru, jezeli wskutek
powaznej choroby, p6znej starosci lub z innego waznego powodu nie przedstawia
zagrozenia dla spoteczefistwa. Do warunkowego zwolnienia stosuje si¢ zasady
przewidziane w art. 64a SStGB omoéwione wyzej (art. 64¢ ust. 4 SStGB). Zwolnie-
nia z dozywotniego dozoru moze udzieli¢ tylko ten sad, ktéry je zastosowal, przy
czym konieczne jest zasiegniecie opinii co najmniej dwoch niezaleznych biegtych,
z ktérych zaden nigdy nie opiekowat si¢ sprawca (art. 64¢ ust. 5 SStGB).

Zgodnie z art. 65 ust. 1 SStGB w trakcie wykonywania kary pozbawienia
wolnosci lub dozoru mozliwe jest zawsze dokonanie zmiany polegajacej na zasto-
sowaniu Srodkéw zabezpieczajacych przewidzianych w art. 59-61 SStGB, jezeli
ich zastosowanie moze spetnié cele srodka. Czyni to sad, ktéry orzekat w sprawie.
W razie zastosowania jednego ze Srodkéw przewidzianych w art. 59-61 SStGB
wykonanie reszty kary jest odraczane.

30 Art. 64a SStGB, znowelizowany ostatnio ustawg z 21.12.2007 r. (AS 2008, poz. 2961).
31 Art. 64b SStGB, znowelizowany ostatnio ustawg z 24.03.2006 r. (AS 2006, poz. 3539).
32 Przepis art. 64c SStGB wprowadzony zostal ustawa z 21.12.2007 r. (AS 2008, poz. 2961).
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Od 2006 r. istnieje mozliwos¢ zastosowania dozoru w odniesieniu do sprawcy,
w stosunku do ktérego dozdr ten nie zostal orzeczony w postepowaniu jurysdykceyj-
nym. Wprowadzony wowczas art. 65 ust. 2 SStGB stanowi, ze w przypadku, kiedy
sprawca odbywa kare pozbawienia wolnosci, a nie orzeczono wobec niego srodka
zabezpieczajacego, sad moze w postepowaniu wykonawczym orzec zastosowanie
wobec sprawcy dozoru po zakoriczeniu odbywania kary33.

Podsumowujgc uwagi odnoszace sie do uregulowania szwajcarskiego, nalezy
stwierdzi¢ istnienie szerokiej gamy Srodkow zabezpieczajacych. Orzekane s one
zasadniczo obok kary pozbawienia wolnosci i wykonywane po lub przed jej od-
byciem przez sprawce. W razie wykonania $§rodka przed odbyciem kary mozliwe
jest zrezygnowanie z wykonania kary. Zasadniczo $rodki zabezpieczajace s3 ogra-
niczone w czasie. Ich orzekanie mozliwe jest zarowno w czasie postepowania ju-
rysdykeyjnego, jak i w czasie postgpowania wykonawczego. Powazne komplikacje
teoretyczne zwigzane byly z wprowadzeniem dozywotniego dozoru jako postaci
dozoru, ktéry uwazany jest w systemie szwajcarskim za najpowazniejszy Srodek
zabezpieczajacy. Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom spotecznym, a jednoczes$nie
chcac zachowaé podstawowe zasady prawa karnego, ustawodawca szwajcarski
skonstruowat wszystkie §rodki zabezpieczajace, a w szczegdlnosci dozér, w sposéb
niezwykle skomplikowany, niejasny i kazuistyczny. Wady te usituje usungé przez
liczne nowelizacje odpowiednich przepisdéw, co w praktyce tylko je pogtebia. Nalezy
podkreslié, ze liczne zmiany w zakresie uregulowania srodkéw zabezpieczajacych
nie utatwiajg stosowania przepiséw z uwagi na okoliczno$¢, iz w konkretnej sprawie
wchodzi w gre stosowanie ustawy korzystniejszej dla sprawcy.

4. NIEMCY3*

Rozbudowany jest tez katalog Srodkéw zabezpieczajacych w niemieckim prawie
karnym. Dotyczy ich tytul szésty czeéci ogdlnej ,,Srodki poprawy i zabezpieczajace”.
Zgodnie z § 61 niemieckiego kodeksu karnego z 15.05.1871 r.** (dalej jako StGB)
s3 nimi $rodki izolacyjne — umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym, umieszczenie
w zakladzie odwykowym, umieszczenie w specjalnym zaktadzie izolowanym, do-
z6r, pozbawienie prawa jazdy i zakaz wykonywania zawodu?®®. Nalezy zauwazy¢,
ze Srodki zabezpieczajace w niemieckim prawie karnym, przynajmniej w pewnym

33 Mozliwos§¢ wprowadzona ustawg z 24.03.2006 r. (AS 2006, poz. 3539).

3 Tekst niniejszy powstal jesieniag 2012 r. i uwzglednia stan prawny na 31.10.2012 r. Niemiecki ustawodawca
w grudniu zeszlego roku dokonal istotnej zmiany w omawianym zakresie. Ustawa z 5.12.2012 r. 0 ustawowym
okresleniu warunkow izolowania sprawcy stwarzajacego zagrozenie spoteczne (BGBI. I's. 2425) zmieniono
przepisy § 66a — 66e. Istota wprowadzonych zmian bylo wyrazne wytaczenie mozliwosci stosowania srodka
izolacyjnego z moca wsteczna, a takze ograniczenie zakresu jego stosowania do sytuacji wyjatkowych, zatem
w obecnym ksztalcie jest on pomyslany jako swego rodzaju ultima ratio.

35 Obecnie kodeks funkcjonuje w postaci nadanej druga ustawa o reformie prawa karnego (Zweites Gesetz
zur Reform des Strafrechts, tzw. 2. StRG) z 4. 07. 1969, BGBL. 1, s. 717, naturalnie z licznymi zmianami.
3¢ Dawniej istnial w niemieckim kodeksie karnym takze $rodek zabezpieczajacy w postaci umieszczenia
w zakladzie terapii spotecznej (§ 65 StGB). Obejmowatl on umieszczenie w odpowiednim zaktadzie spraw-
cow z ciezkimi zaburzeniami osobowosci, bedacych wielokrotnymi recydywistami, ktorzy popetnili czyn
zabroniony pod wptywem popedu plciowego, co do ktérych istniata obawa, ze stana si¢ przestgpcami
z nawyknienia, i sprawcéw niepoczytalnych lub o zmniejszonej poczytalnosci. Wykonanie srodka trwato
do czasu osiagniecia celu, z tym ze nie diuzej niz 5 lat. Nie dotyczylo to sprawcow niepoczytalnych lub
o zmniejszonej poczytalno$ci, wobec ktorych $rodek ten mogt by¢ wykonywany bezterminowo. Przepis
ten, ktory budzil powazne kontrowersje w doktrynie, ostatecznie nigdy nie wszedt w zycie. Wprowadzony
zostal w 1975 r., kilkakrotnie przesuwano termin jego wejscia w zycie, ostatecznie uchylono go w 1984 r.
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zakresie, pelnig funkcje Srodkéw karnych znanych polskiemu prawu karnemu.
W calym systemie penalnym RFN, obok kar zasadniczych (pozbawienie wolnosci
i grzywna) oraz Srodkéw zabezpieczajacych, istnieje tylko jedna tzw. kara dodatko-
wa, ktorg jest zakaz prowadzenia pojazdéw?’, a takze przepadek (§ 73-75 StGB),
ktéry jednak jest postacig prawnego skutku skazania, a nie $Srodkiem penalnym.
Stad Srodki zabezpieczajace i poprawcze w niemieckim prawie karnym sg nieco
inng kategorig niz w prawie polskim.

Zgodnie z § 62 StGB $rodek poprawy i zabezpieczajacy nie moze zostaé za-
stosowany, jezeli nie jest proporcjonalny do popelnionego przez sprawce czynu,
a takze do stopnia niebezpieczenistwa sprawcy?.

Bardzo rozbudowane sg regulacje odnoszgce si¢ do srodkéw izolacyjnych. Pierw-
szym z nich jest umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym, okreslone w § 63 StGB,
ktoéry stanowi, ze w przypadku sprawcy, ktéry dopuscit si¢ czynu zabronionego®
w stanie wylaczenia (§ 20 StGB) lub ograniczenia (§ 21 StGB)* winy, sad moze
zarzadzi¢ umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym, jezeli ogdlna ocena sprawcy
i jego czynu wskazuje, iz wobec stanu, w ktérym si¢ znajduje, mozna oczekiwad,
ze popelni dalsze czyny zabronione i wskutek tego jest niebezpieczny dla ogétu®!.
Srodek ten moze w razie popelnienia czynu w stanie braku winy orzec zamiast kary,
natomiast w razie popelnienia czynu w stanie ograniczenia winy — obok kary. W tym
ostatnim przypadku jest on wykonywany przed wykonaniem kary pozbawienia
wolnosci (§ 67 ust. 1 StGB). Mozliwa jest jednak modyfikacja w tym zakresie.
Sad moze mianowicie uznac za stuszne wykonanie cz¢sci kary przed wykonaniem
Srodka zabezpieczajacego (§ 67 ust. 2 StGB). Jest to mozliwe, jezeli cel srodka moze
w ten sposob zostad fatwiej osiggniety. W razie wykonania §rodka zabezpieczajacego
w calosci lub w czesci przed wykonaniem kary czas wykonywania $rodka jest wli-
czany do wymiaru kary (§ 67 ust. 4 StGB). W zaleznosci od przebiegu wykonania
srodka zabezpieczajacego sad po jego wykonaniu moze zrezygnowaé z wykonania
kary (§ 67 ust. 5 StGB). Czasu pobytu w szpitalu psychiatrycznym nie okreSla sie
z gory, jednak nalezy uznaé §rodek za wykonany, jezeli sad uzna, ze jego cele zostaly
osiagniete i sprawca nie popelni wigcej czynu zabronionego (§ 67d ust. 6 StGB).

Umieszczenie w zakladzie odwykowym reguluje § 64 StGB. Zgodnie z tym
przepisem sprawca, ktéry jest natlogowym alkoholikiem lub naduzywa innych
srodkéw odurzajacych i popetnit czyn zabroniony w stanie odurzenia lub w zwigz-
ku z natogiem, moze zostaé skierowany na podstawie orzeczenia sagdu do zaktadu
odwykowego, jezeli istnieje niebezpieczenstwo popelnienia w przysziosci powaz-
nych czynéw zabronionych zwigzanych z nalogiem. Srodek ten sad moze w razie

37 Orzekana na podstawie § 44 StGB wobec sprawcoéw przestepstw drogowych na czas od 1 do 3 miesiecy.

3% Por. W. Stree w: Strafgesetzbuch. Kommentar, A. Schénke, H. Schréder (red.), Monachium 2001, s. 875;
E. Dreher, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Monachium 1975, s. 374-375. Nalezy zauwazy¢, ze w zakresie
srodkow izolacyjnych niemiecka literatura przedmiotu wprowadza takze zasade subsydiarnosci, wyrazajaca
sie w tym, ze Srodka izolacyjnego nie orzeka sig, jezeli jego cel moze zostaé osiagniety w inny sposob — por.
W. Stree w: Strafgesetzbuch..., s. 879; E. Dreher, Strafgesetzbuch..., s. 374-375.

3 Zatem niekoniecznie przestepstwa — por. W. Stree w: Strafgesetzbuch...,s. 876.

40 Co sad powinien ustali¢ w wyroku — por. W. Stree w: Strafgesetzbuch..., s. 876.

4 Prognoza ta jest stawiana na czas wyrokowania, a musi wynika¢ nie z czynu, ktorego sie dopuscit, ale
ze stanu, w jakim sie znajduje. Ocena charakteru czynu ma charakter pomocniczy i stuzy ustaleniu, czy stan
sprawcy skutkuje tym, iz jest on niebezpieczny — por. W. Stree w: Strafgesetzbuch...,s. 877-878; E. Dreher,
Strafgesetzbuch..., s. 380.
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popelnienia czynu w stanie braku winy orzec zamiast kary, natomiast w razie
popetnienia czynu w stanie ograniczenia winy — obok kary*?. W tym ostatnim
przypadku jest on wykonywany przed wykonaniem kary pozbawienia wolnosci
(§ 67 ust. 1 StGB). Sad moze uznad za stuszne wykonanie czesci kary przed wyko-
naniem $rodka zabezpieczajacego (§ 67 ust. 2 StGB)*. W razie wykonania srodka
zabezpieczajacego w catosci lub w czesci przed wykonaniem kary czas wykonywania
Srodka jest wliczany do czasu wykonanej kary (§ 67 ust. 4 StGB)*. W zaleznosci
od przebiegu wykonania $rodka zabezpieczajacego sad po jego wykonaniu moze
zrezygnowac z wykonania kary (§ 67 ust. 5 StGB). Umieszczenie sprawcy w zakla-
dzie odwykowym moze trwaé najdtuzej przez 2 lata. Termin biegnie od poczatku
faktycznego umieszczenia sprawcy w zaktadzie. W (typowej) sytuacji, kiedy §rodek
jest wykonywany przed kara pozbawienia wolnosci, mozliwe jest wydtuzenie go
o ponad 2 lata, jednak nie dtuzej niz do kofica orzeczonej kary pozbawienia wol-
nosci (§ 67d ust. 1 StGB). Mozliwe jest wcze$niejsze uznanie Srodka za wykonany,
jezeli sad stwierdzi, ze cele jego zostaly osiagniete (§ 67d ust. 5 StGB).

Jezeli wobec sprawcy orzeczono umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym lub
zaktadzie leczenia odwykowego, sad moze w trakcie wykonywania Srodka zasto-
sowaé wobec sprawcy inny $rodek, jezeli bedzie to lepiej stuzyto jego resocjalizacji
(§ 67a ust. 1 StGB). Jezeli zmiana Srodka nie przynosi spodziewanego efektu,
mozliwe jest powrdcenie do uprzednio wykonywanego Srodka (§ 67a ust. 3 StGB).
Zastosowanie wobec sprawcy, co do ktérego orzeczono wczesniej inny Srodek
zabezpieczajacy, umieszczenia w zaktadzie odwykowym skutkuje odwotaniem
poprzednio stosowanego $rodka z mocy prawa (§ 67f StGB).

Umieszczenie w specjalnym zakladzie izolowanym jest ostatnim izolacyjnym
Srodkiem zabezpieczajacym. Uwazany jest on za najsurowszy ze Srodkoéw zabez-
pieczajacych. Stosuje si¢ go wobec sprawcow, co do ktorych kara pozbawienia
wolnosci jest bezskuteczna. Zgodnie z § 66 ust. 1 StGB $rodek ten stosuje sie obok
kary pozbawienia wolnosci wobec sprawcow skazanych na kar¢ co najmniej 2 lat
pozbawienia wolnosci za:

1) umyslne przestepstwo przeciwko zyciu, integralnosci cielesnej (zdrowiu),
wolnosci osobistej, samostanowieniu seksualnemu;

2) przestepstwo stypizowane w czesci szczegdlnej StGB w rozdzialach 1
— Whzczecie wojny napastniczej, zdrada, zagrozenie panstwa, 7 — Prze-
stepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu, 20 — Rabunek i szantaz,
28 — Przestepstwa sprowadzenia niebezpieczefistwa powszechnego lub
w kodeksie prawa karnego narod6w* badz ustawie o srodkach odurzaja-
cych*, jezeli czyn jest zagrozony kara pozbawienia wolnosci, ktorej gor-
na granica wynosi co najmniej 10 lat;

42 Obok tego $rodka istnieje takze mozliwo$¢ zastosowania i innych srodkéw zabezpieczajacych, o ile spetnione
sa przestanki ich zastosowania — por. E. Dreher, Strafgesetzbuch..., s. 384-385.

4 W tym zakresie sytuacja wyglada podobnie jak w przypadku umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym.

# Jest to przejaw zasady, znanej tez austriackiemu prawu karnemu, zaliczania srodka zabezpieczajacego
na poczet kary — por. E. Dreher, Strafgesetzbuch..., s. 376.

4 Ustawa z 26.06.2002 r. kodeks karny narodéw (Volkerstrafgesetzbuch), BGBI. I, s. 2254. Ustawa typizuje
ludobojstwo, przestepstwa przeciwko ludzkosci i przestepstwa wojenne.

46 Ustawa z 10.12.1929 r. o §rodkach odurzajacych (Betiubungsmittelgesetz), t. j. (BGBL. I, s. 681 ze zm.).
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3) niektére postaci przestepstwa z § 145a StGBY, a takze przestepstwo
z § 323a StGB, zwigzane z popelnieniem jednego z czynéw wskazanych
wyzej w punktach 112 w stanie upojenia*.

Dla zastosowania Srodka wymagane s3 jeszcze dodatkowe przestanki. Mia-
nowicie wolno go zastosowaé tylko wobec sprawcy, ktory dwukrotnie dopuscit
sie jednego z wymienionych wyzej czynéw i kazdorazowo zostat skazany na kare
pozbawienia wolnoéci w wymiarze przynajmniej 1 roku*’, sprawca odbylt przed
popelnieniem czynu kar¢ w wymiarze co najmniej 2 lat pozbawienia wolnosci
tacznie lub przez taki okres stosowano wobec niego izolacyjny $rodek poprawczy
lub zabezpieczajacy, wreszcie ogblna ocena sprawcy i jego czyndéw winna prowadzié
do wniosku, ze sprawca jest niebezpieczny dla spoleczefistwa ze wzgledu na wy-
kazywang sktonnos¢ do ciezkich przestepstw. Ta dosyé skomplikowana regulacja
ma na celu izolowanie sprawcoéw przestepstw z nawyknienia, a zatem takich, wobec
ktorych stosowanie klasycznych Srodkéw reakeji karnej wydaje sie by¢ niecelowe.

Orzeczenie umieszczenia w specjalnym zakltadzie izolacyjnym jest mozliwe
takze wobec sprawcow, ktdrzy nie byli skazywani za poprzednio popelnione prze-
stepstwa. Zezwala na to § 66 ust. 2 StGB, jezeli sprawca dopuscit sie trzech prze-
stepstw umyslnych popelnionych w warunkach wymienionych w § 66 ust. 1 StGB
i za kazde z tych przestepstw nalezato orzec kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze
przynajmniej 1 roku, natomiast za jedno z nich sprawca zostal skazany na kare
pozbawienia wolno$ci w wymiarze przynajmniej 3 lat>.

Zgodnie z § 66 ust. 3 StGB jezeli sprawca w warunkach okreSlonych w § 66
ust. 1 StGB popetnia czyn z § 174-174¢%", § 1762, § 179 ust. 1-4%3, § 180%,
§ 1825, § 2245, § 225 ust. 1 lub 2 lub umyslny czyn z § 323a StGB zwigzany

7 Niestosowanie si¢ do obowiagzkéw orzekanych w ramach nadzoru. Srodek mozna orzec, jezeli sprawca

popelnia czyn z § 145a StGB, a nadzor zostal orzeczony z powodu popelnienia przez niego umySlnego

przestepstwa przeciwko zyciu, integralnosci cielesnej (zdrowiu), wolnosci osobistej, samostanowieniu

seksualnemu, przestepstwo stypizowane w rozdziatach 1, 7, 20, 28 czesci szczegdlnej StGB lub z kodeksu

prawa karnego narodéw badz ustawy o §rodkach odurzajacych, jezeli czyn jest zagrozony kara pozbawienia

wolnosci, ktdrej gorna granica wynosi co najmniej 10 lat.

Chodzi tu o specyficzng konstrukcje odpowiedzialnosci karnej za czyny popetnione w stanie odurzenia.

Sprawca, ktory dopuscit sie czynu zabronionego w stanie niepoczytalno$ci wywolanej upojeniem lub

odurzeniem, kiedy nie przewidywatl ani nie mogt przewidzieé, ze w tym stanie popelni czyn zabroniony,

odpowiada nie za czyn, ktorego dopuscit si¢ w stanie niepoczytalnosci, ale za Vollrausch. Blizej na temat tej

konstrukeji zob. A. Spotowski w: Prawo karne niektorych paristw Europy Zachodniej. Wybrane zagadnienia,

S. Frankowski (red.), Warszawa 1982, s. 137.

Przy czym przepis § 66 ust. 4 StGB wyraznie stanowi, ze areszt lub inne pozbawienie wolnosci niebedace

karg stanowi kare w rozumieniu omawianych przepisow tylko wowczas, jezeli zostaly zaliczone na poczet

orzeczonej kary.

Stanowi to swego rodzaju ustawowa miare niebezpieczefistwa sprawcy — por. W. Stree w: Strafgesetzbuch...,

s. 895.

Przestepstwo naduzycia seksualnego podopiecznego (§ 174 StGB); przestepstwo wykorzystania seksualnego

osoby pozbawionej wolnosci, chorej lub wymagajacej opieki (§ 174a StGB); przestepstwo wykorzystania

seksualnego z naduzyciem pozycji urzedowej (§ 174b StGB); przestepstwo wykorzystania seksualnego

z naduzyciem stosunku zaleznosci (§ 174¢ StGB).

32 Wykorzystanie seksualne dzieci.

33 Rozne postaci wykorzystania seksualnego oséb niezdolnych do zrozumienia znaczenia zachowan seksualnych
podejmowanych w odniesieniu do nich.

3% Wspieranie zachowan seksualnych matoletnich.

35 Wykorzystanie seksualne matoletniego.

3¢ Spowodowanie uszczerbku na zdrowiu w niebezpieczny sposob.

37 Przestepstwo znecania sie nad podopiecznym.

3
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z popelnieniem jednego z wyzej wymienionych czynéw?®, i zostaje za to skazany
na kare przynajmniej 2 lat pozbawienia wolnosci, sad moze obok kary pozba-
wienia wolnosci zastosowal §rodek w postaci umieszczenia w specjalnym zakta-
dzie izolacyjnym, jezeli sprawca z powodu jednego lub kilku takich czynéw byt
uprzednio skazany na kare co najmniej 3 lat pozbawienia wolnosci, a s3 spetnione
przestanki dodatkowe®’. Jezeli sprawca dopuscit sie dwoch czynéw zabronionych
sposréd wskazanych w tresci § 66 ust. 1 StGB, a za kazdy z nich orzeczona zo-
stata kara co najmniej 2 lat pozbawienia wolnosci, a nastepnie popelni kolejny
taki czyn lub czyny, za ktéry (ktére) zostaje skazany na kare 3 lat pozbawienia
wolnosci, sad, przy spelnieniu zatozenia, ze ogblna ocena sprawcy i jego czynéw
prowadzi do wniosku, iz sprawca jest niebezpieczny dla spoteczenistwa ze wzgledu
na wykazywang sktonnos¢ do ciezkich przestepstw, moze zastosowaé umieszczenie
w zakladzie izolacyjnym bez wcze$niejszego skazania lub stosowania izolacyjnego
srodka zabezpieczajacego.

Istnieje swego rodzaju przedawnienie recydywy, ktore § 66 ust. 4 StGB ustala
na § lat. Jezeli taki okres czasu minie od popetnienia poprzedniego czynu, nie moze
by¢ on brany pod uwage jako podstawa orzekania Srodka. W wypadku przestepstw
przeciwko wolnosci seksualnej termin ten jest dtuzszy i wynosi 15 lat. Co do zasady
nie uwzglednia si¢ czynéw osadzonych przez sady obce®.

Zgodnie z § 66a ust. 1 StGB sad moze zarzadzi¢ umieszczenie sprawcy w za-
kfadzie izolacyjnym, jezeli sprawca dopusci si¢ czynu okre$lonego w § 66 ust. 3
StGB, spetnione sg pozostate zatozenia wynikajace z tego przepisu, a zachodzi
prawdopodobiefistwo, ze sprawca jest niebezpieczny dla spoteczenstwa ze wzgledu
na wykazywang sktonno$¢ do ciezkich przestepstw.

Orzeczenie §rodka jest mozliwe takze wtedy, kiedy nie sg spetnione warunki
okreslone w § 66 StGB, ale sprawca odbyt kar¢ przynajmniej S lat pozbawienia
wolnosci za jedno lub wiecej przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci,
wolnosci seksualnej, przestepstwa z rozdziatu 28 StGB — Przestepstwa sprowadzenia
niebezpieczenstwa powszechnego lub z § 250, § 251 StGB — Kwalifikowane typy
rozboju, takze w zwiazku z § 252 — Kradziez rozbdjnicza lub § 255 StGB — Wymu-
szenie rozbojnicze, natomiast istnieje podejrzenie, ze sprawca jest niebezpieczny
dla spoteczefistwa ze wzgledu na wykazywang sktonnosé¢ do ciezkich przestepstw
(§ 66a ust. 2 StGB).

Zgodnie z § 66a ust. 3 StGB orzeczenie $rodka na podstawie § 66a ust. 1 lub
2 StGB moze nastapié nie tylko w orzeczeniu koficzacym postepowanie, lecz takze
w postepowaniu wykonawczym, najp6zniej do zakoniczenia wykonania orzeczenia.
Istotne jest, ze w odréznieniu od oméwionych wyzej izolacyjnych srodkéw zabez-
pieczajacych umieszczenie sprawcy w specjalnym zakladzie izolacyjnym orzeczone

3% Chodzi o konstrukeje Vollrausch, o ktorej byta mowa wyzej.

39 Sprawca dwukrotnie dopuscit sie jednego z wymienionych wyzej czynéw i kazdorazowo zostal skazany
na kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze przynajmniej 1 roku, odbyt przed popelnieniem czynu kare
w wymiarze co najmniej 2 lat pozbawienia wolnosci tacznie lub przez taki okres stosowano wobec niego
izolacyjny Srodek poprawczy lub zabezpieczajacy, wreszcie ogdlna ocena sprawcy i jego czyndéw winna pro-
wadzi¢ do wniosku, ze sprawca jest niebezpieczny dla spoteczefistwa ze wzgledu na wykazywana sktonnosé
do ciezkich przestepstw.

60 Przepis § 66 StGB zmieniony ostatnio na mocy wyroku niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundesver-
fassungsgerichts) z 4.05.2011 r. 2(BvR 2365/09), http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen
/rs20110504_2bvr236509.html.
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obok kary pozbawienia wolnosci jest co do zasady wykonywane nie przed odbyciem
kary, ale po zakoficzeniu jej odbywania.

Zgodnie z § 66b ust. 1 StGB jezeli zarzadzono umieszczenie w szpitalu psy-
chiatrycznym na podstawie § 67d ust. 6 StGB w sytuacji, kiedy wytaczajacy lub
zmniejszajacy wine stan sprawcy, na podstawie ktorego nastapito umieszczenie
sprawcy, nie zostal ustalony, sad moze zarzadzi¢ pdzniejsze umieszczenie sprawcy
w specjalnym zakladzie izolacyjnym, jezeli zastosowanie umieszczenia w szpitalu
psychiatrycznym nastapifo z powodu czynéw wskazanych w § 66 ust. 1 StGB lub
jezeli przed popelnieniem czynu, z powodu ktérego sprawca zostal umieszczony
w zaktadzie psychiatryczny, odbyl kare przynajmniej 3 lat pozbawienia wolnosci
za inne czyny lub byl umieszczony w zakladzie psychiatrycznym na okres przy-
namniej 3 lat za inne czyny. Ponadto jest koniecznym warunkiem, by og6lna ocena
sprawcy i jego czynow wskazywala, ze sprawca jest niebezpieczny dla spoteczen-
stwa ze wzgledu na mozliwo$¢ popelnienia w przyszlosci przestgpstw mogacych
wyrzadzi¢ pokrzywdzonym cigzkie szkody fizyczne lub psychiczne.

W trakcie wykonywania $rodka w postaci umieszczenia w specjalnym zaktadzie
izolacyjnym sad moze zastosowaé wobec sprawcy inny Srodek zabezpieczajacy
(wolno$ciowy), jezeli uzna, ze bedzie on lepiej stuzyt jego resocjalizacji (§ 67a
ust. 2 StGB). Jezeli zmiana $rodka nie przynosi spodziewanego efektu, mozliwe
jest powrdcenie do uprzednio wykonywanego $rodka (§ 67a ust. 3 StGB).

Umieszczenie w specjalnym zakladzie izolacyjnym trwa maksymalnie 10 lat.
Po uplywie dziesiecioletniego terminu sad uznaje $rodek za wykonany, jezeli
stwierdzi, ze sprawca nie jest juz niebezpieczny dla spoleczenstwa ze wzgledu
na mozliwo$¢ popetnienia w przysztoSci przestepstw mogacych wyrzadzi¢ pokrzyw-
dzonym ciezkie szkody fizyczne lub psychiczne (§ 67d ust. 3 StGB). Takie ujecie
przepisu oznacza, ze w razie stwierdzenia przez sad po uplywie 10 lat istnienia
negatywnej prognozy wobec sprawcy powinien on zarzadzi¢ dalsze wykonywa-
nie §rodka. W efekcie dziesiecioletni termin nie jest w gruncie rzeczy terminem
koncowym Srodka, lecz terminem, w ktérym sad powinien podjaé decyzje, czy
sprawce nalezy zwolnié, czy tez §rodek ten powinien by¢ dalej wykonywany®!.
Nalezy zreszta pamietaé o uregulowaniu § 67e StGB, ktére zostanie przedstawione
nizej.

W toku wykonywania §rodkéw zabezpieczajacych sad moze wprowadzaé zmiany
w sposobie ich wykonywania (§ 67 ust. 3 StGB).

W przypadku wykonania izolacyjnego Srodka zabezpieczajacego przed kara
pozbawienia wolnosci, co jest regula, sad po jego wykonaniu decyduje, czy jest
konieczne wykonanie kary (§ 67b ust. 1 StGB).

Jezeli wykonania izolacyjnego Srodka zabezpieczajacego nie rozpoczeto w ciggu
3 lat od uprawomocnienia si¢ decyzji o jego zastosowaniu, rozpoczecie wykonywa-
nia $rodka jest niemozliwe. Do tego okresu nie wlicza sie czasu, kiedy sprawca jest
pozbawiony wolnosci na mocy decyzji wlasciwego organu. Jednak jezeli wykona-
nie $rodka nie nastgpito od razu po jego orzeczeniu, sad zarzadza je tylko wtedy,
kiedy sens srodka wymaga jeszcze jego wykonania. Mozliwa w takiej sytuacji jest
zamiana $rodka na nieizolacyjny (§ 67c ust. 2 StGB). Jednak wykonanie $rodka

o1 Por. W. Stree w: Strafgesetzbuch...,s. 905.
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zabezpieczajacego polegajacego na umieszczeniu w specjalnym zakladzie izolacyj-
nym nie podlega przedawnieniu (§ 79 ust. 4 StGB).

Paragraf 67e StGB ustanawia obowigzek dokonywania przez sad okresowych
kontroli izolacyjnych $rodkéw zabezpieczajacych pod katem koniecznosci ich
dalszego stosowania. Jak wskazano wyzej, wszelkie §rodki zabezpieczajace moga
w toku ich wykonywania by¢ zmieniane, zastepowane innymi, mozliwe jest takze
warunkowe zwalniania z ich odbywania. Zgodnie z § 67e ust. 1 StGB sad moze
dokonaé kontroli, o ktérej mowa, w kazdym czasie. Natomiast musi dokonywac jej
w razie umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym nie rzadziej niz co 1 rok, w razie
umieszczenia w oSrodku leczenia odwykowego nie rzadziej niz co 6 miesiecy, w razie
umieszczenia w specjalnym zakladzie izolacyjnym nie rzadziej niz co 2 lata (§ 67e
ust. 2 StGB). Decyzja sadu terminy te mogg zostaé skrécone (§ 67e ust. 3 StGB),
a biegna od dnia rozpoczecia internowania sprawcy (§ 67e ust. 4 StGB).

W przypadku warunkowego zwolnienia sprawcy z izolacyjnego $rodka zabez-
pieczajacego sad odwoluje zwolnienie, jezeli sprawca w okresie trwania nadzoru
popelni czyn zabroniony, jezeli powaznie lub uporczywie narusza obowiazki zwia-
zane z nadzorem okre$lone w § 68 StGB: a takze jezeli uchyla si¢ od nadzoru i przez
to wykaze, ze istnieje potrzeba dalszego stosowania wobec niego $rodka izolacyjnego
(§ 67g ust. 1 StGB). Sad odwotuje takze zwolnienie z odbywania §rodkéw okreslo-
nych w § 63 i 64 StGB, jezeli w czasie trwania nadzoru okaze sie, ze wskutek stanu
sprawcy nalezy si¢ spodziewad, iz bedzie on popelnial czyny sprzeczne z prawem
i dlatego istnieje konieczno$¢ wykonywania wobec niego $rodka izolacyjnego (§ 67g
ust. 2 StGB). Sad odwoluje zwolnienie takze wtedy, jezeli w toku wykonywania
nadzoru ujawnig sie okoliczno$ci wskazujace na konieczno$¢ umieszczenia sprawcy
w oSrodku zamknietym (§ 67g ust. 3 StGB). W przypadku zwolnienia i ponownego
umieszczenia sprawcy w osrodku zamknietym taczny czas pobytu w oérodku nie moze
przekroczy¢é maksymalnej diugosci trwania $rodka izolacyjnego (§ 67g ust. 4 StGB).
Natomiast jezeli sprawca zostal przedterminowo zwolniony z odbywania §rodka izolacyj-
nego i nie zarzadzono ponownego umieszczenia go w oSrodku zamknietym, uwaza sie,
ze wykonywanie Srodka zostaje zakonczone z zakonczeniem nadzoru (§ 67g ust. 5 StGB).

W czasie trwania nadzoru sad moze zarzadzi¢ umieszczenie w szpitalu psychia-
trycznym lub w zaktadzie odwykowym na okres do 3 miesiecy, jezeli nastapito nagle
pogorszenie stanu sprawcy lub nawr6t choroby, a nie ma potrzeby zastosowania
§ 67g StGB. Umieszczenie takie moze nastapié kilkakrotnie, jednak jego taczny czas
nie moze przekroczy¢ 6 miesiecy (§ 67h ust. 1 StGB), przy czym $rodek ten nalezy
uchyli¢ zawsze, kiedy jego cel zostal osiagniety (§ 67h ust. 2 StGB).

Nieizolacyjne srodki zabezpieczajace to zgodnie z niemieckim prawem karnym
nadzér, odebranie prawa jazdy i zakaz wykonywania zawodu.

Mozna wyodrebni¢ dwa rodzaje nadzoru — orzekany przez sad (§ 68 ust. 1 StGB)
i nastepujacy z mocy samego prawa (przepisy nastepujace po § 68 StGB). Na pod-
stawie § 68 ust. 1 StGB nadz6r moze zostaé orzeczony obok kary pozbawienia
wolnosci, jezeli wymierzona kara pozbawienia wolno$ci wynosi przynajmnie;j
6 miesiecy, a istnieje niebezpieczenistwo, ze sprawca moze popetnié dalsze czyny
zabronione. Paragraf 68 ust. 2 StGB wskazuje przypadki nadzoru nastepujacego
z mocy samego prawa. Chodzi o nadzér orzekany w ramach wykonywania izola-
cyjnych srodkéw zabezpieczajacych (o czym byta juz mowa wyzej).
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W czasie trwania nadzoru sprawa podlega organowi nadzorczemu, a takze
znajduje si¢ pod opieka kuratora (§ 68a ust. 1 StGB). Organ nadzoru wspdtpracuje
z kuratorem w zakresie opieki nad sprawca (§ 68a ust. 2 StGB) i wykonuje nadzor
zgonie z zaleceniami sadu, z pomocg kuratora, monitorujac zachowanie skazanego
(§ 68a ust. 3 StGB). W razie braku porozumienia miedzy organem nadzorujacym
a kuratorem w kwestiach dotyczacych wykonywania $rodka spér rozstrzyga sad
(§ 68a ust. 4 StGB), ktory tez moze udziela¢ obu tym podmiotom wskazéwek
i instrukcji (§ 68a ust. 5 StGB).

Paragraf 68b ust. 1 StGB przewiduje mozliwo$¢ natozenia na sprawce w okresie
trwania nadzoru pewnych obowigzkéw. Moga by¢ one nastepujace:

— zakaz opuszczania lokalu lub miejsca pobytu bez zezwolenia organu wy-
konujacego nadzor;

— zakaz pobytu w okres$lonych miejscach, dajacych sprawcy okazje do po-
pelniania nowych czynéw zabronionych;

— zakaz kontaktowania si¢, zblizania, wspdlnego ksztalcenia, nocowa-
nia z pokrzywdzonym, wskazang przez sad osoba lub osobg nalezaca
do wskazanej przez sad grupy oséb;

— zakaz wykonywania dzialalnosci, ktéra moze dawaé okazje do popelnia-
nia czynéw zabronionych;

— zakaz posiadania, noszenia ze soba lub przechowywania okre§lonych
przedmiotoéw, ktére moga daé sprawcy okazje lub zacheci¢ go do popet-
niania kolejnych czynéw zabronionych;

— zakaz posiadania lub prowadzenia pojazdéw silnikowych, pojazdéw sil-
nikowych okre$lonego rodzaju lub innych pojazdow, jezeli mogtyby zo-
sta¢ uzyte do popetnienia czyn6w zabronionych;

— nakaz zglaszania sie w okreSlonym czasie u organu nadzoru, innego
okreslonego organu lub u kuratora;

— nakaz niezwlocznego informowania organu nadzoru o kazdej zmianie
miejsca zamieszkania lub zatrudnienia;

— nakaz zgloszenia sie w razie utraty pracy do wlasciwego urzedu lub pod-
miotu poSrednictwa pracy;

— zakaz uzywania napojéw alkoholowych lub innych $rodkéw odurzaja-
cych, jezeli na podstawie ustalen istnieje przypuszczenie, ze ich uzycie
moze prowadzi¢ do popetnienia kolejnych czynéw zabronionych, a takze
nakaz poddania sie badaniom na obecnos¢ alkoholu lub innych srodkow
odurzajacych, o ile badania te nie sa polaczone z fizyczng ingerencja;

— nakaz zglaszania si¢ w okreSlonych terminach u lekarza, psychoterapeuty
lub w ambulatorium sgdowym;

— nakaz poddania si¢ kontroli miejsca pobytu $rodkami elektronicznymi,
ktérych dziatanie nie ma ujemnego wplywu na nadzorowanego.

Ostatni ze wskazanych obowigzkéw jest obwarowany dodatkowymi wymoga-
mi przewidzianymi w § 68b ust. 1 StGB. Mianowicie jest on dopuszczalny tylko
woéwczas, jezeli nadzoér zostal orzeczony w ramach wykonania kary pozbawienia
wolno$ci w wymiarze co najmniej 3 lat, kara ta zostala orzeczona za co najmniej
jeden czyn sposréd wskazanych w tresci § 66 ust. 3 pkt 1 StGB (o czym byta juz
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mowa wyzej), a istnieje niebezpieczefistwo, ze sprawca dopusci si¢ dalszych czynéw
zabronionych wskazanych w tresci § 66 ust. 3 pkt 1 StGB.

Zgodnie z § 68b ust. 2 StGB w wypadku objecia sprawcy nadzorem mozliwe
jest natozenie na niego takze dodatkowych obowigzkow, dotyczacych nauki, pracy,
sposobu spedzania wolego czasu, prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej, wykony-
wania obowigzkow alimentacyjnych. W szczeg6lnosci sad moze zobowigzaé sprawce
do poddania sig terapii psychiatrycznej, psychologicznej czy o charakterze spotecz-
nym. Opieka tego rodzaju moze by¢ udzielona sprawcy takze przez ambulatorium
sagdowe, ktore dysponuje stosownymi mozliwo$ciami w tym zakresie, a sposéb
dziatania ktorego reguluja przepisy § 68a ust. 7 i n. StGB. W ramach obowigzkéw
o charakterze terapeutycznym moze na sprawce zostaé natozony takze obowigzek
poddawania sie kontroli w zakresie uzywania alkoholu i srodkéw odurzajacych.
Z uwagi na otwarty charakter przepisu ustawodawca niemiecki uznat za konieczne
poczynienie zastrzezenia, ze na sprawce nie moga by¢ naktadane zadne niewyko-
nalne obowiazki (z § 68b ust. 3 StGB).

Nadzér, zgodnie z trescia § 68c ust. 1 StGB, trwa od 2 do 5 lat, przy czym
sad moze ten okres skréci¢ w toku postepowania wykonawczego. Ustanowienie
nadzoru o maksymalnej dtugosci jest wyjatkiem. Jest mozliwe, jezeli sprawca nie
zgadza sie, by poddaé sie terapii zwigzanej z dokonywaniem zabiegdéw ingeruja-
cych w jego ciato lub terapii odwykowej®?, badZ nie poddaje si¢ terapii, terapii
odwykowej lub nie wypetnia nalozonych obowigzkéw, a istnieje dla spoteczenistwa
niebezpieczefistwo objawiajace sie mozliwoscig popelnienia przez sprawce dalszych
czyn6éw zabronionych (§ 68c ust. 2 StGB). Wydluzenie takie mozliwe jest takze
w postepowaniu wykonawczym. Jezeli wydluzenie nastgpito w wyniku braku
zgody sprawcy na poddanie si¢ terapii, a nastepnie sprawca zgode taka wyrazit,
mozliwe jest dokonanie w toku dalszego postepowania wykonawczego korekty
dlugosci trwania $rodka.

Mozliwe jest orzeczenie nadzoru bezterminowo. Paragraf 68c ust. 3 StGB
wskazuje kilka takich przypadkéw. Pierwszym jest umieszczenie sprawcy w szpitalu
psychiatrycznym, jednak orzekane nie jako samodzielny $rodek zabezpieczajacy,
a w ramach wykonywania umieszczenia w specjalnym zakladzie izolacyjnym®.
Drugim jest omawiany juz przypadek, kiedy sprawca nie wykonywal obowigz-
kow wskazanych w § 68b ust. 1 lub 2 StGB albo dowiedziono istnienia innych
okolicznosci wskazujacych na to, ze sprawca moze si¢ dopuszczaé dalszych czy-
néw zabronionych niebezpiecznych dla ogétu, albo dopuscit si¢ jednego z czy-
néw zabronionych wskazanych w § 181b StGB®, za ktéry zostal skazany na kare

62 Zgodnie z § 56¢ ust. 3 pkt 1 StGB poddanie sie takiej terapii wymaga zgody sprawcy, niezaleznie od tego,
w ramach jakiego $rodka (omawianego tutaj, czy probacyjnego) jest ona orzekana.

63§ 67d StGB dopuszcza taka mozliwo$é, jezeli istnieja watpliwosci co do stanu psychicznego sprawcy, wobec
ktorego orzeczono umieszczenie w specjalnym zaktadzie izolacyjnym.

4 Przepis ten wymienia przestepstwo naduzycia seksualnego podopiecznego (§ 174 StGB); przestepstwo
wykorzystania seksualnego osoby pozbawionej wolnosci, chorej lub wymagajacej opieki (§ 174a StGB);
przestepstwo wykorzystania seksualnego z naduzyciem pozycji urzedowej (§ 174b StGB); przestepstwo
wykorzystania seksualnego z naduzyciem stosunku zaleznosci (§ 174c¢ StGB); wykorzystanie seksualne dzieci
w typie podstawowym (§ 176 StGB) i typach kwalifikowanych (§ 176a i 176b StGB); naduzycie seksualne
i zgwalcenie w typie podstawowym (§ 177 StGB) i kwalifikowanym (§ 178 StGB); wykorzystanie seksualne
0s6b niezdolnych do zrozumienia znaczenia zachowan seksualnych podejmowanych w odniesieniu do nich
(§ 179 StGB); wspieranie zachowan seksualnych matoletnich (§ 180 StGB); streczycielstwo (§ 181a StGB);
wykorzystanie seksualne matoletniego (§ 182 StGB).
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pozbawienia wolno$ci w wymiarze co najmniej 2 lat lub zastosowano $rodek
karny w postaci umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym badz placéwce leczenia
odwykowego w wymiarze co najmniej 2 lat, albo nadzér orzeczono z natozeniem
obowigzku okreslonego w § 68b ust. 1 pkt 3 StGB®, a sprawce skazano na kare
pozbawienia wolnosci lub wymierzono mu izolacyjny $rodek zabezpieczajacy
za przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci, wolnosci seksualnej, prze-
stepstwa z rozdziatu 28 StGB lub z § 250, 251 StGB, takze w zwiazku z § 252 lub
§ 255 StGB.

Zgodnie z przepisem § 68d ust. 112 StGB ustalenia w zakresie dlugosci trwa-
nia $rodka i natozonych obowiazkéw mogg by¢ przez sad zmieniane w trakcie
wykonywania Srodka.

Nadzér konczy sig, o ile nie zostal orzeczony bezterminowo lub po uchyleniu
srodka izolacyjnego, po pierwsze — z rozpoczeciem wykonywania Srodka izola-
cyjnego, po drugie — z rozpoczeciem wykonywania kary pozbawienia wolnosci,
obok ktérej zostal orzeczony, po trzecie — z orzeczeniem nowego nadzoru (§ 68e
ust. 1 StGB). W pozostatych przypadkach w czasie wykonywania kary pozbawienia
wolnosci lub srodka zabezpieczajacego zwigzanego z pozbawieniem wolnosci bieg
srodka w postaci nadzoru zostaje wstrzymany (§ 68e ust. 2 StGB).

Jezeli sad uzna, ze nie wystepuje niebezpieczenstwo popelnienia przez sprawce
nowych czynéw zabronionych, uchyla nadzér. Jest to mozliwe dopiero po uptywie
minimalnego ustawowego okresu trwania nadzoru, czyli 2 lat (§ 68e ust. 3 StGB).
Natomiast w sytuacji nadzoru orzeczonego bezterminowo termin, po ktérym
mozliwe jest uchylenie dozoru, wynosi 2 lub § lat; 5 lat, jezeli sprawca nie zgadza
sie na to, by poddac sie terapii zwigzanej z dokonywaniem zabiegéw ingerujacych
w jego cialo lub terapii odwykowej, 2 lata w pozostatych przypadkach (§ 68e ust. 3
StGB). W razie uchylenia nadzoru sad moze w ciggu kolejnych 2 lat zdecydowaé
o jego przywroceniu (§ 68e ust. 3 StGB).

Zgodnie z § 68f ust. 1 StGB jezeli wobec sprawcy wykonana zostata kara pozba-
wienia wolno$ci w wymiarze przynajmniej 2 lat za przestegpstwo umy$lne lub kara
pozbawienia wolno$ci w wymiarze przynajmniej 1 roku za przestepstwo wskazane
w § 181b StGB, odbycie kary skutkuje uchyleniem nadzoru, jednak nie dotyczy
to przypadkéw, kiedy wykonywano wobec sprawcy zwiazany z pozbawieniem
wolnosci §rodek zabezpieczajacy lub poprawczy. Jednak nawet w tym ostatnim
przypadku sad moze zdecydowaé o uchyleniu $rodka, jezeli uzna, ze sprawca nie
dopusci sie kolejnych czynéw zabronionych (§ 68f ust. 2 StGB).

W przypadku warunkowego zawieszenia wykonania kary, warunkowego przed-
terminowego zwolnienia lub orzeczenia zakazu wykonywania zawodu z warun-
kowym zawieszeniem wykonania nadzor nie moze si¢ skoficzyé przed uptywem
okresu proby (§ 68g ust. 1 StGB). Jezeli przedterminowe zwolnienie i nadzér zostaja
orzeczone na podstawie tego samego czynu, sad moze zarzadzié, ze bieg trwania
nadzoru w okresie proby zostaje wstrzymany. Wowczas okres proby nie jest wliczany
do okresu trwania nadzoru (§ 68g ust. 2 StGB). Co do zasady z uptywem terminu
warunkowego zawieszenia kary lub warunkowego przedterminowego zwolnienia

%5 Chodzi o zakaz kontaktowania sie, zblizania, wspdlnego ksztalcenia, nocowania z pokrzywdzonym,
wskazang przez sad osoba lub osobg nalezaca do wskazanej przez sad grupy osob.
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konczy sie czas trwania nadzoru, jednak nie dotyczy to przypadkoéw, kiedy nadzor
jest orzeczony bezterminowo (§ 68g ust. 3 StGB).

Kolejnym wolnosciowym $rodkiem zabezpieczajacym jest odebranie prawa jaz-
dy. Zgodnie z § 69 ust. 1 StGB jego orzeczenie nastepuje wowczas, kiedy sprawca
popelni przestepstwo lub czyn zabroniony w czasie lub w zwigzku z prowadzeniem
pojazdu mechanicznego lub z naruszeniem obowiazkéw kierowcy, a sprawca jest
niezdatny do prowadzenia pojazdéw mechanicznych. Istnieje przy tym zasada,
ze w razie popelnienia niektorych czynéw sprawce z reguty uznaje sie za niezdol-
nego do prowadzenia pojazdow®e.

Z chwilg uprawomocnienia si¢ wyroku wazno$¢ dokumentu uprawniajacego
do prowadzenia pojazdéw wygasa (§ 69 ust. 3 StGB).

Pozbawienie prawa jazdy oznacza, ze sprawca traci dokument; nie posiadajac
go, nie moze prowadzi¢ pojazdéw, jednak moze si¢ ubiegaé o wydanie nowego
dokumentu. To rézni omawiany $rodek zabezpieczajacy od znanej niemieckiemu
prawu karnemu kary dodatkowej (odpowiednik polskich srodkéw karnych) za-
kazu jazdy, okreSlonej w § 44 StGB. Ta ostatnia polega na zakazie prowadzenia
pojazdbéw okreSlonego lub wszelkiego rodzaju na czas od 1 do 3 miesiecy. Wow-
czas dokument trafia do depozytu i jest zwracany po uplywie okreSlonego czasu
badz — np. w przypadku dokumentéw wystawionych poza RFN — czyni si¢ w nim
stosowng adnotacje. W przypadku omawianego $rodka zabezpieczajacego sprawca
traci prawo jazdy, moze si¢ ubiega¢ o wydanie nowego, jednak — zgodnie z trescig
§ 69a ust. 1 StGB — nie wczeSniej niz po uptywie 6 miesiecy. Sad moze w wyroku
skazujacym wyznaczy¢ dluzszy okres zakazu ubiegania si¢ o wydanie nowego prawa
jazdy do § lat. Natomiast jezeli mozna oczekiwal, ze maksymalny przewidziany
w ustawie termin nie wystarczy do ochrony przed niebezpieczenistwem, ktére
stwarza sprawca, mozliwe jest ustanowienie zakazu ubiegania si¢ o prawo jazdy
na zawsze. Jezeli sprawca nie ma prawa jazdy, a dopusci si¢ czynu zabronionego
uzasadniajacego odebranie prawa jazdy, zakaz jest wydawany na zawsze (§ 69a
ust. 1 StGB). Zakaz ubiegania si¢ o odzyskanie prawa jazdy nie moze by¢ krotszy
niz 1 rok, jezeli w ciagu ostatnich 3 lat przed czynem w stosunku do sprawcy
orzeczono ten sam Srodek zabezpieczajacy (§ 69a ust. 3 StGB). Sad moze wylaczyé
spod zakazu ubiegania si¢ o wydanie prawa jazdy pewne kategorie pojazdéw, jezeli
uzna, ze nie narazi to srodka na niepowodzenie (§ 69a ust. 2 StGB).

Ostatnim $rodkiem zabezpieczajacym znanym niemieckiemu prawu karnemu
jest zakaz wykonywania zawodu. Zgodnie z § 70 ust. 1 StGB sad moze orzec zakaz
wykonywania zawodu, jezeli sprawca popelni przestepstwo lub czyn zabroniony
zwigzany z powaznym naruszeniem obowiazkéw zawodowych lub z wykorzysta-
niem wykonywania zawodu®’, gdy istnieje niebezpieczefistwo, ze w razie dalszego
wykonywania zawodu sprawca popelni nowe czyny zabronione. Zakaz orzekany
jest na okres od 1 roku do 5 lat. W sytuacji gdy nalezy oczekiwaé, ze orzeczenie
zakazu na najdtuzszy przewidziany w ustawie termin nie wystarczy do uchylenia
grozacego ze strony sprawcy niebezpieczenstwa, sad moze orzec zakaz wykonywania

% Chodzi o spowodowanie zagrozenia w ruchu drogowym (§ 315¢ StGB), prowadzenie pojazdu w stanie
nietrzezwosci (§ 316 StGB), niedozwolone oddalenie si¢ z miejsca wypadku (§ 142 StGB), a takze prze-
stepstwa Vollrauschu (§ 323a StGB) zwiazanego z popelnieniem jednego z wyzej wymienionych czynéw.

7 Wystarczy spetnienie choéby jednego z cztonow alternatywy — por. W. Stree w: Strafgesetzbuch..., s. 948.
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zawodu na zawsze. Wykonanie zakazu mozna warunkowo odwota¢, co do zasady
woéwczas, jezeli byl wykonywany przynajmniej przez rok (§ 70a StGB), przy czym
w razie ponownego popelnienia czynu zabronionego zwigzanego z powaznym
naruszeniem obowigzkéw zawodowych lub z wykonywaniem zawodu, w razie
niewykonywania obowigzkéw probacyjnych czy tez uchylania sie od dozoru, zakaz
jest ponownie kierowany do wykonania (§ 70b StGB).

Dwa ostatnie z opisanych $rodkéw zabezpieczajacych i poprawczych maja
w gruncie rzeczy charakter Srodkéw karnych w rozumieniu polskiego prawa
karnego.

Warto zauwazy¢, ze niemiecki system Srodkow zabezpieczajacych jest stosun-
kowo skomplikowany, uregulowany niezwykle kazuistycznie, cechuje si¢ jednak
znaczng elastycznos$ciag. Orzekanie jest mozliwe co do zasady zar6wno w toku
postepowania jurysdykcyjnego, jak i wykonawczego, mozliwe sa daleko idace
modyfikacje tresci Srodkéw w czasie ich wykonywania, zastepowanie ich innymi
§rodkami, warunkowe uchylanie $srodkéw. Jednocze$nie ustawodawca niemiecki
przywiazuje duze znaczenie do realizacji funkcji gwarancyjnej prawa karnego,
co powoduje, ze stara sie¢ mozliwie doktadnie okresli¢ podstawy ich stosowania,
zwlaszcza w przypadku srodkéw orzekanych na zawsze. O ile znaczna elastycznosé
niemieckich rozwigzan moze by¢ uznana za ich zalete, o tyle wada jest znaczna
kazuistyka, ktora sprawia, iz odno$ne uregulowania sg skomplikowane, a przez
to malo czytelne.

5. CZECHY

Kodeks karny Republiki Czeskiej (dalej jako TZ)®® zawiera ogblne uregulowanie
dotyczace stosowania srodkéw zabezpieczajacych stosownie do zasady proporcjo-
nalnos$ci. Zgodnie z § 96 ust. 1 TZ srodkéw zabezpieczajacych nie stosuje sie, jezeli
nie jest to odpowiednie z uwagi na charakter i wage czynu, a takze zagrozenie, jakie
na przyszto$¢ stanowi sprawca zaré6wno dla siebie, jak i dla intereséw chronionych
przez prawo karne. Paragraf 96 ust. 2 TZ stanowi, ze krzywda wyrzadzona sprawcy
w wyniku zastosowania $rodka zabezpieczajacego nie moze by¢ powazniejsza niz
konieczna do osiagniecia celow tego Srodka.

Srodki zabezpieczajace moga by¢ stosowane obok kary lub samoistnie (§ 97
ust. 1 TZ). Mozliwe jest wymierzenie wiecej niz jednego $rodka zabezpieczajace-
go, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Ograniczenie w tym zakresie stanowi § 98
ust. 3 TZ, ktory zakazuje taczenia oddzialywania leczniczego z internowaniem
zabezpieczajacym. Ponadto, jezeli stosowny efekt moze by¢ osiagniety przez wy-
mierzenie jednego tylko §rodka, nalezy sie do niego ograniczy¢ (§ 97 ust. 3 TZ).
Jezeli orzeczono kilka srodkéw zabezpieczajacych, a ich jednoczesne wykonanie
nie jest mozliwe, sad okresla kolejnos¢ ich wykonania (§ 97 ust. 4 TZ).

Srodkami zabezpieczajacymi sa: leczenie ochronne, internowanie zabezpieczaja-
ce, konfiskata i przewidziane w przepisach dotyczacych postepowania w sprawach
nieletnich oddzialywanie wychowawcze (§ 98 ust. 112 TZ).

68 Ustawa z 8.01.2009 r. — Kodeks karny (Trestny Zakonik), Sbirky zakonom (dziennik ustaw Republiki
Czeskiej) Sb 2009, poz. 40, ze zm.
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Leczenie ochronne jest unormowane w § 99 TZ. Obejmuje ono zaréwno leczenie
psychiatryczne, jak i terapi¢ psychologiczng czy terapie uzalezniefi. W ramach tego
samego Srodka zabezpieczajacego unormowano leczenie w zakladzie zamknietym
oraz leczenie ambulatoryjne. Zgodnie z § 99 ust. 1 TZ leczenie ochronne sad stosuje
wowczas, gdy sprawca nie ponosi odpowiedzialnosci karnej z uwagi na popetnienie
czynu w stanie niepoczytalnosci, a takze w razie popelnienia czynu ze zmniejszona
poczytalnoscig. Zgodnie z § 99 ust. 2 TZ zastosowanie leczenia ochronnego jest
mozliwe w sytuacji, kiedy sprawca popelnit czyn zabroniony w stanie zaburzenia
psychicznego lub pod wptywem substancji odurzajacej, jezeli jego pobyt na wolnosci
jest niebezpieczny. Orzeczenie tego Srodka karnego mozliwe jest takze w razie od-
stapienia od wymierzenia kary (§ 99 ust. 3 TZ). W zalezno$ci od rodzaju zaburzenia
i leczenia sad zarzadza leczenie stacjonarne lub ambulatoryjne. Jezeli obok kary
pozbawienia wolnosci orzeczono leczenie stacjonarne, co do zasady wykonuje si¢
je po odbyciu przez sprawce kary pozbawienia wolnosci, jednak jezeli przeprowa-
dzenie leczenia po odbyciu kary jest niemozliwe, przeprowadza si¢ je przedtem.
Podobnie sytuacja przedstawia si¢ w odniesieniu do leczenia ambulatoryjnego, ktore
przeprowadza si¢ co do zasady po rozpoczeciu wykonywania kary pozbawienia
wolnosci, w wiezieniu. Jednak jezeli leczenie takie nie mogloby by¢é w tych wa-
runkach wydajnie prowadzone, mozna je przeprowadzi¢ przed wykonaniem kary
pozbawienia wolnosci. Jezeli dlugo$é kary pozbawienia wolno$ci nie wystarcza
do wykonania petnego leczenia ambulatoryjnego, sad moze zarzadzi¢ kontynu-
owanie go po opuszczeniu przez skazanego wigzienia (§ 99 ust. 4 TZ). Stosownie
do tresci § 99 ust. 5 TZ sad moze zamienié¢ leczenie ambulatoryjne na leczenie
stacjonarne, i odwrotnie. Mozliwa jest zamiana §rodka w postaci stacjonarnego
leczenie na $rodek w postaci internowania zabezpieczajacego, w szczegdlnosci
jezeli sprawca zbiegl z miejsca wykonywania leczenia, uzyt przemocy w stosunku
do pracownikéw placéwki lub innych o0séb, utrudniat wykonywanie zabiegdéw badz
w inny spos6b okazal negatywne nastawienie do leczenia.

Leczenie ochronne trwa tak dtugo, jak wymagaja tego jego cele, jednak nie dtuzej
niz 2 lata. Jezeli leczenie w tym czasie nie zostanie ukoficzone, sad przez uptywem
terminu moze je przedtuzyé, nawet kilkakrotnie, jednak kazdorazowo nie dtuzej
niz o kolejne 2 lata, w przeciwnym razie wydaje decyzje o zakofczeniu leczenia.
Leczenie moze zostaé zakonczone wczeSniej, jezeli okaze sie, ze jego cel nie moze
zostaé osiggniety. Jezeli w czasie wydawania decyzji o zakofczeniu leczenia istnie-
je niebezpieczenstwo, iz sprawca popelni kolejny czyn zabroniony, sad w decyzji
o zakoficzeniu leczenia zarzadza oddanie sprawcy pod dozor na okres do 5 lat (§ 99
ust. 6 TZ). Jezeli przed rozpoczeciem wykonywania leczenia ustang okolicznosci,
ktére zdecydowaly o jego zastosowaniu, sad uchyla srodek (§ 99 ust. 7 TZ).

Paragraf 100 TZ dotyczy internowania zabezpieczajacego. Srodek ten orzeka sie,
jezeli sad odstepuje od wymierzenia kary w razie popelnienia przez sprawce czynu
zabronionego w stanie ograniczonej poczytalnosci, a takze w razie popetnienia
czynu w stanie zaburzefi o charakterze psychicznym, a z uwagi na rodzaj zaburzen
i mozliwosci popelnienia czynu przez sprawce nie mozna oczekiwaé, ze leczenie
ochronne bedzie wystarczajace dla ochrony spoteczenistwa przed nim, a sad uzna-
je, iz internowanie zabezpieczajgce bedzie skuteczniejszym sposobem osiagniecia
tego celu niz kara (§ 100 ust. 1 w zw. z § 47 ust. TZ). Orzeczenie tego $rodka jest
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dopuszczalne, zgodnie z tym samym przepisem, takze w razie popelnienia czynu
zabronionego w stanie niepoczytalnosci, jezeli przebywanie sprawcy na wolnosci jest
niebezpieczne, a nie mozna oczekiwaé, ze leczenie ochronne bedzie wystarczajace
dla ochrony spoleczefistwa przed nim. To pierwsza z postaci internowania zabez-
pieczajacego, orzekana zamiast kary. Istnieje takze i druga postaé — § 100 ust. 2 TZ
stanowi, ze mozliwe jest zastosowanie internowania zabezpieczajacego ze wzgledu
na uprzednie zycie sprawcy, jezeli sprawca dopuscil sie czynu zabronionego w stanie
zaburzenia psychicznego, jego pobyt na wolnosci jest niebezpieczny, nie mozna
oczekiwad, iz leczenie ochronne bedzie w odniesieniu do niego skuteczne. Inter-
nowanie zabezpieczajace w tej postaci mozna orzec takze wobec sprawcy uzalez-
nionego od srodkéw odurzajacych, ktory popelnit przestepstwo w stanie odurzenia
lub w zwigzku z odurzeniem i zostat za nie skazany na kare pozbawienia wolnosci
w wymiarze co najmniej 2 lat, a nie mozna oczekiwad, ze leczenie ochronne bedzie
stanowito wystarczajace zabezpieczenie dla spoteczenstwa. Dotyczy to zwlaszcza
przypadku, gdy sprawca byt juz leczony ochronnie.

Zgodnie z § 100 ust. 3 TZ sad moze orzec internowanie zabezpieczajace samo-
istnie, odstepujac od wymierzenia kary lub obok kary. Jezeli Srodek zostal orzeczony
obok kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, §rodek
wykonywany jest po wykonaniu kary. W takiej sytuacji w czasie odbywania przez
sprawce kary pozbawienia wolnosci bieg terminu wykonywania Srodka zabezpiecza-
jacego zostaje wstrzymany, Srodek zaczyna by¢ wykonywany od razu po zakoficzeniu
kary. Internowanie zabezpieczajace trwa tak dtugo, jak wymaga tego koniecznosé
zabezpieczenia spoleczefistwa. Sad przynajmniej raz na 12 miesiecy, a w wypadku
sprawcow nieletnich — raz na 6 miesiecy, bada, czy istnieja podstawy utrzymywania
srodka (§ 100 ust. 5 TZ). Jezeli stwierdzi odpadniecie podstaw stosowania $rodka,
odstepuje od jego wykonania, nawet jezeli go nie rozpoczeto (§ 100 ust. 6 TZ).

Internowanie zabezpieczajace jest wykonywane w specjalnej placowce, w ktorej
stosowane sg programy terapeutyczne, psychologiczne, rehabilitacyjne, edukacyjne
1 zajeciowe (§ 100 ust. 4 TZ).

Omawiany Srodek moze by¢ w toku wykonywania zamieniony na ochronne
leczenie stacjonarne, jezeli sad stwierdzi zaistnienie warunk6éw dla zastosowania
tego ostatniego Srodka (§ 100 ust. § TZ).

Wolno$ciowym Srodkiem zabezpieczajacym jest przepadek rzeczy lub innej
warto$ci majgtkowej okreslony w § 101 TZ. Mozna go zastosowaé wowczas, kiedy
nie orzeczono kary przepadku okreslonej w § 70 TZ%, jezeli naleza do sprawcy,
ktérego nie mozna skazad, sprawcy, w odniesieniu do ktérego sad odstapit od wy-
mierzenia kary, a takze jezeli przedmiot zagraza bezpieczeistwu ludzi lub mienia
badz istnieje niebezpieczenstwo, ze bedzie uzyty do popelnienia czynu zabronionego
(§ 101 ust. 1 TZ). Bez zaistnienia wyzej wskazanych przestanek sad moze orzec
przepadek rzeczy, jezeli jest ona chocby posrednim owocem czynu zabronionego i:

— dana rzecz lub inna warto$¢ majatkowa pochodzita z czynu zabronionego
lub byta nagroda za czyn zabroniony i nie nalezy do sprawcys;

% Zgodnie z tym przepisem przepadkowi podlegaja rzeczy uzyte do popelnienia przestepstwa, przeznaczone
do popetnienia przestepstwa, uzyskane przez sprawce przestepstwa jako nagroda za jego popetnienie oraz
takie, ktore sprawca nabyt za wartosci uzyskane w drodze przestepstwa.
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— dana rzecz lub inna warto$¢ majatkowa zostata nabyta przez inng osobe
niz sprawca, jednak przynajmniej w cz¢Sci pochodzita z czynu zabronio-
nego lub z nagrody za popelnienie czynu zabronionego;

— dana rzecz lub inna warto$¢ majatkowa zostata nabyta przez osobe inng
niz sprawca, zostala nabyta przynajmniej w czeSci za wartoSci uzyska-
ne za pomocg czynu zabronionego, w tym takze jako nagroda za jego
popelnienie.

W tym ostatnim przypadku Srodka nie orzeka sie, jezeli warto$¢ rzeczy lub innej
warto$ci majatkowej jest nieistotna (§ 101 ust. 2 TZ). Srodka tego nie stosuje sic,
jezeli sprawca lub inna osoba pozostaje w konflikcie dotyczacym wilasnosci rzeczy
lub innej wartosci (§ 101 ust. 3 TZ).

Zamiast przepadku sad moze orzec obowiazek dokonania w rzeczy lub innej
warto$ci takich zmian, by nie mogly stuzy¢ do popelniania czynéw spoltecznie
niebezpiecznych, wyeliminowania niektérych urzadzen, usuniecia z rzeczy lub
innego przedmiotu oznaczenia, ograniczenia wartosci rzeczy lub innego majatku,
kazdorazowo okreSlajac czas, w ktérym obowigzek ten ma by¢ wykonany (§ 101
ust. 4 TZ). W razie niewykonania obowigzku sad podejmuje decyzje o przepadku
(§ 101 ust. 5§ TZ). Jezeli sprawca lub inna osoba uniemozliwi w jakikolwiek sposéb
orzeczenie lub wykonanie przepadku, czy tez przedmiot lub warto$¢ majatkowa
zostata utracona, mozliwe jest orzeczenie przepadku rownowartosci rzeczy lub
innej warto$ci majatkowej (§ 102 TZ).

Paragraf 103 TZ rozciaga przepisy o przepadku na pliki z zawartoScia sprzeczng
z prawem, a takze na urzgdzenia wykorzystywane przy produkgji i powielaniu takich
plikéw jak drukarki, plyty, inne nosniki, programy komputerowe. Dotyczy to nie
tylko catych plikéw znajdujacych sie w posiadaniu sprawcy, lecz takze ich fragmen-
téw znajdujacych sie w posiadaniu réznych osob (§ 103 ust. 11 2 TZ). Uregulo-
wania te stosuje si¢ takze do plikéw, ktorych rozpowszechnianie ze wzgledu na ich
zawarto$¢ moze stanowi¢ czyn zabroniony i wobec ktérych orzeczenie przepadku
jest konieczne, by zapobiec ich nielegalnemu rozpowszechnianiu (§ 103 ust. 3 TZ).

Przedmioty, ktérych przepadek orzeczono, staja si¢ wlasnoscig panstwa (§ 104
ust. 1 TZ).

Prawo karne Republiki Czeskiej operuje zatem do$¢ waskim zestawem $rod-
kéw zabezpieczajacych. W szczegdlnosci brak jest znanego np. niemieckiemu czy
szwajcarskiemu prawu karnemu $rodka w postaci internowania wielokrotnych
recydywistow. Istniejagce w czeskim prawie karnym internowanie zabezpieczajace jest
w gruncie rzeczy Srodkiem orzekanym zamiast leczenia ochronnego lub wspieraja-
cym leczenie ochronne i jest stosowane w odniesieniu do sprawcéw zaburzonych.
Nie istnieje natomiast zaden Srodek zabezpieczajacy odnoszacy si¢ do szczegdlnie
niebezpiecznych przestepcéw, u ktérych nie stwierdzono zaburzen psychicznych.

6. HOLANDIA

Holenderski kodeks karny z 3.03.1881 r. nie wyodrebnia srodkéw zabezpiecza-
jacych jako osobnej kategorii. Wystepuje ona w ramach szerszej kategorii tzw.
srodkéw (Maatregelen).
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Do $rodkéw nalezy w pierwszej kolejnosci przepadek przedmiotéw. Zgodnie
z art. 36b kodeksu karnego Holandii (dalej jako WbSt)”® przepadek przedmiotéw
moze by¢ orzeczony w razie skazania za przestepstwo, odstapienia od wymierzenia
kary, w razie popelnienia czynu zabronionego, ktéry nie stanowi przestepstwa,
w osobnej decyzji sadu na wniosek prokuratora, przy wymierzeniu kary. Srodek
moze zostaé wymierzony zarOwno samoistnie, jak i obok kary (art. 36b ust. 3 WbSt).
Przepadkowi podlegaja przedmioty pochodzace z czynu zabronionego, korzysci
pochodzace z czynu zabronionego, sluzace do popelnienia lub przygotowania
do czynu zabronionego, przedmioty, ktérych posiadanie jest zabronione, a takze
inne w takim zakresie, w jakim ich posiadanie jest sprzeczne z prawem lub pozyt-
kiem publicznym (art. 36¢c WbSt). Srodek ten w ksztalcie i funkcjach zblizony jest
do $rodka karnego w rozumieniu polskiego prawa karnego.

Natomiast funkcje klasycznego Srodka zabezpieczajacego pelni umieszczenie
sprawcy w szpitalu psychiatrycznym Zgodnie z art. 37 ust. 1 WbSt sad moze jeszcze
przed rozstrzygnieciem sprawy umiescic¢ sprawce w szpitalu psychiatrycznym, jezeli
popetnit on czyn zabroniony w wyniku niedorozwoju umystowego lub patologicz-
nego zaburzenia zdolnoSci psychicznych, a sprawca jest niebezpieczny dla siebie lub
innych os6b. Pobyt w szpitalu na tej podstawie trwa nie dtuzej niz 1 rok. Srodek taki
mozna zastosowaé tylko po wystuchaniu opinii dwoch biegtych z réznych dziedzin,
w tym jednego psychiatry, przy czym wystarcza, jezeli za internowaniem w szpitalu
opowie si¢ jeden biegly (art. 37 ust. 2 WbSt). W razie popetnienia przez sprawce
w wyniku niedorozwoju umystowego lub patologicznego zaburzenia zdolnosci
psychicznych czynu zabronionego z art. 132 WbSt — Wzywanie do stosowania
przemocy przeciwko wladzy publicznej, art. 285 WbSt — Jedna z postaci grozby,
art. 285b WbSt — Stalking, z art. 175 ustawy o ruchu drogowym”! i z art. 11 ustawy
0 opium’?, a sprawca zostal skazany na kare co najmniej 4 lat wiezienia, Srodek
mozna nalozyé, jezeli bezpieczefistwo innych oséb albo bezpieczenistwo ogdlne
ludzi i mienia tego wymaga (art. 37a ust. 1 WbSt). Stosujac ten $rodek, sad moze
odstapi¢ od wymierzenia kary, nawet jezeli istniejg podstawy jej wymierzenia
(art. 37a ust. 2 WbSt). Takze i tu obowiazuje procedura powolywania bieglych,
identyczna jak w poprzednim przypadku (art. 37a ust. 3 WbSt).

Sad moze zaleci¢ odpowiedniej instytucji pafistwowej objecie sprawcy opieka
wolnosciows, ktéra moze polegac na terapii w warunkach wolnosciowych pota-
czonej z dozorem, jezeli jest to konieczne dla zapewnienia bezpieczefistwa innym
osobom lub ogélnego bezpieczefistwa 0s6b i mienia (art. 37b ust. 1 WbSt), przy
czym sad moze zaleci¢ na podstawie art. 38¢ WbSt, ze obowigzek opieki trwa
nadal, mimo ustania stanu niebezpieczenistwa, jaki przedstawia sobg sprawca.
Jednak opieka wolnoSciowa nie moze by¢ utrzymywana dluzej niz przez 2 lata
od uprawomocnienia si¢ wyroku, ktorym zostata natozona (art. 38d ust. 1 WbSt).
Istnieje mozliwo$¢ przedtuzenie jej o rok lub 2 lata, jezeli wymaga tego bezpieczen-
stwo innych os6b lub ogdlne bezpieczefistwo os6b i mienia (art. 38d ust. 2 WbSt),

70 Ustawa z 3.03. 1881 r. kodeks karny (Wetboek van Strafrecht) BWBR0001854.

7! Ustawa z 21.04.1994 r. o ruchu drogowym (Wegenverkeerswet). Przepis penalizuje przestgpstwo spowo-
dowania wypadku drogowego.

72 Ustawa z 12.05.1928 r. Opiumwet, BWBR 0001941 ze zm. Przepis penalizuje caly szereg zachowan zwia-
zanych z posiadaniem substangji odurzajacych, obrotem nimi i ich wytwarzaniem.
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co oznacza, ze maksymalny okres trwania tak pojmowanego nadzoru nie moze by¢
dtuzszy niz 4 lata, o czym wprost stanowi art. 38e ust. 1 WbSt.

Termin trwania dozoru nie biegnie w czasie odbywania kary wiezienia, w czasie
stosowania izolacyjnego Srodka zabezpieczajacego, w czasie dtuzszego niz tydzien
uchylania sie od dozoru (art. 38g WbSt). W trakcie dozoru jego warunki mogg by¢
modyfikowane (art. 38i WbSt), mozna tez dozér zakorniczyé warunkowo, ustalajgc
dalszy okres proby na czas od 1 do 2 lat (art. 38j ust. 1 WbSt). Caly okres dozoru,
wraz z dozorem przedtuzonym i proba w razie warunkowego zwolnienia z dozoru,
nie moze przekroczy¢ 9 lat (art. 38j ust. 2 WbSt).

W razie zakoniczenia dozoru istnieje, pod pewnymi warunkami, mozliwos¢ jego
wznowienia (art. 38k WbSt).

Specjalnym Srodkiem zabezpieczajacym jest umieszczenie sprawcy w osrodku
dla recydywistéw. Na podstawie art. 381 ust. 1 WbSt czyni to sad na wniosek pro-
kuratora, jezeli sprawca w ciggu 5 lat przed popelnieniem przestepstwa co najmniej
trzykrotnie skazywany byt na kare lub $rodek zwigzany z pozbawieniem wolnosci,
a istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze ponownie popelni przestepstwo, za$ bez-
pieczenistwo os6b i mienia wymaga zastosowania takiego Srodka. Zgodnie z art. 381
ust. 2 WbSt §rodek ten ma na celu zakonczenie recydywy sprawcy i ochrong
spoteczenistwa.

Srodek ten ma takze inny cel. Jezeli bowiem zostanie ustalone, ze sprawca jest
uzalezniony od narkotykdw, celem $rodka jest takze wyleczenie go z uzaleznienia,
o czym stanowi art. 381 ust. 3 WbSt.

Maksymalna dtugosé pobytu sprawcy w osrodku to 2 lata od dnia uprawomoc-
nienia si¢ wyroku (art. 38m ust. 1 WbSt), przy czym w wyroku nalezy okresli¢ czas,
przez jaki Srodek bedzie wykonywany w areszcie lub w szpitalu psychiatrycznym,
gdzie mozna umiescié sprawce w celach diagnostycznych (art. 38m ust. 2 WbSt).
Sad moze uchyli¢ srodek bezwarunkowo (art. 38p ust. 1 WbSt) lub warunkowo,
z okresem proby nieprzekraczajacym 3 lat (art. 38p ust. 2 WbSt), przy czym w tym
ostatnim przypadku mozliwe jest zastosowanie dozoru (art. 38p ust. 4 WbSt),
a takze nalozy¢ na skazanego obowiazek leczenia w warunkach wolno$ciowych,
z tym ze obowiazek leczenia moze by¢ nalozony wylacznie za zgoda skazanego
(art. 38p ust. 5 WbSt). Warunki te moga by¢ uchylane lub zmieniane z urzedu,
na wniosek prokuratora, sprawcy lub jego obroficy (art. 38q WbSt). Jezeli warunki,
na jakich zrezygnowano ze stosowania $rodka, nie beda przez sprawce dotrzy-
mywane, mozliwe jest zarzadzenie dalszego wykonywania $rodka w warunkach
izolacyjnych (art. 38r WbSt).

Holenderski kodeks kary operuje zatem stosunkowo waskim wachlarzem $rod-
kéw zabezpieczajacych, przy czym s one uksztattowane dosyé tagodnie, z duza
dbatoscig o zrealizowanie gwarancyjnej funkcji prawa karnego. Szczego6lnie zwraca
uwage okoliczno$¢ operowania stosunkowo krétkimi terminami stosowania $rod-
kow zabezpieczajacych. Uprawnienia sadu w zakresie stosowania Srodkéw sg dro-
biazgowo uregulowane, takze w zakresie kwestii czysto technicznych, jak sposéb
powolywania bieglych czy ich wylaczanie. Te ostatnie kwestie, jako nienalezace
do istoty zagadnienia, pominieto. Nalezy jednak zasygnalizowac ich istnienie, jako
ze stanowig dowdd mocnego wyczulenia ustawodawcy holenderskiego na kwestie
gwarancyjne.
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7.WLOCHY

Prawo karne Wtoch zna rozbudowany katalog Srodkéw zabezpieczajacych”.
Poswiecono im tytul VIII kodeksu karnego Wioch z 19.10.1930 r. (dalej
jako CP).”* Dzielg si¢ one na dwie podstawowe kategorie: Srodki osobiste
(tytul VIII rozdziat 1) i majatkowe (tytut VIII rozdziat II). W ramach Srodkoéw
osobistych mozna wyodrebnié jeszcze Srodki izolacyjne i nieizolacyjne. Tytut VIII
zawiera nadto rozbudowane przepisy ogélne dotyczace stosowania Srodkéw.

Artykut 199 CP stanowi, ze nie mogg by¢ orzekane $rodki zabezpieczajace
nieznane ustawie. Artykut 200 CP stwierdza, iz Srodki zabezpieczajace sg wyko-
nywane zgodnie z przepisami prawa. Jezeli przepisy z czasu wymierzenia Srodka
zabezpieczajacego i z czasu jego wykonywania réznig sie, stosuje si¢ przepisy obo-
wigzujace w czasie jego wykonywania, a Srodki zabezpieczajace stosuje sie rowniez
do cudzoziemcoéw zamieszkatych na terytorium Wioch. Srodki zabezpieczajace
przewidziane we wloskim prawie karnym znajdujg zastosowanie réwniez do prze-
stepstw popelnionych poza terytorium Wtoch lub do wyrokéw, ktérych wykonanie
zostato przejete, z zastrzezeniem, ze ma to miejsce wowczas, gdy dowiedziono, iz
dana osoba jest niebezpieczna (art. 201 CP).

Zgodnie z art. 202 CP Srodki zabezpieczajace moga by¢ stosowane wylacznie
wobec sprawcow spotecznie niebezpiecznych, ktérzy dopuscili sie czynu uzna-
wanego przez prawo za przestepstwo, przy czym przepisy prawa karnego moga
przewidywaé wyjatki i dopuszczaé stosowanie Srodkéw zabezpieczajacych wobec
0s6b, ktore nie popelnily takiego czynu (art. 202 CP)7. Za spotecznie niebezpiecz-
nego uwazany jest co do zasady czlowiek, ktory dopuscit sie czynu uznawanego
przez prawo za przest¢pstwo, a istnieje niebezpieczenistwo, ze bedzie dopuszczat sie
takich czynéw w przysziosci, o czym stanowi przepis art. 203 CP. Ten sam przepis
nakazuje przy ocenie stopnia spolecznego niebezpieczefistwa sprawcy braé pod
uwage okoliczno$ci wskazane w art. 133 CP, ktéry wymienia:

— charakter, rodzaj, czas, miejsce, okolicznosci popetnionego czynu;
— wagge szkody lub zagrozenia szkoda;
— posta¢ zamiaru i stopien winy.

Nalezy ponadto bra¢ pod uwage mozliwosci popetnienia nowego czynu za-
bronionego ujawnione w czasie popelnienia czynu podlegajacego ocenie, a zatem:
— motywy popelnienia czynu i charakter sprawcy;
— zachowanie i zycie sprawcy przed popetnieniem czynu;
— postepowanie sprawcy po popelnieniu czynu;
— okolicznosci osobiste, rodzinne i bytowe sprawcy”’®.

73 Przy czym pomijam tu administracyjne srodki zabezpieczajace, istniejace w ustawodawstwie administracyj-
nym.

74 Ustawa z 19.10.1930 r. Codice Penale (kodeks karny), Gazzetta Ufficiale z 26.01.1930, n. 251, ze zm.

75 Np. usitowanie nieudolne (art. 49 CP).

76 Nie obowigzuje juz (uchylony ustawa z 10.10.1986 r.) przepis art. 204 CP, wprowadzajacy domniemanie
spolecznego niebezpieczenistwa pewnych kategorii sprawcow — por. M. Filar w: Prawo karne i wymiar
sprawiedliwosci panstw Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, M. Filar (red.), Torun 2007, s. 188. Autor
ten stusznie zwraca uwage na znaczng dyskrecjonalng wladze sedziego przy orzekaniu Srodkéw zabezpie-
czajacych; por. tez M. Filar w: Prawo karne niektorych paristw Europy Zachodniej. Wybrane zagadnienia,
S. Frankowski (red.), Warszawa 1982, s. 99.
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Srodki zabezpieczajace wymierza sie w wyroku skazujacym lub uniewinniaja-
cym. Mozna je wymierzy¢ w razie skazania w czasie wykonywania wyroku, przy
zwolnieniu sprawcy, w przypadku uniewinnienia, zawsze w przypadkach przewi-
dzianych przez prawo (art. 205 CP). Ujecie takie oznacza mozliwo$¢ wymierzenia
srodka zabezpieczajacego nie tylko w postepowaniu jurysdykcyjnym, lecz takze
w postepowaniu wykonawczym, a nawet po wykonaniu kary. Wydaje sie, ze na-
lezy podzieli¢ poglad, iz wzgledy prewencyjne ustepuja w danym wypadku przed
wzgledami represyjnymi”’.

Mozliwe jest zastosowanie tymczasowego Srodka zabezpieczajacego w toku
postepowania na czas odpowiadajgcy minimalnemu okresowi, na ktéry moze by¢
orzeczony $rodek (art. 206 CP). Dotyczy to umieszczenia w sgdowym szpitalu
psychiatrycznym, reformatorium dla nieletnich lub w domu leczenia i opieki.

Mozliwosci uchylenia osobistych Srodkéw zabezpieczajacych dotyczy art. 207 CP.
Stanowi on, ze nie mozna uchyli¢ srodka, jezeli sprawca, wobec ktérego go orzeczo-
no, nie przestal by¢ niebezpieczny”®. Nie mozna réwniez uchyli¢ srodka, jezeli nie
uplynat minimalny okres wykonywania przewidziany dla kazdego z nich z osobna.
Natomiast po uplywie tego okresu sad dokonuje oceny w zakresie dalszej potrzeby
stosowania Srodka. Jezeli sprawca jest nadal niebezpieczny, sad ustala termin, w kt6-
rym ma by¢ przeprowadzone kolejne badanie stanu sprawcy. Niezaleznie od tego
w dowolnym momencie sagd moze dokonywacé ustalef, czy stan niebezpieczefistwa
sprawcy minat (art. 208 CP).

W razie popelnienia przez jednego sprawce, nawet w réznym czasie, wigcej niz
jednego czynu uzasadniajacego zastosowanie Srodka, mozna orzec jeden $rodek
z powodu wszystkich tych czynéw (art. 209 CP).

W przypadku przedawnienia karalnoSci czynu nie jest dopuszczalne orzeczenie
srodkéw zabezpieczajacych, za wyjatkiem tych, ktérych orzeczenie mozliwe jest
w kazdym czasie. Natomiast przedawnienie wykonania juz orzeczonych srodkéw
zabezpieczajacych nastepuje po 10 latach od ich orzeczenia, z zastrzezeniem ze Sro-
dek w postaci umieszczenia w kolonii rolnej lub w domu pracy zostaje zastapiony
wtedy przez dozér (art. 210 CP).

Srodki zabezpieczajace zastosowane obok kary pozbawienia wolnosci wykonuje
sie po jej odbyciu lub po uznaniu za wykonang w inny sposob. Natomiast srodki
zabezpieczajace zastosowane obok kary nieizolacyjnej wykonywane sg wowczas,
kiedy orzeczenie o karze staje si¢ ostateczne (art. 211 CP).

Srodkami zabezpieczajacymi osobistymi sa, jak wskazano wyzej, srodki izolacyjne
i nieizolacyjne. Izolacyjne to zgodnie z art. 215 CP:

— umieszczenie w kolonii rolnej lub domu pracy (art. 216-218 CP);

— umieszczenie w domu leczenia i opieki (art. 219-221 CP);

— umieszczenie w sadowym szpitalu psychiatrycznym (art. 222 CP);

— umieszczenie nieletniego w reformatorium sagdowym (art. 223-227 CP).
— Srodkami nieizolacyjnymi zgodnie z art. 215 CP sa:

— dozdr (art. 228-232 CP);

77 Krytycznie na ten temat M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci..., s. 188-189; M. Filar w:
Prawo karne niektérych panstw..., s. 100.

78 M. Filar stwierdza, ze w praktyce czesto wykonanie izolacyjnych srodkéw zabezpieczajacych nie rézni sie
od wykonywania kary — por. M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci..., s. 188-189.
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— zakaz pobytu w okreSlonej miejscowosci lub regionie (art. 233 CP);
— zakaz uczeszczania do miejsc publicznego wyszynku (art. 234 CP);
— wydalenie cudzoziemca z terytorium panstwa (art. 235 CP).

Umieszczenie w kolonii rolnej lub domu pracy stosowane jest zgodnie z art. 216
CP wobec:

— sprawcow, ktorzy popetniali przestepstwa zawodowo, z nawyknienia lub
w wyniku trwalej sktonnosci”,

— sprawcow zawodowych lub z nawyknienia, w wypadku ktérych popet-
nienie nowego nieumyS$lnego przestepstwa nie jest przejawem przestep-
czosci zawodowej, z nawyknienia lub w wyniku trwatej sktonnosci, kto-
rzy nie byli jeszcze poddani Srodkowi zabezpieczajgcemu,

— 0s6b skazanych lub zwalnianych z kary, chyba ze ustawa stanowi inaczej.

Istnieje jeszcze dodatkowa mozliwos¢ skierowania sprawcy do kolonii rolnej lub
domu pracy, ktdrej nie przewiduje wskazany przepis, a ktéra wynika z art. 231 CP.
Mianowicie sprawca, ktéry uchyla si¢ od dozoru, moze zostaé umieszczony w kolo-
nii rolnej lub domu pracy. Stusznie w literaturze zwraca si¢ uwage na represyjnosé
tego przepisu®’

Zgodnie z art. 217 CP umieszczenie w kolonii rolnej lub domu pracy trwa
minimum 1 rok. Dla przestepcOw z nawyknienia najkrétszy okres wykonywania
Srodka wynosi 2 lata, dla przestepcoéw zawodowych — 3 lata. Sad okresla, czy
srodek ma by¢é wykonywany w kolonii rolnej, czy w domu pracy, w zaleznosci
od indywidualnych predyspozycji sprawcy. Srodek moze byé zmieniony w czasie
wykonywania. W przypadku przestepcéw z nawyknienia, w wyniku trwalej ten-
dencji lub zawodowych kolonie i domy sg zorganizowane odrebnie (art. 218 CP).

Umieszczenie w domu leczenia i opieki jest orzekane wobec sprawcoéw prze-
stepstw nieumyslnych, przestepstw zwigzanych z utomnoscia psychiczna, z powodu
przewleklego zatrucia alkoholem lub narkotykami, w zwigzku z tym, ze sprawca
jest gluchoniemy. Jezeli czyn popelniony przez sprawce jest zagrozony karg nie
mniejszg od 5 lat pozbawienia wolnosci, pobyt w domu trwa co najmniej 1 rok.
W przypadku zagrozenia kara nie mniejsza niz 10 lat pozbawienia wolnosci lub
karg wiezienia dozywotniego okres pobytu w domu nie moze by¢ krétszy niz 3 lata.
Jezeli sprawca dopuscil sie w opisanych wyzej warunkach innego przestepstwa

77 W literaturze zwraca si¢ uwage, ze zastosowana tu typologia sprawcoéw moze by¢ uznana za relikt koncepcji
neolombrozjafiskich, w szczeg6lnosci pogladéw E. Ferriego. Dotyczy to zwlaszcza pojecia przestepstwa
popetnionego w wyniku trwatych sktonnosci. Pojecie to, okreslone w art. 108 CP, obejmuje sprawce, ktory
nie bedac wielokrotnym recydywistq ani przestepca zawodowym czy z nawyknienia, popelnia umySlne
przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, w ktérych ujawnia si¢ jego specjalna sktonnosé¢ do przestepstwa
znajdujaca przyczyng w specjalnie ztym usposobieniu sprawcy. Pojecia przestgpey z nawyknienia (art. 102
iart. 103 CP) i przestepcy zawodowego (art. 105 CP) s3 okre$lone w sposob doktadniejszy, cho¢ takze
iw odniesieniu do tych kategorii istnieja pewne ,,luzy” interpretacyjne. Stusznie zwraca na to uwage M. Filar
w: Prawo karne niektérych paristw..., s. 100; M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci..., s. 188.
Wiarto podkresli¢, co wynika ze wskazanej wyzej tresci art. 205 CD, a na co zwraca takze uwagg powolany
autor, ze uznanie sprawcy za przestgpce zawodowego, z nawykmema lub popetniajacego przestepstwa
w wymku trwalej tendencji moze nastapi¢ nie tylko w toku postgpowania jurysdykeyjnego, lecz takze
W postepowaniu wykonawczym, a nawet po wykonaniu kary — por. M. Filar w: Prawo karne niektérych
paristw..., s. 100; M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci..., s. 188.

80 M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci..., s. 189.
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zagrozonego kara pozbawienia wolnos$ci, a mozna go uznaé za spolecznie niebez-
piecznego, pobyt w domu leczenia i opieki trwa co najmniej 6 miesiecy, jednak
sad moze $rodek ten zastapi¢ innym, mianowicie dozorem (art. 219 CP). Srodek
ten wykonuje si¢ po karze pozbawienia wolnosci (art. 220 CP). Sad, biorac pod
uwage szczegblne warunki psychiczne skazanego, moze uznaé, ze srodek bedzie
wykonywany przed rozpoczeciem lub zakorficzeniem kary. Jezeli powody, dla kto6-
rych orzeczono $rodek, ulegng ztagodzeniu, sad moze odwotac $rodek, jednak nie
weczesniej niz przed uplywem minimalnego okresu jego wykonywania okreslonego
w art. 219 CP (art. 220 CP)*.

Szczegblne regulacje odnosza sie¢ do Srodka umieszczenia w domu leczenia
i opieki w odniesieniu do 0s6b naduzywajacych alkoholu i srodkéw odurzajacych.
Zgodnie z art. 222 CP jezeli sprawca popelnit przestepstwo zagrozone karg pozba-
wienia wolnoS$ci w stanie pijafistwa lub pod wptywem narkotykéw, mozna wobec
niego zastosowaé ten wiasnie Srodek. Jednak jeSzeli sprawcy wymierzono kare
pozbawienia wolnosci ponizej 3 lat, mozna w to miejsce zastosowaé dozor. Srodek
wykonuje si¢ w specjalnym zakladzie, a minimalny okres jego trwania to 6 miesiecy.

Srodek w postaci umieszczenia w sadowym szpitalu psychiatrycznym wymierza
sie w razie uniewinnienia sprawcy z powodu choroby psychicznej, przewlekiego
zatrucia alkoholem lub narkotykami; dotyczy to takze sprawcy gluchoniemego.
Okres pobytu w szpitalu psychiatrycznym nie moze by¢ krétszy niz 2 lata. Nie
dotyczy to czynéw nieumyslnych, a takze czynéw umyslnych, za ktoére ustawa
przewiduje kare pozbawienia wolnosci do lat 2 lub tagodniejsza (art. 222 CP).
Natomiast zgodnie z tym samym przepisem Srodek ten moze by¢ stosowany takze
wobec nieletnich sprawcow czyndéw zabronionych jako przestepstwa, uniewinnio-
nych ze wzgledu na wiek, jezeli ukoniczyli 14 lat zycia®?, przy spelnieniu innych
warunkéw okreslonych w przepisie.

W przypadku przestepstw zagrozonych karg dozywotniego pozbawienia wol-
nosci lub karg pozbawienia wolnosci nie nizsza niz 5 lat minimalny okres pobytu
w szpitalu wynosi 10 lat. Jezeli wobec osoby hospitalizowanej orzeczona jest kara
polegajaca na choc¢by ograniczeniu wolnosci osobistej, wykonanie tej kary zostaje
odroczone do czasu zakonczenia hospitalizacji (art. 222 CP).

Umieszczenie nieletniego w reformatorium sagdowym reguluje art. 223 CP. Jest
to Srodek zabezpieczajacy przewidziany dla nieletnich. Jego wykonywanie nie moze
trwaé krécej niz rok. Stosuje sie go w odniesieniu do osob, ktoére nie ukonczyty
18. roku zycia, moze jednak by¢ zastgpiony w pewnych warunkach umieszczeniem
w kolonii rolnej lub domu pracy.

81 Wydaje sig, ze jest to kolejny przejaw represyjnosci systemu srodkdw zabezpieczajacych we wloskim prawie
karnym. Skoro odpadly podstawy umieszczenia sprawcy w szpitalu, nie istnieja zadne merytoryczne racje,
by w nim przybywal. Wskazana regufa oznacza, ze po wyleczeniu sprawca w szpitalu odbywa po prostu
kare.

82 A nie ukonczyli 18. roku zycia. Zgodnie z art. 98 CP sprawca, ktory ukoniczyl 14 lat zycia, a nie ukonczyt
18, a wiec pozostajac nieletnim, odpowiada karnie, jezeli popelnit czyn zabroniony, majac zdolnos¢ jego
rozumienia i cheenia. Oznacza to, ze jezeli byt tej zdolno$ci pozbawiony, nie ponosi winy. Wtasnie w takiej
sytuacji mozna wobec niego zastosowaé omawiany Srodek zabezpieczajacy. Natomiast jezeli nieletni nie
ukoriczyt 14 lat zycia, nie tylko nie ponosi odpowiedzialnosci karnej, lecz zastosowanie $rodka, o ktérym
mowa, jest niedopuszczalne. Natomiast jezeli nieletni po ukoniczeniu 14. roku zycia popetni czyn zabronio-
ny ze zdolnosScia jego chcenia i rozumienia, odpowiada na zasadach ogélnych, z pewnymi modyfikacjami
w zakresie wykonywania kary, np. w wiezieniu-szkole — por. na ten temat M. Filar w: Prawo karne i wymiar
sprawiedliwosci..., s. 189.
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Zgodnie z art. 224 CP jezeli nieletni skonczyt 14 lat, popetnit czyn zabroniony
bez zdolnosci jego pojmowania i chcenia, a moze by¢ postrzegany jako niebezpiecz-
ny, w szczeg6lnosci z uwzglednieniem wagi czynu, moralnych warunkéw rodziny,
w ktorej przebywat, moze by¢ skierowany do reformatorium sgdowego lub objety
wolnoséciowym Srodkiem zabezpieczajacym w postaci dozoru.

W reformatorium mozna umiescic takze nieletniego dzialajacego z rozeznaniem,
jezeli ukorniczyt 14 lat zycia i zostal uznany za niebezpiecznego. Sprawca taki zostaje
skierowany do reformatorium po odbyciu kary, sad moze tez wtedy zrezygnowaé
z umieszczenia nieletniego w reformatorium i zastosowac Srodek zabezpieczajacy
w postaci dozoru (art. 225 CP).

Srodek ten jest obligatoryjny w odniesieniu do nieletnich, ktérzy popetniaja prze-
stepstwa zawodowo, z nawyknienia lub w wyniku trwalej sktonnosci. Wéwczas jego
wykonywanie trwa co najmniej 3 lata. Jezeli w czasie wykonywania §rodka sprawca
ukonczy 21 lat, sad kieruje go do kolonii rolnej lub domu pracy (art. 226 CP).

Jezeli nieletni dopuscit sie umyslnego czynu zabronionego zagrozonego karg
dozywotniego pozbawienia wolnosci lub karg pozbawienia wolnosci nie nizszg niz
3 lata, nie mozna wobec niego orzec dozoru, lecz nalezy go skierowac do reforma-
torium na okres nie krotszy niz 3 lata. Uregulowanie to dotyczy zaréwno nieletnich,
ktérzy odpowiadaja karnie, jak i takich, ktoérzy nie ponosza odpowiedzialnosci.
Jezeli nieletni jest szczegblnie niebezpieczny, moze by¢ skierowany do reformato-
rium o charakterze specjalnym (art. 227 CP).

Warto zauwazy¢, ze istnienie tak okreSlonego Srodka zabezpieczajacego stoso-
wanego w odniesieniu do nieletnich, bardziej nawet niz okoliczno$é, ze srodek ten
jest instytucja prawa karnego, a nie wyodrebnionego prawa nieletnich, oznacza, iz
wloskie prawo karne przyjmuje w zakresie sposobu traktowania nieletnich spraw-
cow czyndw karalnych koncepcje uznania nieletniego za ,,matego dorostego”,
rzadko juz wspodtczesdnie spotykang i oceniang jako mato skuteczng®.

Pierwszym z przewidzianych we wloskim kodeksie karnym osobistych wol-
noSciowych srodkéw zabezpieczajacych jest dozdr. Zgodnie z art. 228 CP wy-
konywanie tego Srodka jest powierzone organom bezpieczefistwa publicznego.
Na sprawcéw, wobec ktérych orzeczono dozor, naktadane sa obowigzki majace
zapobiec popelnianiu przez nich nowych czynéw zabronionych. Obowiazki te moga
by¢ zmieniane i modyfikowane w toku wykonywania $rodka. Celem nadzoru jest
ulatwienie sprawcy przystosowania si¢ do zycia w spoleczefistwie, w szczeg6lnosci
poprzez prace. Czas jego wykonywania nie moze by¢ krotszy niz rok (art. 228 in
fine CP). Doz6r mozna orzec w razie skazania na kare pozbawienia wolnosci nie
dtuzsza niz 1 rok, a takze jezeli kodeks zezwala na zastosowanie Srodka zabezpie-
czajacego do czynéw, ktdre nie stanowig przestepstwa (art. 229 CP).

Obligatoryjnie stosuje si¢ dozdr zgodnie z art. 230 CP w razie:

— skazania na kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze co najmniej 10 lat;
nie moze on wowczas trwacé krdcej niz 3 lata;

— przy warunkowym zwolnieniu z odbywania kary pozbawienia wolnosci;

— w razie recydywy;

— w innych przypadkach przewidzianych przez ustawe.

8 M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci..., s. 190.
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Nalezy przypomnieé tre$¢ powolanego wyzej art. 231 CP, zgodnie z ktérym
w razie uchylania si¢ sprawcy od dozoru moze by¢ on skierowany do kolonii rolnej
lub domu pracy.

Srodek w postaci zakazu pobytu w okreslonej miejscowosci lub regionie moze
by¢ zgodnie z art. 233 CP orzeczony wobec sprawcy, ktéry dopuscit sie przestep-
stwa przeciwko panstwu, porzadkowi publicznemu, przestepstwa popelnionego
z motywéw politycznych lub wynikajacego ze szczegdlnych warunkéw spotecz-
nych lub moralnych, ktére panuja w danym miejscu. Czas wykonywania $rodka
nie moze by¢ krotszy niz 1 rok, a w razie ponownego popelnienia przestepstwa
uzasadniajgcego natozenie zakazu moze by¢ polaczony z dozorem.

Zakaz uczgszczania do miejsc publicznego wyszynku trwa nie mniej niz 1 rok.
Mozna go orzec obok kary w razie skazania za przestepstwo popetnione w stanie
upojenia lub w miejscu wyszynku. Srodek ten mozna laczyé z dozorem i kaucja
dobrego prowadzenia si¢ (art. 234 CP).

Srodek w postaci wydalenia cudzoziemca z terytorium panistwa jest ostatnim
sposrod §rodkéw o charakterze osobistym. Zgodnie z art. 235 CP sad nakazuje
wydalenie z terenu pafistwa cudzoziemca lub obywatela panstwa czlonkowskiego
Unii Europejskiej, jezeli zostal skazany na kare pozbawienia wolnosci przekracza-
jaca 2 lata.

Majatkowymi Srodkami zabezpieczajacymi sg gwarancyjna kaucja dobrego
prowadzenia si¢ i konfiskata (art. 236 CP). Gwarancyjna kaucja dobrego prowa-
dzenia si¢ jest unormowana w przepisach art. 237-239 CP. Zgodnie z art. 237 CP
polega na ztozeniu do depozytu sadowego wskazanej przez sad kwoty pieni¢znej
badz zabezpieczenia dobrego prowadzenia sie, np. w drodze hipoteki. Czas trwania
zabezpieczenia wynosi od 1 do § lat, zatem jest ograniczony zaréwno co do mini-
mum (jak Srodki o charakterze osobistym), jak i co do maksimum. Czas, od ktérego
liczony jest bieg $rodka, wyznacza dzien, w ktérym faktycznie ztozono kaucje.
W wypadku nieztozenia kaucji w wyznaczonym terminie sad zastepuje j3 dozorem
(art. 238 CP). W razie popelnienia w czasie trwania kaucji przestepstwa lub innego
naruszenia prawa, za ktére mozliwe jest pozbawienie sprawcy wolnosci, kaucja
przepada na rzecz panstwa. W innym razie po uptywie terminu wygasa i podlega
zwrotowi (art. 239 CP).

Konfiskate reguluje art. 240 CP. Nastepuje ona w przypadku skazania sprawcy
i obejmuje rzeczy, ktore stuzyty lub byty przeznaczone do popetnienia przestepstwa,
a takze owoce przestepstwa. Konfiskata jest obligatoryjna w odniesieniu do rzeczy,
ktére byly oplatg za przestepstwo®, i rzeczy, ktorych wytwarzanie, uzywanie, po-
siadanie, unieszkodliwianie sg zabronione jako przestepstwo®’.

Katalog srodkoéw zabezpieczajacych we wloskim prawie karnym jest wiec dosy¢
szeroki. Warto podkreslié, ze wsp6lna cechg wszystkich, poza gwarancyjng kaucja
dobrego prowadzenia si¢, sSrodkéw zabezpieczajacych wymiernych w czasie jest to,
ze ustawa okresla tylko minimalny okres, w jakim $rodek powinien byé wykony-
wany. Generalng cechg §rodkéw jako takich jest oparcie ich na elemencie spotecz-
nego niebezpieczenistwa sprawcy. W przypadku srodkéw orzekanych obok kary

8 Nie dotyczy to rzeczy stanowigcej wlasnos$¢ osoby innej niz sprawca.
% Nie dotyczy przypadkow, kiedy na czynno$ci te sprawca posiada zezwolenie stosownych wtadz.
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pozbawienia wolnosci zasadg jest wykonywanie ich po zakoniczeniu odbywania kary,
choé sad moze zmienic te kolejno$¢ w sytuacjach okreslonych w ustawie. Orzekanie
o mozliwosci zastosowania §rodka ma miejsce w postepowaniu jurysdykcyjnym,
natomiast w postgpowaniu wykonawczym mozliwe jest dokonanie catego szeregu
modyfikacji §rodka, z zastgpieniem go innym $rodkiem wlacznie. Istnieje Srodek
w postaci umieszczenia w kolonii rolnej lub domu pracy stosowany po wykona-
niu kary pozbawienia wolnosci wobec przestepcéw zawodowych, z nawyknienia
i popelniajacych przestepstwa w wyniku trwalej sktonnosci. Niewatpliwie nalezy
podzieli¢ poglad, ze wloski system Srodkéw zabezpieczajacych we wspdtczesnym
ksztalcie jest konsekwencja tradycji pozytywistycznej wloskiego prawa karnego®®.
Jest on dosy¢ represywny, a istniejace Srodki zabezpieczajace czesto petnia po prostu
funkcje kar. Ponadto uregulowania w tym zakresie cechuje z jednej strony znaczna
kazuistyka i spora sztywno$¢ norm (liczne reguly obligatoryjne przy wymiarze
srodkéw), z drugiej — istnienie calego szeregu przypadkéw, kiedy sad otrzymuje
bardzo szerokg wiadze dyskrecjonalng. Jest to, jak stusznie zauwaza sie w litera-
turze, cecha nie tylko systemu Srodkéw zabezpieczajacych, ale wloskiego prawa
karnego jako takiego®’.

Szczegdblne zastrzezenia budzi Srodek zabezpieczajacy w postaci umieszczenia
nieletniego w reformatorium, stanowigcy przejaw traktowania nieletnich jako
tzw. malych dorostych, ktéra to koncepcja jest wspotczesnie uznawana za mato
skuteczng®s.

8. StOWENIA

Nowy kodeks karny Stowenii z 20.05.2008 r.** (dalej jako KZ, Krivi¢ni Zakon)
ograniczyt ilo$¢ Srodkéw zabezpieczajacych w poréwnaniu do poprzednio obo-
wigzujacego kodeksu z 23.04.1999 r. Nowy kodeks karny nie zna juz $rodka
zabezpieczajacego w postaci przymusowego leczenia sprawcéw uzaleznionych
od alkoholu i narkotykéw. Srodek taki byt przewidziany w art. 66 KZ z 1999 r.,
obecnie natomiast nie istnieje jako samodzielny srodek zabezpieczajacy. Leczenie
sprawcdéw uzaleznionych jest mozliwe, jednak wytacznie za ich zgoda, w ramach
innych niz $rodki zabezpieczajace instytucji prawa karnego, mianowicie w ramach
skazania warunkowego potaczonego z nadzorem (art. 65 ust. 3 KZ), w ramach
wykonywania kary wiezienia (art. 85 KZ) i w ramach warunkowego przedtermino-
wego zwolnienia (art. 88 KZ). Nie istniejg natomiast w stowenskim prawie karnym
przepisy pozwalajace natozy¢ obowigzek takiego leczenia.

W obecnie obowigzujacym kodeksie karnym Stowenii istnieje pie¢ rodzajow
srodkéw zabezpieczajacych. Sg to zgodnie z art. 69 KZ:

8¢ M. Filar w: Prawo karne niektorych panstw..., s. 100; M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci...,
s. 188.

87 M. Filar w: Prawo karne i wymiar sprawiedliwosci..., s. 189.

88 Warto dodad, ze uregulowania wtoskiego kodeksu karnego w tym zakresie sa uzupetniane przepisami ad-
ministracyjnymi i cywilnymi, np. w dekretach z 20.07.1934 r. (nr 1404) i ustawie nr 835 z 1935 r. System
ten, w praktyce sprowadzajacy sie do swego rodzaju karania nieletnich przy zastosowaniu w pierwszym
rzedzie umieszczenia w reformatorium, jest oceniany, takze we wioskiej literaturze przedmiotu, jako mato
efektywny — por. M. Filar w: Prawo karne niektorych paristw..., s. 104=105; M. Filar w: Prawo karne
i wymiar sprawiedliwosci..., s. 190-191 i powotana tam literatura wloska.

8 Uradni List (dziennik ustaw Republiki Stowenii), p. 5865-5956, ze zm.
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— przymusowe leczenie psychiatryczne i zamkniecie we wia$ciwej instytucji;
— przymusowe leczenie psychiatryczne na wolnoscis

— zakaz wykonywania zawodu;

— uniewaznienie prawa jazdy;

— przepadek przedmiotow.

Istnieja uregulowania odnosnie do zasad orzekania srodkow zabezpieczajgcych.
Zgodnie z art. 70 ust. 1 KZ sad moze orzec jeden lub wiecej Srodkéw zabezpieczaja-
cych, jezeli zachodzg podstawy prawne ich zastosowania. Stosujac Srodek zabezpie-
czajacy, sad jest zwigzany zasada proporcjonalnosci, uwzglednia wage popetnionego
czynu zabronionego i czynéw zabronionych, ktore — zgodnie z racjonalnym przeko-
naniem sagdu — mogg by¢ popelnione przez sprawce w razie gdyby nie zastosowano
wobec niego $rodka zabezpieczajacego (art. 70 ust. 2 KZ). Przymusowe leczenie
psychiatryczne i zamknigcie we wlasciwej instytucji oraz przymusowe leczenie
psychiatryczne na wolnosci mogg by¢ samodzielnie zastosowane wobec sprawcy
niepoczytalnego, jezeli nie ma innej mozliwosci zapewnienia bezpieczenstwa spo-
teczenistwu. Wraz z tymi $rodkami sad moze zastosowal réwniez wszystkie inne
srodki zabezpieczajace (art. 70 ust. 3 KZ). Uniewaznienie prawa jazdy i przepadek
przedmiotéw moga by¢ orzeczone w razie skazania sprawcy (wymierzenia mu kary
wigzienia, warunkowego skazania lub wymierzenia kary napomnienia sgdowego),
jak réwniez w razie odstgpienia od wymierzenia kary (art. 70 ust. 4 KZ). Zakaz
wykonywania zawodu moze zostaé zastosowany w razie skazania na kare wiezienia
bezwzgledng lub w ramach warunkowego skazania (art. 70 ust. 5§ KZ).

Juz z samej analizy podstaw orzekania Srodkéw zabezpieczajacych mozna wnie$é,
ze cze$¢ z nich odpowiada polskim srodkom karnym, jednak moga one wystepowaé
takze w funkgji klasycznych Srodkéw zabezpieczajacych. Stowenskie prawo karne
normuje zatem Srodki zabezpieczajace podobnie jak np. niemieckie.

Przymusowe leczenie psychiatryczne i zamknigcie we wlasciwej instytucji moze
zostaé orzeczone przez sad, jezeli sprawca dopuscit sie czynu zabronionego zagro-
zonego kara co najmniej 1 roku wigzienia w stanie niepoczytalnosci lub poczytal-
nosci znaczaco ograniczonej, gdy na podstawie wagi popetnionego czynu i stopnia
zaburzen intelektualnych sprawcy mozna przypuszczad, ze pozostajac na wolnosci,
sprawca moze dopuscié si¢ ciezkiego przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu,
wolnosci seksualnej lub mieniu, a niebezpieczefistwo to moze by¢ zazegnane tylko
przez zapewnienie, by sprawca otrzymal leczenie i opieke w placéwce leczenia
psychiatrycznego, ktora spelnia szczegdlne wymogi bezpieczenstwa przewidziane
prawem (art. 70a ust. 1 KZ). Czas stosowania $rodka nie moze by¢ dtuzszy niz 5 lat
(art. 70a ust. 3 KZ). Sad moze uchyli¢ ten $rodek lub zastapi¢ go przymusowym
leczeniem psychiatrycznym na wolnosci, jezeli uzna, ze dalsze wykonywanie go nie
jest konieczne. Decyzje w sprawie zasadnosci dalszego stosowania tego Srodka sad
podejmuje co 6 miesigcy (art. 70a ust. 2 KZ). W przypadku sprawcy, ktory popetnit
przestepstwo w stanie poczytalno$ci znaczgco ograniczonej i zostal skazany na kare
wigzienia, sprawca jest kierowany nie do zaktadu karnego, lecz do zamknigtej pla-
coéwki leczenia psychiatrycznego. Czasu pobytu w tym o$rodku nie uwaza sie za czas
wykonywania $rodka zabezpieczajacego, jego wykonanie jest bowiem w tym czasie
zawieszone, lecz czas wykonywania kary wiezienia, i jest zaliczany na jej poczet.
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Jezeli nie istnieje potrzeba dalszego leczenia sprawcy, a nie uplynat jeszcze czas,
na ktory orzeczono kar¢ wigzienia, sad moze warunkowo zwolnié sprawce lub
zdecydowaé o wykonaniu pozostalej czeSci kary wigzienia. W przypadku podjecia
decyzji o warunkowym zwolnieniu sad bierze pod uwage w szczegdlnosci pozytywne
wyniki terapii, stan zdrowia sprawcy, czas pobytu w placéwce leczniczej i pozo-
stalg do odbycia cze$¢ kary wigzienia (art. 70a ust. 3 KZ). W razie warunkowego
zwolnienia na opisanych wyzej warunkach sad moze zastosowaé wobec sprawcy
leczenie w warunkach wolno$ciowych (art. 70b ust. 2 KZ).

Leczenie psychiatryczne na wolnosci zgodnie z art. 70b ust. 1 KZ sad stosuje
wowczas, kiedy sprawca dopuscit sie czynu zabronionego w stanie niepoczytalnosci
i jest to konieczne i wtasciwe, by zapobiec popelnieniu przez niego czynu zabro-
nionego w przyszioéci. Wyzej wskazano na mozliwos¢ zastosowania tego Srodka
takze w razie warunkowego zwolnienia sprawcy uprzednio leczonego w placéwce
zamknietej (art. 70b ust. 2 KZ), a takze mozliwo$¢ zamiany leczenia w warunkach
zamknietych na ten $rodek (art. 70a ust. 2 KZ).

Czas leczenia psychiatrycznego w warunkach wolno$ciowych nie moze przekraczac
2 lat. Sagd moze uchyli¢ ten $rodek, jezeli uzna, ze dalsze wykonywanie go nie jest ko-
nieczne. Decyzje w sprawie zasadnosci dalszego stosowania tego srodka sad podejmuje
co 6 miesiecy (art. 70b ust. 3 KZ). Jezeli sprawca odmawia leczenia lub samowolnie
je przerywa lub jezeli leczenie nie przynosi oczekiwanych efektow, sad moze zarzadzi¢
umieszczenie go w placowce zamknietej, jednak tylko pod warunkiem spetnienia
przestanek leczenia w placowce zamknietej okreslonych w art. 70a ust. 1 KZ*°. Jednak
wtedy pobyt w placéwce zamknietej nie moze trwaé dhuzej niz 2 lata, a po uptywie
6 miesiecy od umieszczenia sprawcy w placéwce zamknietej sad podejmuje decyzje
w sprawie konieczno$ci dalszego stosowania §rodka, ewentualnej zamiany go na $ro-
dek wolnosciowy lub zrezygnowania z jego dalszego stosowania (art. 70b ust. 4 KZ).

Zakaz wykonywania zawodu polega na tym, ze sad zakazuje sprawcy wykony-
wania okreslonego zawodu, dziatalnos$ci gospodarczej lub stanowiska, jezeli sprawca
dopuscit sie czynu zabronionego, a sagd ma podstawy, by uwazaé, ze dalsze wykony-
wanie przez niego zawodu, prowadzenie dziatalnosci lub zajmowanie stanowiska
moze by¢ niebezpieczne (art. 71 ust. 1 KZ). Sad okresla dtugos¢ trwania zakazu.
Trwa on jednak nie krdcej niz 1 rok, a nie dtuzej niz 5 lat, liczac od dnia, kiedy
wyrok stal si¢ niezaskarzalny. Do czasu trwania zakazu nie wlicza si¢ czasu pobytu
sprawcy w wiezieniu lub zamknietej placéwce leczniczej (art. 71 ust. 2 KZ). W razie
warunkowego skazania sagd moze zastrzec, ze ztamanie zakazu wykonywania zawodu
bedzie podstawa odwotania warunkowego skazania (art. 71 ust. 3 KZ). Po 2 latach
trwania zakazu sagd moze go odwotaé. Czyni to na wniosek sprawcy, jezeli uzna,
ze odpadly podstawy, ktére zdecydowaly o jego zastosowaniu (art. 71 ust. 4 KZ).

Uniewaznienie prawa jazdy obejmuje uprawnienia do prowadzenia pojazdow
silnikowych lub pojazdéw okreslonego rodzaju. Po jego orzeczeniu sprawca traci

0 Wskazano je wyzej — sprawca dopuscit sie czynu zabronionego zagrozonego kara co najmniej 1 roku wiezienia,
na podstawie wagi popelnionego czynu i stopnia zaburzef intelektualnych sprawcy mozna przypuszczad,
ze pozostajac na wolnosci, sprawca moze dopusci¢ sie ciezkiego przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu,
wolnosci seksualnej lub mieniu, a niebezpieczenstwo to moze by¢ zazegnane tylko przez zapewnienie,
by sprawca otrzymal leczenie i opieke w placéwce leczenia psychiatrycznego, ktéra spelnia szczegdlne
wymogi bezpieczenstwa przewidziane prawem. W danym wypadku chodzi wylacznie o sprawce, ktory
popetnit czyn zabroniony w stanie niepoczytalnosci.
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uprawnienia do prowadzenia pojazdéw, a nowe prawo jazdy nie moze mu by¢
wystawione w czasie trwania §rodka (art. 72 ust. 1 KZ). Srodek ten sad moze
orzec w razie popelnienia czynu zabronionego przeciwko bezpieczenstwu w ruchu
drogowym (art. 72 ust. 1 KZ). Materialng podstawg orzeczenia zakazu jest stwier-
dzenie, ze przyszte uczestnictwo sprawcy w publicznym ruchu drogowym mogtoby
zagrazaC jego bezpieczenstwu z powodu zachowania sprawcy, jego wlasciwosci
osobistych lub niezdolnosci do bezpiecznego prowadzenia pojazdéw silnikowych
(art. 72 ust. 2 KZ). Jezeli sprawca nie dysponuje uprawnieniami do prowadzenia
pojazdéw, sad moze zdecydowaé, ze w tym czasie nie mozna sprawcy wystawié
prawa jazdy (art. 72 ust. 1 KZ). Po zakonficzeniu okresu, na ktéry orzeczono $ro-
dek, sprawca moze uzyskaé nowe prawo jazdy na zasadach ogblnych (art. 72
ust. 4 KZ). Srodek ten trwa od 1 do 5 lat (art. 72 ust. 1 KZ), a czas ten biegnie
od dnia wydania ostatecznego orzeczenia w sprawie (art. 72 ust. 3 KZ). Do czasu
trwania zakazu nie wlicza si¢ czasu pobytu w wigzieniu lub zamknietej placéwce
leczniczej (art. 72 ust. 3 KZ). Sad moze skréci¢ okres trwania zakazu, jezeli byt on
wykonywany przez 2 lata, jezeli uzna, ze podstawy do jego utrzymywania juz nie
istnieja (art. 72 ust. 5 KZ).

Przepadek przedmiotéw jest uregulowany w art. 73 KZ. Zgodnie z art. 73 ust. 1 KZ
przepadkowi podlegajg przedmioty stuzace lub przeznaczone do popelnienia czynu
zabronionego, a takze uzyskane za pomoca czynu zabronionego, o ile stanowia
wlasnos$¢ sprawcy. Natomiast jezeli przedmioty te nie stanowig wlasnosci spraw-
cy, ich przepadek moze by¢ orzeczony tylko wtedy, jezeli przedmioty te stanowia
zagrozenie dla bezpieczefistwa publicznego lub moralnosci, a prawa innych os6b,
ktére moga zadaé naprawienia szkody od sprawcy, nie zostaja przez to naruszone
(art. 73 ust. 2 KZ). Ustawa moze przewidywac orzekanie przepadku jako $rodka
zabezpieczajacego w szerszym zakresie (art. 73 ust. 3 KZ).

Ogolnie uregulowanie stowenskie moze by¢ postrzegane jako dosy¢ przejrzyste
i przemysSlane. Jego wada jest brak okreSlenia mozliwosci postepowania z osobami
uposledzonymi umystowo. Dyskusyjny jest brak srodka zabezpieczajacego stosowa-
nego wobec 0s6b uzaleznionych. Nie istnieje zadna postaé postepowania z wielo-
krotnymi recydywistami. Ogélna cechg sSrodkow zabezpieczajacych w stowenskim
kodeksie karnym jest ich tagodny charakter, co zresztg jest charakterystyczne dla
stoweniskiego prawa karnego jako takiego.

9. CZARNOGORA

Artykut 67 kodeksu karnego Czarnogéry z 17. 12. 2003 r. (Krivi¢ni Zakon, Cerne
Gore dalej jako KZC)?! wymienia nastepujace Srodki zabezpieczajace:

— przymusowe leczenie psychiatryczne w szpitalu psychiatrycznym;

— przymusowe leczenie psychiatryczne w warunkach wolnosciowych;

— przymusowe leczenie z uzaleznienia od narkotykows

— przymusowe leczenie z uzaleznienia od alkoholu;

— zakaz wykonywania zawodu, zajmowania stanowiska lub prowadzenia

dziatalnosci;

o1 Sluzbeni list Republike Crne Gore (dziennik ustaw Republiki Czarnogoéry), 2003, poz. 70 ze zm.
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zakaz prowadzenia pojazdéw silnikowych;

— przepadek przedmiotow;

— wydalenie cudzoziemca z terytorium pafnstwa;
— podanie orzeczenia do publicznej wiadomosci.

Zgodnie z art. 68 ust. 1 KZC sad moze zastosowaé jeden lub wiecej sSrodkow
zabezpieczajacych, jezeli jest to dozwolone przepisami kodeksu. Srodki polegajace
na przymusowym leczeniu, zaréwno w warunkach izolacyjnych, jak i na wolnosci,
stosowane sg wobec sprawcoéw niepetnosprawnych psychicznie. Orzeka sie je samo-
dzielnie, a takze obok kary. Obok §rodkéw zwigzanych z leczeniem psychiatrycznym
sprawcy w odniesieniu do sprawcy niepetnosprawnego psychicznie mozna orzec
zakaz wykonywania zawodu, zajmowania stanowiska lub prowadzenia dziatalnos-
ci, zakaz prowadzenia pojazdéw i przepadek przedmiotéw (art. 68 ust. 2 KZC).
Przymusowe leczenie z uzaleznienia od narkotykoéw, przymusowe leczenie z uza-
leznienia od alkoholu, zakaz wykonywania zawodu, zajmowania stanowiska lub
prowadzenia dzialalnosci, zakaz prowadzenia pojazdow, przepadek przedmiotéw
i podanie wyroku do publicznej wiadomosci moga by¢ orzeczone zaréwno obok
kary, jak i w razie warunkowego skazania, badz uniewinnienia sprawcy (art. 68
ust. 4 KZC), natomiast wydalenie cudzoziemca z kraju moze by¢ orzeczone jedynie
w razie skazania lub skazania warunkowego (art. 68 ust. 4 KZC).

Przymusowe leczenie psychiatryczne w szpitalu psychiatrycznym moze by¢ orze-
czone przez sad wobec sprawcy, ktory popetnit czyn zabroniony jako przestepstwo
w stanie poczytalno$ci w znacznym stopniu ograniczonej, jezeli mozna uwazaé,
ze w zwigzku ze stanem umystowym sprawcy oraz waga popelnionego przez niego
czynu moze popelnié w przysztosci powazne przestepstwo (art. 69 ust. 1 KZC). Przy
zachowaniu pozostatych warunkéw mozna orzec przymusowe leczenie w szpitalu
psychiatrycznym takze wobec osoby, ktéra popetnita czyn zabroniony w stanie
niepoczytalnosci (art. 69 ust. 2 KZC). Jezeli przestanki umieszczenia w placéwce
odpadaja, sad ma obowigzek uchyli¢ §rodek (art. 69 ust. 3 KZC). Jezeli srodek
zostal orzeczony obok kary pozbawienia wolnosci®?, dtugosé pobytu w placowce
medycznej nie moze przekracza¢ dugosci orzeczonej kary (art. 69 ust. 4 KZC).
W przypadku sprawcy, ktory popelnil przestgpstwo w stanie poczytalnosci zna-
czaco ograniczonej i zostal skazany na kare pozbawienia wolnosci, sprawca jest
kierowany nie do zaktadu karnego, lecz do zamknietej placoéwki leczniczej. Czasu
pobytu w tym oSrodku nie uwaza si¢ za czas wykonywania $rodka zabezpiecza-
jacego, lecz za czas wykonywania kary pozbawienia wolnosci, i jest on zaliczany
na jej poczet. Jezeli nie istnieje potrzeba dalszego leczenia sprawcy, a nie uptynat
jeszcze czas, na ktory orzeczono kare pozbawienia wolnosci, sad moze warunkowo
zwolnié sprawce lub zdecydowac o wykonaniu pozostatej czesci kary pozbawienia
wolnosci (art. 69 ust. 5 KZC).

Leczenie psychiatryczne na wolnosci sad orzeka w razie popelnienia przez
sprawce czynu zabronionego jako przestepstwo w stanie niepoczytalnosci, jezeli
uzna, ze ze wzgledu na stan sprawcy i wage popelnionego przez niego czynu istnieje
niebezpieczenstwo ponownego popetnienia przez niego czynu zabronionego, jednak

°2 Co jest mozliwe w przypadku orzekania na podstawie art. 69 ust. 1 KZC.
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wystarczajace jest leczenie go na wolnosci (art. 70 ust. 1 KZC). Srodek ten jest
stosowany takze wobec sprawcy niepoczytalnego w czasie popelnienia czynu zabro-
nionego, wobec ktérego stosowany byl srodek w postaci przymusowego leczenia
w szpitalu psychiatrycznym, jednak z uwagi na stan sprawcy wystarczajace juz jest
leczenie go w warunkach wolnos$ciowych (art. 70 ust. 2 KZC). Obie te mozliwosci
istnieja na mocy art. 70 ust. 3 KZC takze w odniesieniu do sprawcy, ktéry popelnit
przestepstwo, dzialajac z poczytalno$cig w znacznym stopniu ograniczona. Terapia
w warunkach wolnos$ciowych trwa tak dtugo, jak to konieczne, jednak nie dtuze;j
niz 3 lata (art. 70 ust. 5 KZCQ).

Jezeli jest to konieczne dla powodzenia terapii, Srodek wolnoSciowy moze byé
okresowo wykonywany w placéwce zamknigtej, jednak pobyt w niej nie moze
kazdorazowo przekroczy¢ 15 dni, a tacznie 2 miesiecy (art. 70 ust. 4 KZC). Moz-
liwe jest takze umieszczenie skazanego w placéwce zamknietej na stale, jednak
tylko wtedy, gdy — przy zachowaniu innych wymogéw zastosowania tego $rodka
— sprawca nie podejmuje leczenia lub samowolnie je przerywa (art. 70 ust. 6 KZC).

Przymusowe leczenie z uzaleznienia od narkotykéw mozna orzec w razie po-
petnienia przez sprawce przestepstwa w zwiazku z uzaleznieniem od narkotykéow,
a istnieje powazne niebezpieczenistwo popelnienia takiego czynu w przysztosci
(art. 71 ust. 1 KZC). Srodek ten jest wykonywany w placéwce medycznej lub innej
wyspecjalizowanej placéwce. Czasu trwania leczenia nie okresla sie z gory, jednak
nie moze by¢ on dtuzszy niz 3 lata (art. 72 ust. 3 KZC). Jezeli orzeczono kare
pozbawienia wolnosci krétsza niz 3 lata, okres wykonywania §rodka nie moze by¢
dtuzszy od kary (art. 71 ust. 4 KZC). Czas spedzony w osrodku jest zaliczany na po-
czet kary (art. 71 ust. 4 KZC). Srodek ten moze by¢ wykonywany w warunkach
wolnosciowych, jednak wytacznie w razie skazania na kar¢ wolnoSciowy (art. 71
ust. 5 KZC), a jesli sprawca nie podejmuje leczenia lub samowolnie je przerywa,
mozna leczenie wykona¢ w warunkach placéwki zamknietej (art. 71 ust. 6 KZC).
Leczenie w warunkach wolnosciowych trwa tak dlugo, jak to konieczne, jednak
nie dtuzej niz 3 lata (art. 71 ust. 5§ KZC).

Przymusowe leczenie z uzaleznienia od alkoholu mozna orzec w razie popetnie-
nia przez sprawce przestepstwa w zwigzku z uzaleznieniem od alkoholu, a istnieje
powazne niebezpieczenistwo popelnienia takiego czynu w przysztosci (art. 72
ust. 1 KZC). Srodek ten jest podobny do przymusowego leczenia z uzaleznienia
od narkotykéw, z ta tylko rdznica, ze maksymalny okres wykonywania $rodka
wynosi 2 lata (art. 72 ust. 4 KZC). W pozostatym zakresie zachowuja aktualnosé
uwagi poczynione wyzej.

Orzeczenie zakazu wykonywania zawodu moze objaé zar6wno wykonywanie
zawodu, jak i zajmowanie stanowiska, prowadzenie dziatalnosci czy dokonywanie
pewnych Scisle okreSlonych czynnosci w ramach tej dziatalno$ci. Materialng prze-
stankg jest stuszne przekonanie sadu, ze wykonywanie dziatalnosci badz czynnosci
mogtoby stanowi¢ niebezpieczefistwo na przysztosé (art. 73 ust. 1 KZC).

Zakaz orzekany jest na okres od 1 do 10 lat, a termin jego trwania nie biegnie
w czasie, gdy wobec sprawcy wykonywana jest kara pozbawienia wolnosci lub
§rodek zabezpieczajacy skutkujacy pozbawieniem wolnosci (art. 73 ust. 2 KZC).

W przypadku skazania warunkowego podjecie przez sprawce zakazanych dziatan
jest obligatoryjng podstawa wykonania kary (art. 73 ust. 3 KZC).
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Jezeli srodek byt wykonywany przez 3 lata, sad moze zdecydowac o jego uchy-
leniu (art. 78 ust. 1 KZC). Orzekajac o tym, sad bierze pod uwage zachowanie
sprawcy po popelnieniu czynu, czy wynagrodzil pokrzywdzonemu szkode, czy
zwrocit korzy$¢ majatkowa osiagnieta w drodze przestepstwa, a takze inne okolicz-
nosci, ktére moga pomdc w ocenie, czy uchylenie Srodka byltoby stuszne (art. 78
ust. 2 KZC).

Srodek zabezpieczajacy zakazu prowadzenia pojazdéw silnikowych mozna orzec
w razie popelnienia przez sprawce czynu zabronionego narazajacego bezpieczen-
stwo w ruchu drogowym (art. 74 ust. 1 KZC). Zakaz odnosi sie do kategorii lub
rodzajow pojazdow, zatem sad powinien okresli¢ w wyroku, o jakie pojazdy chodzi
(art. 74 ust. 2 KZC). Przy orzekaniu zakazu sad powinien uwzgledni¢ wage popel-
nionego czynu, wage i charakter wcze$niejszych naruszen zasad bezpieczefistwa
w ruchu drogowym, jezeli sprawca si¢ ich dopuszczal, a takze poziom niebezpie-
czefistwa, ktore wigze si¢ z prowadzeniem pojazdéw okre$lonej kategorii przez
sprawce (art. 74 ust. 3 KZC). Srodek ten moze by¢ orzeczony takze w odniesieniu
do cudzoziemca. Wowczas zakaz obowigzuje tylko na terytorium Czarnogory
(art. 74 ust. 4 KZC). W razie skazania warunkowego niestosowanie si¢ przez
sprawce do zakazu jest obligatoryjng podstawg wykonania kary (art. 74 ust. 5 KZC).
Jezeli srodek byt wykonywany przez 3 lata, sad moze zdecydowac o jego uchyleniu
(art. 78 ust. 1 KZC). Orzekajac o tym, sad bierze pod uwage zachowanie sprawcy
po popelnieniu czynu, czy wynagrodzit pokrzywdzonemu szkode, czy zwrocit ko-
rzy$¢ majatkowa osiagnieta w drodze przestepstwa, a takze inne okolicznosci, ktére
moga pomdc w ocenie, czy uchylenie §rodka byloby stuszne (art. 78 ust. 2 KZC).

Przepadkowi przedmiotéw (art. 75 ust. 1 KZC) podlegaja przedmioty stuzace
lub przeznaczone do popelnienia czynu zabronionego, a takze uzyskane za pomoca
czynu zabronionego, o ile stanowig wlasnos¢ sprawcy. Natomiast jezeli przedmioty
te nie stanowig wlasnosci sprawcy, ich przepadek moze by¢ orzeczony tylko wtedy,
jezeli orzeczenie ich przepadku jest konieczne ze wzgledéw bezpieczenistwa publicz-
nego lub moralnosci, a prawa innych oséb, ktére mogg zadaé naprawienia szkody
od sprawcy, nie zostajg przez to naruszone (art. 75 ust. 2 KZC).

Wydalenie z terytorium panstwa moze by¢ orzeczone wobec cudzoziemca, ktory
popelnit przestepstwo. Wydalenie obejmuje zakaz powrotu na okres od 1 do 10 lat.
W przypadku recydywisty mozliwe jest orzeczenie wydalenia na zawsze (art. 76
ust. 1 KZC)%. Orzekajac $rodek, sad bierze pod uwage czas, wage, motywy, sposéb
oraz inne okolicznoS$ci popelnienia przestepstwa, ktére wskazuja na to, ze cudzo-
ziemiec nie powinien przebywac na terytorium Czarnogory (art. 76 ust. 2 KZC).

Podanie wyroku do publicznej wiadomosci jest mozliwe w razie popelnienia
przestepstwa za pomoca Srodkéw masowego komunikowania si¢. Polega na opubli-
kowaniu orzeczenia lub informacji o nim na koszt sprawcy (art. 77 ust. 112 KZC).

Oceniajac uregulowanie w prawie karnym Czarnogéry, nalezy wskazaé na spore
podobienstwo przyjetych rozwigzan do tych, jakie prezentuje kodeks karny Sto-
wenii* z podobnymi wadami i zaletami. Réznica lezy w nieco szerszym katalogu
srodkéw zabezpieczajacych, kodeks karny Czarnogéry zna bowiem przymusowe

% Chodzi o recydywe og6lna okreslong w art. 43 KZC i stanowiacg okolicznos¢ obciazajaca przy wymiarze
kary.
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leczenie 0s6b uzaleznionych, a takze podanie wyroku do publicznej wiadomosci
i wydalenie cudzoziemca z terytorium panstwa, ktére to Srodki w gruncie rzeczy
wykazuja znaczne podobiefistwo do $rodkéw karnych istniejagcych w polskim
prawie karnym.

10. SERBIA

Serbski kodeks karny z 10.06.2009 (dalej KZS — Krivi¢ni Zakonik Republike Ser-
bije)** jako podstawowy cel srodkéw zabezpieczajacych wskazuje w art. 78 KZS
wyeliminowanie okoliczno$ci lub warunkéw, ktére moga mieé wpltyw na popel-
nienie przez sprawce czynu zabronionego w przysztosci.
Srodkami zabezpieczajacymi zgodnie z art. 79 ust. 1 KZS sa:

— przymusowe leczenie psychiatryczne w szpitalu psychiatrycznym;

— przymusowe leczenie psychiatryczne w warunkach wolno$ciowych;

— przymusowe leczenie z uzaleznienia od narkotykows

— przymusowe leczenie z uzaleznienia od alkoholu;

— zakaz wykonywania zawodu, zajmowania stanowiska lub prowadzenia

dziatalnosci;

— zakaz prowadzenia pojazdow silnikowych;

— przepadek przedmiotow;

— wydalenie cudzoziemca z terytorium pafstwa;

— podanie orzeczenia do publicznej wiadomosci.

Srodki zabezpieczajace zgodnie z art. 79 ust. 2 KZS moga by¢ zastosowane
wobec 0s6b, ktére popelnity czyn zabroniony lub przestepstwo w stanie niepo-
czytalnosci lub poczytalnosci w znacznym stopniu ograniczonej, przy spetnieniu
dodatkowych warunkéw okreslonych przepisami szczeg6lnymi.

Zgodnie z art. 80 ust. 1 KZS sad moze, w razie spelnienia okre$lonych w ustawie
przestanek, zastosowaé jeden lub wiecej srodkéw zabezpieczajacych. Przymusowe
leczenie psychiatryczne w szpitalu psychiatrycznym oraz przymusowe leczenie psy-
chiatryczne w warunkach wolno$ciowych moze by¢ zastosowane wobec sprawcy
zaburzonego psychicznie, zaréwno jezeli w czasie czynu jego poczytalnosé byta
wylaczona, jak i w przypadku poczytalnodci w znacznym stopniu ograniczonej
(art. 80 ust. 3 KZS). Obok tych srodkéw wobec sprawcy, o ktérym mowa, mozna
zastosowac zakaz wykonywania zawodu, zajmowania stanowiska lub prowadzenia
dziatalnosci, zakaz prowadzenia pojazdéw silnikowych i przepadek przedmiotéw
(art. 80 ust. 2 KZS). Przymusowe leczenie z uzaleznienia od narkotykéw, przymu-
sowe leczenie z uzaleznienia od alkoholu, zakaz wykonywania zawodu, zajmowania
stanowiska lub prowadzenia dziatalnosci, zakaz prowadzenia pojazd6w, przepadek
przedmiotéw i podanie wyroku do publicznej wiadomosci moga by¢ orzeczone
zar6wno obok kary, jak i w razie warunkowego skazania, jak tez w razie uniewin-
nienia sprawcy (art. 80 ust. 4 KZS).

Przymusowe leczenie psychiatryczne w szpitalu psychiatrycznym mozna zasto-
sowac zgodnie z art. 81 ust. 1 KZS wobec sprawcy, ktéry popetnit przestepstwo

%4 Sluzebni glasnik (dziennik urzedowy Republiki Serbii), RS 2009, poz. 41 ze zm.
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w stanie poczytalnoSci ograniczonej w znacznym stopniu, a zgodnie z art. 81
ust. 2 KZS — wobec sprawcy, ktory popetnit czyn zabroniony w stanie niepoczytalno-
$ci. W obu przypadkach zastosowanie $rodka jest mozliwe, jezeli czyn wynikal z za-
burzenia umystowego, a istnieje obawa, ze sprawca w przysztosci popetni taki lub
powazniejszy czyn ponownie, w zwigzku z tym leczenie w warunkach zamknietych
jest konieczne, by temu zapobiec. W wypadku orzeczenia Srodka wobec sprawcy,
ktéry popetnit przestepstwo w stanie poczytalno$ci ograniczonej, Srodek moze by¢
zastosowany obok kary pozbawienia wolnosci, a jego wykonywanie nie moze trwaé
dluzej niz wykonywanie kary (art. 80 ust. 4 KZS). Czas spedzony w osrodku lecze-
nia jest zaliczany na poczet kary pozbawienia wolnosci. Jezeli czas ten jest krdtszy
od orzeczonej kary, po wykonaniu §rodka sad decyduje, czy nalezy wykona¢ kare.
Moze wowczas sprawce przedterminowo zwolnié (art. 80 ust. 5 KZS), przy czym
mozliwe jest wowczas zastosowanie Srodka w postaci leczenia psychiatrycznego
na wolnosci (art. 81 ust. 3 KZS).

Zgodnie z art. 80 ust. 3 KZS jezeli odpadnie materialna podstawa leczenia, sad
decyduje o zaniechaniu stosowania $rodka.

Podstawy zastosowania Srodka w postaci przymusowego leczenia psychiatrycz-
nego na wolnosci sg podobne jak w przypadku leczenia w osrodku zamknietym.
Zgodnie z art. 82 ust. 1 i 2 KZS podstawa jest popelnienie czynu zabronionego
w stanie niepoczytalnosci lub popetnienie przestepstwa w warunkach poczytalno-
Sci ograniczonej, jezeli istnieje niebezpieczefistwo, ze sprawca popelni taki czyn
ponownie, a dla zapobiezenia temu wystarczy leczenie psychiatryczne w warun-
kach wolnosciowych. Wykonywanie tego $rodka nie moze trwaé dluzej niz 3 lata
(art. 82 ust. 5 KZS).

Jezeli jest to konieczne dla powodzenia terapii, Srodek wolnoSciowy moze byé
okresowo wykonywany w placéwce zamknictej, jednak pobyt w niej nie moze
kazdorazowo przekroczy¢ 15 dni, a tacznie 2 miesiecy (art. 82 ust. 4 KZS). Moz-
liwe jest takze umieszczenie skazanego w placéwce zamknietej na stale, jednak
tylko wtedy, gdy — przy zachowaniu innych wymogéw zastosowania tego $rodka
—sprawca nie podejmuje leczenia lub samowolnie je przerywa (art. 82 ust. 6 KZS).

Przymusowe leczenie z uzaleznienia od narkotykéw orzeka sie w razie popet-
nienia przez sprawce przestepstwa pozostajacego w zwigzku z uzaleznieniem, jezeli
istnieje powazne niebezpieczefistwo popelnienia przez niego takiego przestepstwa
w przysztosci (art. 83 ust. 1 KZS). Leczenie wykonuje sie w osrodku zamknietym,
okres jego trwania nie moze przekroczy¢ 3 lat (art. 83 ust. 2 KZS), a czas ten
zalicza sie na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci (art. 83 ust. 4 KZS).
Leczenie moze by¢ przeprowadzone takze w warunkach wolno$ciowych, jezeli
sad uzna to za wystarczajace. Takze i w tym przypadku okres leczenia nie moze
przekraczaé 3 lat (art. 83 ust. 3 KZS). Jezeli sprawca zostal skazany na kare wolno-
Sciowa, leczenie musi by¢ przeprowadzone w warunkach wolnoéciowych (art. 83
ust. 5 KZS). Zawsze jednak jest mozliwe umieszczenie skazanego w placowce za-
mbknietej, jezeli sprawca nie podejmuje leczenia lub samowolnie je przerywa (art. 83
ust. 6 KZS).

Przymusowe leczenie z uzaleznienia od alkoholu mozna orzec w razie popetnie-
nia przez sprawce przestepstwa w zwigzku z uzaleznieniem od alkoholu, a istnieje
powazne niebezpieczenstwo popelnienia takiego czynu w przysztosci (art. 84
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ust. 1 KZS). Zasady orzekania i wykonywania tego $§rodka sg identyczne jak $rod-
ka w postaci przymusowego leczenia z uzaleznienia od narkotykéw, z ta réznica,
ze wykonywanie $rodka w warunkach wolno$ciowych moze maksymalnie trwaé
nie 3, lecz 2 lata (art. 84 ust. 4 KZS).

Orzeczenie zakazu wykonywania zawodu moze objaé zar6wno wykonywanie
zawodu, jak i zajmowanie stanowiska, prowadzenie dziatalnosci czy dokonywanie
wszystkich lub niektérych czynno$ci w ramach tej dziatalnosci. Materialng prze-
stanka jest stuszne przekonanie sadu, ze wykonywanie dzialalnosci czy czynnosci
mogtoby stanowi¢ niebezpieczefistwo na przyszto$é (art. 85 ust. 1 KZS). Zakaz
orzekany jest na okres od 1 do 10 lat, a czas jego trwania nie biegnie, gdy wobec
sprawcy wykonywana jest kara pozbawienia wolnosci lub Srodek zabezpieczajacy
skutkujacy pozbawieniem wolnosci (art. 85 ust. 2 KZS). W przypadku skazania
warunkowego podjecie przez sprawce zakazanych dziatan jest obligatoryjna pod-
stawa wykonania kary (art. 85 ust. 3 KZS).

Srodek zabezpieczajacy zakazu prowadzenia pojazdéw silnikowych mozna
orzec w razie popelnienia przez sprawce czynu zabronionego narazajacego bez-
pieczenistwo w ruchu drogowym (art. 86 ust. 1 KZS). Zakaz odnosi si¢ do ka-
tegorii lub rodzajow pojazdéw (art. 86 ust. 2 KZS). Przy orzekaniu zakazu sad
powinien uwzgledni¢ wage popetnionego czynu, wage i charakter wcze$niejszych
naruszen zasad bezpieczefistwa w ruchu drogowym, jezeli sprawca si¢ ich dopusz-
czal, a takze poziom niebezpieczefistwa, ktore wigze sie z prowadzeniem pojaz-
déw okreslonej kategorii przez sprawce (art. 86 ust. 3 KZS). Zakaz moze trwaé
od 3 miesiecy do 5 lat (art. 86 ust. 4 KZS). Srodek moze by¢ orzeczony takze
w odniesieniu do cudzoziemca. Wowczas zakaz obowiazuje tylko na terytorium
Serbii (art. 86 ust. § KZS). W przypadku skazania warunkowego niestosowanie
sie przez sprawce do zakazu jest obligatoryjng podstawa wykonania kary (art. 86
ust. 6 KZS).

Przepadkowi przedmiotéw (art. 87 ust. 1 KZS) podlegajg przedmioty stuzace
lub przeznaczone do popelnienia czynu zabronionego, a takze uzyskane za pomoca
czynu zabronionego, o ile stanowig wlasno$¢ sprawcy. Natomiast jezeli przedmio-
ty te nie stanowig wlasnosci sprawcy, ich przepadek moze byé orzeczony tylko
wtedy, gdy orzeczenie ich przepadku jest konieczne ze wzgledow bezpieczefistwa
publicznego lub moralnosci, a prawa innych oséb, ktére moga zadaé od sprawcy
naprawienia szkody, nie zostajg przez to naruszone (art. 87 ust. 2 KZS).

Wydalenie z terytorium panstwa moze by¢ orzeczone wobec cudzoziemca, ktory
popelnit przestepstwo. Wydalenie obejmuje zakaz powrotu na okres od 1 do 10 lat.
Orzekajac ten $rodek, sad bierze pod uwage czas, wage, motywy, sposdb oraz inne
okolicznosci popelnienia przestepstwa, ktére wskazujg na to, ze cudzoziemiec jest
osobg niepozadang na terytorium Serbii (art. 88 ust. 11 2 KZS).

Podanie wyroku do publicznej wiadomosci jest mozliwe w razie popelnienia
przestepstwa za pomocg $srodkéw masowego komunikowania si¢ lub w celu wy-
eliminowania zagrozenia dla zycia lub zdrowia (art. 89 ust. 1 KZS).

Warto zauwazyd, ze ksztalt Srodkéw zabezpieczajacych w prawie karnym Serbii
jest niemal identyczny jak w prawie karnym Czarnogory, a bardzo podobny jak
w prawie karnym Stowenii. Zachowujg zatem aktualno$¢ uwagi podsumowujace
wypowiedziane na gruncie obu oméwionych wyzej systeméw.
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11. RUMUNIA

Nowy rumunski kodeks karny® (dalej jako CPR) jeszcze nie wszedt w zycie®®,
jednak wydaje sie, ze analize Srodkéw zabezpieczajacych w rumufniskim prawie
karnym nalezy oprze¢ wlasnie na nim, wskazujac jedynie na przypadki, w ktérych
zaszly powazniejsze zmiany w stosunku do uregulowania, ktore jeszcze obowia-
zuje. Nowy kodeks karny Rumunii przewiduje nastepujace Srodki zabezpieczajace
(art. 108 CPR): zobowigzanie do leczenia, internowanie medyczne, zakaz pelnienia
funkgji lub wykonywania zawodu i przepadek®”. Celem stosowania §rodkéw za-
bezpieczajacych jest zapobiezenie niebezpieczenstwu popelniania nowych czynéw
zabronionych przez prawo (art. 107 ust. 1 CPR). Stosowac je mozna tylko wobec
0s6b, ktore dopuscity sie czynu zabronionego (art. 107 ust. 2 CPR). Srodki zabez-
pieczajace mozna stosowac takze wtedy, kiedy nie jest mozliwe wymierzenie kary
(art. 107 ust. 3 CPR).

Przymusowe leczenie stosuje sie¢ wobec sprawcéw cierpiacych na choroby psy-
chiczne, uzaleznionych od alkoholu lub substancji psychoaktywnych lub cierpiacych
na chorobe wywolang zatruciem tymi substancjami, jezeli stanowig zagrozenie dla
spoteczefistwa. Jego stosowanie jest uzasadnione koniecznoscig wyeliminowania
zagrozenia (art. 109 ust. 1 CPR). Identycznie zostaly okreslone przestanki interno-
wania medycznego (art. 110 CPR). Leczenie w warunkach internowania ma miej-
sce wowczas, kiedy nie jest wystarczajace leczenie w warunkach wolnoSciowych
(art. 109 ust. 2 CPR). Jezeli wobec sprawcy orzeczono kare pozbawienia wolnosci,
leczenie odbywa sie¢ w czasie jej wykonywania (art. 109 ust. 3 CPR).

Zakaz wykonywania zawodu mozna orzec, jezeli sprawca dopuscit sie czynu
zabronionego z powodu niezdatnosci, braku wyszkolenia lub z innego powodu,
ktéry sprawia, ze jest niezdatny do wykonywania zawodu, pelnienia funkgji lub
wykonywania okre§lonych czynnosci (art. 111 ust. 1 CPR). Srodek ten mozna
uchyli¢ na wniosek sprawcy, jezeli byl stosowany przynajmniej przez rok i jezeli
sad uznal, ze ustaly przyczyny, dla ktérych go zastosowano. W wypadku odrzu-
cenia wniosku kolejny nie moze zosta¢ ztozony przed uplywem kolejnego roku
(art. 111 ust. 2 CPR).

Przepadkowi podlegaja zgodnie z art. 112 ust. 1 CPR nastepujgce kategorie
przedmiotow:

— przedmioty pochodzgce z czynu zabronionego;

— przedmioty stuzace lub przeznaczone do popetnienia czynu zabronionego,
jezeli naleza do sprawcy, a takze jezeli nalezg do innej osoby, ktéra wiedzia-
ta o ich uzyciu lub przeznaczeniu do popelnienia czynu zabronionego;

— przedmioty uzyte natychmiast po popelnieniu czynu zabronionego
w celu zapewnienia sprawcy bezkarnosci®®;

5 Kodeks karny Rumunii Codul Penal al Romaniei, Monitorul Oficial (dziennik urzedowy |Rumunii), cz. I,
poz. 510.

% Ma to nastgpi¢ 1.02.2014 r., obecnie obowigzuje jeszcze kodeks karny z 2004 r.

7 Obecnie obowigzujacy kodeks z 2004 r. zawiera dodatkowo zakaz przebywania w okres§lonym miejscu,
zakaz powrotu do domu rodzinnego przez okreslony okres i wydalenie cudzoziemca z kraju (art. 128 CPR
22004 r.).

%8 Jest to nowa kategoria przedmiotéw podlegajacych przepadkowi w rumunskim prawie karnym. Obecnie
obowiazujacy kodeks karny z 2004 r. jej nie przewiduje.
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— przedmioty, ktére stanowily nagrode lub zaptate za popetnienie czynu
zabronionego;

— przedmioty nabyte w drodze popelnienia czynu zabronionego;

— przedmioty, ktérych posiadanie jest zabronione przez prawo karne.

System $rodkéw zabezpieczajacych w rumunskim prawie karnym nie jest zatem
rozbudowany. Charakteryzuje sie, co jest czesto spotykane w Europie, brakiem
uregulowan odnoszacych si¢ do postepowania z osobami uposledzonymi umysto-
wo. Nie istnieje Srodek stosowany wobec niebezpiecznych sprawcéw wykonywany
po zakonczeniu odbywania kary pozbawienia wolnosci.

12. ROSJA

W kodeksie karnym Federacji Rosyjskiej z 24.05.1996 r.*° (dalej jako UKRF od Ugo-
townyj Kodeks Rossijskoj Fiedieracyi) istnieje rozdzial XV zatytutowany ,,Srodki
zabezpieczajace o charakterze medycznym”. Artykut 97 ust. 1 UKRF reguluje
podstawy zastosowania tych srodkéw. Zgodnie z nim medyczne Srodki zabezpie-
czajace mogg zostaé wymierzone tylko przez sad. Wymierza si¢ je sprawcom, ktorzy
dopuscili sie czynéw zabronionych przewidzianych w kodeksie karnym!%° w stanie
niepoczytalnoéci; sprawcom, u ktérych po popetnieniu przestepstwa wystapit roz-
strdj psychiczny; sprawcom, ktorzy popelnili przestepstwo w stanie rozstroju psy-
chicznego niewylaczajacego poczytalnosci; sprawcom, ktorzy w wieku powyzej 18.
roku zycia dopuscili sie przestepstwa o charakterze seksualnym wobec matoletniego,
jezeli cierpieli na zaburzenie preferencji seksualnych (pedofili¢), ktére nie usuneto
ich poczytalnosci'®l. Zgodnie z art. 97 ust. 2 UKRF $rodek zabezpieczajacy moze
zosta¢ wymierzony tylko wtedy, kiedy rozstréj psychiczny wigze sie z mozliwoscia
wyrzadzenia przez sprawce istotnej szkody albo z niebezpieczefistwem dla sprawcy
lub innej osoby. W przypadku oséb cierpiacych na zaburzenia wskazane w art. 97
ust. 1 UKREF, niestanowiacych zagrozenia ze wzgledu na swoj stan psychiczny, sad
moze przekazaé niezbedne materialy organom ochrony zdrowia w celu rozwigza-
nia probleméw ich leczenia lub skierowania ich na leczenie psychoneurologiczne
w zakladach opieki zdrowotnej (art. 97 ust. 3 UKRF).

Zgodnie z art. 98 UKRF celem stosowania medycznych srodkéw zabezpieczaja-
cych jest poprawa stanu psychicznego sprawcéw, a takze zapobiezenie dokonaniu
przez nich nowych czynéw zabronionych przewidzianych w kodeksie karnym.

Rodzaje srodkéw okresla art. 99 ust. 1 UKRF. S to: przymusowa ambulatoryj-
na obserwacja i przymusowe ambulatoryjne leczenie psychiatryczne, przymusowe
leczenie psychiatryczne w oddziale typu ogblnego, przymusowe leczenie psychia-
tryczne w oddziale typu specjalnego oraz przymusowe leczenie psychiatryczne
w oddziale typu specjalnego z intensywna obserwacja. Srodki te moga by¢ orzeczone

9 Sobranije Zakonodatielstwa Rossijskoj Fiedieracyi (Zbi6ér Prawodawstwa Federacji Rosyjskiej), SZRF 1996,
nr 25,s. 2954 i n. ze zm.

190 Prawo karne Federacji Rosyjskiej jest zawarte wytacznie w kodeksie karnym. Nie istnieja ustawy karne
dodatkowe.

101'Te kategorie sprawcow wprowadzono ustawg z 29.02.2012 r. o zmianie kodeksu karnego ZSRF nr14,
poz. 3.
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zar6wno samoistnie, jak i obok kary pozbawienia wolnosci. Ten ostatni przypadek
zachodzi wéwczas, kiedy sprawca zostal skazany za czyn popelniony w stanie
poczytalnosci, jednak wymaga leczenia psychiatrycznego. Wowczas mozliwe jest
orzeczenie Srodka wolnosciowego (art. 99 ust. 2 UKRF).

Srodek wolnoéciowy — przymusowa ambulatoryjna obserwacja psychiatryczna
i przymusowe ambulatoryjne leczenie psychiatryczne — moze by¢ orzeczony zgodnie
z art. 100 UKRF wowczas, kiedy istniejg podstawy orzeczenia srodka medycznego prze-
widziane w art. 97 UKREF, jednak nie istnieje potrzeba zastosowania Srodka izolacyjnego.

Przymusowe leczenie psychiatryczne we wszystkich postaciach moze by¢
orzeczone, jezeli istniejg podstawy orzeczenia §rodka medycznego przewidziane
w art. 97 UKRE, a charakter zaburzenia psychicznego osoby wymaga takich wa-
runkéw leczenia, traktowania i obserwacji, ktére moga by¢ zapewnione jedynie
w szpitalnym oddziale psychiatrycznym (art. 101 ust. 1 UKRF). Leczenie w psy-
chiatrycznym oddziale ogélnym moze zostaé orzeczone, jezeli sprawca ze wzgledu
na swoj stan psychiczny wymaga leczenia i obserwacji o charakterze stacjonarnym,
jednak nie wymaga intensywnej obserwacji (art. 101 ust. 2 UKRF). Przymusowe
leczenie psychiatryczne w oddziale typu specjalnego moze by¢ orzeczone, gdy
sprawca ze wzgledu na swdj stan psychiczny wymaga stalej obserwacji (art. 101
ust. 3 UKRF). Przymusowe leczenie psychiatryczne w oddziale typu specjalnego
z intensywng obserwacjg moze by¢ orzeczone, jezeli sprawca ze wzgledu na swoj
stan psychiczny przedstawia szczegdlne zagrozenie dla siebie i otoczenia oraz wy-
maga stalej i intensywnej obserwacji (art. 101 ust. 4 UKRF).

Przedtuzenie, zmiana i przerwanie stosowania Srodka moze nastgpi¢ na mocy
decyzji sadu podjetej na wniosek jednostki wykonujacej przymusowe leczenie,
sprawujacej nadzor penitencjarny nad wykonaniem Srodka. Wniosek jest sktadany
na podstawie opinii komisji lekarzy psychiatréw (art. 102 ust. 1 UKRF). Osoba,
wobec ktérej zastosowano ten $rodek, podlega kontroli wykonywanej przez komisje
lekarzy psychiatréw nie rzadziej niz co 6 miesigcy. Celem kontroli jest stwierdzenie
istnienia podstaw zfozenia wniosku o zmiang lub przerwanie stosowania srodka.
Kontrole przeprowadza si¢ takze z inicjatywy lekarza leczacego sprawce, jezeli
w trakcie terapii doszed! on do wniosku, ze istnieje konieczno$¢ zmiany lub zaprze-
stania stosowania $rodka, a takze na wniosek samego sprawcy, jego przedstawiciela
ustawowego lub bliskiego krewnego. W braku podstaw do zmiany lub zaprzestania
stosowania Srodka wtasciwy organ przedstawia sgdowi wniosek o przedtuzenie
czasu jego stosowania (art. 102 ust. 2 UKRF).

Szczegblny charakter ma przepis art. 102 ust. 2.1 UKRF, wprowadzony ustawg
o zmianie kodeksu karnego z 29.02.2012 r.'%> Stanowi on, ze niezaleznie od czasu
ostatniego badania i od podjetej decyzji o przerwaniu stosowania medycznego
Srodka zabezpieczajacego sad na podstawie wniesionego nie p6Zniej niz 6 miesiecy
od zakonczenia wykonywania kary wniosku wtasciwego organu zarzadza badanie
sadowo-psychiatryczne sprawcy, ktéry w wieku powyzej 18. roku zycia dopuscit sie
przestepstwa o charakterze seksualnym wobec maloletniego, jezeli cierpial na za-
burzenie preferencji seksualnych (pedofili¢), ktére nie usuneto jego poczytalnosci.
Celem badania jest stwierdzenie, czy istnieje potrzeba stosowania medycznych

102S7ZRF nr 14, poz. 3.
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srodkéw zabezpieczajacych w okresie proby przy warunkowym przedtermino-
wym zwolnieniu, w okresie odbywania tagodniejszej kary lub po wykonaniu kary.
Na podstawie badania sad moze orzec ambulatoryjne leczenie psychiatryczne.

Zmiana lub przerwanie stosowania medycznego $rodka zabezpieczajacego na-
stepuje na mocy decyzji sagdu w razie takiej zmiany stanu psychicznego sprawcy,
przy ktérej odpada potrzeba stosowania Srodka zabezpieczajacego lub powstaje
potrzeba zastosowania innego $rodka niz dotad stosowany (art. 102 ust. 3 UKRF).
W przypadku zaprzestania przymusowego leczenia w szpitalu psychiatrycznym sad
moze przekazaé niezbedne materiaty organom ochrony zdrowia w celu rozwigzania
probleméw leczenia sprawcow lub skierowania ich na leczenie psychoneurologiczne
w zakladach opieki zdrowotnej (art. 102 ust. 4 UKRF).

W przypadku leczenia osoby, u ktérej zaburzenie psychiczne zaistniato po po-
petnieniu przestepstwa przy wyznaczaniu kary lub wznowieniu jej wykonywania,
czas, przez ktéry wobec sprawcy stosowano leczenie przymusowe w szpitalu psy-
chiatrycznym, jest zaliczany na poczet kary pozbawienia wolnosci (art. 103 UKRF).

W przypadkach przewidzianych przez art. 99 ust. 2 UKRF!® lecznicze $rodki
zabezpieczajace s3 wykonywane w miejscu odbywania kary pozbawienia wolnosci,
aw przypadku skazania na inng kare — w postaci leczenia ambulatoryjnego (art. 104
ust. 1 UKRF). Jezeli w stanie zdrowia sprawcy zajda takie zmiany, ktére wymagaja
leczenia szpitalnego, skierowanie skazanego na takie leczenie mozliwe jest tylko
w sytuacjach przewidzianych przepisami o ochronie zdrowia (art. 104 ust. 2 UKRF),
a okres leczenia szpitalnego zaliczany jest na poczet kary (art. 104 ust. 3 UKRF).

Ze stosowania Srodka zabezpieczajacego potaczonego z odbywaniem kary re-
zygnuje sad na wniosek wlasciwego organu zlozony na podstawie decyzji komisji
lekarzy psychiatrow (art. 104 ust. 4 UKRF).

Srodki medyczne sa jedyna postacia §rodkéw zabezpieczajacych znang ro-
syjskiemu prawu karnemu. Warto zauwazy¢, ze nie istnieja w rosyjskim kodek-
sie karnym S$rodki zabezpieczajace medyczne zwigzane z leczeniem uzaleznien,
czy to od alkoholu, czy od innych §rodkéw, natomiast istniejace Srodki polegaja
wylacznie na leczeniu psychiatrycznym. Brak jest terapii wlasciwej dla zaburzen
o charakterze psychologicznym, a takze sSrodkow zabezpieczajacych polegajacych
na zakazach i przepadku. Nie istnieje stosowny system postepowania wobec osob,
ktoére sg wielokrotnymi recydywistami. Katalog srodkow jest zatem bardzo waski.
Zwraca natomiast uwage mozliwo$¢ przekazania przez sad karny materiatow
dotyczacych stosowania §rodka wtasciwemu organowi administracyjnemu w celu
zastosowania leczenia w trybie odrebnych przepisow.

13. BIALORUS

Kodeks karny Biatorusi z 09. 07.1999 r."* (dalej jako UKRB — Ugotownyj Kodeks
Riespubliki Biefaru$) reguluje Srodki zabezpieczajace w rozdziale IV zatytulowanym
»Srodki przymusu bezpieczenstwa i leczenia”.

103 Sprawca zostat skazany za czyn popelniony w stanie poczytalnosci, jednak wymaga leczenia psychiatrycznego.
104 Nacionalnyj rejestr prawowych aktow Riespubliki Bietaru$ (dziennik ustaw Republiki Biatorus), Nr 275,
poz. 3 ze zm.
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Artykut 100 ust. 1 UKRB stanowi, ze Srodki przymusu bezpieczenistwa i lecze-
nie mogg by¢ zastosowane przez sad w stosunku do osoby cierpigcej na chorobe
psychiczng, ktéra dopuscila si¢ czynéw spotecznie niebezpiecznych przewidzianych
przez kodeks karny, w celu leczenia i ochrony tej osoby, a takze w celu zapobiezenia
dokonaniu przez nig nowych czynéw zabronionych.

Jezeli sprawca w czasie popelnienia czynu byt poczytalny, srodek mozna zastoso-
wac obok kary, przy zachowaniu wyzej wskazanych celéw (art. 100 ust. 2 UKRB).
Dotyczy to takze oséb, ktére popelnity przestepstwo w zwiazku z uzaleznieniem
od alkoholu, narkotykéw lub innych srodkow, w celu leczenia sprawcow i osia-
gnieccia warunkéw odpowiednich do realizacji celéw odpowiedzialnosci karnej
(art. 100 ust. 3 UKRB).

Zgodnie z art. 101 UKRB wobec sprawcy, ktéry w czasie popetniania czynu
zabronionego byt niepoczytalny albo ktory dopuscil sie przestepstwa w stanie
poczytalnosci, lecz do czasu wydania wyroku lub wykonania kary zachorowat
psychicznie, tak ze nie moze rozpoznaé znaczenia swoich czynéw, a w zwigzku
z charakterem swych dolegliwosci i popelnionego czynu mozna uwazaé, ze stanowi
zagrozenie dla otoczenia, mozna zastosowaé nastepujace Srodki zabezpieczajace:

— przymusowe leczenie ambulatoryjne i ambulatoryjna obserwacja przez
lekarza psychiatre;

— przymusowe leczenie w szpitalu lub oddziale psychiatrycznym potaczone
ze zwykla obserwacja;

— przymusowe leczenie w szpitalu lub oddziale psychiatrycznym potaczone
ze wzmocniong obserwacja;

— przymusowe leczenie w szpitalu lub oddziale psychiatrycznym potaczone
z surowg obserwacjg.

Na mocy art. 106 ust. 1 UKRB $rodki te mogg by¢ zastosowane takze wobec
sprawcOw przestepstw, ktorzy popetnili je w stanie poczytalno$ci w znacznym
stopniu ograniczonej.

Szczegbtowe podstawy zastosowania poszczegdlnych postaci leczenia okresla
art. 102 UKRB, ktory w ust. 1 stanowi, ze w przypadku, kiedy nie jest konieczne
leczenie w warunkach zamknietych, sad moze zastosowaé wobec sprawcy leczenie
i obserwacje w warunkach ambulatoryjnych. Jezeli sprawca z uwagi na charakter
popetnionego czynu i schorzenia wymaga leczenia w warunkach zamknietych,
sad stosuje §rodek w postaci leczenia w szpitalu lub oddziale psychiatrycznym
polaczonego ze zwyklg obserwacja (art. 102 ust. 2 UKRB). Przymusowe leczenie
w szpitalu lub oddziale psychiatrycznym potaczone ze wzmocniong obserwacja
jest stosowane w przypadku sprawcow, ktorzy popetnili czyn zabroniony, jednak
inny niz przeciwko zyciu i zdrowiu. Srodek ten mozna zastosowaé, nawet jezeli
stan psychiczny sprawcy nie uzasadnia przekonania, ze stanowi on zagrozenie dla
otoczenia, jezeli sad uzna, iz sprawca potrzebuje leczenia szpitalnego w warunkach
wzmocnionej obserwacji (art. 102 ust. 3 UKRB). Przymusowe leczenie w szpitalu
lub oddziale psychiatrycznym polaczone z surowa obserwacja stosuje sie wobec
sprawcow, ktorzy ze wzgledu na charakter popetnionego czynu stanowig szczeg6lne
niebezpieczenistwo dla spoleczefistwa i w zwigzku z tym wymagaja leczenia psychia-
trycznego polaczonego z surowa obserwacja (art. 102 ust. 4 UKRB). Dwie ostatnie
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postaci leczenia wykonywane sa w specjalnych warunkach, ktére majg uniemozliwié
sprawcom popelnienie nowego czynu zabronionego (art. 102 ust. 5 UKRB).

Mozliwe jest dokonywanie zmian w toku leczenia. Czyni to sad na podstawie
opinii komisji lekarskiej (art. 103 ust. 1 UKRB), przy czym osoba, w stosunku
do ktérej jest wykonywany Srodek, przynajmniej raz na 6 miesiecy powinna by¢
badana przez komisje lekarska w celu stwierdzenia podstaw podjecia decyzji, a jej
opinia moze by¢ zaskarzona do sadu (art. 103 ust. 2 UKRB). Podobnie mozli-
we jest przerwanie stosowania Srodka takze na podstawie decyzji sadu (art. 103
ust. 3 UKRB). Istnieje podobne do rosyjskiego rozwigzanie przypadku, kiedy sad
uzna, ze dana osoba nie potrzebuje juz leczenia wykonywanego w ramach srodka
zabezpieczajacego, jednak powinna nadal znajdowa¢ sie pod opieka psychiatry. Sad
moze przekazaé wowczas akta do decyzji w sprawie leczenia w trybie administra-
cyjnym wlasciwemu organowi, ktérym jest Miniski Miejski Komitet Wykonawczy.
Organ ten moze zarzadzi¢ w trybie administracyjnym przymusowa obserwacje
psychiatryczna sprawcy w miejscu zamieszkania (art. 103 ust. 4 UKRB).

Po zakonczeniu stosowania $rodka, jezeli wobec sprawcy orzeczono réwniez
kare, a nie uplynat jeszcze termin przedawnienia jej wykonania, mozna ja wykonad,
o czym decyduje sad. Co ciekawe, poniewaz biatoruskie prawo karne dopuszcza
zastosowanie Srodka karnego bez rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci karnej,
pojawia si¢ tu rowniez mozliwo$¢ wymierzenia kary. W oméwionym wyzej przypad-
ku, kiedy sprawca, popelniajac czyn, byt poczytalny, jednak zachorowal psychicznie
po popelnieniu czynu, a przed wydaniem wyroku, sprawcy moze, ale nie musi, by¢
wymierzona kara. Mozna bez rozstrzygania w ogdle kwestii jego odpowiedzialno$ci
karnej zastosowaé wobec niego, i wykonywad, srodek zabezpieczajacy, okresu trwania
ktérego nie okresla sie z gory. Nastepnie, po uznaniu $rodka za wykonany, mozna
przeprowadzi¢ postepowanie karne o czyn, w zwigzku z ktérym wobec sprawcy
stosowano Srodek zabezpieczajacy, orzec kare i skierowaé ja do wykonania (por.
art. 104 UKRB). Rozwigzanie to nalezy ocenié¢ krytycznie z punktu widzenia gwa-
rancyjnej funkcji prawa karnego, tworzy bowiem szerokie pole do réznego rodzaju
naduzy¢. Zrodlem tej wysoce watpliwej mozliwosci jest istniejaca w biatoruskim
prawie karnym mozliwo$¢ zastosowania Srodka bez rozstrzygniecia w sprawie!®.
W razie wczeSniejszego lub pdzniejszego orzeczenia kary pozbawienia wolnosci
wykonany Srodek zabezpieczajacy zalicza sie na jej poczet (art. 105 UKRB).

W przypadku osob, ktore popetnity przestepstwo w stanie poczytalnosci
w znacznym stopniu ograniczonej, Srodki zabezpieczajace stosuje si¢ w razie ska-
zania na kare izolacyjng — w miejscu jej odbywania, w razie skazania na kare
nieizolacyjng — w miejscu zamieszkania, zawsze w postaci leczenia i obserwacji
w warunkach ambulatoryjnych (art. 106 ust. 2 UKRB).

105 Réznica miedzy rozwigzaniem polskim a biatoruskim jest wiec taka, ze w Polsce w sytuacji, kiedy w czasie

czynu sprawca jest poczytalny, jednak w czasie postepowania nie, sad rozstrzygnie kwestie jego odpowiedzial-
nosci karnej, z wymierzeniem kary wtacznie, natomiast po ewentualnym wykonaniu srodka zabezpieczajacego
podejmie decyzje, czy konieczne jest wykonywanie juz orzeczonej kary. W bialoruskim stanie prawnym
mozliwa jest sytuacja, gdy wobec sprawcy wykonuje sie srodek zabezpieczajacy w ukladzie, w ktérym nie
rozstrzygnieto, czy w ogble dopuscit sie czynu zabronionego. Mozliwe jest bowiem, ze dopiero po wyleczeniu
sprawcy sad w ogodle rozpozna sprawe co do meritum. Mozliwa jest do pomyslenia sytuacja, ze w takim
procesie okaze sie, iz sprawca w ogdle nie popehnit zarzucanego mu czynu, a zatem Srodek zabezpieczajacy
stosowano wobec niego bezpodstawnie.
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Przymusowe leczenie z uzaleznienia jest na podstawie art. 107 ust. 1 UKRB
stosowane wobec sprawcéw, ktérzy popetnili przestepstwa, cierpigc na alkoholizm,
narkomanie lub toksykomanie!®, przy czym jest stosowane zawsze obok kary!?’.
W przypadku os6b skazanych na kary izolacyjne leczenie prowadzone jest w miejscu
wykonywania kary, natomiast w razie skazania na kary nieizolacyjne — w postaci
leczenia i obserwacji w miejscu zamieszkania (art. 107 ust. 2 UKRB). Przerwanie
leczenia jest dokonywane na wniosek komisji lekarskiej (art. 107 ust. 3 UKRB).

Uregulowanie srodkéw zabezpieczajacych w biatoruskim prawie karnym wyka-
zuje znaczne podobiefistwo do rozwigzan rosyjskich, prezentujac podobne wady
i zalety. Podstawowa rdznicg jest istnienie w biatoruskim prawie karnym srodka
zabezpieczajacego polegajacego na leczeniu uzalezniefi, natomiast zwraca uwage
oslabienie systemu gwarancyjnego.

14. UWAGI KONCOWE

Uregulowanie §rodkéw zabezpieczajacych w panstwach poddanych analizie jest
zroznicowane. We wszystkich analizowanych panstwach przestanka zastosowania
Srodka jest zagrozenie, jakie sprawca stanowi dla spoteczefistwa, przy czym w po-
jedynczych przypadkach (Wtochy, Niemcy) jest ono okreslane jako stan niebezpie-
czefistwa sprawcy. W przypadku stanu niebezpieczefistwa sprawcy jako podstawy
orzekania Srodka zabezpieczajacego zawsze wskazuje sie na jego niebezpieczefistwo
dla otoczenia, niekiedy takze na to, ze sprawca jest niebezpieczny sam dla siebie
(Holandia).

Wszedzie tez podstawg zastosowania Srodka zabezpieczajacego jest to, ze sprawca
dopuscit si¢ czynu zabronionego lub przestepstwa; jedynie prawo wloskie dopusz-
cza wyjatki pozwalajace na zastosowanie §rodka wobec osoby, ktéra nie dopuscita
sie czynu zabronionego, jednak wyjatki te kazdorazowo musza by¢ wprowadzone
ustawowo.

Zro6znicowanie miedzy poszczegdlnymi pafistwami wystepuje natomiast w za-
kresie samego katalogu istniejgcych Srodkow, a takze kolejnosci ich wykonywania.
Zro6znicowane sg tez podstawy orzekania Srodkéw, chociaz — jak wskazano wyzej
— wszedzie podstawg jest istnienie niebezpieczenistwa ze strony sprawcy. Podstawa
ta jest niekiedy uzupelniana dodatkowymi warunkami. Na przyktad kodeks kar-
ny Szwajcarii zastrzega, ze mimo mozliwo$ci kumulatywnego orzeczenia wobec
jednego sprawcy kilku srodkow zabezpieczajacych sad powinien z niej korzystaé
tylko wyjatkowo, natomiast przy wyborze jednego $rodka powinien si¢ kierowaé
dyrektywa wyboru $rodka, ktérego wykonanie jest dla sprawcy najmniej dolegli-
we. Niemiecki kodeks karny zastrzega, ze zastosowanie Srodka zabezpieczajacego
powinno by¢ proporcjonalne do wagi popetnionego przez sprawce czynu i jego
niebezpieczenistwa. Podobne uregulowanie zawiera kodeks karny Republiki Cze-
skiej, stanowiac, ze krzywda wyrzadzona sprawcy w wyniku zastosowania srodka
zabezpieczajacego nie moze by¢ powazniejsza niz konieczna do osiggniecia celéw

106 Qkreslenie kodeksowe.
107 Jest tak dlatego, gdyz na gruncie biatoruskiego prawa karnego dzialanie w stanie odurzenia nigdy nie wyltacza
poczytalnodci.
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srodka. Uregulowanie czeskie zawiera, obok zasady proporcjonalnosci stosowanego
Srodka, takze zasade jego subsydiarnosci, bowiem stanowi, ze sSrodkéw zabezpie-
czajacych nie stosuje sie, jezeli nie jest to odpowiednie z uwagi na charakter i wage
czynu, a takze zagrozenie, jakie na przyszto§¢ stanowi sprawca zaréwno dla siebie,
jak i dla intereséw chronionych przez prawo karne. Na konieczno$¢ stosowania
srodkéw zabezpieczajacych z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci wskazuje
kodeks karny Stowenii.

Srodki zabezpieczajace we wszystkich analizowanych pafstwach moga by¢
stosowane zar6wno samodzielnie, jak i obok kary.

We wszystkich analizowanych pafistwach istniejg Srodki zabezpieczajace zwia-
zane z leczeniem chor6b psychicznych. Natomiast juz nie we wszystkich istnieja
mozliwosci zastosowania odpowiedniego trybu postepowania w stosunku do os6b
uposledzonych umystowo. Niekiedy leczenie choroby psychicznej jest utozsamiane
z postgpowaniem stosowanym wobec 0s0b uposSledzonych umystowo, niekiedy
ustawa w ogole nie przewiduje odrebnego postgpowania w stosunku do oséb
uposledzonych umystowo, co moze oznaczal, ze praktyka traktuje te osoby jako
chore psychicznie.

W niektorych panstwach (Austria, Niemcy, Holandia, Stowenia, Czarnogé-
ra, Serbia) istnieje mozliwo$¢ umieszczenia sprawcoéw uposledzonych umystowo
w szpitalu psychiatrycznym, co wydaje sie by¢ nie do kofica prawidlowe z uwagi
na rézny charakter obu zaburzef, co oznaczaé¢ musi rézny sposéb postepowa-
nia z osobami nimi dotknietymi. Inne ustawodawstwa nie interesuja sic w ogoble
kwestig postepowania w stosunku do 0séb uposledzonych umystowo, co oznacza,
ze prawdopodobnie w praktyce stosowane jest wobec nich umieszczenie w szpitalu
psychiatrycznym (Rumunia, Rosja, Biatorus). W innych wreszcie jest przewidziany
srodek polegajacy na umieszczeniu sprawcy upo$ledzonego umystowo w specjalnym
zakladzie, w ktorym stosowane sg odpowiednie Srodki (Czechy, Wtochy).

Czasu pobytu w szpitalu psychiatrycznym czy w o$rodku, w ktéorym prowa-
dzone jest stosowne postepowanie wobec os6b uposledzonych, co do zasady nie
okresla sie z gory, jednak w niekt6rych panstwach istnieja regulacje odnoszace sie
do maksymalnego okresu pobytu w takim os$rodku (Szwajcaria — 5 lat z mozliwo-
Scig przedtuzenia, Stowenia) lub do uregulowanej juz w samym przepisie kodeksu
karnego koniecznosci przeprowadzania okresowych badaf stanu sprawcy w celu
rozstrzygniecia, czy istnieje potrzeba dalszego stosowania $rodka (Stowenia, Rosja,
Biatorus). W przypadku $rodka orzekanego obok kary pozbawienia wolnosci spo-
tykana jest reguta uniemozliwiajaca przetrzymywanie sprawcy w zaktadzie dtuze;j
niz orzeczona kara (Austria, Czarnogoéra, Serbia). Niekiedy istniejg ograniczenia
odnoszace si¢ do mozliwosci skierowania na leczenie w warunkach zamknietych
wylacznie sprawcdw, ktérzy dopuscili sie tylko najpowazniejszych przestepstw
(Austria). Znana jest tez mozliwo$¢ wykonywania leczenia w zakladzie karnym
w ramach samej kary (Szwajcaria). Pewien wyjatek stanowi prawo karne wloskie,
ktore dla srodkéw terapeutycznych w postaci umieszczenia w domu leczenia i opieki
oraz umieszczenia w sgdowym szpitalu psychiatrycznym tworzy minimalne okresy
pobytu, nie odnoszac sie¢ do maksymalnych. Duza punitywno$¢ tego uregulowania
tagodzi przewidziana przepisami mozliwo§¢ zamiany pierwszego z wymienionych
srodkéw na dozor.
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Obok leczenia psychiatrycznego czy tez terapii psychologicznej, wykonywanych
w warunkach zamknietych, powszechnie znany jest srodek polegajacy na terapii
wykonywanej w warunkach wolnosciowych.

W wiekszosci analizowanych panstw istnieje Srodek polegajacy na przymusowym
leczeniu odwykowym sprawcy. Nie zna go prawo stoweriskie, a w Holandii jest on
wykonywany wolnoSciowo, jako element innego $§rodka zabezpieczajacego, jakim
jest dozor. Pozostale pafistwa znajg leczenie odwykowe wykonywane zaréwno w za-
ktadzie zamknietym, jak i w warunkach wolnosciowych. Istnieja przypadki, kiedy
leczenie w warunkach wolnoSciowych moze si¢ odbywaé okresowo w zaktadzie
zamknietym, zawsze jednak z ograniczeniem w czasie (Stowenia, Serbia, Czarnogé-
ra). W niekt6rych panstwach istnieje mozliwo$¢ zastosowania leczenie stacjonarnego
w odniesieniu do sprawcy, wobec ktérego stosowane byto bezskutecznie leczenie
na wolnosci. W szczegdlnosci dotyczy to uregulowan przewidujacych warunkowe
zwolnienie z wykonywania $rodka, jednak nie tylko, istnieja bowiem pafistwa, kt6-
rych regulacje przewiduja mozliwos$¢ ponownego umieszczenia sprawcy w zakltadzie
zamknietym takze woweczas, kiedy sad, nie zwalniajac go warunkowo, zdecydowat
o zamianie $rodka izolacyjnego na wolnoSciowy (Stowenia, Serbia, Czarnogoéra,
Witochy). Niekiedy czas leczenia odwykowego w zaktadzie zamknigtym jest ogra-
niczony (Szwajcaria, Niemcy). W odniesieniu do leczenia stosowanego obok kary
pozbawienia wolnoéci wykonywanego przed nig znana jest tez zasada, ze dtugosé
stosowania §rodka nie moze przekracza¢ dtugosci kary (Niemcy).

Terapeutyczne Srodki zabezpieczajace wykonywane sa co do zasady przed odby-
ciem kary pozbawienia wolnosci, jezeli zostala orzeczona (Austria, Niemcy, Szwaj-
caria), jednak istnieja w tym zakresie pewne roznice. Niekiedy mozliwe jest wyko-
nywanie §rodka i kary jednoczesnie (Szwajcaria). Istnieje przypadek, kiedy sad moze
zdecydowaé o wykonaniu czesci kary przed wykonaniem $rodka (Niemcy). Czesto
okres pobytu w osrodku zamknietym jest zaliczany na poczet kary (Austria, Szwajcaria,
Serbia). Niekiedy zakonczenie terapii wezeSniej niz zakoniczenie wykonania kary stwa-
rza mozliwo$¢ odstapienia od jej dalszego wykonania (Austria, Niemcy, Serbia) lub
warunkowego przedterminowego zwolnienia z reszty kary (Austria, Serbia). Istnieja
jednak ustawodawstwa przewidujace mozliwos¢ leczenia psychiatrycznego po od-
byciu kary pozbawienia wolnosci (Czechy, z zastrzezeniem, ze jezeli wykonanie kary
bez uprzedniego przeprowadzenia terapii jest niemozliwe, najpierw przeprowadza
sie terapie; Wlochy, jednak z wyjatkiem w odniesieniu do umieszczenia w sgdowym
szpitalu psychiatrycznym, ktére jest zawsze wykonywane przed wykonaniem kary).

W niektorych panstwach istnieje, niezaleznie od mozliwosci zamiany izolacyjne-
go Srodka terapeutycznego na nieizolacyjny, mozliwo$¢ warunkowego zwolnienia
z pobytu w o$rodku zamknigtym, co wigze si¢ z oddaniem pod dozér, a niekiedy
z terapig wolno$ciowa (Szwajcaria). Mozliwo$¢ warunkowego zwolnienia czesto
odnosi si¢ takze do srodkdw izolacyjnych o charakterze nieterapeutycznym, jezeli
dane ustawodawstwo je przewiduje (Szwajcaria).

W niektorych ustawodawstwach przewiduje si¢ wprost, ze leczenie ambulatoryj-
ne, zastosowane obok kary pozbawienia wolnosci, przeprowadzane jest w zakladzie
karnym, a zatem de facto w warunkach izolacyjnych (Czechy).

Dosy¢ szerokie sg mozliwo$ci zmiany stosowanych srodkéw terapeutycz-
nych w czasie ich wykonywania, w tym nawet zmiany leczenia ambulatoryjnego
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na stacjonarne. Natomiast stosunkowo rzadkie sa mozliwosci zastosowania §rodka
zabezpieczajacego w postepowaniu wykonawczym, o ile zastosowanie to nie po-
lega na zmianie juz stosowanego $§rodka (Wlochy). Zwraca uwage, ze uregulowa-
nie wloskie przewiduje mozliwo$¢ zastosowania $rodka zabezpieczajacego nawet
po wykonaniu kary.

Doda¢ nalezy, ze obok $§rodkéw terapeutycznych przewidzianych w prawie
karnym w kazdym z analizowanych pafistw istniejg Srodki administracyjne, kt6-
rych analiza wykracza poza ramy raportu. Tu nalezy tylko wskazad, ze istnieja
panstwa, ktorych kodeksy karne stanowia, iz sad w razie odstgpienia od stoso-
wania terapeutycznego Srodka zabezpieczajacego moze zawiadomi¢ odpowiedni
organ administracyjny w celu leczenia sprawcy w trybie administracyjnym (Rosja,
Bialorus).

Obok srodkow terapeutycznych poszczegdlne panistwa znajg takze i inne, majace
charakter ochronny. Moga one by¢ stosowane wraz ze srodkami terapeutycznymi,
mozna je tez stosowaé samodzielnie. W tej funkcji wystepuja takie §rodki jak prze-
padek przedmiotdw, zakaz wykonywania zawodu, zakaz prowadzenia pojazdéw
(pozbawienie prawa jazdy), zakaz pobytu w okreslonej miejscowosci lub regionie,
zakaz uczeszczania do miejsc publicznego wyszynku, wydalenie cudzoziemca z te-
rytorium panstwa, podanie orzeczenia do publicznej wiadomosci. W funkgji swej
sa one zblizone do $srodkéw karnych znanych polskiemu prawu karnemu. Specyficz-
ne w tym zakresie jest np. uregulowanie niemieckie, gdzie $srodki zabezpieczajace
pelnia role podobng do tej, jaka w Polsce pelnia srodki karne.

Po raz kolejny specyfike wykazuje uregulowanie wloskie, ktére za srodek za-
bezpieczajacy uznaje umieszczenie w reformatorium dla nieletnich, a zatem $rodek
zaliczany powszechnie do osobnej kategorii Srodkow reakgji na popelnienie czynu
zabronionego.

W niektérych panstwach istnieja wreszcie srodki, ktére odpowiadajg cechom
$rodka zabezpieczajacego znanym polskiemu prawu karnemu, jednak nie maja cha-
rakteru terapeutycznego, a czysto ochronno-resocjalizacyjny. Chodzi o umieszczenie
w zamknietym zakladzie dla recydywistéw i dozér ochronny. Srodek w postaci
umieszczenia w o$§rodku zamknietym istnieje w kilku porzadkach prawnych i jest
stosowany po odbyciu przez sprawce kary. Zna go prawo karne Austrii, Szwajcarii
(jednak tylko w odniesieniu do sprawcéw mlodocianych, a wiec dorostych ponizej
25. roku zycia), Niemiec, Holandii, Wtoch. Srodek taki stosowany jest wytacznie
w stosunku do powaznych przestepstw i tylko w odniesieniu do wielokrotnych
recydywistow. Czas jego stosowania z reguly jest ograniczony, istniejg szerokie
mozliwosci uchylenia Srodka, warunkowego zwolnienia z jego stosowania, zamia-
ny na inny $§rodek wolnos$ciowy, jakim jest dozér, wystepujacy w prawie karnym
Niemiec, Szwajcarii'®®, Holandii i Wtoch.

W wielu panstwach uregulowanie §rodkéw zabezpieczajacych jest niezwykle
kazuistyczne, niekiedy mato efektywne. W niektorych z nich dokonywane byly
w tym zakresie w ostatnich latach pewne zmiany, co zostato wyszczegdlnione wyzej.
Nalezy jednak zastrzec, ze nie stwierdzono istnienia klauzul pozwalajacych na zasto-
sowanie nowo wprowadzanych §rodkéw do sprawcéw czyndéw popelnionych przed

198 Wobec istniejacej mozliwoséci warunkowego zwolnienia ze stosowanego $rodka izolacyjnego.
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wprowadzeniem zmian ustawowych. Najdalej w zakresie stosowania ustawy nowe;j
idzie kodeks karny Wioch, ktéry przewiduje w razie zmiany przepiséw stosowanie
ustawy nowej do srodkéw orzeczonych w trakcie obowigzywania poprzedniego
stanu prawnego. Jednak ta klauzula nie obejmuje przypadkéw wprowadzenia
nowych §rodkéw zabezpieczajacych, a jedynie sposéb wykonania juz istniejacych,
CO W gruncie rzeczy jest materig, przynajmniej cz¢§Clowo, procesows.

15. WNIOSKI

1. Uregulowanie §rodkéw zabezpieczajacych w prawie karnym analizowanych
panstw wykazuje znaczne zréznicowanie. Niekiedy jako $rodki zabezpieczajace
klasyfikowane sg odpowiedniki srodkéw karnych i Srodkéw stosowanych wobec
nieletnich, znanych prawu polskiemu.

2. Regulacje poszczegdlnych panistw réznig sie miedzy soba takze pod wzgle-
dem redakcyjnym, wykazujac znaczng rozpieto$¢ od syntetycznego do wysoce
kazuistycznego sposobu normowania.

3. We wszystkich analizowanych pafistwach istnieje Srodek lub $rodki polega-
jace na leczeniu chordb psychicznych, zaréwno stacjonarnym, jak i w warunkach
wolnosciowych. Srodek ten mozna orzec samodzielnie badz obok kary. W razie
orzeczenia obok kary pozbawienia wolnosci jest najczesciej wykonywany przed
wykonaniem kary. Mozliwa jest zamiana $rodka izolacyjnego na nieizolacyjny,
mozliwa jest tez, aczkolwiek rzadziej, zamiana Srodka nieizolacyjnego na izolacyjny.
Niekiedy ustawa okresla dopuszczalny maksymalny czas stosowania terapii zar6wno
w warunkach izolacyjnych, jak i wolno$ciowych.

4. Pewnym deficytem licznych unormowan jest brak uregulowan odnoszacych
sie do postepowania ze sprawcami uposledzonymi umystowo. Z reguly s3 oni trak-
towani jak sprawcy chorzy psychicznie, co umozliwia umieszczanie ich w szpitalu
psychiatrycznym (przy spefnieniu przestanek zastosowania $rodka izolacyjnego),
a co trudno uznaé za rozwigzanie satysfakcjonujace. Jest to wada, ktéra dotyczy
takze rozwigzania polskiego, a nie wystepuje jedynie w nielicznych spo$réd ana-
lizowanych panstw.

5. W wigkszosci analizowanych panstw wystepuje §rodek w postaci przymu-
sowego leczenia odwykowego sprawcéw uzaleznionych, zaréwno stacjonarnego,
jak i w warunkach wolnoéciowych. Srodek ten mozna orzec samodzielnie badz
obok kary. W razie orzeczenia obok kary pozbawienia wolnosci jest najczesciej
wykonywany przed wykonaniem kary. Mozliwa jest zamiana $rodka izolacyjne-
go na nieizolacyjny, mozliwa jest tez, aczkolwiek rzadziej, zamiana $rodka nie-
izolacyjnego na izolacyjny. Niekiedy ustawa okresla dopuszczalny maksymalny
czas stosowania zaréwno terapii w warunkach izolagji, jak i na wolnosci. Zwraca
uwage dosy¢ czesto spotykana mozliwos¢ zastosowania warunkowego zwolnienia
sprawcy z mozliwo$cig pdzniejszego umieszczenia w oSrodku zamknigtym w razie
negatywnego przebiegu préby.
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6. Niektore z pafstw znaja $rodki stosowane wobec recydywistow. Srodki te
maja postaé¢ dozoru lub internowania zabezpieczajacego. Ten ostatni Srodek jest
stosowany tylko wyjatkowo, wobec najgrozniejszych recydywistow, z reguly jest
ograniczony w czasie i wigze si¢ z mozliwoscig warunkowego zwolnienia. W odréz-
nieniu od §rodkéw terapeutycznych jest wykonywany po zakonczeniu odbywania
przez sprawce kary pozbawienia wolnosci.

7. Mozliwosci leczenia sprawcow zaburzonych po odbyciu kary sg stosunkowo
rzadko spotykane; najczeSciej wigze sie to z zamiang izolacyjnego Srodka terapeu-
tycznego na nieizolacyjny, z przedterminowym zwolnieniem z kary pozbawienia
wolnoéci czy z warunkowym zwolnieniem ze $rodka zabezpieczajacego. Co do za-
sady majg charakter wolno$ciowy. Nie stwierdzono przypadkdéw leczenia sprawcow
po odbyciu kary, z ktorej sprawca zostal warunkowo zwolniony, poza przypadkami
stosowania internowania zabezpieczajacego, ktore jest wykonywane po odbyciu
kary i ktére moze sie wigza ze stosowaniem elementéw terapii.

8. Nie stwierdzono przypadkéw istnienia klauzul pozwalajacych na zastosowanie
nowo wprowadzanych do ustawy karnej sSrodkéw zabezpieczajacych do sprawcéw
czynéw popelnionych przed wprowadzeniem zmian ustawowych.

9. Obok trybu przewidzianego przepisami kodeksu karnego w gre wchodzi
system Srodkow o charakterze administracyjnym, ktéry istnieje w poszczegdlnych
panstwach niezaleznie od rezimu prawnokarnego. System ten nie byl przedmio-
tem analizy, ktéra ograniczona zostata do srodkéw zabezpieczajacych w prawie
karnym!%.

19 Wniosek z punktu 8 prowadzi do konstatacji, ze w przedstawionych pafistwach nie jest mozliwe zastosowanie
srodkow zabezpieczajacych w rozumieniu prawa karnego do sprawcéw zwalnianych z zakladéw karnych
po odbyciu kary, jezeli srodki te nie istnialy w czasie popelnienia przez nich czynu zabronionego. Ostatnio
w Polsce dyskutowana jest potrzeba zabezpieczenia spoteczefistwa przed przysztymi zachowaniami spraw-
céw, do ktorych nie moga mieé zastosowania ewentualne nowo wprowadzone do kodeksu karnego srodki
zabezpieczajace. Wydaje sie, ze system Srodkéw o charakterze administracyjnym stwarza tu mozliwosci,
jakich nie daje system §rodkow zabezpieczajacych. W te strone wydaja sie tez i§¢ prace polskiej Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Karnego.

Summary
Marek Kulik — Securing measures in criminal law of selected European states

The purpose of the report is to present the regulations concerning securing measures in
selected European states. The analysis covers the list of measures, their character, the po-
ssibility of their modification in course of execution, the time when they are decided, in
particular from the point of view of whether it is possible to decide on securing measures
during enforcement proceedings. Attention is also drawn to determining what possibilities
exist for securing measures being imposed in addition to penalties, in particular whether
isolation securing measures are executed before the penalty of imprisonment is served,
or afterwards. In order to attain the goals set in this way, the norms relating to securing
measures in individual states had to be presented and then it was possible to venture to for-
mulate any possible common features and general principles.



120 Marek Kulik

Criminal laws in individual contemporary states usually include some securing measures.
But they differ depending on the criminal policy assumptions made in a given state. Thus
the selection of states for the analysed sample is not easy. An assumption was made that it
might be useful to examine securing measures applied in states with criminal law systems
similar to the Polish one (German system). But limiting oneself to the German system
may be seen as insufficient, the more so that contemporary criminal laws of the German
model display a certain trend of Romanization, manifested by narrowing down the scope
of judges’ freedom in the administration of penalties in the broad sense, greater casuistry in
the criminal statutes, considerable stratification of types of offences and richer set of means
of criminal law reactions to offences. This trend, observable in the recent years, results in
inclusion in the considerations that follow of a number of states whose criminal laws can
be included in the Roman law circle, in the broad sense.
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PRAWO W DZIALANIU
SPRAWY KARNE
13/2013

Filip Radoniewicz’
Odpowiedzialnosc¢ karna
za przestepstwo hackingu

WSTEP

Niniejszy raport prezentuje wyniki przeprowadzonych w 2012 r. badan dotycza-
cych szeroko pojetego hackingu (czynéw zabronionych okre$lonych w przepisach
art. 267-269b kodeksu karnego'). Sktada si¢ z czterech zasadniczych czesci.

W czesci pierwszej przeprowadzona zostala analiza ustawowych znamion czy-
néw zabronionych stypizowanych w przepisach art. 267 § 1-4, art. 268 § 1-3,
art. 268a § 1-2, art. 269 § 1-2, art. 269a oraz art. 269b § 1 k.k. Omdwiona
réwniez zostala problematyka zbiegéw powyzszych przepiséw, wymiaru kary oraz
trybu $cigania.

W czeSci drugiej zaprezentowane zostaly wyniki ogélnokrajowych badan
empirycznych dotyczacych hackingu, w ramach ktérych przeanalizowano akta
postepowan przygotowawczych zarejestrowanych w powszechnych jednostkach
organizacyjnych prokuratury w latach 2009-2010.

W czedci trzeciej zawarto wnioski plynace zaréwno z analizy ustawowych
znamion czyndw zabronionych bedacych przedmiotem niniejszego raportu, jak
i przeprowadzonych badan.

W czeSci czwartej przedstawione zostaly wybrane stany faktyczne.

CZESC 1. ANALIZA DOGMATYCZNA
1.1. Uwagi wprowadzajace

O poczatkach hackingu mozna w zasadzie méwié juz w momencie powstania
pierwszych sieci telefonicznych, wtedy bowiem pojawili sie tzw. phreakerzy (od ang.
phone freak — ,telefoniczny maniak”). Wiamywali sie oni do sieci telekomunika-
cyjnych, by méc nawigzywaé darmowe potaczenia. Inng grupg przestepcow, ktorzy
pojawili sie w tym czasie byli tzw. crackerzy (od ang. crack — tupaé), specjalizujacy sie
w tamaniu zabezpieczen systeméw telekomunikacyjnych. Obecnie tego terminu

" Mgr Filip Radoniewicz jest doktorantem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Marii
Curie-Sktodowskiej w Lublinie.
! Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.), dalej jak k.k.
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uzywa si¢ gléwnie w stosunku do ,tamaczy” hasel i zabezpieczen. Obie wyzej
wskazane grupy mozna uzna¢ za poprzednikow dzisiejszych hackeréw? (zreszta
wielu z nich zaczynato wlasnie w ten sposéb swoja dziatalno$¢). Poczatkowo termin
»hacker” mial troche inne znaczenie niz obecnie — oznaczal po prostu zdolnego
programiste. PéZniej, po zlaniu sie w latach 70. XX w. subkultury hackeréw z phre-
akerami, zaczal nabieraé dzisiejszego znaczenia — kogo$ dziatajacego w podziemiu,
wlamujacego sie do komputerdw i sieci, czesto ze szlachetnych pobudek, a czasami
po prostu dla zabawy i zdobycia stawy. Taki obraz w kulturze utrwalily filmy (zwlasz-
cza Gry wojenne Johna Badhama z 1983 r. czy Hackerzy laina Softleya z 1995 r.)%.
Obecnie pod terminem ,hacker” czesto rozumie si¢ osobe, ktora ,sieje zamet”
w Internecie, czyli zaréwno wlamuje si¢ do sieci komputerowych i komputeréw,
jak i dziata w celu zakt6cenia ich pracy*. W jezyku potocznym czesto okreslenie
to uzywane jest dla generalnego okreslenia przestepcow dziatajacych w Internecie,
W tym internetowych oszustow.

W zwigzku z powyzszym pojecie ,,hacking” mozna rozumie¢ na kilka sposo-
béw: sensu stricto, czyli zachowanie polegajace na uzyskaniu dostepu do systemu
informatycznego lub danych komputerowych, sensu largo, a wiec jako wszelkie
zamachy na bezpieczefistwo systeméw i danych informatycznych (czyli réwniez
np. zaklocenie pracy systemu informatycznego, modyfikacj¢ lub zniszczenie da-
nych komputerowych), oraz w znaczeniu najszerszym, potocznym — jako zbiorcze
okreslenie praktycznie wszystkich przestepstw popelnianych w sieci (oczywiScie
z wyjatkiem np. rozpowszechniania pornografii). Przedmiotem niniejszego opra-
cowania jest hacking sensu largo.

1.2. Wyjasnienie podstawowych poje¢

Przed przejSciem do analizy dogmatycznej znamion poszczegdlnych typdéw czyndéw
zabronionych wskazane jest wyjasnienie pewnych podstawowych terminéw uzytych
przez ustawodawce w treSci omawianych przepiséw, a mianowicie danych kom-
puterowych (informatycznych), systemu informatycznego (oraz komputerowego),
sieci telekomunikacyjnej, sieci teleinformatycznej oraz informatycznego nosnika
danych. Jednoczes$nie konieczne jest okreslenie stosunku miedzy pojeciem danych
a pojeciem informacji.

Polska regulacja hackingu, czyli tzw. przestepstw komputerowych przeciwko
ochronie informacji (zgrupowanych w rozdziale XXXIII k.k. ,,Przestgpstwa prze-
ciwko ochronie informacji”, w przepisach art. 267-269b k.k.), zawdziecza swoj

o

Termin ,,hacker” pochodzi od ang. hack, ktérego uzywali w latach 60. studenci Massachusetts Institute of
Technology na okreslenie wyrdzniajacych sie pomystowoscia zartéw przez nich ptatanych, http://pl.wikipedia.
org/wiki/Hacker_%28slang_komputerowy%29.

Por. S. Bukowski, Przestgpstwo hackingu, ,,Przeglad Sadowy” 2006/4, s. 134-137; B. Fischer, Przestgpstwa
komputerowe i ochrona informacji, Krakow 2000, s. 53-58; D. Littlejohn Shinder, Cyberprzestgpczosé. Jak
walczy¢ z tamaniem prawa w Sieci, Gliwice 2005, s. 65-78; J.W. Wojcik, Przestepstwa komputerowe, t. 1:
Fenomen cywilizacji, Warszawa 1999, s. 187-189.

Jednoczesnie mamy do czynienia ze swego rodzaju paradoksem — nie ma juz konieczno$ci, by hacker w takim
rozumieniu, posiadal zaawansowane umiejetnosci, jak jego poprzednik z wczesniejszych lat. Wystarczy,
ze pobierze z sieci odpowiedni program, ktory wszystkie czynnosci wykona za niego. Ukuty zostal nawet
termin dla okreslenia takich osob — script kiddies — czyli ,,dzieciaki skryptowe” (skrypt — program napisany
w jezyku skryptowym, ktéry wykonuje pewne dzialania wewnatrz innego programu; w uproszczeniu jest
to niesamodzielny program, np. skrypty JavaScript na stronach WWW, makra w dokumentach MS Office).

4
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obecny ksztalt nowelizacji z 2008 r.°, majacej stuzy¢ m.in. implementacji posta-
nowien decyzji ramowej Rady 2005/222/WSiSW w sprawie atakéw na systemy
informatyczne®. W zwigzku z tym, ze pojecia systemu informatycznego oraz danych
komputerowych sa w niej zdefiniowane, wlasciwe jest rozumienie tych terminéw
zgodnie z definicjami z tego aktu.

W Swietle przepisu art. 1 lit. b decyzji ramowej 2005/222 dane komputerowe”’
nalezy rozumieé jako ,kazde przedstawienie faktéw, informacji lub koncepcji
w formie odpowiedniej do przetwarzania w systemie informatycznym, wiacznie
z programem nadajgcym sie do spowodowania wykonania funkcji przez system”.
Zblizona definicja znajduje si¢ w konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci®,
zgodnie z ktérg ,dane komputerowe oznaczajg kazde dowolne przedstawienie
faktéw, informacji lub pojeé w formie wlasciwej do przetwarzania w systemie
komputerowym, facznie z odpowiednim programem nadajacym si¢ do spowodo-
wania wykonania funkgcji przez system komputerowy”. Powyzsze definicje danych
mozna uznaé za tozsame (zwlaszcza ze obie czerpig z definicji sformulowanej przez
ISO®). Wyraznie z nich wynika, ze dane komputerowe s3 no$nikiem (medium)
informacji, faktéw i koncepgji, ktére dopiero sprowadzone do postaci danych
komputerowych sa czytelne dla systemu informatycznego. W tym celu musza zo-
sta¢ ,zakodowane” w jezyku binarnym — zamienione w ciag ,,0” i,,1”, a nastepnie
moga zostaé zapisane na nosniku (np. ptycie CD, DVD lub na dysku twardym) czy
przestane za poSrednictwem sieci jako impulsy energetyczne. W $Swietle definicji
danymi komputerowymi sg tez programy odpowiadajace za wykonywanie funkcji
przez system informatyczny.

Zgodnie z powyzszym informacjg jest to, co mozna wyinterpretowad, odkodo-
wac z danych. Rozréznienie poje¢ danych komputerowych i informacji ma zna-
czenie z prawnego punktu widzenia. Mozna bowiem wej$¢ w posiadanie danych
komputerowych, ale nie méc skorzystaé z zawartych w nich informacji, np. z uwagi
na nieznajomo$¢ algorytmu, wedtug ktérego zostaly one zakodowane. Zniszczenie
danych nie zawsze oznacza zniszczenie informacji, podobnie jak zabér danych nie
musi by¢ kradzieza informacji'®. Uzyskanie do nich dostepu rowniez nie zawsze
musi by¢ rownoznaczne z uzyskaniem dostepu do informacji (np. w czasie transmisji
danych informatycznych, kiedy to — w duzym uproszczeniu — s3 ,,zdelokalizowane™,
gdyz dla potrzeb transferu dzielone sg na pakiety, ktére przesytane sg czesto réznymi

Ustawa z 24.10.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 214, poz.
1344).
Decyzja ramowa Rady 2005/222/WSiSW z 24.02.2005 r. w sprawie atakow na systemy informatyczne (Dz.
Urz. UE L 69 z 2005 r., s. 67), dalej jako decyzja ramowa 2005/222.
Wprawdzie polski ustawodawca uzyt w kodeksie karnym pojecia danych informatycznych, ale niewatpliwie
zakres przedmiotowy tego terminu jest zbiezny z danymi komputerowymi z decyzji ramowej 2005/222.
Konwencja Rady Europy nr 185 o cyberprzestt;pczosu 223.11.2001 r., http://conventions.coe.int/Treaty/en/
Treaties/Html/185.htm. Polska podpisata t¢ konwencje wiasnie 23.11.2001 r., ale jeszcze nie ratyfikowala;
przepisy kodeksu karnego do jej postanowien miata dostosowac ustawa z 18.03.2004 r. o zmianie ustawy
— Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen (Dz. U. Nr 69,
poz. 626).
Miedzynarodowa Organizacja Standaryzacyjna (ang. International Organization for Standarization) to
miedzynarodowa organizacja pozarzadowa zrzeszajaca krajowe organizacje normalizacyjne. Z uwagi na swoj
pozarzadowy charakter normy przez nig tworzone nie maja charakteru wiazacego dla panstw. Sa przez nie
jednak respektowane ze wzgledu na autorytet ISO.
10 Zob. szerzej A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 37 i 38.
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trasami i w roznej kolejnosci, a nastepnie sktadane w punkcie docelowym)!!.
W zwigzku z tym w aktach prawa miedzynarodowego oraz unijnego dotyczacych
problematyki bezpieczenistwa sieci dla okreSlenia przedmiotu ochrony operuje sie
pojeciem danych komputerowych, a nie informacji. Wskazane byloby przyjecie
takiego rozwigzania na gruncie polskiego prawa karnego.

Wyrdznia si¢ (i chroni) trzy gtéwne aspekty bezpieczenstwa informacji, danych
komputerowych i system6éw informatycznych: dostepnosé, integralno$¢ oraz pouf-
no$¢. Za zaleceniem Rady OECD C (92) 188 dotyczacym wytycznych w zakresie
bezpieczefistwa systeméw informatycznych!?> mozemy przyjaé, iz:

* dostepnosé (ang. availability) informacji, danych komputerowych i sys-
temow informatycznych oznacza, ze sg one osiggalne i zdatne do uzytku
w kazdym czasie i w wymagany sposéb;

* integralno$¢ (ang. integrity) jest to cecha danych i informacji oznacza-
jaca ich doktadnosé i kompletnoéé oraz utrzymywanie ich w tym sta-
nie'3; odnosi si¢ zar6wno do nienaruszalno$ci danych, jak i systemow
komputerowych;

* poufno$é (ang. confidentiality) jest to whasciwo$¢ danych i informa-
¢ji polegajaca na ujawnianiu ich wylgcznie uprawnionym podmiotom,
w dozwolonych przypadkach i w dozwolony sposob.

Jako przyktadowe formy zamachéw na dostepno$é mozna wskazaé sabotaz,
a przede wszystkim ataki DoS'. Do najczesciej spotykanych zamachéw skierowa-
nych przeciw integralnosci nalezg wltamanie, a nastepnie niszczenie lub modyfikacja
danych czy zawirusowanie systemu w celu skasowania danych. Formami zamachu
na poufno$¢ sa np. wlamanie i uzyskanie dostepu do danych, czy ich przechwycenie
podczas przesylania siecig.

Dla potrzeb decyzji ramowej 2005/222 przyjeto, ze systemem informatycznym
jest ,kazde urzadzenie lub grupa potaczonych lub powigzanych urzadzen, z kto-
rych co najmniej jedno dokonuje zgodnie z oprogramowaniem automatycznego
przetwarzania danych komputerowych, jak rowniez danych przechowywanych,
przetwarzanych, odzyskanych lub przekazanych przez nie w celach ich eksploatacji,
uzycia, ochrony lub utrzymania w dobrym stanie” (art. 1 lit. a decyzji ramowej
2005/222). Z powyzszej definicji wynika, ze systemem informatycznym w $wietle
decyzji ramowej 2005/222 jest zaréwno pojedyncze urzadzenie (np. komputer), jak

11O przesylaniu danych w sieci zob. np. D. Littlejohn Shinder, Cyberprzestgpczosé..., s. 201-268,F. Radon-
iewicz, Formy popelniania przestgpstw komputerowych przeciwko bezpieczeristwu danych i systeméw infor-
matycznych, w: M. Wedrychowicz (red.), IV Dni Kryminalistyki Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Rzeszowskiego, Rzeszow 2010, s. 161-166.

12 Recommendation of the Council concerning Guidelines for the Security of Information Systems of 26 No-
vember 1992 [C(92)188/FINALYJ; por. A. Adamski, Prawo karne..., s. 41

13\ przypadku informacji przetwarzanych w sieci informatycznej oznacza identycznos$¢ danych wystanych
z odebranymi.

4 Atak DoS (ang. Denial of Service — odmowa ustug) polega na wywotaniu znacznego ruchu sieciowego
w celu unieruchomienia serwera lub atakowanego komputera. Bardziej jego skomplikowang forma jest
atak dDoS (ang. Distributed Denial of Service — rozproszona odmowa ustug) przeprowadzany przy uzyciu
wielu komputeréw przejetych w tym celu wezesniej (tzw. komputery zombie), oczywiscie bez wiedzy ich
uzytkownikow.

5 W polskiej wersji tekstu decyzji ramowej 2005/222 zamiast zwrotu ,,kazde urzadzenie” uzyto ,,wszelkie
urzadzenia”.
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i grupa potaczonych urzadzen, czyli sie¢ — zar6wno mata (np. lokalna), obejmujaca
kilka komputerdw, jak i wielka, obejmujaca swoim zasiegiem np. miasta. Potwier-
dzenie zasadnoSci tak szerokiego rozumienia pojecia ,systemu informatycznego”
znalez¢ mozna w tre$ci komunikatu Komisji COM (2002) 173 final'®, w ktérym
zawarto propozycje decyzji ramowej 2005/222. W dokumencie tym wskazano,
ze za systemy informatyczne uwazane sg w szczegdlnosci komputery, telefony
komoérkowe oraz sieci i serwery tworzace infrastrukture Internetu. W definicji
postuzono si¢ sformutowaniem ,,polaczone lub powigzane”, co oznacza, ze urza-
dzenia nie musza by¢ potaczone fizycznie (np. za pomocg przewoddw), a transfer
danych miedzy nimi moze odbywac si¢ za posrednictwem innego medium (np. fal
elektromagnetycznych). Przy wyjasnieniu pojecia automatycznego przetwarza-
nia danych wskazane jest siegniecie do konwencji Rady Europy o ochronie oséb
fizycznych w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych!’,
do ktérej zreszta znajduje sie odwolanie w tresci preambuty do decyzji ramowej
2005/222. W swietle definicji zawartej w art. 2 lit. ¢ konwencji o ochronie os6b
w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych automatycz-
nym przetwarzaniem danych s3g nastepujace czynnosci, jesli w catosci lub cze-
Sciowo wykonywane sg za pomocg procedur zautomatyzowanych: gromadzenie
danych, stosowanie do nich operacji logicznych i/lub arytmetycznych, ich mody-
fikowanie, usuwanie, wybieranie lub rozpowszechnianie. Natomiast za procedury
zautomatyzowane nalezy uznal takie dziatania, ktére w catosci lub czgsciowo
dokonywane s3 za pomoca zautomatyzowanych $rodkéw, czyli bez ingerencji
czlowiekals.

Na pozor zblizonym do systemu informatycznego pojeciem postuzono sie
w konwencji o cyberprzestepczosci. Uzyto tam terminu ,,system komputerowy”,
rozumianego jako ,,kazde urzgdzenie lub zespot potaczonych lub powigzanych urza-
dzef, z ktérych jedno lub wiecej, zgodnie z programem, automatycznie przetwarza
dane” (art. 1 lit. a konwengji o cyberprzestepczosci). Jednakze zakres przedmiotowy
tego terminu jest nieporéwnywalnie wezszy niz systemu informatycznego z decyzji
ramowej 2005/222. Zgodnie bowiem z oficjalnym komentarzem sporzadzonym
przez autor6w konwencji o cyberprzestepczosci!® systemem komputerowym jest
procesor lub jednostka centralna oraz ewentualne urzadzenia peryferyjne (monitor,
drukarka, naped DVD itp.). Bedzie to zatem telefon komérkowy, dekoder, a przede
wszystkim to, co potocznie rozumie si¢ jako samodzielny komputer osobisty, czyli
pojedynczy host. Natomiast dwa lub wiecej takich niezaleznych, polaczonych
ze sobg jednostek bedzie stanowito sieé. Dlatego nie jest poprawne postuzenie sie
w polskim oficjalnym tlumaczeniu® (sporzadzonym przez polskie Ministerstwo

16 Proposal for a Council Framework Decision on attacks against information systems (COM (2002) 173 final)
(Dz. Urz. WE C 203E z 2002 r., . 109).

7 Konwencja nr 108 Rady Europy o ochronie 0s6b w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych
osobowych, sporzadzona w Strasburgu 28.01.1981 r. (Dz. U. z 2003 r. Nr 3, poz. 25); por. http://conven-
tions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/108.htm.

18 Zob. szerzej F. Radoniewicz, Problematyka ujednolicenia terminologii informatycznej — zagadnienia wybrane,
w: M. Mazuryk, S. Jaskiewicz (red.), Administracja publiczna w 111 RP. Dwie dekady doswiadczen, Warszawa
2011, s. 685-687.

19 Explanatory Report, pkt 23 i 24, http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports/Html/185.htm.

20 Http://bip.ms.gov.pl/pl/ministerstwo/wspolpraca-miedzynarodowa/rada-europy/konwencje-rady-euro-
py-z-obszaru-sprawiedliwosc-i-sprawy-wewnetrzne-podpisaneratyfikowane-przez-polske/.
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Sprawiedliwosci) konwencji o cyberprzestepczosci terminem ,,system informatycz-
ny”, zamiast ,,system komputerowy” (computer system).

W zwiazku z powyzszym nalezy przyjaé, ze poj¢é danych informatycznych
oraz danych komputerowych mozna — jako pojeé tozsamych — uzywac zamiennie,
natomiast wykluczone jest to w przypadku systemu informatycznego oraz systemu
komputerowego.

Kolejnym pojeciem, ktdre nalezy wyjasnié przed przejsciem do gléwnej czesci
opracowania, jest ,,sie¢ telekomunikacyjna”. Zgodnie z definicjg zawartg w przepisie
art. 2 pkt 35 prawa telekomunikacyjnego?! przez sie¢ telekomunikacyjna nalezy
rozumieé ,,systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujace,
a takze inne zasoby, w tym nieaktywne elementy sieci, ktore umozliwiajg nadawanie,
odbidr lub transmisje sygnaléw za pomocg przewodow, fal radiowych, optycznych
lub innych $rodkéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczng, niezaleznie
od ich rodzaju”. Wskazane w definicji systemy transmisyjne to urzadzenie lub
zestaw urzadzen, zapewniajgce przesylanie sygnaléw. W zakresie przedmiotowym
tego pojecia mieszczg sie nie tylko sieci o okreSlonych zakoficzeniach??, ale wszel-
kie systemy transmisyjne, w tym systemy radiodyfuzyjne (nadawcze). Transmisja
sygnaléw dokonywana jest za pomocg réznych mediéw transmisyjnych?. Beda
to zatem np. sieci satelitarne, sieci state wykorzystujace komutacje taczy** oraz
komutacje pakietdw?, sieci telewizji kablowej czy sieci elektryczne umozliwiajace
transmisje sygnatow. Urzadzenia komutacyjne to urzadzenia stuzace komutacji taczy
(np. centrale telefoniczne)?, natomiast urzadzenia przekierowujace — komutacji
pakietéw (beda to przede wszystkim routery stuzace trasowaniu, czyli wyznaczaniu
tras 1 wysytaniu nimi pakietéw danych)?’

Sie¢ teleinformatyczna®® — kolejne pojecie, ktoére nalezy wyjasni¢ — nie jest
obecnie zdefiniowana w zadnym akcie prawnym. Natomiast znajdziemy definicje
pojecia zblizonego — systemu teleinformatycznego. Z uwagi na panujacy chaos
pojeciowy w celu uporzadkowania i ujednolicenia siatki terminologicznej uchwa-
lono ustawe o zmianie ustaw w celu ujednolicenia terminologii informatycznej”
Odsytaona w przypadku uzycia w ktérejs ze wskazanych w jej tresci ustaw terminu
»system teleinformatyczny” do art. 3 pkt 1-4 ustawy o informatyzacji dziatalnosci

2! Ustawa z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.), dalej jako pr. tel.

22 Zgodnie z art. 2 pkt 52 pr. tel. przez zakoficzenie sieci rozumie si¢ fizyczny punkt, w ktorym abonent
otrzymuje dostep do publicznej sieci telekomunikacyjnej. W przypadku sieci stosujacych komutacje lub
przekierowywanie (zob. dalsze uwagi) zakoficzenie sieci identyfikuje si¢ za pomoca konkretnego adresu
sieciowego, ktéry moze by¢ przypisany do numeru lub nazwy abonenta.

23 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2008, s. 101.

** Komutacja Iaczy (komutacja kanaléw, komutacja obwodéw) — sposob transmisji glosu lub danych polegajacy
na utworzeniu mi¢dzy dwoma punktami sieci (nadawca i odbiorca) ,,stalego” polqczema na czas transmisji.

25 Komutacja pakietow — spos6b transmisji danych polegajacy na podziale ich na fragmenty (pakiety), z ktorych
kazdy moie dotrze¢ inng droga do celu. Proces przesytania pakietow nazywa si¢ routowaniem (trasowaniem)
i odbywa si¢ pomigdzy wezlami sieci (routerami).

26 A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2008, s. 63-64.

27 Zob. szerzej np. S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., s. 100-106; F. Radoniewicz, Problematyka ujedno-
licenia..., s. 682-684.

28 Sie¢ teleinformatyczna byta zdefiniowana na gruncie nieobowiazujacej juz ustawy z 22.01.1999 r. o ochronie
informacji niejawnych (tekst jedn.: Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631) w jej art. 2 ust. 1 pkt 9 jako orga-
nizacyjne i techniczne polaczenie systeméw teleinformatycznych.

2% Ustawa z 4.09.2008 r. o zmianie ustaw w celu ujednolicenia terminologii informatycznej (Dz. U. Nr 171,
poz. 1056).
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podmiotéw realizujacych zadania publiczne®®. Zdefiniowane w nim jest pojecie
systemu teleinformatycznego jako zespotu wspétpracujacych ze sobg urzadzen infor-
matycznych i oprogramowania, zapewniajacego przetwarzanie i przechowywanie,
a takze wysylanie i odbieranie danych poprzez sieci telekomunikacyjne za pomoca
wlasciwego dla danego rodzaju sieci urzadzenia koficowego w rozumieniu prawa
telekomunikacyjnego?®'. Wynika z powyzszego, iz sie¢ teleinformatyczna jest ze-
spotem system6w informatycznych, w ktérych przetwarzane sg dane, powigzanych
ze sobg sieciami telekomunikacyjnymi stuzacymi przesytaniu danych miedzy tymi
systemami. Jest to struktura rozlegta, ktérej powstanie zwigzane jest z procesem
konwergencji technologii informatycznej i telekomunikacji*2.

Ostatnim pojeciem, jakie nalezy zdefiniowad, jest ,informatyczny no$nik da-
nych”. W $wietle przepisu art. 3 pkt 1 u.i.d.p.p. jest to ,materiat lub urzadzenie
stuzace do zapisywania, przechowywania i odczytywania danych w postaci cyfro-
wej”. Z uwagi na to, iz definicja ta, w swoim obecnym brzmieniu, jest precyzyjna
i klarowna, nie budzi w zasadzie watpliwosci zakres przedmiotowy tego pojecia®
— mieszcza si¢ w nim wszystkie nosniki danych, czyli dyskietki, dyski twarde (nosniki
magnetyczne), plyty CD i DVD (noéniki optyczne), pamigci poiprzewodnikowe
(m.in. pamieci RAM — Random Access Memory, ROM - Read Only Memory, oraz
pamieci zamontowane np. w drukarkach), pamieci flash itd.

1.3. Art. 267 § 1 k.k. - hacking sensu stricto (,kradziez informac;ji”)

W tresci art. 267 § 1 k.k. przewidziano odpowiedzialno$¢ karng za uzyskanie
przez sprawce bez uprawnienia dostepu do informacji dla niego nieprzeznaczonej,
przez otwarcie zamknietego pisma, podlaczenie si¢ do sieci telekomunikacyjnej lub
przetamanie albo ominiecie elektronicznego, magnetycznego, informatycznego
lub innego szczegdlnego jej zabezpieczenia. Czyn ten zagrozony jest karg grzywny,
ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do lat dwoch.

Przedmiotem ochrony przepisu art. 267 § 1 k.k. jest poufnosé informacji.
Realizuje on konstytucyjng gwarancje wolnosci komunikowania si¢ i ochrong
tajemnicy komunikowania sie (art. 49 oraz art. 51 ust. 1 i 2 Konstytucji**). Od-
nosi si¢ on nie tylko do sfery prywatnej jednostki, ale obejmuje swoim zakresem
réwniez ninformacje bedace w dyspozycji lub przeznaczone dla osoby prawnej,

30 Ustawa z 17.02.2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujacych zadania publiczne (tekst
jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 235 ze zm.), dalej jako u.i.d.p.p.

31 Zgodnie z art. 2 pkt 43 pr. tel. telekomunikacyjne urzadzenie koficowe jest to ,,urzadzenie telekomunikacyjne
przeznaczone do podlaczenia bezposrednio lub posrednio do zakonczen sieci”. W przypadku podtaczenia
posredniego miedzy urzadzeniem koficowym (czyli np. karta sieciows, telefonem, odbiornikiem telewizyjnym)
a zakoniczeniem sieci znajduje si¢ jeszcze urzadzenie koficowe posredniczace w przekazywaniu sygnatow, np.
modem, modem DSL (ang. Digital Subscriber Line — cyfrowa linia abonencka; rodzaj tzw. szerokopasmowego
dostepu do Internetu) czy dekoder. Mozliwe jest kolejne dotaczanie urzadzen koficowych do zakoficzenia
sieci.

32 Por. X. Konarski, Komentarz do ustawy o swiadczeniu ustug drogg elektroniczng, Warszawa 2004, s. 62-64;
A. Urbanek w: Vademecum teleinformatyka, J. Chustecki i in., Warszawa 1999, s. 4-5.

33 Definicja ta jest zblizona do sformutowanej wcze$niej w pismiennictwie; zob. J. Gotaczynski, Elektroniczne
czynnosci procesowe, ,Monitor Prawniczy” 2004/4 (dodatek ,,Prawo Mediéw Elektronicznych”), s. 3;
E. Rudkowska-Zabczyk, Pisma elektroniczne wnoszone w postgpowaniu cywilnym na elektronicznych
nosnikach informatycznych, ,Monitor Prawniczy” 2006/16 (dodatek ,,Prawo Mediéw Elektronicznych”),
s. 33-34.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.).
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instytucji lub organizacji, ktérej uzyskanie jest niezgodne z wola dysponenta
(nieuprawnione), w tym informacje zakodowane elektronicznie lub magnetycz-
nie”*. By odpowiedzie¢ na pytanie, komu przystuguje prawo do dysponowania
okreslong informacja, trzeba siegnaé do regulacji konstytucyjnych, przepiséw
kodeksu cywilnego oraz innych ustaw szczegdlnych, odnoszacych si¢ do szeroko
rozumianego prawa do informacji®.

Przepis art. 267 § 1 k.k. kryminalizuje trzy zachowania bedgce zamachami
na bezpieczenstwo systeméw informatycznych: podtaczenie sie do sieci teleko-
munikacyjnej, przetamanie elektronicznego, magnetycznego, informatycznego lub
innego szczegoblnego jej zabezpieczenia, ominiecie takiego zabezpieczenia.

Pierwsze z wyzej wskazanych znamion — podfaczenie si¢ do sieci telekomunika-
cyjnej — swoj obecny ksztalt zawdzigcza nowelizacji kodeksu karnego z 2008 r. (po-
przednio: ,,podtaczenie si¢ do przewodu stuzacego do przekazywania informacji”).
Jak wskazano w uzasadnieniu projektu nowelizacji, zmiana ta ma rozszerzy¢ zakres
kryminalizacji na zachowania polegajace na podtaczeniu sie do kazdej sieci, w tym
bezprzewodowej, a uzycie pojecia sieci telekomunikacyjnej nawigzywac ma do pra-
wa telekomunikacyjnego?’. Jak stusznie wskazuje B. Kunicka-Michalska, trudno jest
rozgraniczy¢ znamie podtaczenia sie od uzytego w art. 267 § 3 k.k. zaktadania lub
postugiwania sie urzadzeniem podstuchowym, wizualnym albo innym urzadzeniem
lub oprogramowaniem. Z jednej strony nie jest to istotne, gdyz w obu wypadkach
grozi taka sama sankcja i oba czyny Scigane s3 w tym samym trybie’, ale z drugiej
jednak strony jest tez zasadnicza réznica — czyn z art. 267 § 1 k.k. dokonany jest
tylko wtedy, gdy sprawca uzyskat dostep do informacji, natomiast w przypadku
przestepstwa z art. 267 § 3 k.k. wystarcza, by dzialat w celu jej uzyskania.

Zgodnie z zastugujaca na aprobate uchwata Sadu Najwyzszego z 22.01.2003 r.
»dziatanie sprawcy, polegajace na bezprawnym podlaczeniu odbiornika telewizyjnego
do sieci kablowej, godzi w prawa majatkowe nadawcy programu, nie wyczerpuje
jednak znamion przestepstwa okreslonego w art. 267 § 1 k.k.”*. W orzeczeniu
tym Sad Najwyzszy trafnie podkreslil, ze istota przestgpstwa z art. 267 § 1 k.k. jest
uzyskanie informacji nieprzeznaczonej dla sprawcy, natomiast program emitowany
w sieci kablowej przeznaczony jest dla kazdego, kto optaca abonament. Tym samym
naruszone zostajg jedynie prawa majatkowe operatora sieci kablowej. Ze stanowis-
kiem takim zgadza si¢ B. Kunicka-Michalska*. Natomiast W. Wrobel odniost sie
do powyzszej tezy krytycznie. Uwaza bowiem, ze prawo do dysponowania okres-
long informacja zwigzane jest takze ze sposobem jej utrwalenia, a nie tylko z sama
trescig*.

Drugie z kryminalizowanych w przepisie zachowan polega na przetamaniu
elektronicznego, magnetycznego, informatycznego lub innego szczegdlnego

35 A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 570.

36 W. Wrobel w: Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ szczegdlna, t. 2: Komentarz do artykuléw 117-277 k.k.,
A. Zoll (red.), Krakéw 2006, s. 1278.

37 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekt6rych innych ustaw,
Sejm VI kadencji, druk sejmowy nr 458, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/458.

3% B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny. Czesc szczegolna. Komentarz, t. 2: Komentarz do artykuléw 222-316,
A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Warszawa 2010, s. 694.

3 Uchwata SN z 22.01.2003 r. (I KPZ 40/02), OSNKW 2003/1-2, poz. 5.

40 B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 694-695.

W, Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1281-1282.



Odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo hackingu 129

zabezpieczenia. Podkresli¢ nalezy, iz przepis art. 267 § 1 k.k. chroni tylko takie
informacje przechowywane w systemach komputerowych, ktére zostaly przez ich
dysponenta zabezpieczone przed nieuprawnionym dostepem. Przez zabezpiecze-
nia nalezy rozumie¢ ,,wszelkie formy utrudnienia dost¢gpu do informacji, ktérych
usuniecie wymaga wiedzy specjalistycznej lub posiadania szczegblnego urzadzenia
lub kodu™*.

Dane komputerowe mogg by¢é chronione bezposSrednio, np. przez zaszyfro-
wanie czy zabezpieczenie dostgpu hastem, lub posrednio — w ramach ochrony
samego systemu informatycznego — czemu stuzg firewalle®, systemy wykrywania
wlaman* czy procedura uwierzytelniania®. Przez przetamanie zabezpieczen rozu-
mie si¢ dzialanie polegajace na zniwelowaniu ich funkeji ochronnej; nie musi sie
ono wigzac¢ z ich zniszczeniem*®. Dla bytu przestepstwa okreSlonego w przepisie
art. 267 § 1 k.k. niezbedne jest, by zabezpieczenie to bylo realne oraz aktywne
w momencie ataku hackera. W przeciwnym wypadku nie dojdzie do wypelnienia
znamion przestgpstwa®’.

Ostatnim kryminalizowanym w przepisie art. 267 § 1 k.k. zachowaniem jest
ominiecie zabezpiecze. Znamie to zostalo dodane w wyniku nowelizacji kodeksu
karnego z 2008 r. W ten sposéb przyjeto, ze sprawca, by popetnié przestepstwo
hackingu, nie musi przetamac zabezpieczenia — wystarczy, ze je ominie. Pamigtaé
bowiem nalezy, ze przelamanie zabezpieczen jest tylko jedng z wielu technik (i to na-
wet nie najczesciej spotykang) uzywanych przez hackeréw do penetracji systeméw
komputerowych. Pozostate sprowadzaja si¢ do ich ominigcia, a polegajg na:

* wprowadzeniu w btad cztowieka (ang. social engineering, czyli tzw. socjo-
technika, polegajaca np. na podaniu si¢ za inng osobe w celu wyludzenia
hasta albo uzyskania dostepu do pomieszczenia, gdzie jest serwer, i fi-
zyczne podlaczenie sie do niego);

e wprowadzeniu w btad systemu — wsréd metod polegajacych na ominie-
ciu zabezpieczeft w ten sposdb nalezy wskazal tzw. spoofing (maskara-
da), czyli falszowanie adres6w, majace na celu wprowadzenie w btad
co do miejsca wystania komunikatéw. NajczeSciej falszowane s adresy 1P

42 W. Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1282-1283.

43 S3 to urzadzenia dedykowane — komputery stuzace ochronie sieci komputerowych wyposazone w odpow-
iednie oprogramowanie albo programy chronigce pojedyncze komputery, na ktérych je zainstalowano. Ich
zadaniem jest przede wszystkim filtrowanie przesytanych danych — zwykle na kilku poziomach — w celu
zablokowania potencjalnie niebezpiecznych czy —jezeli wyposazono je w odpowiedni system — wykrywanie
okreslonych atakéw i podejmowanie odpowiednich — zdefiniowanych z gory — krokéw; zob. D. Littlejohn
Shinder, Cyberprzestepczosc..., s. 368-371; J. Muszyfiski w: Vademecum teleinformatyka III, T. Jano§ (red.),
Warszawa 2004, s. 206-207.

4 Zob. szerzej T. Bilski w: Bezpieczeristwo danych w systemach informatycznych, T. Bilski, T. Pankowski,
J. Stoktosa, Warszawa 2001, s. 32-33; J. Muszyfiski w: Vademecum teleinformatyka..., s. 213-217;
F. Radoniewicz, Formy popetniania przestepstw..., s. 177-178.

+ Istnieje wiele metod uwierzytelniania, czyli weryfikacji tozsamosci uzytkownika (komputera lub procesu).
Polegaja one na wymogu podania jakich§ danych w celu identyfikacji. W przypadku uwierzytelniania uzyt-
kownikéw zazwyczaj wyrdznia sie nastepujace sposoby: ,,co8, co wiesz” — najczesciej polega na wymogu
podania hasta lub numeru PIN; ,,co$, co masz” — konieczno$¢ posiadania jakiego$ przedmiotu stuzacego
uwierzytelnianiu (np. karty chipowej), ,to, kim jestes” — jest to metoda, w ktérym do identyfikacji stuza
cechy fizyczne osoby (takie jak np. linie papilarne, teczowka oka).

4 P Kardas, Prawnokarna ochrona informacji w polskim prawie karnym z perspektywy przestgpstw kom-
puterowych. Analiza dogmatyczna i strukturalna w swietle aktualnie obowigzujgcego stanu prawnego,
,»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000/1, s. 71-72; P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny.
Praktyczny komentarz, M. Mozgawa (red.), Warszawa 2012, s. 621; W. Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1283.

47 Por. S. Bukowski, Przestepstwo hackingu, s. 142-143; P. Kardas, Prawnokarna ochrona..., s. 64.
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uzytkownikéw (adres logiczny komputera nadany przez administratora
sieci), ale mozliwe jest falszowanie réwniez np. adreséw WWW (celem
skierowania ofiary na strone stworzong przez sprawce, np. udajacg witry-
ne banku);

e wykorzystaniu luk (btedéw) w systemach operacyjnych, aplikacjach czy
protokotach (sa to zbiory zasad okreslajacych procesy komunikacyjne
odpowiadajgce m.in. za identyfikacje komputerow w sieci), czemu stuza
programy zwane exploitami*®.

Z popelnieniem przestepstwa z art. 267 § 1 k.k. mamy do czynienia, gdy
sprawca w wyniku podtaczenia si¢ do sieci telekomunikacyjnej lub przetamania
albo ominiecia zabezpieczen bez uprawnienia uzyskuje dostep do informacji dla
niego nieprzeznaczonej. Sformulowanie to zostalo wprowadzone w miejsce dotych-
czasowego — mocno krytykowanego® — ,,kto bez uprawnienia uzyskuje informacje
dla niego nieprzeznaczong”. Krytyka ta wynikata z dwéch zasadniczych przyczyn.
Po pierwsze, nie zawsze hacker szuka informacji. Czasami dostaje si¢ do systemu
z powod6éw ambicjonalnych, by wykaza¢ nieskutecznosé zabezpieczeni — zdaniem
brytyjskich ekspertow do spraw bezpieczenstwa systeméw komputerowych taki jest
cel 95% atakéw’’. Po drugie, wykazanie, ze sprawca uzyskat jakiekolwiek infor-
macje w wyniku wlamania moze w praktyce okazac si¢ trudne. System operacyjny
rejestruje wprawdzie wszystkie polecenia wydawane przez uzytkownika (jako tzw.
logi systemowe®!), co pozwala ustalié, jakie pliki byly otwierane, ale osoba posia-
dajaca odpowiednie umiejetnosci jest w stanie wylaczy¢ rejestracje swoich dziatan
lub wykasowa¢ po ich dokonaniu logi. Obecnie dla bytu przestepstwa z art. 267
§ 1 k.k. nie jest istotne, czy uzyskana przez sprawce informacja jest tg, ktérej po-
szukiwal, a takze to, czy jest dla niego w jakikolwiek sposéb przydatna®?. Karalne
jest samo uzyskanie dostepu do informacji, co wiaze sie z uzyskaniem dostepu
do danych procedowanych przez ten system (co jest rOwnoznaczne z uzyskaniem
dostepu do systemu informatycznego lub jego czesci)*®. By bylo mozliwe postawie-
nie sprawcy zarzutdw, nie musi on ani uzyskac nad informacja wtadztwa (jak byto
przed nowelizacja z 2008 r.), ani tym bardziej sie z nig zapoznac.

Przestepstwo z art. 267 § 1 k.k. ma charakter powszechny. Moze je popelnic
kazda osoba zdolna do ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej, ktéra nie jest dys-
ponentem informacji**. Wystepek ten mozna popetnié tylko umyslnie, dziatajac
w zamiarze bezposrednim, o czym $wiadczy sposéb, w jaki ujeto znamiona wyko-
nawcze (,podlacza sie do sieci telekomunikacyjnej”, ,,przetamuje zabezpieczenie”)™.

4 Zob. F. Radoniewicz, Formy popetniania przestepstw..., s. 168-176.

4 A. Adamski, Prawo karne..., s. 49.

50 A. Adamski, Prawo karne..., s. 48.

51 Sa to zapisy zdarzen — zachodzacych na pojedynczym komputerze lub w sieci — wraz ze wskazaniem
uczestniczacych w nich podmiotéw; w zaleznosci od ich umiejscowienia mogg rejestrowac np. logowanie,
nawigzanie polaczenia, adresy odwiedzonych stron itp.

32 M. Kalitowski w: Kodeks karny. Komentarz, M. Filar (red.), Warszawa 2012, s. 1207.

33 Zob. tez A. Adamski, Nowe ujecie cyberprzestgpstw w kodeksie karnym — ale czy lepsze?, ,,Prawo Teleinfor-
matyczne” 2007/3, s. 6-7.

34 W przeciwienstwie do czynu z art. 266 k.k. (czyli naruszenia tajemnicy stuzbowej lub zawodowe;j), gdzie
podmiot jest okreslony indywidualnie (np. funkcjonariusz publiczny).

35 Tak tez A. Marek, Kodeks karny..., s. 571; P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 622; W. Wrébel w:
Kodeks karny...,s. 1284.
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Takie stanowisko zajat rowniez Sad Najwyzszy w wyroku z 2.06.2003 r.°¢ Inacze;j
uwaza B. Kunicka-Michalska, wedlug ktérej mozliwe jest popetnienie omawiane-
go przestepstwa réwniez w zamiarze ewentualnym?®’. Wystepek ten nie moze by¢
popetniony nieumys$lnie. Nie sposéb zatem uznaé za hackera kogo$, kto przez
pomylke zapoznaje si¢ z informacjg dla niego nieprzeznaczona (np. korzystajac
w miejscu publicznym z komputera przeczyta maila osoby, ktora przed nim z niego
korzystala i nie wylogowalta sie ze swojej skrzynki pocztowej) lub przypadkowo
(np. w wyniku bledu systemu) ,,ztamie” zabezpieczenia.

1.4. Art. 267 § 2 k.k. - nieuprawniony dostep do systemu informatycznego

Nowelizacja z 2008 r. dodano do art. 267 k.k. —jako § 2 — przepis kryminalizujacy
dziatanie sprawcy polegajace na uzyskaniu bez uprawnienia dostepu do catosci lub
czesci systemu informatycznego. Jego przedmiotem ochrony jest — podobnie jak
przepisu art. 267 § 1 k.k. — poufnos¢ informacji. Rozwigzanie przyjete przez usta-
wodawce w przepisie art. 267 § 2 k.k. spotkato si¢ z uzasadniong krytyka z trzech
zasadniczych powodéw. Po pierwsze, jest to niejako automatyczne i dostowne
przepisanie tresci art. 2 decyzji ramowej 2005/222. Nalezy podkresli¢, ze decyzje
ramowe s3 (a w zasadzie byly — w ciagu pieciu lat od wejscia w zycie Traktatu Li-
zboniskiego®® mialy zostaé uchylone lub zastgpione dyrektywami; do tego momentu
jednak obowiazuja*’) instrumentami prawnymi stuzacymi do zblizania przepisow
porzadkéw prawnych pafistw cztonkowskich. Okreslony jest w nich rezultat, jaki
ma zosta¢ osiggniety, natomiast dobdr srodkéw ku temu prowadzacych pozostawiany
jest krajowym ustawodawcom. W przypadku decyzji ramowych z dziedziny prawa
karnego materialnego ustawodawca krajowy ma obowigzek wprowadzenia takich
zmian w porzadku prawnym, by na podstawie przepisow prawa karnego mozliwe
byto kryminalizowanie opisanych w decyzji ramowej czynéw. Co za tym idzie — po-
stanowienia decyzji ramowych sformutowane sa bardzo ogélnie. Méwiac skrétowo,
ustawodawca krajowy powinien dokona¢ implementacji norm prawnych, a nie
przepisow. W zwigzku z tym decyzje ramowe harmonizujgce prawo karne materialne
nie nadajg sie do dostownej transpozycji®®. Natomiast polski ustawodawca — jak
wskazano — dostownie przepisal tresé art. 2 decyzji ramowej 2005/222. A. Adamski
zastosowang ,technike legislacyjna” trafnie okreslit jako copy and paste®.

Po drugie, w zwiazku z powyzszym przepis art. 267 § 2 k.k. jest niezwykle
pojemny tre§ciowo. Znamiona czynu w nim opisanego wypelni sprawca, ktory
»uzyskuje nielegalny dostep” do danych informatycznych (co nie zawsze jest jednak
roéwnoznaczne z uzyskaniem dostepu do informacji; zob. tez uwagi w rozdziale
1.2), bo na tym polega — o czym byla juz mowa — uzyskanie dostepu do systemu,

3¢ Wyrok SN z 2.06.2003 r. (Il KK 232/02), LEX nr 78373.

57 B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 703-704.

38 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska
podpisany w Lizbonie 13.12.2007 r. (Dz. Urz. UE C 306 z 1007 r., s. 1) wszedl w zycie 1.12.2009 r. Ujed-
nolicone teksty traktatow sg dost¢pne na stronie http://eur-lex.europa.eu/pl/treaties/index.htm.

39 Zob. szerzej J. Barcz, Przewodnik po Traktacie z Lizbony. Traktaty stanowigce Unig Europejskg. Stan obecny
oraz teksty skonsolidowane w brzmieniu Traktatu z Lizbony, Warszawa 2008, s. 64.

60 Zob. szerzej np. A. Grzelak, Tizeci filar Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 118-123.

1 A. Adamski, Nowe wujecie cyberprzestgpstw..., s. 7-8.
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przy czym by odpowiadaé karnie, nie musi w tym celu ani famac zabezpieczenia,
ani go omijaé. Jedyny warunek stanowi, by dostep 6w byl nieuprawniony. Moz-
na by si¢ zastanawiaé, czy ustawodawca w ten spos6b usitowal stworzyé swego
rodzaju typ podstawowy przestepstwa hackingu (art. 267 § 2 k.k.) oraz jego typ
kwalifikowany (art. 267 § 1 k.k.), wymagajacy dziatania polegajacego na pokona-
niu zabezpieczen, a co za tym idzie — dzialania bardziej szkodliwego spotecznie.
Wyklucza to jednak fakt, iz oba wystepki zagrozone sa identyczng sankcja — karg
pozbawienia wolnosci do lat dwoch. Wydaje sie w zwigzku z tym, ze najbardziej
racjonalnym rozwigzaniem jest przyjecie, iz przepis art. 267 § 2 k.k. bedzie znaj-
dowal zastosowanie w przypadkach, gdy gtéwnym elementem czynu sprawcy
byto samo uzyskanie dostepu do calosci lub czesci systemu informatycznego, a nie
uzyskanie dostepu do informacji. Z sytuacja takag mamy do czynienia np. w wy-
padku wlamania sie na konto w serwisie aukcyjnym w celu wykorzystania go
do popelnienia przestepstwa oszustwa, uzyskaniu dostepu do profilu na portalu
spoteczno$ciowym, a nastepnie modyfikacji zawartych w nim danych, czy wlamaniu
na konto uzytkownika gry MMORPG w celu zaboru wirtualnych przedmiotéw
lub postaci (wszystkie te kwestie zostang szczegdtowo omdwione w dalszej czesci).
Szeroki zakres przedmiotowy przepisu art. 267 § 2 k.k. sprawia, ze rowniez czg$¢
zachowan kryminalizowanych przez przepis art. 267 § 3 k.k., okreslanych jako
podstuch komputerowy, bedzie mogta by¢ jednoczesnie kwalifikowana z art. 267
§ 2 k.k. (przy identycznym zagrozeniu sankcja)®.

Po trzecie — jak wyzej wspomniano — jedynym warunkiem, ktéry musi zostaé
spelniony, by mozliwe bylo postawienie sprawcy zarzutu naruszenia przepisu
art. 267 § 2 k.k., jest uzyskanie przez niego dostepu do systemu bez uprawnien.
Natomiast kwestie uprawnien uzytkownikéw sieci komputerowych regulujg przede
wszystkim takie ,akty” jak regulaminy, a nie przepisy o randze ustawowej. To swego
rodzaju odeslanie przez ustawodawce do norm pozaprawnych jest niebezpieczne
i trudne do pogodzenia z zasadg okre§lonosci przestepstwa®.

1.5. Art. 267 § 3 k.k. - nielegalny podstuch i inwigilacja
za pomocg urzadzen technicznych

Przepis art. 267 § 3 k.k. sankcjonuje konstytucyjne gwarancje prawa do ochrony
zycia prywatnego (art. 47 Konstytucji), wolnosci komunikowania si¢ i ochrony
prywatno$ci tej komunikacji (art. 49 Konstytucji), a takze nienaruszalno$ci miesz-
kania (art. 51 Konstytucji). Wymienione warto$ci sa chronione réwniez na gruncie
obowigzujacych Polske uméw miedzynarodowych — Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci® (art. 8: ,,Kazdy ma prawo do poszanowa-
nia swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej kores-
pondencji”) oraz Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych®

62 Zob. F. Radoniewicz, Ujecie cyberprzestepstw w Kodeksie karnym z 1997 roku a postanowienia decyzji
ramowej Rady 2005/222/WSiSW w sprawie atakéw na systemy informatyczne, ,Jus Novum” 2009/1, s. 57-58.

63 Zwraca na to uwage A. Adamski; zob. A. Adamski, Nowe ujecie cyberprzestepstw..., s. 8.

¢+ Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.
(Dz. U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

% Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966 r.
(Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167).
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(art. 17: ,Nikt nie moze by¢ narazony na samowolng lub bezprawng ingerencje¢
W jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje ani tez na bezprawne
zamachy na jego cze$¢ i dobre imie”)®c.

Przedmiotem ochrony omawianego przepisu jest poufno$¢ informacji oraz in-
nych form komunikacji miedzyludzkiej. Ponadto na jego podstawie mozna karaé
wiele dziatan polegajacych na ingerencji w zycie prywatne. Przykladowo wska-
za¢ mozna tu naruszenie swobodnego korzystania z mieszkania przez inwigilacje
za pomocg urzadzen podstuchowych czy wizualnych badz tez przechwytywanie
informacji przesytanych siecia telekomunikacyjng®’. Zakres informacji chronionych
przez ten przepis jest bardzo szeroki. Wedtug B. Kunickiej-Michalskiej®® chroni
on zaréwno tajemnice prywatne (tj. zwigzane z prywatng i intymng sferg zycia
cztowieka), jak rowniez tajemnice niechronione przez inne przepisy szczegdlne®.

Przepis art. 267 § 3 k.k. penalizuje zakladanie lub postugiwanie si¢ — w celu
uzyskania informacji — podstuchowym, wizualnym albo innym urzadzeniem lub
oprogramowaniem. Wprowadzenie tego ostatniego terminu jako narzedzia stu-
zacego inwigilacji ucina dywagacje na temat, czy program komputerowy mozna
za narz¢dzie uznac’’. Przepis ten rowniez mozna wykorzystywac do kryminalizacji
niektérych postaci hackingu. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze za zachowanie
wyczerpujace znamiona przepisu art. 267 § 3 k.k. uznaé mozna dzialanie hacke-
ra polegajace na zainstalowaniu w komputerze osoby inwigilowanej programu
do przekazywania danych’!, takiego jak:

e kon trojanski (trojan) — z pozoru uzyteczny program wykonujacy dziata-
nia nielezace w intencji uzytkownika, jednocze$nie pozostajace poza jego
$wiadomoscig. Stuzy on do obejscia zabezpieczenn — po zainstalowaniu
i uruchomieniu takiego programu hacker ma otwarta droge do systemu.
Jednoczesnie sam trojan moze wykonywaé pewne dzialania polegajace
np. na modyfikacji lub usuwaniu plikéw, przesytaniu danych do napastni-
ka, instalowaniu innych programéw lub wiruséw. Poniewaz trojan moze
wykonywaé zazwyczaj wszystkie czynnos$ci, do ktérych uprawniony jest
uzytkownik, szczegblnie niebezpieczna jest sytuacja, gdy zainstaluje go
osoba z uprawnieniami administratora. Trojany mogg by¢ zamaskowane
jako niewinne programy, np. narzedzia, wygaszacze ekranu, makra w do-
kumentach MS Office. Zdarza sie, ze s3 umieszczane jako skrypty wy-
konywalne (np. JavaScript, kontrolki ActiveX) na stronie internetowe;j.
Dlatego tez wejScie na taka witryne moze spowodowaé automatyczng
instalacje trojana w systemie (jesli oczywiscie przegladarka uzytkownika
ma wlaczong opcje automatycznego uruchamiania skryptow);

¢ A. Adamski, Prawo karne...,s. 56-57.

7 A. Adamski, Prawo karne...,s. 57.

¢ B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 698—699.

¢ Inaczej L. Gardocki, wedtug ktorego stuzy on jedynie ochronie zycia prywatnego; zob. L. Gardocki, Prawo
karne, Warszawa 2006, s. 302-303.

70 W pierwotnej wersji projektu nowelizacji byta mowa o oprogramowaniu specjalnym. W toku prac w sejmie
stusznie usunieto jednak przymiotnik ,,specjalne”, ktory mogt sugerowad, ze chodzi o programy komputerowe
stworzone wylacznie do popetnienia przestepstwa, podczas gdy w wielu wypadkach mamy do czynienia
z programami ,,0 podwojnej naturze” — spelniajacymi wiele funkgji, ale mogacymi byé wykorzystanymi
(czesto wbrew woli i zamierzeniom ich tworcow) przez przestepcow; zob. szerzej dalsze uwagi dotyczace
art. 269b k.k.

7t A. Adamski, Prawo karne..., s. 59; W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1287.
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e program nalezacy do kategorii oprogramowania szpiegujacego (ang. spyware),
przesylajacy osobie, ktéra go umiescita, informacje na temat uzytkowni-
ka, w ktérego systemie funkcjonuje, takie jak adresy odwiedzanych stron
WWW, dane osobowe, numery kart ptatniczych, hasta;

e program ,tylne drzwi” (ang. back door) — program umozliwiajacy intru-
zowi wejécie do systemu operacyjnego z pominieciem zabezpieczen. Za-
zwyczaj jest instalowany przez hackera, ktéry po wlamaniu do systemu
operacyjnego pozostawia sobie w ten sposéb ,,furtke”;

* rejestrator klawiatury (ang. keylogger) — program przejmujacy kontro-
le nad procedurami systemu operacyjnego stuzacymi do obstugi kla-
wiatury. W specjalnym pliku rejestruje on kazde naci$niecia klawiszy
klawiatury, dzieki czemu moze przechwytywal hasta. Zazwyczaj jest
wyposazony w funkcje umozliwiajacg przestanie uzyskanych danych
osobie, ktéra go w systemie operacyjnym umiescita za posrednictwem
sieci.

W przepisie art. 267 § 3 k.k. ustawodawca uzyt znamion alternatywnych
— by pociagna¢ sprawce do odpowiedzialnosci wystarczy, by jedynie zainstalowat
on urzadzenie lub program (nie musi potem z niego korzystac) lub postugiwat si¢
narzedziem (lub programem) zalozonym (umieszczonym w systemie informatycz-
nym) przez kogo$ innego. Dla bytu omawianego przestepstwa wystarcza dokona-
nie ktérej$ z wymienionych czynnos$ci. Natomiast sama okoliczno$¢ faktycznego
uzyskania w ten sposob informacji nie ma znaczenia’.

Inwigilacje systemdéw informatycznych czesto okresla si¢ mianem podstuchu
komputerowego. Wyrdznia sie dwa jego rodzaje: pasywny (gdy sprawca jedy-
nie zapoznaje si¢ z tre$cig przesylanych informacji) oraz aktywny (gdy dokonuje
modyfikacji przesytanych danych, np. poprzez przekierowanie transmisji danych
do innego miejsca w sieci)”.

Wsréd sposobéw infiltrowania sieci polegajacych na przechwytywaniu danych
w czasie ich transmisji bez ingerencji w ich tre$¢ wskazac¢ nalezy przede wszystkim
tzw. sniffing (po polsku ,weszenie”), czyli przechwytywanie pakietéw (w uprosz-
czeniu ,,porcji”, na jakie dzielone sa dane, by mogly by¢ przestane siecig) oraz
ich filtrowanie pod katem poszukiwanych danych. Sprawca moze postuzy¢ sie
w tym celu specjalnym programem (tzw. snifferem) albo narzedziem stuzacym
administratorom sieci do jej monitorowania (np. NetMon (Network Monitor)
implementowany we wszystkich nowszych systemach Microsoftu). Przykladem
podstuchu aktywnego jest atak man in the middle (czyli ,,cztowiek posrodku”),
polegajacy — w znacznym uproszczeniu — na ,wpigciu sie” w trwajacg transmisje
danych miedzy dwoma komputerami i — w rezultacie — niejako poSredniczeniu
w procesie wymiany wiadomosci migdzy nimi”*.

Przestepstwo z art. 267 § 3 k.k. ma charakter formalny w zakresie czyn-
nosci postugiwania si¢ urzadzeniem, w odniesieniu do czynnosci zaktadania

72 W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1285.

73 Por. A. Kiedrowicz, Zagadnienie kontroli przekazow informacji w ramach telefonii internetowej, ,,Prokuratura
i Prawo” 2008/10, s. 126-127; zob. szerzej np. J.W. Wojcik, Przestepstwa komputerowe...,s. 148-152.

74 Zob. szerzej np. http://pl.wikipedia.org/wiki/Atak_man_in_the middle.
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ma charakter materialny (skutek nast¢puje, gdy urzadzenie zostaje zainstalowane
zgodnie z wolg sprawcy)”.

Omawiane przestepstwo ma charakter powszechny. Nie moze by¢ oczywiscie
popelnione przez osobg uprawniong do uzyskania informacji.

Przestepstwo okre$lone w przepisie art. 267 § 3 k.k. mozna popetnié¢ jedynie
umyS$lnie w zamiarze bezpos$rednim kierunkowym, na co wskazuje zwrot ,,w celu
uzyskania informacji”. Osoba instalujaca urzadzenie stuzace do inwigilacji ponosi
odpowiedzialno$¢ na podstawie omawianego przepisu, jezeli ma Swiadomosé,
ze nie jest uprawniona do tego. Zleceniodawca takich czynnosci bedzie odpowiadaé
za sprawstwo kierownicze lub polecajace.

Bezprawno$¢ czynu z art. 267 § 3 zostaje uchylona, jesli zachowanie wypetnia-
jace znamiona jest legalnym dziataniem organéw Scigania (wynika z odpowiednich
przepis6w’®).

1.6. Art. 267 § 4 k.k. — ujawnienie informacji uzyskanej nielegalnie

W przepisie art. 267 § 4 k.k. przewidziano odpowiedzialno$¢ za czyn polegajacy
na ujawnieniu innej osobie informacji uzyskanej w wyniku dziatan kryminalizowa-
nych w przepisach art. 267 § 1-3 k.k. Jest to przestepstwo powszechne, co oznacza,
ze popetnic je moze kazdy, kto przekazuje nielegalne informacje, wiedzac o Zrodle ich
pochodzenia (a wiec nie tylko sprawca wystepku z art. 267 § 1, § 2 lub § 3 k.k., ktéry
bezposrednio je uzyskal). Ujawnienie informacji moze polegaé zaréwno na dziataniu,
jak i zaniechaniu. Jest to przestepstwo materialne — jego skutkiem jest dojscie infor-
magcji do innej osoby (moze to by¢ jedna, konkretna osoba, a takze nieokreslony krag
0s6b, gdy sprawca postuguje sie mediami). Moze by¢ popetnione tylko umyslnie,
w obu postaciach zamiaru”’. Ustawodawca nie przewidziat kwalifikowanego typu
tego przestepstwa, polegajacego na postuzeniu sie przez sprawce w celu ujawnienia
informacji §rodkami masowego przekazu, jak to uczynit np. w przypadku czynu
zabronionego przewidzianego w przepisie art. 212 k.k. (zniestawienie)”s.

1.7. Art. 268 k.k. — naruszenie integralnosci zapisu informacji

Przepis art. 268 § 2 k.k. kryminalizuje bezprawne zachowania polegajace na nisz-
czeniu, uszkadzaniu, usuwaniu lub zmienianiu zapisu istotnej informacji na infor-
matycznym no$niku danych albo udaremnianiu lub znacznym utrudnianiu w inny
spos6b osobie uprawnionej zapoznania si¢ z informacjg utrwalong na takim no-
$niku. Ze wzgledu na wiekszg szkodliwos$¢ spoteczng tego czynu stanowi on typ
kwalifikowany przestepstwa z art. 268 § 1 k.k.

Przedmiotem ochrony jest integralno$¢ zapisu informacji (mowa jest o catko-
witym unicestwieniu zapisu — wskazuja na to zwroty ,niszczy”, ,usuwa”, oraz

75 P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 622; por. A. Marek, Kodeks karny..., s. 572; inaczej S. Hoc w:
Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefanski (red.), Legalis 2012, komentarz do art. 267.

7¢ Przede wszystkim nalezy wskazaé przepisy kodeksu postepowania karnego, ustawy z 6.04.1990 r. o Policji
(tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 287, poz. 1687 ze zm.), ustawy z 24.05.2002 r. o Agencji Bezpieczenistwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst jedn.: Dz. U. 2 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze zm.).

77 . Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 622; W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1289.

78 B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 701.
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o modyfikacji bez unicestwienia, ale w stopniu znacznym — ,uszkadza”, ,,zmie-
nia”) oraz jej dostepno$¢ (czyli mozliwo$¢ korzystania) dla osoby uprawnionej.
Ustawodawca jednocze$nie wymaga, aby byla to informacja ,istotna” — przede
wszystkim w sensie obiektywnym (ze wzgledu na jej tres¢, wage i znaczenie”) —ale
z uwzglednieniem intereséw osoby uprawnionej do zapoznania si¢ z nig®’, w tym
celu, jakiemu stuzyta lub miata stuzyc®'.

Przedmiotem czynno$ci wykonawczej — zgodnie z literalnym brzmieniem
—sg dane informatyczne zapisane na informatycznym noéniku danych. W zwigzku
z tym uwazam, ze przepis art. 268 § 2 k.k. nie znajdzie zastosowania do sytuacji,
gdy utrudnienie w zapoznaniu si¢ z informacjg bedzie rezultatem zachowan pole-
gajacych na zaklocaniu pracy sieci. Zostanie on wtedy pochloniety przez przepis
art. 268a lub 269a k.k.

Dzialania wymienione w tym przepisie moga by¢ zaréwno celem dzialania
sprawcy, jak i §rodkiem do niego prowadzacym (np. umieszczenie w atakowanym
systemie trojana lub programu ,,tylnych drzwi”). Mogg one rowniez stanowi¢ sposéb
zatarcia przez hackera §ladéw jego obecnosci w systemie (np. modyfikacja logdw).

Pierwsza grupe czynnoSci wykonawczych — jak wskazano wyzej — stanowig
czyny godzace w integralno$¢ danych. Beda to przede wszystkim dziatania o cha-
rakterze logicznym, polegajace np. na ich kasowaniu, usuwaniu, czesto za pomoca
specjalnych programéw takich jak wirusy, robaki, trojany. Dane na informatycznym
no$niku danych mozna unicestwi¢ rowniez poprzez dziatania fizyczne, np. niszczac
noé$nik czy uszkadzajac go (np. poprzez umieszczenie w polu elektromagnetycznym).

Druga grupa czynnosci wykonawczych — udaremnianie lub znaczne utrudnianie
osobie uprawnionej zapoznania si¢ z informacjg — ma charakter dopetniajacy. Uzyte
przez ustawodawce sformutowanie jest bardzo pojemne®?. Zachowanie sprawcy
moze polegaé np. na zmianie sposobu zakodowania informacji, nawet bez zmiany
jej tresci, ukryciu no$nika, zamontowaniu hasta uniemozliwiajgcego dostep czy
zniszczeniu programu umozliwiajacego zapoznanie si¢ z informacja®.

Przepis art. 268 § 3 k.k. jest typem kwalifikowanym przestepstwa naruszenia
integralnosci zapisu informacji. Znamieniem kwalifikujgcym jest wyrzadzenie przez
sprawce znacznej szkody majatkowej**. Niewatpliwie chodzi tu nie o warto$¢ informa-
tycznego noénika danych (ktéra moze by¢ symboliczna), ale o szkode, jaka faktycznie
ponosi dysponent informacji w nastepstwie czynu, np. mogg to by¢ koszty zwigzane
z odtworzeniem zapiséw ksiggowosci czy utracony przez autora dziela zysk zwigzany
z jego sprzedaza®. Jak wskazuje W, Wrdbel, szkoda majgtkowa moze by¢ nastepstwem
czynu zabronionego okre$lonego w omawianym przepisie, gdy pokrzywdzony wskutek
niemozno$ci zapoznania sie z okreSlong informacja podejmuje decyzje majatkowe,

7 P. Kardas, Prawnokarna ochrona..., s. 88.

80 P. Kardas, Prawnokarna ochrona..., s. 88; P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 624; W. Wrobel w:
Kodeks karny..., s. 1296.

81 0. Gorniok w: Kodeks karny. Komentarz, t. 2, O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski,
Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Gdansk 2003, s. 363-364; M. Kalitowski w: Kodeks
karny...,s. 1209.

82 P. Kardas, Prawnokarna ochrona..., s. 90.

8 WL Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1293-1294.

84 Przez znaczng szkod¢ majatkowa rozumie si¢ (zgodnie z przepisami art. 115 § 7 w zw. z § 5 k.k.) szkode,
ktorej warto$¢ w czasie popelnienia czynu zabronionego przekracza 200.000 zi.

85 A. Marek, Kodeks karny..., s. 573; tak tez B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 715-716.
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ktére przynosza mu straty®. Obejmuje ona zar6wno uszczerbek w majatku pokrzyw-
dzonego (damnum emergens), jak i utracone korzySci (lucrum cessans)®’. W zwiazku
z faktem, ze Internet jest w coraz wigkszym stopniu wykorzystywany do wszelkiego
rodzaju dziatalnosci gospodarczej, problem z tego typu przestepstwami bedzie wzrastat.

Omawiany czyn moze popelnic kazda osoba, ktéra nie jest uprawniona do uzys-
kania okreslonej informacji, a w szczegdlnosci za$ nie jest jej dysponentem. Jest
to zatem przestepstwo powszechne®®.

Wedtug B. Kunickiej-Michalskiej pojecie uprawnienia ma charakter konkret-
ny, zwigzany z okreSlona praca, dzialalnoscia, czynno$ciami. Zakres oraz istota
uprawnienn wynika z konkretnych przepisow, ktore okreslajg zaré6wno rodzaj in-
formacji, jak i jej dysponenta i sposéb przekazywania kompetencji®®. Ustawami
przewidujacymi takie uprawnienia sg przede wszystkim ustawa o ochronie danych
osobowych® i ustawa o ochronie informacji niejawnych?!. Pierwsza z nich przyznaje
SciSle okreslonym podmiotom uprawnienia do przetwarzania danych osobowych,
druga zakresla krag 0s6b uprawnionych do zapoznania sie z informacjami objetymi
klauzulami tajnosci. Osobg uprawniong jest z mocy prawa administrator danych
(zob. art. 7 pkt 4 u.o.d.o.) oraz osoby dziatajace na jego polecenie, rozumiane jako
przekazanie im pewnych zadan (zob. art. 31 u.o.d.o.)””. Uprawnienie takie moze
wynikaé rowniez z woli dysponenta informacji®.

Popelnienie omawianego przestepstwa mozliwe jest zar6wno przez dziala-
nie, jak i przez zaniechanie’*. Czyn zabroniony z art. 268 § 3 k.k. nie jest typem
kwalifikowanym przez nastepstwo, stad tez art. 9 § 3 k.k. nie ma zastosowania®.
W zasadzie panuje zgoda w doktrynie, ze wchodzi tu w gre tylko wina umySlna,
zarOwno w postaci zamiaru bezpos$redniego, jak i ewentualnego®® — sprawca musi
co najmniej godzié si¢ na to, ze jego dziatanie moze skutkowac uniemozliwieniem
lub znacznym utrudnieniem zapoznania sie z istotng informacjg przez uprawniona
osobe. Nie jest mozliwe popelnienie tego wystepku nieumyslnie. Przyktadowo nie
wypelnia znamion niezachowanie ostroznosci przy korzystaniu z komputera pod-
taczonego do sieci i przypadkowe zainfekowanie pozostatych pracujacych w niej
komputeréw wirusem otrzymanym jako zatacznik do poczty elektroniczne;.

Ustalenie motywéw sprawcy konieczne jest dla stwierdzenia, czy nie zostaly
wypelnione znamiona innych przestepstw komputerowych, np. oszustwa kompu-
terowego (art. 287 k.k.).

8¢ W. Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1295.

87 . Kardas, Prawnokarna ochrona...,s. 92.

88 Q. Gorniok w: Kodeks karny..., s. 363; P. Kardas, Prawnokarna ochrona..., s. 90-91; P. Koztowska-Kalisz
w: Kodeks karny..., s. 625; B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 716; W. Wrobel w: Kodeks karny...,
s. 1292,

8 B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 716-117.

%0 Ustawa z 29.08.1997 r. o ochronie danych osobowych (tekst jedn.: Dz. U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926 ze
zm.), dalej jako u.o.d.o.

ol Ustawa z 5.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228).

°2 B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 716-717.

% P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 624.

4 P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 625.

5 P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 625; B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 717; W. Wrobel
w: Kodeks karny..., s. 1296; A. Marek, Kodeks karny..., s. 573; inaczej O. Gorniok w: Kodeks karny...,
s. 364.

% Odmiennie A. Marek, ktory uwaza, ze ,,usuwanie”, ,zmienianie”, ,udaremnianie” lub ,utrudnianie” wy-
magaja zamiaru bezposredniego; zob. A. Marek, Kodeks karny...,s. 573.
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1.8. Art. 268a k.k. - naruszenie integralnosci danych, utrudnianie dostepu
do danych oraz zaktécanie ich przetwarzania

Przepis ten (podobnie jak art. 269a i art. 269b k.k.) zostal wprowadzony do kodeksu
karnego nowelizacjg z 2004 r. w zwigzku z podpisaniem przez Polske 23.11.2001 r.
konwengji o cyberprzestepczosci. Przewiduje on kare pozbawienia wolnosci do trzech
lat za nieuprawnione niszczenie, uszkadzanie, usuwanie, zmienianie lub utrudnianie
dostepu do danych informatycznych albo za zakiécanie w stopniu istotnym lub unie-
mozliwianie automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania danych.

Przedmiotem ochrony przepisu art. 268a k.k. sa dane informatyczne, a dokfadnie
—ich integralno$¢ (w przepisie jest mowa o niszczeniu, uszkadzaniu, usuwaniu da-
nych), ich dostepnos¢ (bezpieczne gromadzenie, przetwarzanie i przekazywanie)®”.

Ustawodawca nie uzyt w treSci omawianego przepisu pojecia systemu infor-
matycznego. Nie ulega jednak watpliwosci, ze Srodowiskiem, w ktérym naste-
puje przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych, jest wlasnie system
informatyczny.

Przepis art. 268a § 1 k.k. sformutowany jest niezwykle nieprecyzyjnie. Brzmi
on dostownie: ,kto, nie bedac do tego uprawnionym, niszczy, uszkadza, usuwa,
zmienia lub utrudnia dostep do danych informatycznych”. Watpliwosci powstaja
przy probie odpowiedzi na pytanie, co jest przedmiotem wykonawczym krymina-
lizowanych zachowan polegajacych na ,niszczeniu”, ,uszkadzaniu”, ,,usuwaniu”,
»zmienianiu”? Czy jest to — jak wynika z literalnego brzmienia — dostep do danych
informatycznych, czy dane informatyczne? Sktaniam sie ku tej drugiej interpretacji
jako logiczniejszej®s.

Pierwsza czeS¢ przepisu art. 268a § 1 k.k. kryminalizuje dziatania polegajace
na niszczeniu, modyfikacji danych i utrudnianiu do nich dostepu. Oméwione juz
one zostaly wczesniej. W drugiej czeSci przepisu penalizowane sg dziatania pole-
gajace na istotnym zakltécaniu (czyli utrudnianiu funkcjonowania systemu infor-
matycznego) lub uniemozliwianiu przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania
danych informatycznych. Sformulowanie to odnosi si¢ do wszelkich czynnosci
oddziatujacych na te procesy, ktorych skutkiem jest ich nieprawidtowy przebieg
lub spowolnienie, a takze znieksztalcenie czy modyfikacja przetwarzanych, prze-
kazywanych lub gromadzonych danych informatycznych®.

Pojecie istotnego stopnia zaktocenia jest pojeciem nieostrym. Stopien zaktocenia
bowiem moze by¢ réznie oceniany. Nie chodzi tu o ocene jedynie subiektywna,
lecz takze obiektywna. B. Kunicka-Michalska uwaza, ze taka sytuacja zachodzi,
gdy w ocenie przecietnego uzytkownika nie jest mozliwe szybkie i niektopotliwe
usuniecie zaktocenial®,

%7 Por. P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny...,s. 625; W. Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1299-1300; B. Kunic-
ka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 720. Inaczej A. Adamski, ktory uwaza, ze przepis art. 268a k.k. chroni
jedynie dostgpnos¢ danych (zob. A. Adamski, Cyberprzestepczosc — aspekty prawne i kryminologiczne,
,Studia Prawnicze” 2005/4, s. 58-59), oraz A. Marek, ktéry zawgza przedmiot ochrony tego przepisu do
baz danych (zob. A. Marek, Kodeks karny..., s. 574).

%% Podobnie P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny...,s. 6265 W. Wrobel w: Kodeks karny..., s 1300; przeciwnie
B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 720-721; A. Adamski, Cyberprzestgpczosc...,s. 59; S. Hoc w:
Kodeks karny..., komentarz do art. 268a.

9 W. Wrébel w: Kodeks karny...,s. 1302.

1008, Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 736.
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Przepis art. 268a § 2 k.k. przewiduje typ kwalifikowany przestepstwa z art. 268a
§ 1 k.k. Znamieniem kwalifikujacym jest spowodowanie przez sprawce znacznej
szkody majatkowej, a grozaca sankcjg — kara pozbawienia wolnosci od trzech
miesiecy do pieciu lat.

Omawiane przestepstwo ma charakter materialny. Skutkiem jest zniszczenie,
uszkodzenie, usuniecie lub zmiana danych, jak réwniez zakldcenie oraz uniemozliwie-
nie ich przetwarzania, gromadzenia i przekazywania (art. 268a § 1 k.k.), az wreszcie
spowodowanie takim dzialaniem znacznej szkody majatkowej (art. 268a § 2 k.k.).

Jest to przestepstwo powszechne. Mozna je popetnié zaréwno przez dziatanie,
jak i zaniechanie!®'.

Oba typy omawianego przestepstwa majg charakter umyslny, moga by¢ po-
petnione zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym!'*2. Nietrafny jest
w zwiagzku z tym poglad spotykany w doktrynie'®, iz moze tu wchodzié w gre wina
kombinowana (art. 9 § 3 k.k.), gdyz przepis méwi nie o nastepstwach, lecz o skutku!®,

Sprawcy omawianego przestepstwa kierujg si¢ réznymi motywami. Czesto
sa to ambicje hackeréw pragnacych zaprezentowaé swoje umiejetnosci. Przyktadowo
tak wiasnie m.in. powstaty wirusy wykorzystujace wiadomosci pocztowe HTML,
wirusy wieloplatformowe (infekujace zaréwno systemy Windows, jak i Linuks)
czy wirusy-pliki graficzne.

Czasami mozna moéwi¢ wrecz o podlozu ideologicznym — jako przyklady moz-
na poda¢ ataki dokonywane na izraelskie serwery przez hackeréw palestyniskich
czy atakowanie witryny WWW Telekomunikacji Polskiej, uwazanej przez wielu
polskich uzytkownikéw Internetu za monopoliste utrudniajacego rozwdj ustug
internetowych.

Ustalenie motywow sprawcy — podobnie jak w przypadku art. 268 § 21 3 k.k.
— jest niezbedne dla stwierdzenia, czy nie zostaly wypelnione znamiona innych
przestepstw komputerowych, np. oszustwa komputerowego (art. 287 k.k.).

1.9. Art. 269 k.k. - sabotaz informatyczny

Istotg przestepstwa tzw. sabotazu informatycznego okreSlonego art. 269 § 1 k.k.
jest niszczenie, uszkadzanie, usuwanie lub zmienianie danych informatycznych
o szczeg6lnym znaczeniu dla obronnosci kraju, bezpieczenstwa w komunikacji,
funkcjonowania administracji rzadowej, innego organu panstwowego lub instytucji
panstwowej albo samorzadu terytorialnego albo zakiécanie lub uniemozliwianie
automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania takich danych.
Zgodnie z przepisem art. 269 § 2 k.k. przestepstwo sabotazu informatycznego po-
lega¢ moze réwniez na niszczeniu albo wymianie informatycznego no$nika danych
lub niszczeniu albo uszkadzaniu urzadzenia stuzacego do automatycznego prze-
twarzania, gromadzenia lub przekazywania chronionych danych informatycznych.

101S. Hoc w: Kodeks karny..., komentarz do art. 268a.

102 ], Piérkowska-Flieger w: Kodeks karny. Komentarz, T. Bojarski (red.), Warszawa 2012, s. 709. Wedtug
A. Marka formy wykonawcze wymagaja zamiaru bezpoSredniego, natomiast istotno$é zakidécenia
w art. 268a § 1 k.k. oraz wielko$¢ szkody w art. 268a § 2 k.k. moga by¢ objete zamiarem ewentualnym
(A. Marek, Kodeks karny...,s. 574).

103 M. Kalitowski w: Kodeks karny...,s. 1210.

104S. Hoc w: Kodeks karny..., komentarz do art. 268a.
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Zagrozone jest ono wysoka sankcjg — karg pozbawienia wolnosci od szeSciu miesiecy
do o$miu lat.

Przedmiotem ochrony przepisow art. 269 § 11 2 k.k. jest integralno$¢ oraz do-
stepnos$¢ danych informatycznych o szczegblnym znaczeniu dla obronnosci kraju,
bezpieczefistwa w komunikacji, funkcjonowania administracji rzagdowej, innego
organu panstwowego lub instytucji pafistwowej albo samorzadu terytorialnego.
Omawiane przepisy chronig zatem szczeg6lne informacje, ponadto — posrednio
— obronnos¢ kraju (termin ten odnosi si¢ zaréwno do bezpieczefistwa zewnetrzne-
go, jak i —jak sie zdaje — wewnetrznego), bezpieczefistwo w komunikacji (w ruchu
ladowym, morskim i powietrznym) oraz funkcjonowanie szeroko pojetej admi-
nistracji panstwowej. Wedtug B. Kunickiej-Michalskiej wlasnie te wartosci sa ich
podstawowym przedmiotem ochrony!®,

Sabotaz informatyczny uwaza si¢ za typ kwalifikowany w stosunku do prze-
stepstw z art. 268 § 2, art. 268a i art. 269a k.k. Znamieniem kwalifikujacym jest
tu rodzaj chronionych danych. Sa to dane informatyczne majace szczegdlne zna-
czenie dla wymienionych w przepisie art. 269 § 1 k.k. wartosci, czyli — jak byta
mowa wyzej — obronno$¢ kraju, bezpieczenistwo w komunikacji oraz niezaklécone
funkcjonowanie administracji panstwa.

Konstruujgc typ przestepstwa z art. 269 § 1 k.k., ustawodawca postuzyt si¢
alternatywnymi znamionami'®. Pierwsza ich grupa to niszczenie, uszkadzanie,
usuwanie lub zmienianie danych informatycznych o szczegdlnym znaczeniu dla
obronnosci kraju, bezpieczenistwa w komunikacji, funkcjonowania administracji
rzadowej, innego organu panstwowego lub instytucji pafistwowej albo samorzadu
terytorialnego. Przedmiot ochrony stanowi w tym wypadku integralno$¢ danych
nalezacych do wskazanej w nim kategorii. Dziatania wymienione w dyspozycji
sg karalne niezaleznie od tego, czy istnieje kopia zniszczonych lub zmodyfikowanych
danych, czy tez nie. Przedmiotem wykonawczym s3g dane informatyczne. Przez
niszczenie, usuwanie nalezy rozumie¢ catkowite unicestwienie danych, natomiast
przez zmiang, uszkodzenie — ich modyfikacje w stopniu znacznym. Zamachy te
maja charakter logiczny.

Na druga grupe¢ znamion, wymienionych w drugiej czeSci przepisu art. 269
§ 1 k.k., sktada sie zakt6canie lub uniemozliwianie automatycznego przetwarzania,
gromadzenia lub przekazywania danych o szczegdlnym znaczeniu dla obronnosci kra-
ju, bezpieczenstwa w komunikacji, funkcjonowania organdéw administracji rzadowe;j,
innego organu panstwowego lub instytucji panstwowej albo samorzadu terytorialne-
go. W tym wypadku przedmiotem ochrony jest dostepnos$¢ danych o szczegdlnym
znaczeniu dla wymienionych w przepisie warto$ci. Znaczenie uzytych w omawianym
przepisie termindéw oraz sposoby dziatan sprawcy s3 identyczne z poddanymi analizie
przy charakterystyce czynu zabronionego okreslonego w art. 268a k.k.

Srodowiskiem popelnienia omawianego przestgpstwa moze by¢ zaréwno sieé
lokalna, stuzaca do przetwarzania chronionych informacji, jak i sie¢ publiczna
(np. Internet), jesli temu celowi stuzy!'%”.

105B, Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 728.
196 Por. A. Adamski, Prawo karne...,s. 77-78.
107 Por, A. Adamski, Prawo karne..., s. 78=79.
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Przepis art. 269 § 2 k.k. chroni okreslone w tresci art. 269 § 1 k.k. dane infor-
matyczne przed zamachami o charakterze fizycznym, polegajacymi na niszczeniu
albo wymianie informatycznego no$nika danych lub niszczeniu albo uszkadzaniu
urzadzen stuzgcych do automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przeka-
zywania takich danych informatycznych. Efektem wymienionych zachowan moze
by¢ zar6wno fizyczne unicestwienie danych (np. w wyniku zniszczenia dyskéw
twardych w serwerze), jak i utrudnienie lub uniemozliwienie ich przetwarzania
(np. w rezultacie uszkodzenia urzadzen sieciowych).

Nie stanowi przestepstwa sabotazu informatycznego uszkodzenie przez spraw-
ce samych kabli czy przewodéw stuzacych do transmisji — nie mozna ich uznaé
za urzadzenia. Wedtug W. Wrobla dzialania takie moga natomiast by¢ uznane
za zaklécenie lub uniemozliwianie automatycznego przetwarzania, gromadzenia
lub przekazywania danych informatycznych!%.

Przestepstwo sabotazu informatycznego ma charakter materialny!'®”. Dla jego
bytu konieczne jest wystapienie skutku w postaci unicestwienia lub uszkodzenia
okreslonych w przepisie art. 269 § 1 k.k. danych albo zakt6cenia lub uniemozliwie-
nia automatycznego ich przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania, obojetne
czy w wyniku ataku logicznego (art. 269 § 1 k.k.), czy dziatania fizycznego (art. 269
§ 2 k.k.)10, Jest to przestepstwo o charakterze powszechnym.

Strona podmiotowa omawianego przestepstwa obejmuje obie odmiany umysl-
nosci — zaréwno zamiar bezpoSredni, jak i ewentualny. Sprawca musi chcieé po-
pelnienia tego czynu lub przynajmniej godzié sig, ze swoim zachowaniem wypetni
znamiona przestepstwa''l. Musi mie¢ ponadto §wiadomo$é, ze dane, z ktérymi
ma do czynienia, majg lub moga mieé szczegdlne znaczenie dla obronnosci kraju,
bezpieczenstwa w komunikacji, funkcjonowania organéw administracji rzadowej,
innego organu panstwowego lub instytucji panstwowej albo samorzadu terytorialne-
g0, albo ze jego zachowanie doprowadzi lub moze doprowadzié do zaklécenia lub
uniemozliwienia automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania
takich danych. W przypadku czynéw z art. 269 § 2 k.k. sprawca musi zdawacé so-
bie sprawe z przeznaczenia niszczonych no$nikéw lub urzadzen (lub przynajmnie;
podejrzewad, do czego stuza)''2.

1.10. Art. 269a k.k. — zaktoécenie pracy systemu komputerowego
lub sieci teleinformatycznej

Przepis art. 269a k.k. przewiduje odpowiedzialnosé karng osoby, ktéra bez upraw-
nienia w stopniu istotnym zaklt6ca prace systemu lub sieci teleinformatycznej poprzez
dzialania o charakterze logicznym takie jak transmisja, zniszczenie, uszkodzenie

1083, Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1307.

19 Por. P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 627.

10 Por, W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1306. Inaczej A. Adamski, ktory uwaza, ze skutek w postaci utrudnienia
lub uniemozliwienia dost¢pu do informacji uprawnionemu nie nalezy do znamion przest¢pstwa sabotazu
informatycznego (w przeciwiefistwie do czynu zabronionego z art. 268 § 2 k.k.); zob. A. Adamski, Prawo
karne...,s. 77.

LA, Marek uwaza, ze czynnoSci sprawcze musza by¢ objete zamiarem bezposrednim, natomiast szczegdlne
znaczenie moze by¢ objete rowniez zamiarem ewentualnym; zob. A. Marek, Kodeks karny...,s. 575.

112 A, Adamski, Prawo karne..., s. 80.
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lub zmiana danych informatycznych. Przewidywang sankcja jest kara pozbawienia
wolnosci na czas od trzech miesiecy do pieciu lat.

Przedmiotem ochrony jest bezpieczefistwo pracy systemu komputerowego,
a co za tym idzie — dostepno$¢ i integralno$¢ przetwarzanych w nim danych
informatycznych.

Uzyte przez ustawodawce pojecia ,zniszczenie”, ,usuniecie”; ,uszkodzenie”,
»zmiana”,; ,zaktécenie w stopniu istotnym”, ,,system komputerowy”!? i sieC te-
leinformatyczna” zostaly oméwione we wczesniejszej czeSci opracowania.

Co si¢ natomiast tyczy pojecia transmisji, nie jest ono zdefiniowane. Wedtug O.
Gorniok jest ono bliskie lub jednoznaczne z wyrazeniem ,,przekazywanie”, uzy-
tym w art. 268a i art. 269 k.k.'* Uznac jednak nalezy, ze jego zakres jest wezszy
i odnosi sie¢ do przekazywania na odlegto$¢ danych informatycznych w postaci
zakodowanej (a nie za posrednictwem no$nikow fizycznych takich jak ptyty CD,
pendrive’y). W. Wrobel w zakres tego pojecia wlacza jeszcze wprowadzenie danych
informatycznych do systemu!'s.

Wymienione w treSci przepisu sposoby dziatania sprawcy tworzg katalog
zamknigty!'e.

Zamach na prace systemu komputerowego i sieci teleinformatycznej jest zama-
chem logicznym, a nie fizycznym — zaki6cenie ma by¢ wywolane przez transmisje,
zniszczenie, usuniecie, uszkodzenie lub zmiane danych informatycznych. Beda
to np. ataki typu DoS.

A. Adamski'” i W. Wrébel''® zauwazaja, ze przepisy art. 268a i 269a k.k. na-
ktadajg sie na siebie zakresowo. OkreSlenia ,,w istotnym stopniu zakt6ca lub unie-
mozliwia automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych”
oraz ,,w istotnym stopniu zakléca prace systemu komputerowego lub sieci tele-
informatycznej” sg w istocie tozsame. Praca systemu komputerowego oraz sieci
teleinformatycznej polega wlasnie na przetwarzaniu, gromadzeniu i przekazywaniu
danych. A. Adamski proponuje, by przepis art. 268a k.k. traktowac jako narzedzie
inkryminizowania dziataf sprawcéw, ktore nie wypetnily znamion strony przedmio-
towej art. 269a k.k."* W. Wrobel natomiast postuluje stosowacé przepis art. 269a k.k.
woweczas, gdy nastepuje kwalifikowane zakldcenie pracy systemu lub sieci'?.

Przestepstwo z art. 269a k.k. ma charakter materialny. Jego skutkiem jest zakt6cenie
w istotnym stopniu pracy systemu komputerowego lub sieci informatycznej. Zanim nie
dojdzie do takiego zaktécenia, mozna méwic co najwyzej o usifowaniu przestepstwa'?!,

Moze je popetnié kazdy (przestepstwo powszechne), kto nie jest uprawniony
do ingerencji w dany system komputerowy lub sie¢ teleinformatyczng'?2.

113 Nalezy nadmienié, ze chodzi w tym wypadku o system komputerowy w znaczeniu zgodnym z konwencja
o cyberprzestepczosci, tj. o pojedynczy komputer (czy inne samodzielne urzadzenie stuzace przetwarzaniu
danych, np. tzw. smartphone), a nie o system informatyczny, o ktérym mowa w decyzji ramowej 2005/222.

14O, Gorniok w: Kodeks karny...,s. 368.

"SW. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1309.

116 Tak tez B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 737.

7 A. Adamski, Cyberprzestepczosc..., s. 58-59.

"W, Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1309.

9 A. Adamski, Cyberprzestgpczosé..., s. 58.

120, Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1309.

121 B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 736.

122 A, Marek, Kodeks karny..., s. 576; O. Gorniok w: Kodeks karny..., s. 368.
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Omawiane przestepstwo mozna popetnié jedynie umySlnie, w obu postaciach
zamiaru'%,

1.11. Art. 269b k.k. - tzw. bezprawne wykorzystanie programéw i danych

Przedmiotem ochrony przepisu art. 269b k.k. jest szeroko rozumiane bezpieczen-
stwo danych komputerowych, systeméw komputerowych i sieci teleinformatycz-
nych (czyli zaréwno ich poufnosé, jak i integralnos$¢ oraz dostgpnos$c)'**.

Artykut 269b k.k. zostat wprowadzony w zwigzku z dostosowywaniem polskiego
prawa do konwencji o cyberprzestepczoséci. Mimo ze od poczatku byt on obiektem
ostrej krytyki'® ze wzgledu na swoje liczne wady, dotychczas nie zostat skorygowany.

Przepis art. 269b k.k. penalizuje szeroko pojete czynnosci przygotowawcze
do przestepstw wymienionych w jego dyspozycji. Kryminalizuje on wytwarzanie,
pozyskiwanie, zbywanie, udostepnianie urzadzen lub programéw komputerowych
przystosowanych do popelnienia przestepstw okreslonych w art. 165 § 1 pkt 4 k.k.
(sprowadzenie niebezpieczenistwa dla zycia lub zdrowia wielu os6b albo dla mienia
w wielkich rozmiarach), art. 267 § 3, art. 268a § 1 albo § 2 w zw. z § 1, art. 269
§ 2 albo art. 269a k.k., a takze haset komputerowych, kodéw dostepu lub innych
danych umozliwiajacych dostep do informacji przechowywanych w systemie kom-
puterowym lub w sieci teleinformatycznej. Jak widaé, ustawodawca, nowelizujac
powyzszy przepis, z niewiadomych przyczyn nie uwzglednit w wyliczeniu zawartym
w treci art. 269b k.k. przepiséw art. 267 § 11 § 2 k.k.!?

Przedmiotem ochrony jest bezpieczenstwo informacji przetwarzanych elektro-
nicznie, we wszystkich aspektach, tj. poufnosé, integralnosé i dostepnos¢ danych
informatycznych i systeméw.

Z ,wytwarzaniem” mamy do czynienia woéwczas, gdy sam sprawca tworzy na-
rzedzia hackerskie lub przystosowuje w tym celu urzadzenia i programy stworzone
do innych, nieprzestgpnych celow. ,,Pozyskanie” to kazde dzialanie, wskutek ktérego
sprawca uzyskuje dostep do takich narzedzi (oraz mozliwos¢ uzycia), a przeniesienie
wlasnosci egzemplarzy narzedzi hackerskich na inne osoby stanowié bedzie ,,zbycie”.
Z kolei przez ,udostepnienie” rozumieé nalezy umozliwienie korzystania z narzedzi
osobom trzecim (zar6wno konkretnym, jak i innym, blizej nieokreslonym), bez utra-
ty wladztwa nad nimi lub dostepu do nich'?’. Przyktadem takiego dziatania bedzie
umieszczenie ich w witrynie internetowej lub serwerze ftp, a nawet zamieszczenie
na stronie internetowej linka, czyli odnosnika do strony, z ktérej mozna je uzyskac'?*.

123 Tak tez O. Gorniok w: Kodeks karny..., s. 368; B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 739; P. Koztowska-
Kalisz w: Kodeks karny..., s. 628; W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1309. Natomiast wedtug odosobnionego
pogladu A. Marka jego popelnienie jest mozliwe jedynie w zamiarze bezposrednim (cho¢ co do skutku
i znamienia istotnosci autor ten dopuszcza zamiar ewentualny); zob. A. Marek, Kodeks karny..., s. 576.

124, Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 628; J. Pidrkowska-Flieger w: Kodeks karny...,s. 713.

125 70b. np. A. Adamski, Cyberprzestgpczosé..., s. 60-61; K. Gienas, Uwagi do przestepstwa stypizowanego
w art. 269b kodeksu karnego, ,Prokurator” 2005/1, s. 74-83.

126 Uwzgledniony jest przepis art. 267 § 3 k.k., kryminalizujacy podstuch komputerowy — istnieje wiec moz-
liwos¢ postawienia hackerowi zarzutu tworzenia czy udostepniania narzedzi hackerskich, jezeli udowodni
sie, ze moga one stuzy¢ réwniez do popetnienia przestepstwa z tego przepisu.

127Por. P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 629; W. Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1312.

128 A, Adamski, Cyberprzestepczosé..., s. 61; K. Gienas, Uwagi do przestgpstwa..., s. 82. Inaczej W. Wrébel,
ktory uwaza, ze dziatanie polegajace tylko na umieszczeniu linka moze by¢ kwalifikowane jedynie jako
pomocnictwo do przestgpstwa z art. 269b k.k.; zob. W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1312.
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»Hasta komputerowe i kody dostepu” to przyktadowe wyliczenie danych umoz-
liwiajgcych uzyskanie dostepu do informacji przechowywanych w systemach infor-
matycznych i sieciach teleinformatycznych. Z tej przyczyny pod pojeciem danych
nalezy rozumie¢ réwniez dane biometryczne. Nie zawierajg si¢ w nim natomiast
numery seryjne oprogramowania komputerowego'?’. Pojecia sieci teleinformatycz-
nej oraz systemu komputerowego zostaly wyjasnione w czesci wstepnej do niniej-
$zego opracowania.

Mimo ze ustawodawca uzyt liczby mnogiej w stosunku do przedmiotéw wyko-
nawczych, penalizacja objete jest np. zbycie tylko jednego programu czy udostep-
nienie tylko jednego hasta. Odnosnie do tej kwestii panuje zgodno$¢ w doktrynie
i orzecznictwie. Natomiast jak zauwaza A. Marek, dyskusyjna jest interpretacja,
zgodnie z ktérg do wypelnienia znamion czasownikowych zbywania lub udostep-
niania wystarcza dokonanie tych czynnos$ci wobec jednej osoby'’. Wydaje sig, iz
nalezy sie zgodzi¢ z P. Koztowska-Kalisz, ze gdyby wystarczajace byto dopuszczenie
si¢ czynnoS$ci sprawczej okreSlonej w omawianym przepisie wobec jednej tylko
osoby, ustawodawca postuzylby sie liczbg pojedyncza, tak jak np. w art. 267 § 4
czy art. 265 § 1 k.k."! W sytuacji gdy sprawca dokonuje bowiem jednej z wymie-
nionych w dyspozycji przepisu czynnosci wzgledem konkretnej osoby, co najmniej
liczac sie z mozliwoscig, ze wykorzysta ona dany program czy hasto do popetnienia
okreslonego czynu zabronionego, jego zachowanie nalezy kwalifikowa¢ jako po-
mocnictwo do przestepstwa popelnionego przez kupujacego (czy tez osobe, ktorej
narzedzie udostepnit).

Omawiane przestepstwo mozna popetnié w zasadzie zaréwno przez dzialanie,
jak i zaniechanie (za wyjatkiem wytworzenia).

Jest to przestepstwo materialne. Do jego znamion nalezy skutek w postaci
stworzenia urzadzenia lub programu (przy wytwarzaniu), objecie wiadztwa nad
nim (lub nad nos$nikiem danych, na ktérym jest zapisany), uzyskanie dofi dostepu
(w przypadku pozyskania), przeniesienie wiadztwa nad nim (lub nad no$nikiem da-
nych, na ktérym jest zapisany) na osoby trzecie (zbycie)'*? lub uczynienie dostepnym
dla os6b trzecich (w przypadku zbycia za posrednictwem sieci lub udostepniania).

Jest to przestepstwo powszechne.

Omawiany wystepek popelni¢ mozna tylko umys$lnie. Mimo ze ustawodawca
zastosowal podobng konstrukcje do pomocnictwa'®?; strona podmiotowa obejmuje
obie postaci umyslnosci (zob. dalsze uwagi).

Przepis art. 269b § 1 k.k. stanowi¢ mial panaceum na problem powszechnej dostep-
nosci w Internecie narzedzi hackerskich, umozliwiajacej dokonywanie atakéw i innych
dziatan destrukecyjnych nawet osobom dysponujacym zaledwie elementarng wiedza
z dziedziny informatyki. Jednak — jak juz wskazano — jest wadliwie skonstruowany.
Pierwsza z wad zostata wyzej wspomniana — jest nig brak w katalogu zawartym w jego
tre$ci wskazania hackingu. Co sie tyczy innych — po pierwsze, w przepisie tym mowa
jest o programach ,,przystosowanych” do okreslonych dziatan. Istnieje zatem problem,

129W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1312.

130 A, Marek, Kodeks karny...,s. 576.

131D Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 629.

132 Por. P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 629.
133 Por. O. Gorniok w: Kodeks karny..., s. 369-370.
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jak oceni¢ dziatanie tworcy programu spefniajacego kilka funkgji (tzw. programy o po-
dwojnej naturze)'*4, uzytego nastepnie przez osobe trzecig w celach przestepczych,
ktorych autor by sobie nie zyczyl'*. W celu zachowania ratio legis wprowadzenia
tego przepisu i unikniecia zbyt szerokiej kryminalizacji W. Wrébel zaproponowat
jego interpretacje nawigzujaca do definicji karalnych czynnosci przygotowawczych
z art. 16 § 1 k.k.’*, wymagajac tym samym od sprawcy wytwarzajacego lub pozy-
skujacego wymienione w przepisie narzedzia zamiaru bezposredniego'’. Wigkszo$¢
przedstawicieli doktryny uwaza jednak (za wyjatkiem wtasnie W. Wrobla, o czym byta
mowa wyzej, oraz B. Kunickiej-Michalskiej'*®, A. Marka'?® oraz ]. Piérkowskiej-Flie-
ger'®Y), ze dla przypisania sprawcy winy wystarczy — jak sygnalizowano — by dziatal
on w zamiarze ewentualnym'!. Przyjecie takiego rozwiazania stwarza mozliwos¢ Sci-
gania zaréwno osOb, ktére wytwarzaja i udostepniajg w Internecie programy stuzace
do dziatan destrukcyjnych (ich autoréw, webmaster6w umieszczajacych na swoich
witrynach internetowych owe narzedzia lub linki do stron, na ktérych sg takowe dos-
tepne), jak i administratoréw oraz os6b zajmujacych sie bezpieczefistwem systemow
informatycznych, ktére wymieniaja si¢ w sieci wiedza na ten temat czy uzywaja tego
typu programéw do testowania zabezpieczen systemow!#. B. Kunicka-Michalska stoi
na stanowisku, ze wobec takich os6b, jako dziatajacych w ramach praw i obowigzkéw,
ma miejsce wylaczenie odpowiedzialnosci karnej'*3, a W. Wrobel podkresla, ze brak
w treSci przepisu art. 269b § 1 k.k. klauzuli wskazujacej, ze sprawca podlega karze tylko
wowczas, gdy podejmuje wymienione w nim dziatania bez uprawnienia, nalezy uzna¢
za przeoczenie ustawodawcy'*. Zwlaszcza ze wprowadzanie takowej przewiduje art. 6
konwengji o cyberprzestepczosci, ktorego postanowienia ma realizowaé omawiany
przepis. Nalezy przy okazji zaznaczyé, ze w artykule tym przewiduje si¢, by sprawca
»mial zamiar popelnienia przest¢pstw”, a wiec by dziatal w zamiarze bezpoSrednim.
Wedtug W. Wrobla w zakresie, w jakim art. 296b § 1 k.k. przewiduje w istocie ka-
ralno$¢ za czynnosci przygotowawcze do popetnienia przestepstw z art. 165 § 1 pke 4,
art. 267 § 3, art. 268a § 1 albo § 2 wzw. z § 1, art. 269 § 2 albo art. 269a k.k.,
mozliwe jest na zasadzie dopuszczalnej analogii na korzy$¢ sprawcy stosowanie
art. 17 k.k., przewidujacego instytucje czynnego zalu wylaczajacego karalnosé!#.

134 Np. monitory sieciowe, inaczej nazywane analizatorami protokotéw, umozliwiajace administratorom analize
ruchu w sieci, moga zostaé wykorzystane przez hackerow jako sniffery.

135 Por. A. Adamski, Cyberprzestgpczosé..., s. 60.

136 W. Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1311-1312.

37W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1313.

138 B, Kunicka-Michalska uwaza, ze trudno wyobrazi¢ sobie wytwarzanie, pozyskiwanie czy zbywanie bez
zamiaru bezpo$redniego sprawcy; zob. B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 748.

13 Wedtug A. Marka czynnosci sprawcze wymienione w przepisie art. 269b § 1 k.k. moga by¢ popetnione
jedynie w zamiarze bezposrednim, za$ zamiarem ewentualnym moze by¢ objete przeznaczenie urzadzen,
programéw, hasel, kodow dostepu i innych danych; zob. A. Marek, Kodeks karny..., s 576.

140 ], Pidrkowska-Flieger, ktora wskazuje, ze pozyskiwanie i wytwarzanie mozliwe jest jedynie z zamiarem
bezposrednim; zob. J. Piérkowska-Flieger w: Kodeks karny..., s. 713.

41 Zob. np. A. Adamski, Cyberprzestepczosc..., s. 61; K. Gienas, Uwagi do przestgpstwa..., s. 81-82; O. Gérniok
w: Kodeks karny..., s. 369-370; M. Kalitowski w: Kodeks karny..., s. 1214; P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks
karny...,s. 629.

42 Art. 6 konwencji o cyberprzestepczosci przewiduje wylaczenie w takim wypadku karalnosci. Podobna
klauzule nalezatoby wprowadzi¢ w tym przepisie.

4B, Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 749.

W, Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1313.

4SW. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1313-1314.
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1.12. Zbiegi przepiséw i przestepstw

Wedtug W. Wrobla mozliwy jest rzeczywisty wlasciwy zbieg przepisdw pomiedzy
art. 267 § 1 oraz art. 278 § 2 k.k. (uzyskanie cudzego programu w celu osiagniecia
korzy$ci majatkowej bez zgody uprawnionej osoby), gdyz pierwszy z tych przepiséw
nie odnosi sie bezposrednio do praw majatkowych, eksponujac jednoczesnie sposéb
uzyskania informacji, jakim jest przetamanie szczegdlnego jej zabezpieczenia'“c.
Zbieg taki moze réwniez zachodzi¢ miedzy przepisami art. 267 § 1 i art. 275
§ 1 kk., gdy sprawca przetamuje specjalne zabezpieczenia w celu kradziezy do-
kumentu zawierajacego informacje, do ktérych uzyskania nie jest uprawniony'’.
Do rzeczywistego wlasciwego zbiegu przepiséw ustawy pomiedzy art. 267 § 1 k.k.
a przepisami z rozdziatu XXXV k.k. (przestgpstwa przeciwko mieniu) docho-
dzi wéwczas, gdy przedmiot stanowigcy nosnik danych posiada okreslong war-
to$¢ majatkowa, bedac jednoczesnie rzecza ruchoma (np. komputer). Konieczne
jest zatem zaistnienie dwdch przestanek: czyn musi naruszaé prawa majatkowe
pokrzywdzonego oraz prawo do dysponowania informacja!*®. Powyzsze uwagi
mozna odnie$¢ odpowiednio do przepisu art. 267 § 2 k.k. (zob. uwagi dotyczace
stosunku miedzy zakresem przedmiotowym przepisbw zawarte we wczedniejszej
czedci raportu). Wedtug B. Kunickiej-Michalskiej mozliwa jest sytuacja, ze sprawca
wypelni jednocze$nie znamiona czynu z art. 267 k.k. opisane w réznych paragra-
fach tego przepisu kodeksu karnego — czyn ujety w jednym paragrafie, najbardziej
odpowiadajacym zachowaniu sprawcy, pochtonie wéwczas czynnosci poprzednie
jako wspotukarane czynnos$ci uprzednie!®. Nalezy przyjaé, ze sytuacja taka moze
zaistnie¢ w przypadku zbiegu przepisow art. 267 § 1 lub art. 267 § 2 z art. 267
§ 3 k.k. (przepis art. 267 § 1 lub art. 267 § 2 moze na zasadzie lex consumens wy-
taczy¢ zastosowanie art. 267 § 3 k.k.). Natomiast migdzy powyzszymi przepisami
a przepisem art. 267 § 4 k.k. zachodzi zbieg kumulatywny. Mozliwy jest rzeczywisty
wlasciwy zbieg przepisu art. 267 § 4 k.k. z przepisami kryminalizujacymi ujawnienie
informacji, ktére stanowig tajemnice: pahstwowy (art. 265 § 112 k.k.), prywatna
(art. 266 § 1 k.k.), stuzbowg (266 § 2 k.k.), przedsiebiorstwa (art. 23 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'?), skarbowg (art. 293 ordynacji podatko-
wej'*!), bankowg (art. 171 ust. 5 prawa bankowego!$2)153,

Jak wskazuja wyniki badan, bardzo czestym zjawiskiem jest przejmowanie
kont na serwisach aukcyjnych w celu ich uzycia do popetniania oszustw polega-
jacych na oferowaniu towaréw na licytacji i w ten sposéb wytudzaniu pieniedzy
tytutem zaplaty za wylicytowany od sprawcy nieistniejagcy produkt. Wydaje sie

146\, Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1290. Podobnie P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 622-623.

W, Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1290.

W, Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1290.

149B, Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 705.

150 Ustawa z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.), dalej jako u.z.n.k.

151 Ustawa z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 749 ze zm.).

152 Ustawa z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 1376 ze zm.).

153 Por. A. Adamski, Prawo karne..., s. 52-53. Podobnie P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny...,s. 622-623.
Odmienne stanowisko zajmuje B. Kunicka-Michalska, ktéra uwaza, ze w przypadku zbiegu przepisu art. 267
§ 4 k.k. z przepisami art. 266 k.k. lub art. 265 k.k. przepis art. 265 k.k.(lub art. 266 k.k.) pochtonie art. 267
§ 4; zob. B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 705.
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— jak wskazywano w pierwszej czeéci raportu — iz czyny takie nalezy kwalifikowad
z art. 267 § 2 k.k., czyli jako nieuprawnione uzyskanie dostepu do konta (pod
warunkiem oczywiscie, ze pokrzywdzony uzytkownik konta ztozy wniosek o $ci-
ganie) w kumulatywnym zbiegu z czynem z art. 286 § 1 k.k. (oszustwo). Innym
bardzo czesto popetnianym przestepstwem jest przejmowanie kont na portalach
spoteczno$ciowych (przede wszystkim na Naszej klasie). Sprawcy tych czyndéw
zwykle dziataja ,,dla zartu”. Zdarza sie tez, ze motywem jest zemsta. Uzyskujac
dostep do takiego konta, swoim dziataniem wypelniaja znamiona przestepstwa
z art. 267 § 2 k.k. (w przypadku jednak, gdy dzialaja przede wszystkim w celu
uzyskania dostepu do informacji — zgodnie z tym, co wczeSniej stwierdzono — w gre
wchodzi raczej zastosowanie art. 267 § 1 k.k.). Nastepnie ich zachowanie moze
polega¢ na realizacji znamion catego szeregu pozostajacych ze soba w zbiegu ku-
mulatywnym wystepkow: z art. 190 § 1 k.k. lub art. 216 § 2 k.k. (np. poprzez
wysylanie z konta wiadomosci zawierajacych grozby, wyzwiska czy obelgi), art. 212
§ 2 k.k. (np. umieszczanie komentarzy zniestawiajacych uzytkownika) czy art. 202
§ 1 1lub § 2 k.k. (np. poprzez umieszczenie zdje¢ pornograficznych w galeriach
uzytkownika). W przypadku przejmowania kont e-mailowych, gdy sprawcy zalezy
na uzyskaniu dostepu do informacji, zastosowanie znajdzie art. 267 § 1 k.k.

Przepis art. 268 § 3 k.k. wylacza na zasadzie specjalnosci art. 268 § 2 k.k.'s*
W przypadku czynu penalizowanego przez przepis art. 268 § 2 k.k. moze mieé
miejsce analogiczna sytuacja jak omawiana przy okazji art. 267 § 2 k.k. — rzeczy-
wisty zbieg tego przepisu z niektorymi przepisami z rozdziatu XXXV k.k. Sprawca
moze bowiem utrudni¢ uprawnionej osobie dostep do informacji, np. poprzez za-
bér komputera lub informatycznego nosnika danych, co moze nastgpié na drodze
czynéw kryminalizowanych w przepisach art. 278 k.k. (kradziez), art. 284 k.k.
(przywlaszczenie) czy art. 288 k.k. (zniszczenie rzeczy bedacej nosnikiem danych)'ss.
Oczywiscie mozliwe jest to tylko w przypadku, jesli sprawca dziatat z zamiarem
uniemozliwienia badz znacznego utrudnienia osobie uprawnionej zapoznania si¢
z informacjg lub godzil sie na nie, liczac si¢ z mozliwoscig wystapienia takich na-
stepstw swoich dziatan (sam no$nik musi mie¢ przy tym warto$¢ majatkowa) ™. P
Koztowska-Kalisz uwaza, iz mozliwy jest kumulatywny zbieg pomiedzy przepisami
art. 268 § 2 k.k. i art. 276 k.k.1” Zdaniem W. Wrobla jest on wykluczony — w przy-
padku umyslnego zniszczenia, uszkodzenia lub usuniecia zapisu na informatycznym
no$niku danych czyn sprawcy nalezy kwalifikowaé, zgodnie z zasadg specjalnosci,
na podstawie art. 268 § 2 k.k.1® Natomiast wedtug R.A. Stefanskiego przepis
art. 268 § 2 k.k. jako lex specialis wyltacza art. 276 k.k.1%

W. Wrébel podkresla, ze ze wzgledow kryminalno-politycznych wykluczony
jest zbieg pomiedzy art. 268 § 3 k.k. oraz art. 287 § 1 k.k. Jezeli sprawca, dziata-
jac w celu wyrzadzenia szkody majatkowej znacznej wartoSci, zmienia lub usuwa
okreslony zapis na komputerowym no$niku informacji, powinien odpowiadaé

1542, Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny.., s. 625; B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 718.

155 Por. P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny... s. 623; . Piérkowska-Flieger w: Kodeks karny..., s. 708.

156 Por. A. Adamski, Prawo karne..., s. 74; W. Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1297.

157, Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 625.

158\, Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1298.

59 R.A. Stefanski, Przestepstwo niszczenia dokumentow (art. 276 K.K.), ,,Prokuratura i Prawo” 2002/7-8,
s. 79; tak tez B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny...,s. 718.
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z przepisu art. 294 k.k. Natomiast kumulatywna kwalifikacja miedzy przepisami
art. 268 § 3 k.k. oraz art. 287 § 1 k.k. zachodzi wéwczas, gdy sprawca dokonujacy
zmiany lub usuniecia zapisu na komputerowym noéniku informacji dziatat w celu
wyrzadzenia szkody majatkowej, a skutek w postaci wyrzadzenia znacznej szkody
obejmowal zamiarem ewentualnym'®.

Mozliwy jest rzeczywisty niewlasciwy zbieg przepisow art. 268a i 268 k.k.
W takiej sytuacji przepis art. 268 § 2 k.k. jest wylaczany na zasadzie konsumpgji'®!.

Przepis art. 269 wylaczy na zasadzie specjalno$ci przepisy art. 268, 268a'?
i 269a k.k. Stanowi réwniez lex specialis w stosunku do art. 276 k.k. (niszczenie
dokumentéw)'®. Mozliwy jest kumulatywny zbieg przepiséw art. 269 i 165 k.k.
oraz art. 269 1 174 k.k. (lub 173 k.k.)'.

P. Ochman trafnie wskazuje, iz na etapie przesytania dokumentu elektronicznego,
cho¢ istnieje techniczna mozliwos¢ sfalszowania go, ingerencja w jego tre$¢ nie moze
by¢ traktowana jako falsz materialny dokumentu (art. 270 § 1 k.k.), a jedynie jako
uszkodzenie danych (art. 268a k.k.) czy ewentualnie jako sabotaz komputerowy
(art. 269 k.k.)'®. Zwigzane jest to z faktem, iz dokument elektroniczny przestany
siecig traci przymiot dokumentu (nie jest zapisany, tylko przesytany)!¢.

Przepis art. 269a k.k. wylacza na zasadzie konsumpcji przepisy art. 268 § 2
iart. 268a k.k.'*”

Mozliwy jest rzeczywisty niewtasciwy zbieg przepisu art. 278 k.k. z przepisem
art. 268 § 2, art. 268a lub art. 269a k.k. W takim wypadku pierwszy ze wskazanych
przepiséw stanowi lex consumens w stosunku do pozostalych!ss,

Ze wzgledu na to, ze cze$¢ czynnosci sprawczych z art. 269b k.k., a mianowicie
zbycie i udostepnianie urzadzen lub programéw komputerowych przystosowanych
do popelnienia wyliczonych tam przestepstw, moze wypetniaé jednocze$nie zna-
miona pomocnictwa, sprawca bedzie odpowiadat z przepisu przewidujacego wyzsza
sankcje!'®. Istnieje mozliwo$¢ pozornego zbiegu przepiséw art. 267 § 3 k.k. oraz
art. 269b k.k. W tym wypadku zgodnie z zasada lex specialis derogat legi generali
sprawca bedzie odpowiadal na podstawie przepisu art. 269b k.k.'”° Wedlug W.
Wrébla w sytuacji, gdy sprawca czyni uzytek z wytworzonego lub pozyskanego
wczeéniej urzadzenia lub programu komputerowego, popetniajac przestepstwo
zagrozone nizszg karg (art. 267 § 3, art. 268a k.k.), wyczerpuje znamiona czynu

160N, Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1298; por. A. Adamski, Prawo karne...,s. 116-117.

161 P, Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 626; B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 725; S. Hoc
w: Kodeks karny..., komentarz do art. 268a.

162 Tnaczej W. Wrobel, ktory uwaza, ze art. 269 k.k. stanowi lex consumens w stosunku do art. 268a k.k.; zob.
W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1303.

163 B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 733; R.A. Stefaniski, Przestepstwo niszczenia..., s. 80.

164 Por. P Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 627; B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 732;
J. Piérkowska-Flieger w: Kodeks karny..., s. 711; S. Hoc w: Kodeks karny..., komentarz do art. 269.

1652 Ochman, Spor o pojecie dokumentu w prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2009/1, s. 34-35.

166 Ochman, Spor o pojecie..., s. 34-35; por. E. Radoniewicz, Problematyka ujednolicenia..., s. 678-681,
oraz wskazana tam literatura.

17 P, Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 628; B. Kunicka-Michalska w: Kodeks karny..., s. 739; S. Hoc
w: Kodeks karny..., komentarz do art. 269a.

168 Natomiast zdaniem M. Dabrowskiej-Kardas i P. Kardasa przepis art. 287 § 1 k.k. stanowi lex specialis
w stosunku do przepisdéw art. 268, art. 268a § 1 oraz art. 269a k.k.; zob. M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas
w: Kodeks karny. Komentarz. Czesc szczegdlna, t. 3: Komentarz do art. 278-363 k.k., A. Zoll (red.), Krakow
2006, s. 352.

19W. Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1314.

70, Wrobel w: Kodeks karny..., s. 1314; P. Koztowska-Kalisz w: Kodeks karny..., s. 629.
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ciagglego, jesli w ten sposéb realizuje powziety wezesniej zamiar. W innym wypad-
ku — jak twierdzi ten Autor — sprawca popelnia dwa odrebne przestepstwa, ktdre
z uwagi na sankcje wymienione w art. 269b k.k. nie majg charakteru przestepstw
wspodtukaranych!”!.

Z uwagi na postepujacy proces informatyzacji zachodzacy we wszystkich dzie-
dzinach ludzkiej dziatalno$ci coraz wieksza liczba przestepstw moze pozostawaé
w zbiegu kumulatywnym z wystepkami z art. 267-269b k.k. Z uwagi na ogranicze-
nia ramowe niniejszego opracowania problem ten zostanie jedynie zasygnalizowany.
Poza wskazanymi juz przestepstwami przeciwko mieniu oraz zwigzanymi z naru-
szeniem tajemnicy (jako najczestszymi przypadkami) beda to gléwnie przestepstwa
gospodarcze (cho¢ nie tylko), przewidziane zaréwno w przepisach kodeksu karnego,
jak i ustaw szczegblnych. W ramach pierwszej grupy mozna — przyktadowo — wska-
zaé naduzycie funkgji przez funkcjonariusza publicznego (art. 231 k.k.), naduzycie
zaufania przez osobe uprawniong do zajmowania sie sprawami majgtkowymi lub
dziatalnoscig gospodarcza osoby fizycznej, prawnej albo jednostki organizacyjnej
niemajacej osobowosci prawnej (art. 296 k.k.), wyrzadzenie szkody poprzez nie-
prowadzenie lub prowadzenie w spos6b nierzetelny dokumentacji dziatalnosci
gospodarczej (art. 303 k.k.), utrudnianie przetargu publicznego (art. 305 k.k.).
Z grupy drugiej (rowniez przykladowo) mozna wskaza¢ art. 77 ustawy o rachun-
kowosci'”? czy przepis art. 54 ustawy o statystyce publicznej'”.

1.13. Problematyka wymiaru kary

Przestepstwa bedace przedmiotem badan generalnie zagrozone sg stosunkowo ni-
skimi sankcjami. Kradziez informagji (art. 267 § 1 k.k.), hacking (art. 267 § 2k.k.),
zakladanie lub postugiwanie si¢ urzadzeniem podstuchowym, wizualnym lub innym
urzadzeniem lub oprogramowaniem (art. 267 § 3 k.k.), a takze ujawnianie bezpraw-
nie uzyskanych tg drogg informacji (art. 267 § 4 k.k.), podlegaja grzywnie, karze
ograniczenia albo pozbawienia wolnosci do lat dwéch. Niewiele wyzsza kara (po-
zbawienia wolno$ci od miesigca do lat trzech) przewidziana jest za typy podstawowe
przestepstw udaremnienia lub uniemozliwienia zapoznania si¢ z informacja zapisana
na informatycznym noéniku danych (art. 268 § 2 k.k.), zamachu na dane i systemy
komputerowe (art. 268a k.k.) oraz ,niewlasciwego uzycia urzadzen” (art. 269b
k.k.). W zwiagzku z tym, ze w przypadku wyzej wymienionych wystepkow zagro-
zenie karg pozbawienia wolnosci jest nizsze niz trzy lata, mozliwe jest stosowanie
warunkowego umorzenia postepowania na podstawie art. 66 § 2 k.k. Ponadto,
jesli spoteczna szkodliwo$é czynu nie jest znaczna, sad moze odstapi¢ od wymie-
rzenia kary i poprzestaé na orzeczeniu $rodka karnego, jezeli cele kary zostana
przez ten Srodek spetnione (art. 59 k.k.). Z kolei typy kwalifikowane przestepstw
zart. 268 § 112 oraz art. 268a § 1 k.k. (czyli art. 268 § 3 oraz art. 268a § 2 k.k.),
jak rowniez zaklécenie pracy systemu informatycznego przewidziane w przepisie
art. 269a k.k. zagrozone s3 karg pozbawienia wolnosci od trzech miesiecy do lat

71, Wrobel w: Kodeks karny...,s. 1314.
172 Ustawa z 29.09.1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 330 ze zm.), dalej jako u.r.
173 Ustawa z 29.06.1995 r. o statystyce publicznej (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 591 ze zm.).
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pieciu, co umozliwia zastosowanie warunkowego umorzenia postepowania jedynie
na zasadzie art. 66 § 3 k.k., czyli w przypadku zaistnienia dodatkowej przestanki
w postaci pojednania sie pokrzywdzonego ze sprawca, naprawienia przez niego
szkody lub przynajmniej uzgodnienia sposobu jej naprawienia. Ponadto w przy-
padku wszystkich wskazanych wyzej wystepkéw dopuszczalne jest orzeczenie
przez sad — zamiast kary pozbawienia wolnosci — grzywny albo kary ogranicze-
nia wolnosci do lat dwoch, w szczegdlnosci jezeli orzekany jest rdwnoczes$nie
Srodek karny (art. 58 § 3 k.k.). Podobnie tez moze mieé zastosowanie instytucja
prawa procesowego przewidziana w art. 11 kodeksu postepowania karnego!”*
(tzw. umorzenie absorpcyjne), umozliwiajaca umorzenie postepowania w sprawie
o wystepek zagrozony karg pozbawienia wolnosci do lat pieciu, jezeli orzeczenie
wobec oskarzonego (podejrzanego) kary byloby oczywiscie niecelowe ze wzgledu
na rodzaj i wysoko$¢ kary prawomocnie orzeczonej za inne przestepstwo, a interes
pokrzywdzonego temu si¢ nie sprzeciwia.

Za przestepstwo sabotazu informatycznego (art. 269 k.k.), we wszystkich jego
postaciach, przewidziana jest wylacznie kara pozbawienia wolnosci od sze$ciu
miesiecy do o$miu lat. Tak wysoka sankcja (na tle innych omawianych przestepstw
komputerowych) wynika ze znacznej szkodliwosci spotecznej tego czynu. Wyklucza
ona warunkowe umorzenie postepowania oraz zastosowanie instytucji przewidzia-
nych w art. 58 § 3, art. 59 k.k. oraz art. 11 k.p.k.

W przypadku wszystkich przestepstw bedacych przedmiotem badan, z uwagi
na niewysokie zagrozenie karg, mozliwe jest skorzystanie z trybu przewidzianego
w art. 335 k.p.k., czyli umieszczenie przez prokuratora w akcie oskarzenia wniosku
o wydanie wyroku skazujacego i orzeczenie uzgodnionych z oskarzonym kary lub
srodka karnego, oczywiscie o ile spelnione sg pozostale w tym przepisie warunki,
tj. jezeli okolicznosci popelnienia przestepstwa nie budzg watpliwosci, a postawa
oskarzonego wskazuje, ze cele postepowania zostang osiagniete.

W przypadku skazania za omawiane przestepstwa Srodki karne stosowane by¢
moga na zasadach ogdlnych. Jezeli sad skazuje sprawce za wystepek polegajacy
na uzyskaniu informacji (art. 267 § 1, § 2 lub § 3 k.k.), na podstawie art. 44
§ 1 k.k. orzeka przypadek przedmiotéw pochodzacych bezposrednio z przestep-
stwa, np. plyty CD ze skopiowanym zapisem informacji'”®. Nie jest to jednak zbyt
dotkliwe. W. Wrébel wskazuje, ze w sytuacji skazania za przestepstwo z art. 267
§ 3 k.k. nalezy w kazdym przypadku rozwazy¢ potrzebe zastosowania instytucji
wskazanej w art. 44 § 2 k.k. — przepadku urzadzen podstuchowych, wizualnych
lub innych urzadzen lub oprogramowania jako narzedzi stuzacych lub przeznaczo-
nych do popelnienia przestgpstwa. Orzeczenie tego Srodka wskazane jest roOwniez
w przypadku pozostalych przestgpstw bedacych przedmiotem badan — sprawca
do ich popetnienia musial przeciez korzystaé z narzedzia, tj. komputera, ktéry
czesto stanowit jego wlasnosé.

Natomiast jezeli sprawca swoim czynem spowodowat szkode majatkowa, zasto-
sowanie bedzie miat przepis art. 46 k.k., naktadajacy na sad obowigzek orzeczenia
na wniosek pokrzywdzonego stosownego odszkodowania (w catosci lub czescei).

174 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.), dalej jako k.p.k.
175S. Hoc w: Kodeks karny..., komentarz do art. 267.
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Ponadto sad powinien rozwazy¢ zastosowanie go z urzedu (tj. bez stosownego
wniosku ztozonego przez pokrzywdzonego lub inng uprawniong osobg), w szcze-
gblnosci w przypadkach skazania za przestepstwa z przepisu art. 268 § 3 oraz
art. 268a § 2 k.k., gdyz ich dalszym przedmiotem ochrony sg interesy majatkowe
osoby pokrzywdzonego (w obu wypadkach znamieniem kwalifikujacym jest spo-
wodowanie znacznej szkody majatkowej).

W przypadku wszystkich omawianych przestepstw celowe wydaje sie rozwazenie
mozliwosci — gdy tylko zaistniejg ku temu okolicznosci — zastosowania Srodkéw
przewidzianych przez przepis art. 41 k.k. (zakaz zajmowania okre$lonego stano-
wiska albo wykonywania okreslonego zawodu), art. 45 k.k. (przepadek korzysci
majatkowej osiagnietej z przestepstwa albo jej rownowartosci) i art. 52 k.k. (zwrot
korzy$ci majatkowej osiagnietej przez osobe fizyczng, prawng lub jednostke organi-
zacyjna niemajgcg osobowosci prawnej w wyniku popelnienia przestgpstwa przez
sprawce dzialajacego w jej imieniu lub interesie).

W art. 269b § 2 k.k. przewidziane jest ponadto obligatoryjne orzeczenie prze-
padku przedmiotéw wymienionych w art. 269b § 1 k.k., tj. urzadzen lub progra-
méw komputerowych przystosowanych do popetnienia okreslonych w tresci tego
przepisu przestepstw. W przypadku gdy sg one wlasnoscig sprawcy, orzeczenie ich
przepadku ma charakter obligatoryjny, w innym wypadku — fakultatywny.

1.14. Tryb $cigania

Wszystkie omawiane przestepstwa Scigane s3 z oskarzenia publicznego. Cze$¢ z nich
ma charakter przestepstw bezwzglednie wnioskowych (dotyczy to wystepkéw z art. 267,
268, 268a k.k.). Ze wzgledu na wysoka szkodliwos¢ spoleczng czyny penalizowane
w art. 269 k.k. (sabotaz informatyczny), art. 269a k.k. (zaktécanie pracy sieci kompu-
terowej) oraz art. 269b k.k. (tzw. bezprawne wykorzystanie programéw lub danych)
sg Scigane z urzedu. W przypadku przestepstwa sabotazu informatycznego jest to dodat-
kowo uzasadnione charakterem chronionych przez ten przepis danych informatycznych.

CZESC 2. WYNIKI BADAN EMPIRYCZNYCH
2.1. Uwagi wprowadzajace

Badaniami objete zostaty akta prokuratorskie spraw dotyczacych przestepstw
z art. 267 § 2, art. 268a, art. 269, art. 269a oraz art. 269b k.k.'7¢, ktore zostaly

176 Poza zakresem badan pozostawiono sprawy o przestepstwa z art. 267 § 1 k.k. Wynikato to z dwoch zasad-
niczych przyczyn. Otoz — jak wspomniano — po nowelizacji kodeksu karnego przeprowadzonej w 2008 r.
gtéwnym narzedziem do walki z hackingiem (w rozumieniu waskim) stat sie nowy przepis art. 267 § 2 k.k.
Jednoczesnie fakt, iz przepis art. 267 § 1 k.k. kryminalizuje szeroko rozumiane naruszenie tajemnicy kore-
spondencji, wskazywal na duze prawdopodobienstwo, iz sprawy dotyczace hackingu stanowilyby niewielka
ich cze$¢. Zatozenie to potwierdzity czeSciowo badania prowadzone rownolegle na terenie apelacji lubel-
skiej dotyczace przestepstw kwalifikowanych z przepisu art. 267 § 1 k.k. Na 124 sprawy, ktore wplynely
w 2010 r., 50 dotyczyto hackingu (40%). Oznacza to, ze objecie niniejszymi badaniami réwniez spraw
o przestepstwa z tego przepisu mogtoby wigza¢ sie z koniecznoscig sprowadzenia dodatkowo do Instytutu
akt ponad dwoch tysiecy spraw (nalezy pamietaé, ze badaniami objete byly sprawy z dwoch lat), z czego
ponad pofowa nie miescitaby si¢ w zakresie przedmiotowym badan (oczywiscie przy zalozeniu, ze badania
na terenie apelacji lubelskiej byty miarodajne dla catego kraju).
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zarejestrowane w powszechnych jednostkach organizacyjnych prokuratury w latach
2009-2010, czyli w zasadzie w okresie pierwszych dwoch lat obowigzywania po-
wyzszych przepiséw w brzmieniu nadanym nowelizacja kodeksu karnego z 2008 r.
(ktora weszta w zycie 23.12.2008 r.). Do Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci
wplyneto w sumie 1418 spraw (akta prokuratorskie gléwne, podreczne lub zaréw-
no podreczne, jak i gléwne, albo kserokopie akt lub samych postanowien, aktéw
oskarzenia lub wyrokow). Po wstepnej selekcji, polegajacej na odrzuceniu spraw
btednie zakwalifikowanych (np. spraw dotyczacych podstuchu zakwalifikowanych
z art. 267 § 2 k.k., zamiast — jak powinno mie¢ miejsce po nowelizacji z 2008 r.
—art. 267 § 3 k.k.) lub dotyczacych przestepstw niemieszczacych sie w zakresie
badan (np. skimming'’”), analizie poddano akta 1163 spraw (498 spraw z 2009 r.
oraz 665 spraw z 2010 r.).
Ustalono, iz w latach 2009-2010 w poszczegdblnych apelacjach zarejestrowano
nastqpu]ch liczbe spraw dotyczacych badanych przestepstw:
apelacja gdaniska — 143 sprawy;

e apelacja warszawska — 183 sprawy;

e apelacja krakowska — 123 sprawys;

e apelacja tédzka — 75 spraw;

e apelacja bialostocka — 61 spraw;

e apelacja lubelska — 103 sprawy;

e apelacja poznanska — 134 sprawy;

e apelacja szczecinska — 57 spraw;

e apelacja wroctawska — 98 spraw;

e apelacja katowicka — 123 sprawy;

e apelacja rzeszowska — 63 sprawy.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze iloS¢ spraw zalezata w zasadzie od wiel-
kosci apelacji oraz znajdujacych si¢ na ich terenie miast. Najwiecej spraw byto
w apelacjach warszawskiej (15,73%), gdanskiej (12,29%), poznanskiej (11,52%),
krakowskiej (10,58%), katowickiej (10,58%), a najmniej — w rzeszowskiej (5,41%)
i biatostockiej (5,24%).

2.2. Sposoéb zatatwienia sprawy

W skali catego kraju umorzeniem zakonczyto sie 750 spraw (64,49% ogolnej
liczby spraw; w 2009 r. — 331, w 2010 r. — 419). Odméwiono wszczecia postepo-
wania w 213 przypadkach (18,31% ogdlnej liczby spraw; w 2009 r. — 88, w 2010 .
—125). W 102 sprawach (8,77% ogdlnej liczby) do sadu skierowano akty oskarzenia
(w 2009 r. — 41 spraw, w 2010 r. — 61). W 25 wypadkach (2,15% liczby spraw)
prokurator sporzadzit wnioski o warunkowe umorzenie postepowania (w 2009 r.
—12,w 2010 r. — 13). W inny sposob zatatwiono 68 (5,85%) spraw (w 2009 r. — 24,
w 2010 r. —44). Co do sposobu zakoniczenia dwdch postepowan przygotowawczych
brak jest danych (oba z 2009 r.), natomiast trzy si¢ toczg (wszystkie z 2010 r.).

177 Skimming — kopiowanie zawarto$ci paska magnetycznego (obecnie réwniez danych z chipa) karty ban-
komatowej w celu jej podrobienia.
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2.2.1. Odmowy wszczecia postepowania

Tabela 1.
Podstawa odmowy wszczecia postepowania 2009 2010 Suma
art. 17 § 1 pkt 1k.p.k. — czynu nie popetniono 1 7 8
art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k. — brak danych dostatecznie uzasadniajacych

. h . 28 32 60
podejrzenie popetnienia czynu
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. — czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego 30 41 71
art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. — znikoma spoteczna szkodliwos¢ czynu 4 1 5
art. 17 § 1 pkt 8 k.p.k. — sprawca nie podlega orzecznictwu polskich 0 ] 1
sadow karnych
art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. — brak wniosku o sciganie 40 58 98
Suma 103 140 243

Z tabeli 1 wynika, iz najczesciej pojawiajaca sie podstawa odmowy wszczecia poste-
powania byt brak wniosku o Sciganie (art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.; 98 spraw, tj. 40,33%).
Wsrod przyczyn takich decyzji pokrzywdzonych nalezy wskazaé — po pierwsze — fakt,
iz wielu spoéréd nich byto zainteresowanych jedynie ztozeniem zawiadomienia
0 przestepstwie i otrzymaniem stosownego zaswiadczenia potwierdzajacego doko-
nanie tej czynno$ci. Miato to miejsce np. w przypadku przejeé kont w internetowych
serwisach aukcyjnych (przede wszystkim na Allegro). Dzieki takiemu zas§wiadczeniu
pokrzywdzeni odzyskuja konta, a serwis zwraca prowizje pobrane od transakgji za-
wartych za pomoca przejetego konta oraz —w przypadku pokrzywdzonych bedacych
kupujacymi, ktorzy nie otrzymali zaméwionego towaru (lub otrzymali, ale znacznie
roznigcy sie od opisanego w ofercie) — wyréwnuje straty do pewnej wysokosci
(10.000 zt w przypadku Allegro). Drugim czesto spotykanym powodem cofnigcia
(lub nieztozenia) wniosku o $ciganie bylo ustalenie juz w toku pierwszych czynnosci,
iz sprawca jest osoba znana pokrzywdzonemu, ktéra swoim zachowaniem, majagcym
na celu np. splatanie zartu (czesto ,niesmacznego”), nieSwiadomie dopuscita sie
przestepstwa (np. przejela konto na portalu Nasza klasa i umiescita ztoSliwe ko-
mentarze). Za przyklad odmowy wszczecia postgpowania z powodu braku znamion
czynu zabronionego (art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.), ktéra to przestanka pojawita sie 71 razy
(29,22%), moze postuzyé podszywanie sie pod pokrzywdzonego przez stworzenie
przez sprawce falszywego profilu na portalu spotecznosciowym!”® albo randkowym!”.

2.2.2. Umorzenia postepowania

Jak wynika z zestawienia zawartego w tabeli 2, zdecydowanie najczestszg przy-
czyng umorzenia postepowania przygotowawczego byto niewykrycie sprawcy

78 Zob. w ostatniej czeSci raportu sprawa nadzorowana przez Prokurature Rejonowa w Pruszkowie
(4Ds1632/10).

172 Obecnie zachowania polegajace ma podszywaniu sie pod inng osobe, wykorzystywaniu jej wizerunku lub
innych jej danych osobowych w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej lub osobistej moga by¢ kwalifi-
kowane jako tzw. stalking (art. 191a § 2 k.k.).
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Tabela 2.
Podstawa umorzenia postepowania 2009 2010 Suma
art. 17 § 1 pkt 1k.p.k. — czynu nie popetniono 2 9 1
art. 17 § 1 pkt 1k.p.k. — brak danych dostatecznie uzasadniajgcych

. . - 52 71 123
podejrzenie popetnienia czynu
art. 17 § 1 pkt 1k.p.k. — brak danych, ze podejrzany popetnit zarzucany 0 ] 1
mu czyn
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. — czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego 74 65 139
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. — zachowanie podejrzanego nie wypetnito 0 10 10
znamion czynu zabronionego
art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. — ustawa stanowi, ze sprawca nie podlega karze 0 1 1
art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. — znikoma spoteczna szkodliwo$¢ czynu 10 12 22

art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. — postepowanie karne co do tego samego czynu
tej samej osoby zostato prawomocnie zakonczone albo wczesniej 1 1 2
wszczete toczy sie

art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. — brak wniosku o sciganie 48 52 100

art. 322 § 1 k.p.k. — nie wykryto sprawcy 183 261 444

art. 322 § 1k.p.k. — brak danych uzasadniajacych, ze podejrzany
popetnit zarzucany mu czyn zabroniony

Suma 375 489 864

(51,39% przypadkow). Paradoksalnie w wielu wypadkach nie wynikato to z jego
sprytu czy przebieglosci. Oczywiscie zdarzaly si¢ skomplikowane ataki typu dDoS,
do ktérych realizacji uzywano setek przejetych komputeréw!*’, co praktycznie unie-
mozliwialo odnalezienie zrédla takiego ataku, czy sytuacje, gdy sprawca oszustw
popetnianych za pomocg kont przejetych na portalu aukcyjnym $wiadomie unie-
mozliwial zidentyfikowanie swojej osoby (np. korzystajac z telefonu z karta typu
prepaid oraz karty kredytowej tego typu)'®'. W wieckszo$ci spraw niewykrycie
sprawcy wynikalo jednak z bardzo prozaicznych przyczyn — korzystanie przez
niego z komputera w bibliotece czy szkole, faczenie si¢ przez grupe uzytkownikéw
z Internetem za poSrednictwem jednego routera, korzystanie przez sprawce z sieci
poprzez podigczenie sie do niezabezpieczonej sieci radiowej czy wreszcie po prostu
uzytkowanie tego samego komputera przez wigksza grupe oséb (np. cztonkowie
rodziny, koledzy i kolezanki ze szkoly). Duze problemy pojawialy sie, gdy konto
poczty elektronicznej, do ktérego uzyskano nieuprawniony dostep, byto zatozone
W zagranicznym serwisie internetowym (takim jak np. niezwykle popularny Gma-
il). Polski przedstawiciel wtasciciela takiego serwisu (w przypadku Gmaila jest
to Google.Inc — przedsigbiorstwo z siedzibg w Stanach Zjednoczonych) nie mégt
bowiem udostepni¢ danych logowan do takiej skrzynki pocztowej i kierowat w tej
sprawie do gléwnej siedziby firmy.

180 Zob. oméwiong w ostatniej czgsci raportu sprawe nadzorowang przez Prokurature Rejonowa Warszawa-
Praga Pétnoc (7Ds463/10/111/1V).
181 Zob. omdéwienie sprawy nadzorowanej przez Prokurature Rejonowa w Olesnie (1Ds1166/10).
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2.2.3.,,Inny sposéb” zatatwienia sprawy

Tabela 3.
»Inny sposéb” zatatwienia sprawy 2009 2010 Suma
Dotaczenie do innej sprawy 0 1 1
Przekazanie innej jednostce z uwagi na wtasciwos¢ miejscowa 1 24 35
Przekazanie innej jednostce z uwagi na dobro wymiaru 0 1 ]
sprawiedliwosci

Przekazanie sagdowi rodzinnemu 10 14 24

Zawieszenie 3 4 7
Suma 24 44 68

Z przedstawionych w tabeli 3 danych mozna by wyciggnaé¢ mylne wnioski od-
no$nie do niewielkiej liczby nieletnich wsréd sprawcéw — jedynie w 24 sprawach
(co stanowi 2,06% badanych spraw) przekazano sprawy do saqdéw rodzinnych. Na-
lezy jednak pamietad, iz — dla por6wnania — akty oskarzenia i wnioski o warunkowe
umorzenie sporzadzono w 127 sprawach. A poza sprawami, ktére znalazty swoj
finat w sadzie rodzinnym, jest wiele takich, w kt6rych z materiatlu dowodowego
mozna wywnioskowad, iz sprawcg byta osoba nieletnia, ale nie zostata ona wykryta
badz cofnieto wniosek o $ciganie!®2,

2.3. Kwalifikacje prawne

W niniejszym podrozdziale zaprezentowane zostaty kwalifikacje czynéw przyjete
w postanowieniach o odmowie wszczecia, umorzeniu, w wyrokach (lub aktach
oskarzenia w przypadku braku tych ostatnich) oraz we wnioskach prokuratora
o warunkowe umorzenie postepowania. Nastepnie przedstawione zostaly wyniki
ich analizy.

Ze wzgledu na znaczng ilo§¢ przyjetych kwalifikacji oraz znaczne ich zréznico-
wanie, przy jednoczesnej powtarzalno$ci najczesciej wystepujacych, wskazane byto
ograniczenie si¢ do przedstawienia w ponizszych zestawieniach wlasnie tej grupy.
W przypadku postanowienn o odmowie wszczecia postgpowania w tabeli ujgto te
kwalifikacje, ktore wystapily co najmniej pie¢ razy. Ze wzgledu na znaczna liczbe
spraw zakoniczonych umorzeniem w ich wypadku zawarto w tabeli te kwalifikacje,
ktére odnotowano co najmniej 10 razy. Przyjecie analogicznego rozwigzania nie
byto mozliwe w przypadku wyrokéw (i aktow oskarzenia), gdyz kwalifikacje w nich
przyjete okazaly si¢ znacznie bardziej zréznicowane. Stad ograniczenie si¢ jedynie
do wskazania ich przyktadow.

182V jednej z badanych spraw (Prokuratura Rejonowa w Koszalinie (DS2924/09/D)) nieznani sprawcy wlamali
sie do szkolnych dziennikéw elektronicznych. Wniosek o $ciganie zostal jednak cofniety przez dyrektora
szkoly, ktory uzasadnit to posuniecie decyzja rady pedagogicznej, iz najlepszym rozwiazaniem bedzie wy-
ciggniecie konsekwencji wobec sprawcow ,,we wlasnym zakresie” przez wladze szkoty.
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Tabela 4.
O odmont wercsses postapowanis 2000 | 2000 | suma
art. 267 § 1kk. 3 3 6
art. 267 § 2 kk. 5 8 13
art. 268 § 1k.k. 5 0 5
art. 268 § Twzw. z 268 § 2 k k. 2 4 6
art. 268 § 2 k k. 15 18 33
art. 268a § 1k k. 53 80 133
art. 269a k.k. 7 5 12
art. 269b § 1 k k. 5 4 9
Pozostate czyny' 8 18 26
Suma 103 140 243
Tabela 5.
art. 267 § 1kk. 15 8 23
art. 267 § Twzb.zart. 268 § 2w zw. zart. 11 § 2 k k. 1 10 21
art. 267 § Twzb. zart. 268a § Tw zw. zart. 11 § 2 k k. 9 8 17
art. 267 § Twzb.zart. 268a § Twzw. zart. 11 § 2 k.k. 5 6 1
art. 267 § 2 k.k. 4 18 22
art. 268 § Twzw. zart. 268 § 2 k k. 8 7 15
art. 268 § 2 k k. 41 55 96
art. 268a § 1k.k. 165 241 406
art. 269a k.k. 15 13 28
art. 269b § 1kk. 0 0 22
art. 286 § 1k.k. 9 15 24
Pozostate'* 82 97 179
Suma 375 489 864

183 Kwalifikacje pominiete: art. 23 u.z.n.k., art. 190 § 1, art. 202 § 1, art. 202 § 2 w zb. z art. 268a § 1 w zw.
zart. 11 § 2, art. 216 § 2, art. 231 § 1, art. 231 § 1 wzb. z art. 267 § 1 wzb. z 267 § 2 w zb. z art. 268a
§1wzw. zart. 11§ 2, art. 266 § 1, art. 267 § 1 wzb. zart. 268 § 1 wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 w zb.
zart. 268 § 2 wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 wzb. zart. 268 § 2 wzw. zart. 11 § 2 w zw. z art. 12, art. 267
§1wzb.zart. 268a§ 1, art. 267 § 1 wzb. z art. 268a w zw. z art. 11 § 2, art. 267 § 1 w zb. z art. 267 § 2
wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 wzb. zart. 267 § 2 wzw. zart. 11 § 2 w zw. z art. 12, art. 267 § 1 w zb.
z art. 267 § 3, art. 267 § 1 w zb. z art. 267 § 2 w zb. z art. 268a, art. 287 § 1 k.k.

184 Kwalifikacje pominigte: art. 77 pkt 1 u.r., art. 23 u.z.n.k., art. 49 ust. 1 u.o.d.o. wzb. z art. 268a § 1 w zw.
zart. 11 §2,art. 13 § 1 wzw. zart. 268 § 1, art. 13 § 1 w zw. z art. 282 w zb. z art. 269a, art. 13 § 1 w zw.
zart. 286 § 1, art. 13 § 1 wzw. z art. 286 § 1 wzb. z art. 267 § 2 wzw. z art. 11 § 2, art. 13 § 1 w zw.
art. 286 § 1 wzw. zart. 12, art. 13 § 1 wzw. z art. 286 § 1 w zb. z art. 267 § 1 w zb. z art. 267 § 2 w zw.
zart. 11 § 2 wzw. zart. 12, art. 190 § 1, art. 202 § 2, art. 202 § 4a, art. 212 § 2, art. 216 § 1, art. 216 § 2,
art. 217 § 2, art. 226 § 1, art. 231 § 1, art. 231 § 1 w zb. z art. 276 w zb. z art. 278 w zb. z art. 268a § 1
wzw. z art. 11 § 2, art. 266 § 1, art. 18 § 3 w zw. z art. 267 § 1, art. 267 § 1 w zw. z art. 12, art. 267 § 1
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Przed przejsciem do przedstawienia wnioskdw, ktore nasuwajg sie po analizie po-
wyzszych kwalifikacji, konieczne jest zwrdcenie uwagi na powdd umieszczenia w nich
przepiséw dotyczacych przestepstw niebedacych przedmiotem badan. Wynika to stad,
ze przestepstwa te albo wystgpily w zbiegu z omawianymi w tym raporcie czynami
zabronionymi, albo wrecz powinny by¢ zakwalifikowane w zbiegu kumulatywnym
z przepisow je kryminalizujacych (a nie zostaly, z uwagi np. na brak wniosku o $ciganie).

Najczgsciej przyjmowanymi kwalifikacjami prawnymi, zaréwno w postano-
wieniach o odmowie wszczecia, jak i o umorzeniu, byty przepisy art. 268a k.k.
(odpowiednio 133 czyndw, tj. 54,73%, oraz 406, tj. 46,99%) i art. 268 § 2 k.k.
(odpowiednio 33 czyny, tj. 13,58%, oraz 101, tj. 11,69%).

Nie przedstawiono kwalifikacji przyjetych w aktach oskarzenia i wyrokach.
Jak sygnalizowano wyzej, wynika to z faktu, iz byly one niezwykle zr6znicowane
(w zasadzie si¢ nie powtarzaly) i niemozliwe bylo jakiekolwiek ich pogrupowanie
i przedstawienie w uporzadkowany sposob. Potwierdza si¢ jednak w nich tendencja
widoczna w przypadku postanowiefi 0 odmowie wszczecia i 0 umorzeniu — prze-
pisami, po ktére siggano najczesciej, byly art. 268a § 1 oraz art. 268 § 2 k.k. Jako
przyktadowe kwalifikacje mozna wskazaé: art. 267 § 1 w zb. z art. 268a § 1 w zw.
zart. 11 § 2 wzw. z art. 12, art. 267 § 2 w zb. z art. 267 § 1 w zb. z art. 268 § 2
wzw. z art. 11 § 2, art. 286 § 1 w zb. z art. 287 § 1 w zb. z art. 269b § 1 w zw.
zart. 11 § 2 wzw. z art. 12 wzw. z art. 65 § 1, art. 269b § 1 w zb. z art. 287 § 1
wzw. z art. 11 § 2 (zastosowano art. 91 § 1 k.k.), art. 268a § 1 k.k. w zb. z art. 7
ust. 2 ustawy o dostepie warunkowym'® (zastosowano art. 91 § 1 k.k.).

Przechodzac do analizy przedstawionych wyzej danych, w pierwszej kolejnosci
nalezy zwréci¢ uwage, iz czyny polegajace na uzyskaniu nieuprawnionego dostepu

wzb. z art. 267 § 2 wzw. z art. 11 § 2, art. 267 § 1 w zb. z art. 267 § 3, art. 267 § 1 w zb. z art. 268 § 2
wzw. zart. 11 § 2 wzw. z art. 12, art. 267 § 1 w zb. z art. 268a § 1 w zb. zart. 287 § 1 wzw. zart. 11 § 2
wzw. z art, 12, art. 267 § 1 wzb. z art. 267 § 2 w zb. z art. 286 § 1 wzw. z art. 11 § 2, art. 267 § 1 w zb.
zart. 268 § 2 wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 wzb. z art. 268a § 1, art. 267 § 1 w zb. z art. 269a, art. 267
§1wzb.zart. 268a§ 1 wzb. zart. 269b § 1 wzw. z art. 11 § 2, art. 267 § 1 w zb. z art. 268 § 2 w zb.
zart. 2682 § 1 wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 wzb. z art. 268a § 1 w zw. z art. 284 § 1 w zw. z art. 11
§2,art. 267 § 1 wzb. z art. 269a w zw. z art. 11 § 2, art. 267 § 1 w zb. z art. 268a § 1 w zb. z art. 269b
§1wzb.zart. 287 §1 wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 wzb. z art. 268 § 1 w zw. z art. 11 § 2, art. 267
§1wzb.zart. 268 §2wzb.zart. 13 §1 wzw. zart. 286 § 1 wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 wzb.z§ 2
wzb.z§4wzb.zart. 268a§ 1 wzw. zart. 11 § 2, art. 267 § 1 wzb. z art. 269b § 1 wzw. z art. 11 § 2,
art. 267 § 2 wzw. z art. 12, art. 267 § 2 wzb. z art. 267 § 3 wzw. z art. 11 § 2 w zw. z art. 12, art. 267 § 2
wzb.zart. 279 § 1 wzw. z art. 11 § 2, art. 267 § 3, art. 268 § 1, art. 268 § 1 w zb. z art. 268 § 2 w zw.
zart. 12, art. 268 § 1 w zb. z art. 268 § 2 w zb. z art. 267 § 1, art. 268 § 1 w zb. z art. 268a w zw. z art.
11§ 2, art. 268 § 2 w zw. z art. 12, art. 268 § 2 w zb. z art. 276 w zw. z art. 11 § 2, art. 268 § 2 w zb.
zart. 286 § 1 wzw. zart. 11 § 2 w zw. z art. 12, art. 268 § 2 w zb. z art. 278 § 1 w zw. z art. 11 § 2
wzw. zart. 12, art. 268 § 112 wzb. zart. 267 § 1 wzw. zart. 11 § 2 w zw. z art. 12, art. 268a § 1 w zw.
z art. 91, art. 268a § 1 w zw. z art. 12, art. 268a § 1 w zb. z art. 276 w zb. z art. 284 § 2 w zw. art. 11
§ 2, art. 268a § 1 w zb. z art. 269b § 1 w zw. z art. 11 § 2, art. 268a § 1 w zb. z art. 284 § 2 w zw.
zart. 11 §2,art. 268a§ 1 wzb.zart. 278 § 1 wzw. zart. 11 § 2, art. 268a § 1 wzb. z art. 286 § 1 w zw.
zart. 11 § 2, art. 268a § 1 w zb. z art. 286 § 1 w zw. z art. 11 § 2 w zw. z art. 12, art. 268a § 1 w zb.
zart. 212 §2 wzw. z art. 11 § 2, art. 268a § 1 w zb. z art. 269a w zw. z art. 11 § 2, art. 268a § 1 w zb.
zart. 257 wzw. zart. 11 § 2, art. 268a § 1 wzb. zart. 287 § 1 wzw. z art. 11 § 2, art. 268a § 2, art. 268a
w zb. z art. 269b § 1, art. 269 § 1 w zw. z art. 12, art. 269a w zw. z art. 11 § 2, art. 269a w zw. z art. 12,
art. 13 § 1 wzw. z art. 286 § 1 w zb. z art. 269b w zw. z art. 11 § 2, art. 269b § 1 w zw. z art. 12, art. 270
§1,art. 275 § 1, art. 276, art. 278 § 2, art. 285 § 1 w zw. z art. 294 § 1, art. 286 w zw. z art. 12, art. 286
§1wzw. zart. 294 § 1 wzb. z art. 268a § 1 wzw. z art. 11 § 2, art. 286 § 1 w zb. z art. 287 § 1 w zb.
zart. 269b § 1 wzw. zart. 11 § 2, art. 279 § 1 w zb. z art. 287 § 1 w zb. z art. 269b § 1 w zw. z art. 11
§ 2, art. 284 § 2, art. 284 § 2 wzw. z art. 276 w zw. z art. 11 § 2, art. 287 § 1, art. 288 § 1, art. 296 § 1,
art. 305 § 1 k.k.

185 Ustawa z 5.07.2002 r. o ochronie niektorych ustug $wiadczonych droga elektroniczna opartych lub pole-
gajacych na dostepie warunkowym (Dz. U. Nr 126, poz. 1068).
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do danych informatycznych (np. wlamanie na konto poczty elektronicznej, pro-
fil na portalu spolecznosciowym) kwalifikowano zwykle na podstawie ktorego$
z trzech nastepujacych przepiséw: art. 267 § 2 (lub § 1), art. 268a § 1 lub art. 268
§ 2 k.k. (ewentualnie jako art. 268 § 2 w zw. z art. 268 § 1 k.k.).

Pragne zaznaczyé, ze uwazam, iz bledem jest stosowanie w tych wypadkach
przepisu art. 268 § 2 k.k., gdyz odnosi si¢ on — jak sygnalizowano wczesniej (zob.
uwagi do przepisu art. 268 § 2 k.k. w czeSci pierwszej raportu) — do czynéw,
w ktérych przedmiotem czynno$ci wykonawczej sg dane informatyczne na infor-
matycznym no$niku danych.

W zwigzku z powyzszym pozostaje odpowiedzieé na pytanie, czy zastosowanie
w omawianym wypadku powinien znalez¢ przepis art. 267 § 2 (lub § 1) k.k., czy
art. 268a § 1 k.k., czy moze oba. Ot6z wszystko zalezy od konkretnego stanu fak-
tycznego. Jezeli sprawca przelamat zabezpieczenia, uzyskujac dostep do informacji
dla niego nieprzeznaczonej, i to bylo gtéwnym elementem czynu, zgodnie z tym,
co stwierdzono w czgsci pierwszej raportu, czyn nalezy zakwalifikowaé z art. 267
§ 1 k.k. Jezeli sprawca jednocze$nie utrudnit badZ uniemozliwit pokrzywdzonemu
dostep do danych informatycznych (zmienil hasto dostepu, zlikwidowatl konto)
albo dokonat modyfikacji danych, dojdzie do zbiegu kumulatywnego z art. 268a
§ 1 k.k. Analogicznie sytuacja bedzie sie przedstawiaé w przypadku, gdy sprawca
uzyskal dostep do konta w celu innym niz uzyskanie dostepu do informacji lub
nie przelamal zabezpieczenia (np. znal hasto lub hasta nie bylo), tyle ze wtedy
zastosowanie znajdzie art. 267 § 2 k.k. (zob. uwagi do art. 267 § 2 k.k. w czesci
pierwszej raportu).

Przepis art. 267 § 2 k.k. moze stuzy¢ — zgodnie z tym, co wskazano w czeSci
pierwszej raportu — do kryminalizacji zachowan polegajacych na uzyskaniu doste-
pu do niezabezpieczonej bezprzewodowej sieci. Jezeli zachowanie sprawcy bedzie
powodowalo spadek wydajnosci tejze sieci na tyle, ze bedzie utrudniaé korzystanie
z niej podmiotom uprawnionym, dojdzie do zbiegu rzeczywistego wlasciwego
zart. 268a § 1 k.k.

Znaczna ilo§¢ sposréd badanych spraw dotyczyta oszustw na portalach aukcyj-
nych (gléwnie na Allegro) — przestepstw polegajacych na oferowaniu na aukgji
internetowej nieistniejacych (tj. niebedacych w posiadaniu sprawcy) produktéw
z zamiarem wyludzenia za nie zaplaty. Jezeli sprawca korzystat z konta, ktére w tym
celu zalozyl, sytuacja jest jasna — swoim zachowaniem realizuje jedynie znamiona
przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. Zwykle jednak uzyskuje w tym celu dostep do profilu
uzytkownika, ktory miat juz wyrobiong dobrg opini¢ (sprzedawal badz kupowat
za poSrednictwem danego portalu aukcyjnego jakie$ towary i dat si¢ poznac jako
rzetelny kontrahent, w zwigzku z czym zebral pewng liczbe pozytywnych ocen
i komentarzy), i podszywajac sie, popelnia przestepstwo. W takiej sytuacji nalezy
przyjaé, iz ma miejsce zbieg kumulatywny art. 267 § 2 k.k. (nieuprawnione uzys-
kanie dostepu do konta w serwisie aukcyjnym), art. 268a § 1 k.k. (uniemozliwienie
korzystania z konta jego uzytkownikowi oraz modyfikacja danych) oraz art. 286
§ 1 k.k. Nalezy przy tym pamigtal, ze przestepstwa z art. 267 § 2 i art. 268a
§ 1 k.k. sa przestepstwami wnioskowymi. Brak wniosku bedzie wigc skutkowal
przyjeciem kwalifikacji jedynie z art. 286 § 1 k.k. (co zresztg si¢ zdarzato w bada-
nych sprawach i jest widoczne w zestawieniach zawartych w czeSci wezesniejszej).
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Wielo$¢ zachowan moze skutkowaé zastosowaniem konstrukeji czynu cigglego
(art. 12 k.k.) lub ciagu przestepstw (zob. przedostatni stan faktyczny omawiany
W czwartej czgScl raportu).

Istotng kwestig, ktéra pojawita si¢ ostatnimi czasy, s ,kradzieze” przedmio-
téw, pieniedzy lub postaci w wirtualnych $wiatach, przede wszystkim w grach
MMORPG"¢ lub MMORLG". W badanych sprawach dotyczacych tego pro-
blemu zwykle skupiano si¢ na fakcie wlamania na konto uzytkownika w grze
lub zwigzanym z tym utrudnianiu korzystania z niego przez pokrzywdzonego
lub modyfikacji danych komputerowych, przyjmujac kwalifikacje z art. 267 § 1
w zb. z art. 268a § 1 w zw. z art. 11 § 2 k.k. W wielu wypadkach istotny stawat
si¢ jednak aspekt ekonomiczny zwigzany z tym, ze wirtualne przedmioty, postaci
oraz wirtualne pienigdze moga mie¢ realng warto$¢ majatkowa!®$, a sprawca do-
puszczajacy sie czynu polegajacego na zdobyciu wladztwa nad nimi dziatat w celu
uzyskania korzysci majatkowej (np. sprzedawal nastepnie ,,skradzione” przedmioty
na aukgji internetowej za ,realne” pienigdze), a w zwigzku z tym jego zachowanie
wypelniato réwniez znamiona przestepstwa z art. 287 § 1 k.k. Dlatego tez w takim
przypadku nalezy stosowa¢ kumulatywng kwalifikacje z art. 267 § 2 w zb. z art. 287
§1wzw zart. 11 § 2 k.k. (zob. siddmy stan faktyczny omawiany w czwartej
czescl raportu)'®,

Najmniej trudnosci organom $cigania sprawiaty stany faktyczne polegajace na za-
kioceniu pracy sieci informatycznej (np. w drodze atakéw typu DoS), ktore prawi-
dlowo kwalifikowano z art. 268a § 1 lub art. 269a k.k. (jak wspominano w czeSci
pierwszej raportu, zakresy przedmiotowe obu tych przepiséw krzyzujg sie, a w wick-
szo$ci wypadkdéw, wlasnie dotyczacych zamachéw na sieci informatyczne, wrecz
pokrywaja si¢).

Ponadto przepis art. 268a § 1 k.k. byl trafnie wykorzystywany do kwalifikacji
zachowan polegajacych na modyfikacji tresci stron internetowych.

Pewne problemy natomiast pojawily sie na tle stosowania przepisu art. 269b § 1 k.k.
W wickszosci wypadkéw przepis ten blednie, moim zdaniem, stosowano do stanéw
faktycznych, w ktdrych sprawca uzyskiwat dostep do poczty elektronicznej (czy profilu
w portalu spoleczno$ciowym, grze on-line) po przetamaniu zabezpieczenia w postaci
hasta.

1% Massively multiplayer online role-playing game (MMORPG) —gra on-line, wktéra moze gra¢ wielu graczy, polega—
jaca na wcielaniu sie w wirtualne postacie i rywalizacji w wirtualnym Swiecie (zwykle fantastycznym np. wSwiecie
Guwiezdnych wojen w przypadku Star Wars: The Old Republic). Inne przyklady takich gier to World of Warcraft czy
Metin 2.

187 Massively multiplayer online real-life game (MMORLG) — gra on-line, w ktorej uzytkownik tworzy postaé
funkcjonujaca w wirtualnym $wiecie (niejako réwnoleglym do rzeczywistego i ksztaltowanym na jego
podobiefistwo). Tego typu gry potocznie nazywane s3 po prostu wirtualnymi §wiatami (np. Second Life);
zob. szerzej na ten temat J. Kulesza, J. Kulesza, Gra ,,Second Life” — wirtualny swiat, realne przestepstwa,
»Prokuratura i Prawo” 2009/3, s. 23 i 24; zob. tez http://en.wikipedia.org/wiki/Virtual_world.

188 Gracze w toku rozgrywki ,,ulepsza]q postaé (uzyskuje ona kolejne poziomy) oraz zdobywaja wspomniane
przedmioty (np. znajdujac je, kupujac za uzyskane w trakcie gry ,,wirtualne” pieniadze). Funkcjonuje jed-
nak handel tymi dobrami. Takie transakcje odbywaja sie za posrednictwem portali aukcyjnych. Wiekszosé
producentéw gier w swoich regulaminach zabrania tego procederu, nie maja jednak zadnych mozliwosci
egzekwowania tego zakazu.

1% Nieujecie w kwalifikacji prawnej przepisu art. 268a § 1 k.k. wynika z faktu, iz w wiekszosci wypadkow
przepis ten bedzie pochtaniany przez przepis art. 287 § 1 k.k. W przypadku jednak gdy sprawca po wlama-
niu na konto zablokuje dostep do niego jego uzytkownikowi (zmieniajac hasto) lub je skasuje, przepis art.
268a § 1 k.k. nie zostanie pochtoniety i kwalifikacja powinna si¢ przedstawia¢ w sposdb nastepujacy: art.
267 §2wzb.zart. 268a§ 1 wzb.zart. 287 § 1 wzw. zart. 11 § 2 k.k.
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Odzwierciedlenie w praktyce znalazty rozwazania dotyczace zbiegow prze-
stepstw bedacych przedmiotem badan z przestepstwami przeciwko mieniu oraz
ustaw szczegblnych (por. uwagi w pierwszej czeSci raportu).

Z analizy przyjetych kwalifikacji prawnych wynika, iz zdecydowanie domi-
nujaca forma stadialng jest dokonanie — w opisie jedynie 13 czynéw pojawito sie
usitlowanie (art. 13 § 1 k.k.).

Na zakonczenie nalezy zwrdci¢ uwage, iz niezwykle rzadko siegano po przepis
art. 65 § 1 kk., umozliwiajgcy zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej w przypadku
sprawcy, ktéry z popelnienia przestepstwa uczynit sobie stale zrédlo dochodu. Analiza
wielu stanéw faktycznych pozwala wysnu¢ wnioski, iz sytuacja taka miala miejsce,
na co wskazuje np. zakres przestepczej dziatalnosci (ilos¢ popetnionych czynéw) czy
fakt, iz w czasie ich popelnienia sprawca nie mial innych zrédet dochodu.

2.4. Oskarzeni
W sumie skierowano akty oskarzenia lub wnioski o warunkowe umorzenie

przeciwko 134 osobom (dalej umownie nazywani oskarzonymi).

Wiek:

e 17-20 lat — 40 (30%)
* 21-25 lat - 33 (25%)
* 26-30 lat — 26 (26%)
* 3140 lat — 22 (16%)

* 41-50 lat — 10 (7%)
e 51-60lat -1 (<1%)
* <60 lat-2 (1,5%)
Wyksztalcenie:
* podstawowe — 8 (6%0)
* gimnazjalne — 18 (13%)
e zawodowe — 11 (8%)
* Srednie — 68 (w tym 4 technikéw-informatykéw oraz 4 technikéw-elek-
tronikow) (5190)
* licencjat — 2 (1,5%)
* wyzsze — 27 (w tym 7 informatykow, 1 grafik komputerowy, 1 inzynier
telekomunikacji) (20%0)
Zatrudnienie:
* pracujacy/-ca — 66 (49%)
* na utrzymaniu rodzicow — 41 (30%), w tym:
— 6 studentow/studentek (4,5%)
— 10 uczniéw/uczennic (7,5%)
* na utrzymaniu matzonka — 5 (4%)
* niepracujacy/-ca (zasitek ewentualnie prace dorywcze) — 22 (16%)
Plec:
e kobiety — 25 (19%)
* mezezyzni — 109 (81%)
Stan cywilny:
e panna - 19 (14%)/kawaler — 74 (55%) — facznie 83 osoby (69%)
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e zamezna — 5 (3,7%)/zonaty — 31 (23%) — tacznie 36 0sdéb (26,7%)

e rozwiedziona — 1 (<1%)/rozwiedziony — 5 (3,7%) — facznie 6 0séb (4,5%)
Dzieci:

e tak - 33 (25%)

e nie— 101 (75%)
Karalnos§é:

e karany/-na — 15 (11%)

e niekarany/-na — 117 (87,5%)

e brak danych - 2 (1,5%)

Wsréd oskarzonych dominowali ludzie bardzo mtodzi — wickszo$¢ nie ukon-
czyla 26. roku zycia (30% stanowity osoby w wieku 17-20 lat, a 25% — w wieku
21-25 lat; osoby w wieku powyzej 40 lat stanowity niecate 10%). W istotnym
stopniu mtody wiek rzutowal na wyksztalcenie (wigkszo$¢ oskarzonych miata
wyksztalcenie Srednie — 51%, a do§¢ duzy odsetek, bo 13% — gimnazjalne), stan
cywilny (osoby stanu wolnego — nie liczac rozwiedzionych — stanowity niemal 70%
og6tu), sytuacje rodzinng (tylko 25% posiadato dzieci) czy karalno$é (uprzednio
karani stanowili jedynie 11%). Zdecydowang wiekszo$¢ oskarzonych stanowili
mezczyzni — 81%. Z racji wyksztalcenia, zwigzanego z informatyka bezpos$rednio
(7 informatykéw — 5%, 4 technikéw-informatykéw — 3%) lub posrednio (inzy-
nier telekomunikacji, 4 technicy-elektronicy, grafik komputerowy — tacznie 5%
og6tu), 17 podejrzanych (13%) miato ,wiedze dotyczaca komputerow” wieksza
niz przecigtny uzytkownik.

Wsrod form zjawiskowych dominowato jednosprawstwo (jedynie w dziewieciu
sprawach pojawilo sie wspotsprawstwo). Odnotowano jeden przypadek pomoc-
nictwa'®’, W ani jednej sprawie nie wystapito podzeganie.

2.5. Problematyka wymiaru kary

Akty oskarzenia skierowano do sadéw w 102! sposréd badanych spraw. W 63
postepowaniach zapadly wyroki skazujace, w 9 wypadkach sad warunkowo umo-
rzyl postepowanie, 3 zostaly umorzone na podstawie art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k., 2
skoficzyly sie uniewinnieniem, 8 spraw jeszcze si¢ toczylo, 1 sprawa byta zawieszo-
na, 1 zakonczyta sie ugoda, co do 11 — brak danych. W jednym wypadku zapadt
wyrok, w ktérym co do dwoch czynéw sad umorzyt postepowanie warunkowo,
aw kwestii trzeciego — uniewinnit. W celach statystycznych zostat on potraktowany
jako dwa orzeczenia.

W zwigzku z powyzszym wérdd 81 spraw, w ktorych znane sa rozstrzygnigcia,
skazaniem zakoniczyto sie 78%, warunkowym umorzeniem — 12,34%, umorzeniem
-3,7%, uniewinnieniem — 3,7%, natomiast zawarciem ugody — 1,2%.

W sumie skazano 67 sprawcdw, z czego jedynie wobec 3 z nich orzeczono kary
bezwzglednego pozbawienia wolnosci, w wymiarze:

190 Prokuratura Rejonowa Krakéw-Srédmiescie Zachéd (2 Ds170/09).

Y1 Liczba spraw jest inna niz liczba aktéw oskarzenia ze wzgledu na przeksztalcenia, jakie zachodzity w toku
postepowan sadowych (mialo miejsce zaréwno taczenie postepowan, jak i wyltaczenia do odrebnego roz-
poznania).
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— 1roki2 miesigce'?;

— 2 lata i 6 miesieccy (wobec sprawcy orzeczono ponadto: grzywne 250
stawek po 10 zl, obowigzek naprawienia szkody w calosci, przepadek
na podstawie art. 44 § 2 k.k.)1%%;

— 3 lata (wobec sprawcy orzeczono ponadto: grzywne 360 stawek po 30 zt,
obowiazek naprawienia szkody w cato$ci, przepadek na podstawie art. 44
§ 2 k)1,

W stosunku do 40 sprawcow orzeczona zastata kara pozbawienia wolnosci z wa-
runkowym zawieszeniem jej wykonania w wymiarze: 3 miesigce (6 przypadkéw),
4 miesigce (3 przypadki), 6 miesiecy (10 przypadkéw), 5 miesiecy (1 przypadek),
8 miesiecy (5 przypadkéw), 10 miesiecy (4 przypadki), 1 rok (4 przypadki), 1 rok
i 6 miesiecy (2 przypadki), 1 roki 10 miesiecy (1 przypadek), 2 lata (3 przypadki),
3 lata (1 przypadek).

Okresy proby wynosity: 23 razy — 3 lata, 13 razy — 2 lata, 3 razy - 5 lat, 1
raz — 4 lata. W 16 przypadkach oddano skazanego pod dozér, 4 razy orzeczono
przepadek dowodéw na podstawie art. 44 § 2 k.k., 2 razy natozono obowiazek
przeproszenia pokrzywdzonego, 12 razy zobowigzano skazanego do naprawienia
szkody, w 19 przypadkach orzeczono grzywne (stawki najczesciej 10 zt — w 14
wypadkach, w pozostalych niewiele wyzsze: 4 razy — 20 z1, najwyzsza — 50 zi,
bardziej zréznicowana byta iloé¢ stawek — od 10 do 70, w jednym wypadku — 150
i réwniez w jednym — 300).

Jedynie 7 sprawcow skazano na kare ograniczenia wolnoSci: 3 razy na 6 miesiecy
(z obowiagzkiem kontrolowanej, nieodptatnej pracy w wymiarze w 2 wypadkach
20 godzin na miesigc, w 1 —40), 2 razy na 8 miesiecy (z obowigzkiem pracy w jed-
nym wypadku w wymiarze 20 godzin miesi¢cznie, w drugim — 30), 1 raz na 10
miesiecy (z obowigzkiem pracy w wymiarze 20 godzin miesiecznie), 1 raz na 12
miesiecy (z obowiazkiem pracy w wymiarze 20 godzin miesi¢cznie). Ponadto 1
sprawce zobowigzano do naprawienia szkody, raz orzeczono przepadek dowodéw
na podstawie art. 44 § 2 k.k. W przypadku jednego sprawcy na wniosek kuratora
zamieniono orzeczong kare ograniczenia wolnosci na kare pozbawienia wolnosci'®.

Kare grzywny orzeczono 17 razy (w 7 wypadkach wysoko$¢ stawki dziennej
ustalono na 10 zt, w 6 — 20 zl, w 2 — 30 zt, w jednym wypadku 25 zl; ilos¢ stawek
wahata sie¢ od 10 do 100, przy czym blizsza byla tej pierwszej wartosci). W jednym
wypadku zawieszono wykonanie kary grzywny (w wymiarze 100 stawek dziennych
wysokosci 10 zt) na dwa lata'®®.

Jedna sprawa zakonczyla sie ugoda, zawarta juz w toku postepowania, po wnie-
sieniu przez oskarzonego sprzeciwu od wyroku nakazowego. W tresci ugody
zobowigzal si¢ on do przeproszenia pokrzywdzonego oraz zaplacenia 5000 zt
tytutem zado$¢uczynienia.

W 10 sprawach sad umorzyt warunkowo postepowanie (w 6 wypadkach na okres
préby wynoszacy 2 lata, w 4 — 1 rok; jednego sprawce zobowigzano do naprawienia

192 Olsztyn (polaczone sprawy 1Ds894/10, 1Ds128/10, 1Ds1207/10).
195 Gdansk (6Ds52/09).

194 Gdansk (6Ds52/09).

195 Zakopane (Ds1057/10/D).

196 Augustow (Ds340/09).
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szkody, czterech do $wiadczenia pienieznego wysokosci od 500 do 1000 z1).

Przeciwko 26 osobom skierowano wnioski o warunkowe umorzenie postepo-
wania (w 25 sprawach). Sad wobec 18 z nich warunkowo umorzyt postepowanie
na okres 1 roku, wobec 6 —na 2 lata. Na 20 sprawcéw natozony zostal obowigzek
Swiadczenia pienieznego (jego wysoko$¢ wahata sie od 100 zt do 1000 zi, $rednio
wynoszac 357,50 zt). W jednym wypadku umorzono postepowanie z powodu
cofniecia wniosku o $ciganie (art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.). W jednej sprawie zawarto
ugode (sprawczyni przeprosita pokrzywdzong i zobowigzala si¢ do zaplaty na jej
rzecz kwoty 2000 zt tytutem zado$éuczynienia).

Z powyzszego wynika, iz orzeczone kary nie byly surowe. Wynikato to przede
wszystkim z mlodego wieku sprawcéw oraz ich uprzedniej niekaralnosci. W wiek-
szoSci spraw podejrzani przyznawali sie do zarzucanych im czynéw i zgadzali sie
na skazanie bez przeprowadzania rozprawy w trybie art. 335 k.p.k.

Bezwzgledne kary pozbawienia wolnosci orzeczone zostalty w dwoch sprawach.
W pierwszej z nich!”’, dotyczacej kilku oszustw na portalu aukcyjnym Allegro,
byta to kara 1 roku i 10 miesiecy wymierzona wobec sprawcy, ktory wczesniej byt
karany za podobne przestepstwa. Druga sprawa'®® byta skomplikowana (blisko
800 pokrzywdzonych w calym kraju, ponad 120 toméw akt), a dotyczyta oszustw
internetowych (zaréwno przy uzyciu portalu Allegro za pomoca przejetych wezedniej
kont, jak i przy wykorzystaniu innych metod, np. za pomoca spreparowanej strony
internetowej stuzacej wytudzaniu pieniedzy w zamian za poSrednictwo w uzys-
kaniu pracy w Norwegii). Trzem sprawcom postawiono w sumie 276 zarzutow
(pierwszemu — 48, drugiemu — 130, a trzeciemu — 98). Ustalono, ze dziatalno$¢
przestepcza stanowila ich jedyne zrédto dochodéw, nie tworzyli jednak zorgani-
zowanej grupy — sprawca, ktory petnit role inicjatora popelnianych przestepstw,
wspOtpracowat z kazdym z pozostatych wspotsprawcoéw z osobna. Wszyscy trzej byli
weczesniej karani za podobne czyny. Wobec dwoch orzeczono kary bezwzglednego
pozbawienia wolnosci (w wymiarze odpowiednio: 2 lata i 6 miesiecy oraz 3 lata),
w przypadku trzeciego sad orzekt kare 2 lat pozbawienia wolnosci, ale zawiesil jej
wykonanie na okres 5 lat.

Stosunkowo rzadko (jedynie 7 przypadkéw) orzekano $rodek karny w po-
staci przepadku narzedzia stuzacego popelnieniu przestepstwa. Nalezy przyjaé,
ze w wiekszosci wypadkéw bytoby to niewspdtmierne do wagi popetnionego czynu.
Ponadto w wielu wypadkach nie stanowito ono wtasnosci sprawcy.

CZESC 3. WNIOSKI KONCOWE

1. Obecny ksztatt regulacji dotyczacej przestepstw bedacych przedmiotem badan,
tj. tzw. przestepstw komputerowych przeciwko ochronie informacji (zgrupowanych
w rozdziale XXXIII k.k. ,,Przestgpstwa przeciwko ochronie informacji”, w przepi-
sach art. 267-269b k.k.), nadata nowelizacja dokonana ustawg z 2008 r., majaca
stuzy¢ m.in. implementacji postanowieft decyzji ramowej 2005/222 w sprawie
atakéw na systemy informatyczne.

7 Qlsztyn (potaczone sprawy 1Ds894/10, 1Ds128/10, 1Ds1207/10).
195 Gdassk (6Ds52/09).
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2. W kodeksie karnym nie zawarto definicji uzytych przez ustawodawce po-
jeé, tj. systemu informatycznego oraz komputerowego, sieci teleinformatycznej,
sieci telekomunikacyjnej, danych informatycznych oraz informatycznego nos$nika
danych, co zwlaszcza w przypadku trzech pierwszych terminéw rodzi trudnosci
interpretacyjne.

3. W wyniku nowelizacji kodeksu karnego z 2008 r. pojawil si¢ nowy przepis
—art. 267 § 2 k.k., ktéry w zamierzeniu jej tworcéw miat zapewne staé sie glownym
narzedziem walki z hackingiem. Jednoczesnie jednak pozostawiono w niezmie-
nionym ksztalcie art. 267 § 1 k.k. Efektem opisanej sytuacji jest fakt, ze niektdére
zachowania (np. uzyskanie przez sprawce dostepu do sieci teleinformatycznej
za pomocg programu komputerowego) teoretycznie mogg by¢ kryminalizowane
z trzech przepiséw — art. 267 § 1, art. 267 § 2 oraz art. 267 § 3 k.k.

4. Watpliwosci budzi réwniez sama redakcja przepisu art. 267 § 2 k.k. — przewi-
duje on niezwykle szerokg kryminalizacje, a jednocze$nie zawiera odestanie do norm
pozaprawnych, pozostawiajgc tym samym zbyt duzg swobode organom $cigania.

5. Jak zaznaczono, przepisy art. 268a i art. 269a k.k. naktadajg si¢ zakresowo,
w zwigzku z tym ten ostatni przepis wydaje sie zbedny.

6. Przepis art. 269b k.k. jest wadliwie skonstruowany. Przede wszystkim nie
przewidziano w nim wylgczenia odpowiedzialnosci uprawnionych oséb (np. ad-
ministratoréw systeméw czy inspektoréw bezpieczenistwa), ktérych zachowanie
— majace na celu testowanie czy zabezpieczanie systemu informatycznego — moze
wypelnié¢ znamiona okre$lonego w nim przestepstwa. Ponadto nie znajduje on
zastosowania do czynnoSci przygotowawczych do przestepstwa hackingu sensu
stricto (art. 267 § 1 oraz art. 267 § 2 k.k.).

7. W okresie objetym ogdlnopolskimi badaniami (lata 2009-2010) odnotowano
w sumie 1163 spraw, z ktérych wickszos¢ (750 spraw, czyli 64,49% ich ogblne;j
liczby) zakonczyta sie umorzeniem postepowania. Odmédwiono wszczecia poste-
powania w 213 przypadkach (18,31% ogdlnej liczby spraw), a 68 spraw (5,85%)
zalatwiono w inny sposé6b. Jedynie w 102 sprawach (8,77%) do sadu skierowano
akty oskarzenia. W 25 wypadkach (2,15%) prokurator sporzadzit wnioski o wa-
runkowe umorzenie postepowania.

8. Zdecydowanie najczestszymi powodami odmowy wszczecia postepowania byt
brak wniosku o $ciganie (art. 17 § 1 pke 10 k.p.k.) — 98 czynéw (40,33%) oraz brak
znamion czynu zabronionego (art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.) = 71 przypadkéw (29,22%),
natomiast w wypadku podstaw umorzefi postepowania zdecydowanie dominowato
niewykrycie sprawcy czynu (art. 322 k.p.k.) — 444 przypadki (51,34%).

9. Najczesciej przyjmowanymi kwalifikacjami prawnymi, zaréwno w postano-
wieniach o odmowie wszczecia, jak i o umorzeniu, byty przepisy art. 268a k.k.
(odpowiednio 133 czyny, tj. 54,73%, oraz 406, tj. 46,99%) i art. 268 § 2 k.k.
(odpowiednio 33 czyny, tj. 13,58%, oraz 101, tj. 11,69%).

10. Jak wykazaly prowadzone badania, w praktyce pojawiajg sie problemy ze sto-
sowaniem przepisow kryminalizujacych hacking. Dotyczy to zwlaszcza wystapienia
rzeczywistego wiasciwego zbiegu przepiséw art. 267 § 1 (lub art. 267 § 2) z art. 268a
§ 1 k.k., co ma miejsce np. w przypadku zachowan polegajacych na uzyskaniu nie-
uprawnionego dostepu do cudzego konta pocztowego (czy profilu na portalu spolecz-
no$ciowym), przy jednoczesnym uniemozliwieniu (poprzez zmiane hasta czy usuniecia



Odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo hackingu 165

konta lub profilu) korzystania z niego przez pokrzywdzonego. Bardzo czesto taki czyn
kwalifikuje sie jedynie z art. 267 § 1 (lub art. 267 § 2) albo art. 268a § 1 k.k., zamiast
przyjmowaé kumulatywng kwalifikacje. Przepis art. 268 § 2 k.k., ktéry powinien
mie zastosowanie jedynie do zachowan, ktérych przedmiotem wykonawczym jest
informatyczny nosnik danych, stosowany jest jak ,wytrych” do Scigania sprawcéw
wielu innych czynéw (np. przejecia profili na portalach spoteczno$ciowych i ich
modyfikagji). Kolejnym problemem jest kradziez wirtualnych przedmiotéw i postaci
w grach on-line. W takich sprawach czesto skupiano si¢ na fakcie wlamania na konto
w grze lub zwigzanym z tym utrudnianiu korzystania z niego przez pokrzywdzonego
lub (ewentualnie) modyfikacji danych komputerowych. Czesto pomijano zupelnie
aspekt ekonomiczny — wirtualne przedmioty majg wszak realng warto$¢ majatkowa,
a sprawca dziatal w celu uzyskania korzySci majatkowej, a w zwigzku z tym jego
zachowanie wypelnialo rowniez znamiona przestgpstwa z art. 287 § 1 k.k. Pewne
trudnosci rodzity sie rowniez w zwigzku ze stosowaniem przepisu art. 269b k.k.,
ktory w wielu wypadkach uzywany byl w sytuacjach, gdy sprawca ztamat hasto
do konta czy profilu, a nastepnie tg droga uzyskal do niego nieuprawniony dostep.

11. Niezwykle rzadko w kwalifikacjach prawnych pojawiat si¢ przepis art. 65
§ 1 k.k., umozliwiajacy zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej w przypadku sprawcy,
ktéry z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state Zrédto dochodu.

12. Wiekszo$¢ oskarzonych stanowili ludzie mtodzi (30% stanowity osoby
w wieku 17-20 lat, a 25% — w wieku 21-25 lat) oraz — co w wielu wypadkach byto
konsekwencjg wieku — o wyksztalceniu Srednim (51%), stanu wolnego (nie liczac
rozwiedzionych, niemal 70%), bezdzietnych (75%). Wyksztalcenie 17 0séb (13%)
byto posrednio lub bezposrednio zwigzane z informatyka. Blisko 81% oskarzonych
stanowili mezczyzni. Tylko 11% oskarzonych bylo wczesniej karane.

13. Z 81 badanych spraw, w ktérych znane sg rozstrzygniecia, skazaniem za-
konczyto sie 78%, warunkowym umorzeniem — 12,34%, umorzeniem — 3,7%,
uniewinnieniem — 3,7%, natomiast zawarciem ugody — 1,2%. W sumie skazano
67 sprawcow, z czego: 3 na kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci, 40 na kare
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, 7 na kare ograni-
czenia wolnosci oraz 17 na kare grzywny (w tym w jednym wypadku z zawieszeniem
jej wykonania). Jak widaé, orzeczone kary nie byly surowe, co zwigzane byto przede
wszystkim z waga czynéw, wiekiem sprawcoéw i ich wezesniejsza niekaralnoscia.

14. Stosunkowo rzadko (jedynie w 7 przypadkach) orzekano Srodek karny
w postaci przepadku narzedzia stuzacego popetnieniu przestepstwa. Wynikato
to z dwoch zasadniczych przyczyn — z zachodzacej w wiekszosci wypadkéw nie-
wspotmiernosci tego Srodka do wagi popelnionego czynu oraz okolicznodci, iz
w wielu wypadkach narzedzie nie stanowito wlasnosci sprawcy.

CZESC 4. WYBRANE STANY FAKTYCZNE

4.. Prokuratura Rejonowa Krakéw-Srédmiescie Wschéd w Krakowie
(4Ds361/09/D)

Dnia 19.02.2009 r. w Krakowie Xavier G., dyrektor generalny i jednoczesnie
prokurent E. Polska sp. z o.0., zgtosit fakt popetnienia przestgpstwa na szkode
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reprezentowanej przez siebie spotki. Twierdzit on, ze 18.02.2009 r. zostal poin-
formowany przez pracownikéw spoétki, iz Urszula D., ktéra byta managerem ds.
finansowo-administracyjnych w spétce do kofica stycznia 2009 r., ostatniego dnia
pracy usuneta istotne dla sp6tki dane ze stuzbowego komputera. Xavier G. podej-
rzewal, iz Urszula D. posiadata kopie zapasowe zniszczonych danych oraz mogta
mie¢ zamiar udostepnienia ich konkurencji.

Dnia 24.02.2009 r. wszczeto dochodzenie w sprawie zniszczenia poprzez usu-
niecie danych nalezacych do E. Polska sp. z o.0., tj. 0 przestepstwo z art. 268
§2 kk.

W toku postepowania przestuchano szereg swiadkéw, w tym wskazang przez
dyrektora generalnego jako sprawczynie Urszule D. Potwierdzita ona, ze w paz-
dzierniku 2008 r. zrezygnowata z pracy w spoélce E., ale zgodnie z przepisa-
mi kodeksu pracy pracowala jeszcze przez okres wypowiedzenia, tj. do konca
stycznia 2009 r. Poniewaz nie uzyskala informacji, komu powinna przekazaé
dane znajdujace sie na uzytkowanym przez nig stuzbowym komputerze, za rada
prawnika sp6iki zarchiwizowala je, zabezpieczyta hastem (byly to bowiem doku-
menty zawierajace m.in. dane osobowe i tajemnice sp6iki) i pozostawita w takim
stanie na tymze komputerze. Nie znajdowaly si¢ one jednak w katalogu ,,Moje
dokumenty”, w nim bowiem — jak zeznata Urszula D. — przechowywata jednie
biezace dane (tj. z biezacego roku), ale w katalogu ,,Ulubione”. Z uwagi na to,
ze w dalszym ciggu nie wskazano jej osoby, ktora przejmie jej obowiazki, hasta
nie podala nikomu. Dyrektor generalny, po pobieznym przejrzeniu zawarto-
Sci dysku komputera i nieznalezieniu wszystkich danych, chociaz mial dane
kontaktowe Urszuli D., zamiast bezposrednio zwrdécié sie do niej, zglosit sie
na policje.

W zwigzku z tym, ze w toku dochodzenia stwierdzono, iz zadne dane nie zostaly
zniszczone, 30.03.2009 r. postegpowanie umorzono z uwagi na brak znamion czynu
zabronionego, tj. na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.

4.2. Prokuratura Rejonowa w Wadowicach (1Ds275/10/D)

Dnia 5.02.2010 r. na komisariat w Wadowicach zglosit si¢ Bartosz J., uczen
liceum, ktéry zawiadomil, Ze nieznany mu z imienia i nazwiska sprawca, po-
znany za posrednictwem komunikatora Gadu-gadu, podajacy sie za dziewczyne
o imieniu Sandra, przetamat w dniach miedzy 31.01.2010 r. a 3.02.2010 r.
zabezpieczenia w postaci haset zabezpieczajacych dostep do jego konta poczty
elektronicznej, profilu portalu Nasza klasa oraz konta w komunikatorze Gadu-
-gadu, a nastepnie korespondowal w jego imieniu z jego znajomymi. Wedtug
pokrzywdzonego sprawca dokonat tego w ten sposob, ze po nawigzaniu z nim
kontaktu przez komunikator Gadu-gadu pod pretekstem wymiany zdjec uzy-
skat adres poczty elektronicznej pokrzywdzonego. Znajac jego dane (przede
wszystkim date jego urodzenia), podane przez niego w tzw. katalogu publicznym
Gadu-gadu, ztamal hasto zabezpieczajace do kont poczty elektronicznej za po-
mocg opcji ,przypomnij hasto”, a nastepnie w podobny sposéb uzyskat do-
step do profilu na Naszej klasie oraz do konta uzytkownika w komunikatorze
Gadu-gadu.
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Dnia 4.03.2010 r. wszczeto dochodzenie w sprawie zamiany haset dostepu
do kont pocztowych, konta uzytkownika Gadu-gadu, konta uzytkownika Naszej
klasy, zarejestrowanych na osobe Bartosza J., tj. o przestepstwo z art. 268a § 1 k.k."*

W toku postepowania ustalono na podstawie analizy logowan do przejetych kont,
ze sprawca korzystal z komputera, ktérego uzytkownikiem byta 17-letnia Sandra S.

Przestuchana 16.04.2010 r. w charakterze podejrzanego Sandra S. przyznafa si¢
do popelnienia zarzucanego jej czynu, odméwita sktadania wyjasnien, ztozyta wnio-
sek o skierowanie sprawy do mediacji oraz o warunkowe umorzenie postepowania.

W czasie spotkania mediacyjnego, ktore miato miejsce 28.04.2010 r., zawarto
ugode. Sandra S. przeprosita Bartosza ]. oraz zobowigzata si¢ do przeproszenia
do 1.05.2010 r. za po$rednictwem komunikatora Gadu-gadu znajomych pokrzyw-
dzonego, z ktérymi korespondowata tg droga, podszywajac sie pod niego, a takze
(jeszcze tego samego dnia) podania hasta do kont pocztowych, komunikatora Ga-
du-gadu oraz profilu na Naszej klasie. Dnia 3.05.2010 r. Bartosz J. ztozyl wniosek
o cofniecie wniosku o $ciganie, w zwigzku z czym dochodzenie zostalo umorzone
nastepnego dnia na podstawie art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k.

4.3. Prokuratura Rejonowa Warszawa-Praga Pétnoc w Warszawie
(7Ds463/10/111/1V)

Prezes zarzadu A. SA - firmy prowadzacej jeden z wigkszych sklepéw internetowych
w Polsce — zglosil popelnienie na szkode reprezentowanej przez niego spotki prze-
stepstwa polegajacego na blokowaniu serweréw do niej nalezacych, ktére nastapito
0d 22.05.2010 r. do 26.05.2010 r. Jego przyczyng byly ponawiane rozproszone ataki
odmowy dostepu ustug (dDoS). Wigzato sie to ze stratami finansowymi firmy rzedu
kilkudziesieciu tysiecy ztotych dziennie, gdyz uniemozliwito skfadanie zaméwien
przez potencjalnych klientéw sklepu. Dnia 25.05.2010 r. otrzymano wiadomosé
e-mailowa z ofertg ,,pomocy” w zabezpieczeniu serweréw przed dalszymi atakami
W zamian za uiszczenie kwoty 793 USD za posrednictwem systemu Western Union.

Dnia 28.06.2010 r. wszczeto Sledztwo w sprawie usitowania w dniach 22—
26.05.2010 r. ,,doprowadzenia do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem
w kwocie 793 USD grozba zamachu na mienie poprzez przeprowadzenie ataku
hackerskiego w istotny spos6b zakiécajacego prace systemu komputerowego A.
SA tj. o przestgpstwo z art. 13 § 1 w zw. z 282 k.k. w zb. z 269a k.k.”?°. W toku

199 Uwazam, ze w tym wypadku mial miejsce rzeczywisty wlasciwy zbieg przepisow art. 267 § 2 k.k. (spraw-
ca uzyskal dostep w sposob nieuprawniony do kont pokrzywdzonego) oraz art. 268a § 1 k.k. (sprawca
uniemozliwit dostep pokrzywdzonemu do kont), a w zwiazku z tym nalezatoby przyjaé kwalifikacje prawna
zart. 267 § 2 wzb. zart. 268a § 1 wzw. zart. 11 § 2 w zw. z art. 12 k.k.

2007 uwagi na to, ze sprawca dziatal w celu uzyskania korzysci majatkowej, zastosowanie powinien znalezé
przepis art. 287 § 1 k.k., ktory wytaczy na zasadzie konsumpgji przepis art. 269a k.k. Jednoczesnie trzeba
zwrécié uwage, ze sprawca nie osiggnal swojego celu (nie uzyskat korzysci majatkowej w postaci okupu),
ale jednoczesnie spowodowal kilkudniowe zakldocenie pracy systemu informatycznego A. SA. W zwigzku
z tym wypelnit znamiona czynu zabronionego z art. 268a § 1 lub art. 269a k.k. Poniewaz zakl6cenie przez
niego wywolane mozna okresli¢ jako istotne, zastosowanie znajdzie ten drugi przepis. Stad czyn nalezatoby,
moim zdaniem, zakwalifikowac z przepisu art. 13 § 1 w zw. z art. 282 w zb. z art. 287 § 1 w zw. z art. 11
§ 2 wzb. z art. 269a w zw. z art. 11 § 2 k.k. Natomiast w wypadku, gdy dzialania sprawcy wyrzadzityby
znaczng szkode, z art. 13 § 1 wzw. z art. 282 wzb. zart. 294 § 1 wzw. zart. 11 § 2 w zb. z art. 269a w zw.
zart. 11 § 2 k.k. lubzart. 13 § 1 w zw. z art. 282 w zb. z art. 294 § 1 w zw. z art. 11 § 2 w zb. z art. 268a
§2wzw. zart. 11 § 2 k.k.
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postepowania przestuchano osobe odpowiedzialng za monitorowanie i zabezpie-
czenie serwerdw, z ktorych korzystata A. SA. Ustalono, ze konto e-mail, z ktérego
pochodzity wiadomosci z zadaniem zaplaty, znajdowalo sie¢ w Szwecji, a drugie
konto poczty elektronicznej, z ktérego wystana zostata wiadomos¢ e-mail, nalezy
do spotki z siedzibg w Krakowie, ktdra to spotka zaprzeczyla, jakoby takie konto
w ogdle istniato. W zwigzku z powyzszym $ledztwo zostalo umorzone na podstawie
art. 322 § 1 k.p.k.

4.4, Prokuratura Rejonowa w Sremie (Ds1372/10/D)

Dnia 20.12.2010 r. Tomasz G. powiadomit policje o podejrzeniu dokonania
w dniach 11-12.12.2010 r. wtamania na jego konto poczty elektronicznej, a na-
stepnie skasowaniu jego profilu na portalu spotecznosciowym Nasza klasa. Dnia
22.12.2010 r. wszczeto dochodzenie w sprawie — jak to blednie okreslono — ,,szkody
w bazach danych”, tj. o czyn z art. 268a § 1 w zw. z art. 12 k.k. W toku poste-
powania ustalono, ze sprawcg przestepstwa jest Rafat S. (23 lata, wyksztalcenie
zawodowe, zawdd wyuczony: murarz, zatrudniony jako tapicer, kawaler, bezdzietny,
niemajacy nikogo na utrzymaniu, niekarany), ktéry przestuchany w charakterze
podejrzanego 24.01.2011 r. przyznat si¢ do popelnienia zarzucanych mu prze-
stepstw. Wyjasnil, iz pokrzywdzony byt niegdy$ w zwigzku z jego obecng partnerka
Joanng D., a na portalu Nasza klasa umiescit wspdlne ich zdjecia z okresu, gdy
byli jeszcze para.

Ztozono wniosek w trybie art. 335 k.p.k. o skazanie bez przeprowadzenia roz-
prawy. Sad 15.02.2011 r. uznat oskarzonego za winnego popetnienia zarzucanych
mu czynéw, tj. przestepstw z art. 267 § 1 w zw. z art. 12 k.k. oraz art. 268a § 1
wzw. z art. 12 k.k.?"'; i zgodnie z wnioskiem wymierzyl mu za pierwszy czyn kare
4 miesiecy pozbawienia wolnosci, za drugi — 3 miesigce pozbawienia wolnosci. Jako
kare taczng orzeczono kare 5 miesiecy pozbawienia wolnosci w zawieszeniu na 2
lata oraz grzywne wysokosci 20 stawek po 20 zt. Ponadto skazany zostal obcigzony
kosztami postepowania.

4.5. Prokuratura Rejonowa w Czestochowie (1Ds351/09)

Witasciciel firmy PHU Z. R., bedacej dostawca ustug internetowych za posred-
nictwem sieci radiowej, zglosit 23.02.2009 r. popelnienie przestepstwa pole-
gajacego na nieuprawnionym uzyskiwaniu dostepu do sieci do niego nalezacej
i korzystania z niej bez uiszczania naleznych oplat. Dnia 28.02.2009 r. wszczeto
dochodzenie w sprawie ,,uzyskiwania informacji poprzez lacza radiowe od dnia
30.01 do 23.02.2009 r. na szkode firmy PHU Z. R., tj. czyn z art. 267 § 2 k.k.”.
W wyniku prowadzonych czynnosci ustalono, iz sprawcg czynu byt Radostaw G.
(20 lat, o wyksztatceniu Srednim, zaw6d wyuczony: technik-handlowiec, kawaler,
bezdzietny, niepracujgcy, pozostajacy na utrzymaniu rodzicéw, niekarany). Posta-
wiono mu zarzut uzyskiwania od 30.01.2009 r. do 2.04.2009 r. nieuprawnionego

20t Uwazam, ze w przypadku drugiego czynu nalezatoby przyja¢ kumulatywna kwalifikacje prawna z art. 267
§2wzb.zart. 268a§ 1 wzw. zart. 11 § 2 wzw. z art. 12 k.k.
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dostepu do sieci radiowej, czym spowodowal straty wysokosci 2000 zt na szkode
PHU Z. R. Przestuchany w charakterze podejrzanego 2.04.2009 r. Radostaw
G. przyznal si¢ do zarzucanego przestepstwa, wyjasniajac, iz niegdy$ korzystat
z ustug firmy PHU Z. R. polegajacych na dostarczaniu dostepu do Internetu za po-
Srednictwem sieci radiowej. Z uwagi na sytuacje finansowg musial jednak z nich
zrezygnowaé. Za radg znajomego zainstalowal w swoim komputerze program
do wykrywania i uzyskiwania dostepu do sieci radiowych. Poniewaz sie¢ firmy
PHU Z. R. nie byla zabezpieczona przed nieuprawnionym dostepem, za pomoca
posiadanego sprzetu i tegoz programu uzyskiwat do niej dostep i taczyt sie z In-
ternetem za jej poSrednictwem, nie placac przy tym naleznych optat (w postaci
abonamentu). Prokurator ztozyt wniosek w trybie art. 335 k.p.k., w ktérym za-
proponowal wymierzenie kary 1 roku pozbawienia wolno$ci w zawieszeniu na 3
lata, grzywny wysokosci 20 stawek po 20 z1, oddanie na okres zawieszenia wyko-
nania kary pod dozér kuratora, przepadek dowodu (komputera stuzacego sprawcy
do popelnienia zarzucanego przestepstwa) oraz obcigzenie kosztami postgpowa-
nia. Sad wyrokiem?*? z 9.09.2009 r. warunkowo umorzyl postepowanie na okres
2 lat oraz zwolnil oskarzonego z kosztow postepowania na podstawie art. 624
§1k.p.k

4.6. Prokuratura Rejonowa w Pruszkowie (4Ds1632/10)

Dnia 19.11.2010 r. aktor Radostaw P. zawiadomit prokurature w Pruszkowie
o popelnieniu przestepstwa polegajacego na zalozeniu na portalu spotecznoscio-
wym Facebook profilu z jego danymi osobowymi przez nieznanego sprawce, ktory
podszywat sie pod pokrzywdzonego oraz korespondowat z jego znajomymi z bran-
zy artystycznej. Ponadto sprawca dokonywat wpiséw komentujgcych aktywnosé
podejmowang przez innych uzytkownikéw na Facebooku (umieszczane zdjecia,
komentarze, filmy itp.), czym niejednokrotnie szkodzit reputacji i dobremu imieniu
pokrzywdzonego. Dnia 29.12.2010 r. wydano postanowienie o odmowie wszczecia
dochodzenia w sprawie zmiany zapisu na informatycznym no$niku danych poprzez
utworzenie profilu Radostawa P. na portalu spoteczno$ciowym Facebook bez wiedzy
i zgody pokrzywdzonego, tj. o czyn z art. 268 § 2 na zasadzie art. 17 § 1 pkt 2 k.k.,
z uwagi na brak znamion czynu zabronionego®®.

4.7. Prokuratura Rejonowa w Zakopanem (Ds1057/10/D)

Jarostaw P. zglosil, ze nieznany sprawca w nieokre$§lonym precyzyjnie czasie przed
22.03.2010 r. uzyskat dostep do jego konta poczty elektronicznej, a dzieki temu
do konta w grze on-line Metin2. Pozbawil postaé nalezaca do pokrzywdzonego

202W wyroku przyjeto kwalifikacje prawna identyczng jak w akcie oskarzenia (art. 267 § 2 k.k.). Natomiast
z uwagi na fakt, iz na czyn sprawcy sktadato sie wiecej zachowan podjetych w krotkich odstepach czasu
w wykonaniu z géry powzigtego zamiaru uzyskania korzys$ci majatkowej (poprzez uniknigcie przez sprawce
powstania pasywow wynikajacych z koniecznosci uiszczania oplat za korzystanie z dostepu do Internetu,
co sam przyznat), zasadne byloby przyjecie nastepujacej kwalifikacji: art. 267 § 2 w zb. z art. 287 w zw.
zart. 11 § 2 wzw. z art. 12 k.k.

203 Obecnie — jak juz sygnalizowano — zachowanie sprawcy w takim przypadku mogtoby zostaé zakwalifikowane
jako tzw. stalking (art. 190a § 2 k.k.).
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ekwipunku w postaci 3 mieczy, 4 zbroi, 1 hetmu, 2 kolczykdw, 2 tarcz, 6 naszyjni-
kéw, 7 par butéw oraz wirtualnych pieniedzy (60 milionéw yang).

Dnia 2.04.2010 r. wszczeto dochodzenie w sprawie zamiany haset dostepu
do poczty elektronicznej oraz do konta w grze Metin2, ujawnionej 22.03.2010 r.
w Zakopanem, na szkode Jarostawa P, tj. o przestepstwo z art. 269b § 1 w zb.
zart. 267 § 1 wzb. z art. 268a § 1 wzw. z art. 11 § 2 k.k.

Sprawca przestepstwa okazal sie¢ Wojciech S. (17 lat, o wyksztalceniu gimna-
zjalnym, bez zawodu, niepracujacy, bedacy na utrzymaniu babci, kawaler), ktory
hasta dostepowe uzyskat dzieki uzyciu tzw. keyloggera (programu zainstalowanego
w komputerze ofiary przestepstwa, przechwytujacego hasta i inne dane wpisywane
za pomoca klawiatury — stad nazwa).

Dnia 14.09.2010 r. skierowano do sadu akt oskarzenia, w ktorym Wojciechowi S.
zarzucono pozyskanie przy pomocy keyloggeréw dostepu do gry on-line Metin2,
czym dziatal na szkode Jarostawa P, tj. o czyn z art. 269b § 1 k.k., oraz o uzyska-
nie bez uprawnienia dostepu do konta poczty elektronicznej Jarostawa P. poprzez
ominigcie informatycznych zabezpieczen, a nastgpnie dokonanie zmiany haset
do Metin2, przez co utrudnit dostep do tejze gry pokrzywdzonemu, a nastepnie
pozbawil postaé nalezacego do niej wirtualnego ekwipunku (tj. o czyn z art. 268a
§1wzb.zart. 267 § 1 wzw. z art. 11 § 2)2%4,

Sad w wyroku z 28.12.2010 r. uznal oskarzonego winnym zarzucanych mu
czynéw. Za pierwszy z nich orzeczona zostata kara 4 miesiecy ograniczenia wolnosci
oraz praca spoleczna w wymiarze 20 godzin miesi¢cznie. Za drugi czyn wymie-
rzona zostala kara identycznej wysokosci. Jako kare faczng orzeczono 6 miesiecy
ograniczenia wolnoéci oraz prace spoleczne w wymiarze 20 godzin na miesigc.
Skazany zostal zwolniony od ponoszenia kosztéw postepowania. Poniewaz uchylat
sie on od wykonania kary, zostalta mu ona wyrokiem z 28.02.2011 r. zamieniona
na zastepcza kare 90 dni pozbawienia wolnosci.

4.8. Prokuratura Rejonowa w Swidnicy (1Ds2266/10/D)

Dnia 20.10.2010 r. do Komendy Wojewd6dzkiej we Wroctawiu wptyneto sporza-
dzone przez pelnomocnika banku PKO BP SA zawiadomienie o podejrzeniu popel-
nienia przestepstwa na szkode jego klientow. Przestepstwo polegato na wytudzaniu
od klientéw korzystajacych z serwiséw internetowych www.ipko.pl oraz www.
inteligo.pl danych stuzacych do logowania w nich oraz numeréw kart ptatniczych.
Stuzy¢ temu mialy strony internetowe tudzaco przypominajace wskazane wyzej
serwisy banku. Sprawcy udalo si¢ w ten sposdb wprowadzi¢ w biad co najmniej
kilku klientéw banku i za pomoca uzyskanych numeréw kart dokonaé szeregu

204 Uwazam, ze kwalifikacje czynéw sprawcy powinny wygladaé¢ odmiennie. Po pierwsze — w przypadku pier-
wszego czynu powinna zostaé przyjeta kwalifikacja prawna z art. 267 § 1 k.k. Po drugie — w przypadku
drugiego czynu wydaje sie, ze wlasciwsze byloby zastosowanie przepisu art. 267 § 2 k.k., zamiast art. 267
§ 1 k.k., gdyz sprawca owszem przelamal zabezpieczenie, ale z drugiej strony nie uzyskat dostepu do in-
formacji — wirtualne ,,przedmioty” 53 danymi 1nf0rmatycznym1 ale raczej dyskusyjne jest uznanie ich za
informacje. Zatem kwalifikacja powinna wygladaé nastepujaco: art. 267 § 2 w zb. z art. 268a § 1 w zw. z art.
11 § 2 k.k. Ponadto uzyskany ekwipunek owszem byt wirtualny, ale posiadal okreslong warto$¢ rynkowa.
Jezeli sprawca przestepstwa dzialatby w celu uzyskania korzysci majatkowej (np. sprzedazy uzyskanych
»przedmiotdw” na aukgji internetowej), nalezatoby jego zachowanie zakwalifikowac z art. 267 § 2 w zb.
zart. 287 § 1 wzw. zart. 11 § 2 k.k.
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transakcji w Internecie. Dnia 9.12.2010 r. wszczeto w tej sprawie dochodzenie
w kierunku popetnienia przestepstwa z art. 267 § 11 2 k.k. (w sprawie nielegalnego
uzyskania informacji przez nieustalong osobe wykorzystujacag w tym celu specjalne
oprogramowanie)>®,

W toku postepowania podjeto szereg czynnosci, przede wszystkim powotano bie-
glego w celu dokonania ekspertyzy dysku twardego komputera jednej z pokrzywdzo-
nych oséb. Jej celem miato by¢ przede wszystkim ustalenie, czy znajduja si¢ na dysku
programy ,sczytujace i przekazujace nieuprawnionym osobom dane kart ptatniczych
banku PKO BP SA”. Biegty w sporzadzonej opinii stwierdzil, iz z dostarczonego przez
bank wraz z zawiadomieniem o podejrzeniu popetnienia przestepstwa wydruku kodu
zrodtowego falszywej strony internetowej banku wynika, iz prawdopodobnie na dys-
ku uzytkownika znajdowal sie specjalnie przez sprawce spreparowany plik cookie,
ktéry podczas proby zalogowania na stronie banku przekierowywal uzytkownika
na falszywa strone, za pomoca ktdrej wymuszane bylo podanie danych karty ptatni-
czej. Jednoczesnie przeprowadzana byta weryfikacja ich poprawnosci. W przypadku
podania niepoprawnych danych okno dialogowe nie zamykato sie, uniemozliwiajac
korzystanie z serwisu. Plik prawdopodobnie zostal umieszczony w systemie pokrzyw-
dzonego za pomoca konia trojafiskiego (trojana). Przypuszczalnie za posrednictwem
tego samego konia trojanskiego dane byly przekazywane sprawcy. Jednak na dysku
dostarczonym do badan biegly nie znalazt ani pliku, ani trojana — plik cookie zostat
prawdopodobnie usuniety automatycznie przez przegladarke (miata wlaczong opcje
kasowania tego typu plikoéw po 20 dniach od ich zapisania), a trojan — przez program
antywirusowy. Tym samym nie bylo juz zadnych §ladéw przestepstwa na badanym
dysku. W zwigzku z powyzszym 18.03.2011 r. dochodzenie umorzono z uwagi
na niewykrycie sprawcy, tj. na podstawie art. 322 k.p.k.

4.9. Prokuratura Rejonowa w Olesnie (1Ds1166/10/D)

Pokrzywdzony Wojciech K. 26.07.2010 r. na portalu aukcyjnym Allegro wylicytowat
telefon Apple Iphone 3GS za kwote 1705 zt (1725 zt po uwzglednieniu kosztéw
przesytki). Natychmiast po tym fakcie zadzwonita do niego z telefonu komdrkowe-
go osoba podajaca sie za sprzedawce. W trakcie rozmowy sprzedajacy podal numer
rachunku bankowego, na ktéry pokrzywdzony mial wplaci¢ pienigdze. Byt to inny
rachunek niz podany na profilu Allegro sprzedajacego, ale zostal on przez niego
zaproponowany, gdy okazalo sie¢, ze pokrzywdzony réwniez ma rachunek w tym
banku. Uméwiono sie, ze telefon zostanie wystany poczta kurierska natychmiast
po wplynieciu pieniedzy na konto sprzedajacego, najpdzniej 28.07.2010 r. Dnia
2.08.2010 r. do Wojciecha K. zatelefonowat Lukasz O.-W., ktéry poinformowat go,
ze telefon zostal wylicytowany z konta na Allegro do niego nalezacego, ale nie on
go na aukcje wystawil. Zasugerowal, ze zostalo ono przejete i nieznana mu osoba
postuzyta sie nim. Lukasz O.-W. o calej sprawie wie stad, ze nie mogt zalogowaé

205 Wydaje sie, ze chodzi tutaj raczej o przepis art. 267 § 3 k.k. (przed nowelizacja kodeksu karnego z 2008 r.
—art. 267 § 2 k.k.). Uwazam jednak, ze powinna zostaé przyjeta nastepujaca kwalifikacja: art. 267 § 1
wzb. zart. 287 § 1 wzw. z art. 11 § 2 w zw. z art. 12 k.k. Sprawca bowiem po ominigciu zabezpieczenia
uzyskat dostep do informacji, do ktérych nie byt uprawniony, czyli dane kart ptatniczych, a nastepnie przy
ich uzyciu skorzystat ze $rodkéw pienigznych zgromadzonych na rachunkach pokrzywdzonych.
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sie na konto i skontaktowat sie z obstuga serwisu Allegro, ktéra poinformowata go
o mozliwosci przejecia konta przez osobe trzecia.

Wojciech K. tego samego dnia zlozyl zawiadomienie o popetnieniu przestep-
stwa na jego szkode. Dnia 2.09.2010 r. wszczeto dochodzenie w sprawie oszustwa
na kwote 1725 zt przy sprzedazy telefonu marki Apple iPhone 3GS, dokonanego
26.07.2010 r. za posrednictwem portalu aukcyjnego Allegro, na szkode Wojciecha K.,
tj. o czyn z art. 286 § 1 k.k.

Roéwnolegle wszczete dochodzenie (prowadzone przez Komende Rejonowa
Policji Warszawa IV (1ds1359/10)) w sprawie nieuprawnionej ingerencji w dane
informatyczne 23.07.2010 r. — konto na portalu Allegro zarejestrowane na
Lukasz O.-W. z jednoczesnym przetamaniem zabezpieczen informatycznych tego
konta, tj. o przestepstwo z art. 268a § 1 k.k., postanowiono dolgczyé do omawianego
postepowania. Powodem takiej decyzji byto oczywiscie wysokie prawdopodobien-
stwo, ze obu czynéw dokonat ten sam sprawca. Postepowanie prowadzono w sprawie
popetnienia przestepstwa z art. 268a § 1w zb. zart. 286 § 1 wzw. z art. 11 § 2 k.k.2%

W toku omawianego postepowania przeprowadzono szereg czynnoS$ci majacych
na celu ustalenie osoby sprawcy. W pierwszej kolejnosci zwrécono sie do QXL Po-
land sp. z o.0. (wlasciciela portalu Allegro) o podanie numeru IB, z jakiego logowat
sie sprawca do portalu Allegro. Po jego uzyskaniu probowano od dostawcy ustug
internetowych, do ktérego puli nalezat wskazany adres IR, uzyska¢ dane uzytkownika,
ktory korzystat z tego adresu. Ten jednak nie byt w stanie okresli¢, komu przypisany
byt ten numer w czasie popetnienia przestepstwa. Niemozliwe okazalo si¢ ustalenie,
do kogo nalezal numer telefonu, z ktérego sprawca korzystal, kontaktujac sie z po-
krzywdzonym, gdyz okazato sie, ze byt to numer przyporzadkowany do karty prepaid.
Analogiczna sytuacja miala miejsce w przypadku numeru rachunku bankowego,
ktérym sprawca sie postuzyt — z danych udostepnionych przez WBK Bank Zachodni
SA wynikalo, iz byto to konto typu prepaid. W zwigzku z powyzszym dochodzenie
zostalo umorzone z powodu niewykrycia sprawcy, tj. na podstawie art. 322 § 1 k.p.k.

4.10. Prokuratura Rejonowa w Braniewie (Ds463/09/D)

Dnia 14.02.2009 r. na Komende Miejska Policji w Koszalinie zglosita si¢ Aneta R.
w celu zgloszenia popetnionego przestepstwa. Nieznany sprawca 30.12.2008 r.
wlamal si¢ na jej konto w portalu Nasza klasa, zmienil dane osobowe, umiesz-
czal zdjecia pornograficzne oraz obrazliwe komentarze. Ponadto korespondo-
wal w jej imieniu z jej znajomymi, sktadajgc im niedwuznaczne propozycje. Dnia
16.03.2009 r. wszczeto dochodzenie w sprawie dokonania bez uprawnienia zmian
w profilu uzytkownika Anety R. na portalu Nasza klasa oraz zamieszczania tam
treSci ja zniewazajacych, tj. przestepstwo okreSlone w art. 268a § 1 w zb. z art. 216
§2wzw. zart. 11 § 2 w zw. z art. 12 k.k.2”

206 W opisie czynu pominieto fakt, ze sprawca uzyskal nieuprawniony dostep do profilu na Allegro. Stad jego
zachowanie nalezalo zakwalifikowac z art. 267 § 2 w zb. z art. 268a § 1 w zb. z art. 286 § 1 w zw. z art. 11
§ 2 kk.

207W kwalifikacji tej — podobnie jak w przypadku wczesniej omawianej sprawy — nie uwzgledniono fragmentu
czynu w postaci uzyskania przez sprawce dostepu do profilu pokrzywdzonej (art. 267 § 2 k.k.). Powinna
ona si¢ przedstawiac nastepujaco: art. 267 § 2 wzb. z art. 268a § 1 wzb. zart. 216 § 2 wzw. zart. 11 § 2
wzw. z art. 12 k.k.
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W toku postepowania ustalono, ze sprawca logowat si¢ do konta Anety R.
z komputera nalezgcego do Huberta P, zamieszkatego w Pieni¢znie. Okazalo sig,
ze sprawczyniami wlamania do konta Anety R. byly jego cérka Amanda P. (wiek
15 lat, uczennica gimnazjum) oraz jej kolezanka Aneta R. (wiek 15 lat, uczennica
gimnazjum). W zwigzku z tym, ze obie byly nieletnie, sprawe przekazano wedtug
wlasciwosci do dalszego prowadzenia Wydzialowi Rodzinnemu i Nieletnich Sadu
Rejonowego w Braniewie. W trakcie wystuchania nieletnie zeznaly, iz na konto
pokrzywdzonej dostaty sie przez przypadek, probujac uzyskaé dostep do konta
jednej z nich. Prawdopodobnie pomylily litery, wpisujac hasto. Stwierdzily, iz do-
konujac modyfikacji konta pokrzywdzonej, dzialaty pod wptywem chwili, zapewne
sadzac, ze robia po prostu zart, dziatajac w poczuciu bezkarnosci, nie zdajac sobie
sprawy, iz mogg grozi¢ im jakie$ konsekwencje, a tym bardziej ze ich zachowanie
wypelnia znamiona przestepstwa.

Dnia 29.07.2009 r. Sad Rejonowy w Braniewie wydat postanowienie o zastoso-
waniu §rodkow wychowawczych wobec Anety R. 1 Amandy P. w postaci upomnienia
(art. 6 pkt 1 ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich?®®). Jednoczes$nie orze-
czono o zwrocie dowodu rzeczowego (komputera) rodzicom nieletniej Amandy P
oraz o nieobcigzaniu ich kosztami postepowania.

208 Ustawa z 26.10.1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 33,
poz. 178 ze zm.).

Summary
Filip Radoniewicz — Criminal liability for the offence of hacking

This report presents the results of research conducted in 2012 on hacking in the broad
sense (prohibited acts described in the provisions of Art. 267-269b of the Criminal Code).
It consists of four basic parts.

The first part contains an analysis of the statutory features of prohibited acts typified in the
provisions of Art. 267 § 1-4, Art. 268 § 1-3, Art. 268a § 1-2, Art. 269 § 1-2, Art. 269a
and art. 269b § 1 of the Criminal Code. It also discusses the problems of concurrence of the
aforementioned provisions, the choice of penalty and the mode of prosecution.

The second part presents the results of nationwide empirical research on hacking, under
which preparatory proceedings files registered in universal prosecution organization units
in 2009-2010 were analysed.

The third part presents the conclusions from both analysis of statutory features of prohibi-
ted acts being the subject of this report and the conducted research.

Finally, the fourth part presents the facts of selected cases.
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PRAWO W DZIALANIU
SPRAWY KARNE
13/2013

Patrycja Koztowska-Kalisz, Joanna Piérkowska-Flieger*
Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego
z zakresu prawa karnego materialnego

za | potrocze 2011 .

Niniejszy przeglad obejmuje dwanascie orzeczen Sadu Najwyzszego, ktdre zapadty
w pierwszym pétroczu 2011 r. Wybrano w nim orzeczenia, w ktorych Sad Najwyz-
szy wypowiadal sie w kwestiach dotyczacych zagadnien z zakresu prawa karnego
materialnego. Orzeczenia te odnosily sie¢ do wyktadni nie tylko przepiséw i insty-
tucji obowigzujacego kodeksu karnego', ale réwniez przepiséw pozakodeksowych
(ustawy o przeciwdziataniu narkomanii?). Wsr6d najczesciej poddawanych przez Sad
Najwyzszy analizie instytucji prawa karnego w tym okresie znalazta si¢ problematyka
orzekania kary tacznej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. W przegladzie
postuzono sie¢ metoda chronologicznego przedstawiania wybranych orzeczefi.

STRONA PODMIOTOWA PRZESTEPSTWA OSZUSTWA
Postanowienie Sadu Najwyzszego z 4.01.2011 r. (11l KK 181/10)3

»1. Przestepstwo oszustwa okreSlone w art. 286 § 1 k.k. jest przestepstwem
umySlnym, zaliczanym do tzw. celowoSciowej odmiany przestepstw kie-
runkowych. Charakterystyczny dla strony podmiotowej tego przestepstwa
zamiar bezposredni powinien obejmowaé zaréwno cel dzialania sprawcy,
jak i sam sposob dzialania zmierzajacego do zrealizowania tego celu.

2. Przypisanie przestgpstwa z art. 286 § 1 k.k. wiaze si¢ z wykazaniem,
ze sprawca obejmowal swoja Swiadomoscia i zamiarem bezposrednim
kierunkowym wprowadzenie w blad innej osoby oraz to, ze doprowadza
ja w ten sposob do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem”.

Postanowienie Sagdu Najwyzszego dotyczy zagadnien strony podmiotowej prze-
stepstwa oszustwa z art. 286 k.k. Prima facie wydawac by sie mogto, ze problematyka

" Dr Patrycja Koztowska—Kalisz i dr Joanna Piérkowska-Flieger sa adiunktami na Wydziale Prawa i Admin-
istracji Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie.

! Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.), dalej jak k.k.

2 Ustawa z 29.07.2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 124 ze zm.), dalej
jako u.p.n.

3 OSNKW 2011/3, poz. 27, ,,Biuletyn SN” 2011/3, s. 21.
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ta nie powinna budzié wiekszych trudnosci interpretacyjnych w odniesieniu do kon-
kretnych stanéw faktycznych. Wéréd komentatoréw nie istniejg tez watpliwosci,
ze przestepstwo oszustwa moze by¢ popelnione tylko umyslnie, a ze wzgledu
na cel osiggniecia korzysci majatkowej — w zamiarze bezposrednim (przestepstwo
kierunkowe)*. W powotanej sprawie sad okregowy w uzasadnieniu swojego wyroku
wyrazil jednak poglad, ze z dyspozycji art. 286 § 1 k.k. wynika, ze zamiarem bez-
posrednim (kierunkowym) objete jest znamie¢ dziatania w celu osiagniecia korzysci
majatkowej rozumianej zgodnie z dyspozycja art. 115 § 4 k.k., inne za$ znamiona
przestgpstwa, a wiec przede wszystkim niekorzystne rozporzadzeniem mieniem
przez pokrzywdzonego, moga by¢ objete zamiarem ewentualnym. Zauwazy¢ na-
lezy, ze juz na gruncie kodeksu karnego z 1969 r.° Sad Najwyzszy wypowiadat
sie co do koniecznosci objecia zamiarem bezposrednim wszystkich ustawowych
znamion przestepstwa oszustwa. Dla przyktadu w wyroku z 22.11.1973 r.® SN
stwierdzil, ze: ,,Elementy przedmiotowe oszustwa muszg si¢ mie$ci¢ w swiadomos-
ci sprawcy i musza by¢ objete jego wolg. Sprawca nie tylko musi chcie¢ uzyskaé
korzy$¢ majatkowa, lecz musi takze chcie¢ w tym celu uzy¢ okreSlonego sposobu
dziatania lub zaniechania. Jezeli jeden z tych elementéw nie jest objety Swiadomoscia
— nie ma oszustwa i jesli ktérego$ z nich sprawca nie chee, lecz tylko nan sie godzi
—réwniez nie ma oszustwa. Oszustwo moze by¢ przestepstwem popetnionym tylko
umySlnie z zamiarem bezpo$rednim, kierunkowym, obejmujacym cel i spos6b dzia-
tania™. Sad Najwyzszy w postanowieniu z 4.01.2011 r. trafnie wiec zakwestionowat
przyjete przez sad okregowy zapatrywanie. Interpretacja znamion przestepstwa
z art. 286 k.k. prowadzi bowiem do wniosku, ze czynno$ciom wykonawczym
sprawcy powinien towarzyszy¢ zamiar bezposredni i to w odniesieniu do wszystkich
plaszczyzn kwalifikacji zachowania z tego przepisu. W uzasadnieniu postanowienia
podkreslono, ze charakterystyczny dla strony podmiotowej przestepstwa oszustwa
zamiar bezpoSredni powinien obejmowac zar6wno cel dziatania sprawcy, jak i sam
spos6b dziatania zmierzajacego do zrealizowania tego celu. Sprawca musi chcieé
uzy¢ takiego wilasnie sposobu dzialania w celu osiagniecia korzy$ci majatkowe;j
i cel ten musi stanowi¢ punkt odniesienia przy realizowaniu kazdego ze znamion
przedmiotowych przestepstwa. Strona podmiotowa przestepstwa z art. 286 § 1 k.k.
wymaga wiec wykazania, ze sprawcy towarzyszyt zamiar bezpoSredni kierunkowy
zarbwno w zakresie wprowadzenia w blad innej osoby, jak i doprowadzenia jej w ten
sposob do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem. W plaszczyznie woluntatywnej
zamiar oszustwa musi sie wiec sprowadzi¢ do checi przedsiewziecia zachowania
zmierzajacego do wywolania btedu, wyzyskania btedu lub wyzyskania niezdolno-
Sci osoby rozporzadzajacej mieniem do nalezytego pojmowania przedsicbranego
dzialania, checi doprowadzenia do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez

IS

Tak M. Dabrowska—Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny. Czesc szczegdlna. Komentarz do art. 278-363, A. Zoll
(red.), Krakéw 2006, t. 3, s. 299; M. Kulik w: Kodeks karny. Komentarz, M. Mozgawa (red.), Warszawa
2013, s. 664; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 517; M. Galazka w: Kodeks karny.
Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiaka (red.), Warszawa 2012, s. 1206; B. Michalski w: Kodeks karny. Czes¢
szczegdlna, Komentarz do artykuléw 222-316, A. Wasek, R. Zawtocki (red.), Warszawa 2010, t. 2, s. 1148;
M. Szwarczyk w: Kodeks karny. Komentarz, T. Bojarski (red.), Warszawa 2009, s. 647; A. Marek, Prawo
karne, Warszawa 2011, s. 548.

Ustawa z 19.04.1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94 ze zm.).
Wyrok SNz 22.11.1973 r. (IIl KR 278/73), OSNPG 1974/7, poz. 81.
Tak tez w wyroku SN z 16.01.1980 r. (V KRN 317/79), OSNPG 1980/5, poz. 81.
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osobe, w stosunku do ktérej sprawca podejmuje dziatania wprowadzajace w btad,
zaniechania poinformowania o pozostawaniu przez te osob¢ w btednym przeko-
naniu lub zachowania polegajacego na wyzyskaniu jej niezdolnosci do nalezytego
pojmowania przedsiecbranego dziatania oraz checi osiggniecia przy pomocy obu
opisanych wyzej zachowan korzySci majatkowej®. Stanowisko takie znajduje tez
potwierdzenie w licznych innych orzeczeniach Sadu Najwyzszego, zapadlych juz
na gruncie obowigzujacego kodeksu karnego’. Tak wiec, jesli realizacji jakiegokol-
wiek znamienia przedmiotowego oszustwa, cho¢ objetego Swiadomoscig sprawcy,
sprawca nie chce, lecz tylko na jego wystapienie si¢ godzi, o oszustwie nie moze by¢
mowy. W aprobujacej glosie do analizowanego postanowienia Z. Kukuta' stusznie
zauwazyl, ze przyjecie koncepcji oszustwa popelnionego w zamiarze ewentualnym
jest nie do zaakceptowania takze z dwoch powodoéw. Po pierwsze, prowadzitoby
to do naruszenia pewnos$ci prawa jako pozostajacej w sprzeczno$ci z gwarancyjng
rolg prawa karnego (z zasada nullum crimen sine lege certa). Gdyby bowiem zamie-
rzeniem ustawodawcy byto objecie kryminalizacjg oszustw popelnianych w zamiarze
ewentualnym, konstrukcja przepisu art. 286 k.k. bytaby przeciez zgota odmienna.
Po drugie, nadmierna kryminalizacja na ptaszczyZnie zycia gospodarczego (bo w tej
wlasnie sferze oszustwa sg popelniane najczesciej) godzi w zasade ultima ratio prawa
karnego. Zdaniem glosatora ,karanie za oszustwo w zamiarze ewentualnym prze-
rodzitoby si¢ w karanie przedsi¢biorcow za powstanie dtugdw, ktorych przyczyna
lezy nie do konica w ich winie, a doktadniej — za podejmowanie samego ryzyka
w dziatalnosci gospodarczej, ktdre jest jej nieodtgcznym elementem”!!.

PODOBIENSTWO PRZESTEPSTW JAKO OKOLICZNOSC
OBCIAZAJACA PRZY WYMIERZANIU KARY tACZNE]

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 5.01.2011 r. (1 KK 172/10)"2

,»INie mozna przyjaé, ze podobiefistwo popelnianych przestgpstw zawsze stanowi
okolicznosc¢ tagodzaca w sprawie, poniewaz moze réwniez Swiadczy¢ o niepopraw-
nosci sprawcy i jego konsekwencji, czy wrecz premedytacji w dazeniu do tamania
porzadku prawnego”.

Przedstawione w postanowieniu z 5.01.2011 r. stanowisko Sadu Najwyzszego
w odniesieniu do prawnokarnej oceny sytuacji, w ktérej przypisuje si¢ sprawcy
popelnienie przestepstw podobnych, zastuguje zasadniczo na aprobate. Zauwazy¢
nalezy, ze poglad ten Sad Najwyzszy wypowiedzial na gruncie analizy prawidtowosci

8 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas w: Kodeks karny..., s. 300.
° Por. wyrok SN z 14.01.2004 r. (IV KK 192/03), LEX nr 84458; wyrok SN z 13.01.2010 r. (Il KK 150/09),
»Biuletyn Prawa Karnego” 2010/2, poz. 6; wyrok SN z 4.06. 2009 r. (WA 16/09), ,,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego w Sprawach Karnych” 2009, poz. 1253; wyrok SNz 11.02.2009 r. (IIl KK 245/08), ,,Orzecz-
nictwo, Prokuratura i Prawo” 2009/7-8, poz. 8; wyrok SN z 19.07.2007 r. (V KK 384/06), ,,Biuletyn Prawa
Karnego” 2007/14, poz. 33; wyrok SN z 3.07.2007 r. (I KK 327/06), ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
w Sprawach Karnych” 2007, poz. 1498.

10°Z. Kukuta, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 4 stycznia 2011 . III KK 181/10, ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2011/3, s. 63-67.

1 Z. Kukula, Glosa do postanowienia..., s. 67.

12 OSNKW 2011/2, poz. 13, ,,Biuletyn SN” 2011/2,s. 12.
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orzekania kary facznej i jej wymiaru, podkreslajac, ze to wtasnie sad wydajacy wyrok
taczny ma mozliwos$é ,,dostrzec” petnie osadzonej dzialalnosci przestepczej skazane-
go, ktora byta uprzednio przedmiotem rozstrzygania w réznym czasie przez rézne
sady, i te wlasnie okoliczno$¢ sad powinien uwzglednié przy ustalaniu wysokosci
kary facznej. Skazanie za$ sprawcy réznymi wyrokami za przestepstwa podobne,
pozostajace w zbiegu realnym, a nastegpnie konieczno$¢ polaczenia kar i wymie-
rzenia kary tacznej w postepowaniu o wydanie wyroku lgcznego rodzi potrzebe
uwzglednienia dyrektyw wymiaru tej kary. Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze aktualnie
w literaturze przewazajacy jest poglad, iz wydanie wyroku tacznego moze zasadniczo
doprowadzi¢ do pogorszenia sytuacji prawnej skazanego, a instytucja kary tacznej
nie jest i nie powinna by¢ forma fagodzenia repres;ji karnej'? Takze orzecznictwo
sadowe, cho¢ na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. w tej kwestii niejednolite,
aktualnie wydaje si¢ to zapatrywanie potwierdzaé®. Fakt, ze sprawca popetnit prze-
stepstwa podobne, za ktére zostat skazany, powinien stanowi¢ okoliczno$é, ktdra
sad wymierzajacy kare taczna jest zobowigzany uwzglednid, okreslajac jej wymiar.
Watpliwe jest natomiast przyjecie — ktére zdaje sie wynikaé z treéci powotanego
postanowienia — ze podobiefistwo popetnianych przestepstw moze niekiedy by¢
potraktowane jako okoliczno$é¢ tagodzaca w sprawie, uwzgledniana na korzysé
sprawcy. Wydaje sig, ze przeciwnie — popelnienie przestepstw podobnych zawsze
musi zostaé ocenione jako okoliczno$¢ obcigzajaca sprawce, przemawiajaca na jego
niekorzy$¢. Biorac bowiem pod uwage przyjeta przez ustawodawce w art. 115
§ 3 k.k. definicje przestgpstwa podobnego i kryteria takiego podobienistwa (toz-
samo$¢ rodzajowa, zastosowanie przy popelnieniu przestepstwa przemocy lub
grozby jej uzycia, cel osiagniecia korzysci majatkowej), moze budzi¢ watpliwosci,
czy jest w ogble mozliwe uznanie, ze popelnienie przestepstw w takich warunkach
(4. ich podobiefistwa) moze kiedykolwiek uzasadnia¢ fagodniejsze potraktowanie
sprawcy. Przeczy temu chociazby analiza ustawowych konsekwencji popelnienia
przestepstw podobnych, ktére zawsze wiazg si¢ z bardziej dolegliwym skutkiem
dla sprawcy — podobiefistwo przestepstw jest przeciez przestanka tzw. recydywy
specjalnej podstawowej (art. 64 § 1 k.k.), uzasadnia zarzadzenie kary warunko-
wo zawieszonej (art. 75 § 1 k.k.). Widaé zatem, ze ustawodawca traktuje podo-
biefistwo przestepstw jako sytuacje uzasadniajacg surowszg ocene sprawcy i jego
postawy wobec zasad porzadku prawnego. Tym samym stuszne jest stwierdzenie
zawarte w tezie postanowienia z 5.01.2011 r., ze popelnienie przestepstw w wa-
runkach podobiefistwa §wiadczy o niepoprawnosci sprawcy i jego konsekwencji,
premedytacji w dgzeniu do tamania porzadku prawnego; wydaje sie, ze Swiadczy
o tym zawsze, a zatem nigdy nie moze by¢ podstawg uznania, ze skoro spraw-
ca popelnil on przestepstwa podobne, zastuguje na tagodniejsze prawnokarne
potraktowanie.

1B J. Giezek w: Kodeks karny. Czegs¢ ogélna. Komentarz, J. Giezek (red.), Warszawa 2012, s. 543-544;
P. Kardas w: Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-116 k.k., A. Zoll (red.), Warszawa 2007, t. 1,
s. 928.

14 Por. np. wyrok SN z 28.10.1993 r. (III KRN 238/93), OSNKW 1994/1-2, poz. 11; postanowienie SN
z 18.03.1981 r. (VI KZP 5/81), OSNPG 1981/5, poz. 43.

15 Por. postanowienie SN z 3.11.2003 r. (IV KK 295/02), OSNKW 2004/1, poz. 7; postanowienie SN
z 1.02.2002 r. (V KK 73/02), LEX nr 56827; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 8.02.2011 r.
(Il AKa 14/11), KZS 2011/5, poz. 43.
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STRONA PODMIOTOWA PRZESTEPSTW PRZECIWKO ZYCIU
| ZDROWIU - PROBLEMATYKA ZAMIARU OGOLNEGO

Wyrok Sadu Najwyzszego z 13.01.2011r. (Il KK 188/10)

»1. Biegly nie okresla kwalifikacji prawnej czynu, a jedynie ustala rodzaj ob-
razen i stopief naruszenia czynnosci narzadow ciala, co pozwala sadowi
na prawidlowe zakwalifikowanie zachowania sprawcy.

2. Nie budzi watpliwosci, ze przyjmowanie tzw. zamiaru ogdlnego
przy przestepstwach przeciwko zyciu i zdrowiu wymaga, gdy chodzi
o art. 156 § 1 k.k., aby zamiar sprawcy obejmowal nie jakiekolwiek na-
ruszenie czynno$ci narzadow ciala lub rozstréj zdrowia, ale w aspekcie
chocby ewentualnym ci¢zki uszczerbek na zdrowiu, w tym wynikajacy
np. ze sposobu dzialania sprawcy. Ponadto migdzy zachowaniem spraw-
cy a tym skutkiem musi istnie¢ zwigzek przyczynowy, cho¢ oczywiscie
nie jest wymagane uswiadomienie sobie przez niego dokladnego przebie-
gu tego zwigzku”.

Wyrok Sagdu Najwyzszego z 13.01.2011 r. dotyka problematyki strony podmio-
towej przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, w szczeg6lnosci postaci zamiaru przy-
pisywanego sprawcom takich przestepstw. Zagadnienie to ma donioste praktyczne
znaczenie i niejednokrotnie budzi watpliwosci interpretacyjne, widoczne takze
w orzecznictwie sgdowym. Przeprowadzana w powolanym wyroku analiza prawna
odnosita sie do kwalifikacji zachowania sprawcy z art. 156 § 1 pkt 2 k.k. w konteks-
cie wlasciwego rozpoznania strony podmiotowej sprawcy tego przestepstwa. Sady
obu instangji nie dokonaly prawidlowej analizy znamion subiektywnych, przyjmujac
kwalifikacje z art. 156 § 1 pkt 2 k.k. de facto w oparciu o ocene spowodowanego
przez sprawce skutku (,silne kopniecie podbiciem obutej stopy w unieruchomiona
tydke oznacza, ze sprawca co najmniej godzit si¢ na spowodowanie tych obrazen,
ktére spowodowal”). Nie budzi zadnych watpliwosci w literaturze karnistycznej,
ze przestepstwo okreslone w art. 156 § 1 k.k. moze by¢ popetnione tylko umyslnie,
zarOwno z zamiarem bezposrednim, jak i z zamiarem wynikowym (ewentualnym),
przy czym sprawca musi obejmowaé Swiadomoscig przynajmniej mozliwo$é spowo-
dowania swoim zachowaniem ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu innej osoby i chcieé
takiego skutku albo na nastgpienie takiego skutku si¢ godzié. Podkre§la sie jednak,
ze postac ciezkiego uszkodzenia ciala, wymieniona w art. 156 § 1 pkt 1 lub 2 k.k.,
nie musi juz by¢ sprecyzowana w §wiadomosci sprawcy, bowiem spowodowanie
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu przybraé moze postaé zamiaru ogblnego'’. Dla
przyktadu w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 8.02.2001 r.'® stwier-
dzono, ze: ,,Przy umySlnych uszkodzeniach ciata przyjmuje si¢ tak zwany zamiar

16 OSNKW 2011/2, poz. 17, ,,Biuletyn SN” 2011/2, s. 13.

17 A. Zoll w: Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna..., t. 2, s. 338; M. Budyn—Kulik w: Kodeks karny. Komentarz,
M. Mozgawa (red.), Warszawa 2013, s. 361; K. Wiak w: Kodeks karny. Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiak
(red.), Warszawa 2012, s. 785; por. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 26.02.2002 r. (Il AKa 18/02),
wProkuratura i Prawo” 2004/4, poz. 21.

18 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 8.02.2001 r. (I AKa 36/01), ,,Prokuratura i Prawo” 2002/3,
poz. 15 (dodatek).
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ogdlny, ktéry obejmuje faktycznie powstate nastepstwa zadanych umyslnie obrazen,
zaktada si¢ bowiem, ze sprawca nie mogt mie¢ Swiadomosci doktadnego obrazu
wszystkich nastepstw swego dzialania, ale dziatal on ze $wiadomoscig mozliwosci
powstania daleko siegajacej krzywdy biorgc pod uwage rodzaj uzytego narzedzia,
liczbe i site uderzen, odpornosé ofiary itp.”. Konstrukcja tzw. zamiaru ogdlnego
(dolus generalis) zaklada, ze sprawca swoja wolg obejmuje jedynie bardzo ogdlnie
wyobrazone skutki, odpowiada za$ za ten, ktory faktycznie wywotat’®. Wspotczesnie
formuta ta w swej klasycznej postaci nie ma oparcia normatywnego, trudno j3 tez
pogodzi¢ z zasada subiektywnej odpowiedzialnosci.

Ta teoretyczna postaé zamiaru wigzana jest tradycyjnie z typami czynu zabro-
nionego, w ktorych istotne s elementy ilosciowe (wielko$ciowe) relatywizujace
osiaggniecie okreslonej ilosci (wielkosci) do kwalifikacji zachowania sprawcy?’.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w $wietle art. 9 § 1 k.k. zamiar obejmuje albo che¢é
popelnienia czynu zabronionego, albo zgodg¢ na takie popelnienie, co zaklada,
ze konstrukcja tzw. zamiaru ogdélnego musi miesci¢ sie w normatywnym ujeciu
zamiaru, okre$§lonym w tym przepisie. Tak wi¢ec popelniajac przestepstwo z art. 156
§ 1 k.k., sprawca musi obejmowaé swojg §wiadomoscig przynajmniej mozliwoscé,
ze swoim zachowaniem spowoduje ciezki uszczerbek na zdrowiu pokrzywdzonego
i do osiggniecia takiego skutku dazy¢ lub sie na niego godzi¢. Dopuszczenie w takich
wypadkach tzw. zamiaru ogdlnego oznacza wigc tyle, ze sprawca nie musi chcie¢ czy
godzic si¢ na spowodowanie konkretnego skutku wymienionego przez ustawodawce
w treSci art. 156 § 1 k.k. ani zaktada¢ z géry czasu trwania skutku?'. O przyjeciu
umyS$lnego przestepstwa materialnego decyduje tu — w warstwie subiektywnej — to,
ze sprawca uSwiadamia sobie mozliwo$¢ urzeczywistnienia skutku decydujacego
o bycie danego przestepstwa, a nie jakiego$ nieokreslonego skutku, i ma zamiar
jego urzeczywistnienia (w kontekscie choéby zamiaru ewentualnego)®>. W zwigz-
ku z tym dla przyjecia popelnienia przez sprawce przestepstwa uszkodzenia ciata
z art. 156 k.k. konieczne jest wykazanie, ze sprawca uSwiadamiat sobie mozliwo$é
spowodowania np. pozbawienia czlowieka wzroku, stuchu, mowy lub zdolnosci
ptodzenia i tego chcieé lub godzié si¢ — nie wystarczy zalozenie, ze godzit si¢ na ja-
kiekolwiek uszkodzenia ciata w ogole. Stusznie wiec Sad Najwyzszy przyjal, ze tzw.
zamiar ogblny przy przestepstwach przeciwko zyciu i zdrowiu wymaga jednak,
gdy chodzi o art. 156 § 1 k.k., aby zamiar sprawcy obejmowal nie jakiekolwiek
naruszenie czynnoSci narzadéw ciata lub rozstréj zdrowia, ale w aspekcie chocby
ewentualnym ciezki uszczerbek na zdrowiu, w tym wynikajacy np. ze sposobu jego
dziatania. Ponadto, miedzy zachowaniem sprawcy, a owym skutkiem, musi istnie¢
zwigzek przyczynowy, cho¢ oczywiscie nie jest wymagane uswiadomienie sobie
przez niego dokladnego przebiegu tego zwiagzku. Tak wigc sprawca przestepstwa
umyslnego swoja $wiadomoscig i wolg objaé powinien wszystkie znamiona czynu
zabronionego, w tym takze wymagany dla przestepstw materialnych konkretny
skutek?. Kwestig oczywistg jest tez to — co Sad Najwyzszy stusznie podkreslit

Y A. Marek, Prawo karne...,s. 135-136.

20 Por. K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 317.

2! Por. M. Budyn—Kulik w: Kodeks karny..., s. 361.

22 Por. K. Buchata, Prawo karne...,s. 317.

23 Por. tez postanowienie SN z 3.01.2006 r. (Il K 80/05), ,,Prokuratura i Prawo” 2006/5, poz. 6 (dodatek).
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- ze o tym, czy sprawca wypelnil swym zachowaniem dyspozycje jakiegokolwiek
przepisu, nie moze decydowa¢ opinia bieglego. To nie biegly przesadza o zakwa-
lifikowaniu wywolanego przez dzialanie oskarzonego skutku z okreslonego prze-
pisu prawa, a jedynie podany przez niego rodzaj obrazen i naruszenie przez nie
czynnoSci narzadéw ciata, w tym wywolanie ci¢zkiego uszczerbku, ma pozwolié
sadowi na prawidlowe zakwalifikowanie zachowania sprawcy.

ODPOWIEDZIALNQ§C GWARANTA ZA KONKRETNE NARAZENIE
NA NIEBEZPIECZENSTWO UTRATY ZYCIA LUB CIEZKIEGO
USZCZERBKU NA ZDROWIU

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 19.01.2011r. (IV KK 356/10)*

»Zakres obowiazkow ciazacych na gwarancie (art. 160 § 2 k.k.) musi by¢ definio-
wany w odniesieniu do tego momentu czasowego, w ktérym on dziala, w oparciu
o wtedy dostepne mu informacje o okolicznosciach stanu faktycznego. W odniesie-
niu do tego momentu formulowane powinny by¢ wnioski co do zakresu realizacji
tychze obowiazkow i niebezpieczenstw, ktére wynika¢ moga z ich zaniechania”.

Teza powotanego postanowienia Sadu Najwyzszego z 19.01.2011 r. stanowi
w istocie powtdrzenie tezy z wyroku tego sadu z 8.06.2010 r.%* Orzeczenia te od-
nosza si¢ do problematyki odpowiedzialnosci karnej za konkretne narazenie na nie-
bezpieczenistwo utraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, w szczeg6lnosci
w sytuacji, gdy za stan tego bezpoSredniego niebezpieczefistwa czy tez znaczace
jego zwiekszenie odpowiedzialno$¢ ponosi¢ ma gwarant. Penalizacja na podstawie
art. 160 k.k. objete jest kazde dziatanie albo zaniechanie, ktére stwarza bezpoSrednie
niebezpieczenstwo utraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, tzn. zmienia
sytuacje z bezpiecznej na taka, w ktérej wystepuje bezposrednie zagrozenie dla
zycia lub zdrowia cztowieka w zakresie cigzkiego uszczerbku na zdrowiu; skutek
ten bedzie mie¢ miejsce takze wowczas, gdy sprawca swoim zachowaniem zwiekszy
zagrozenie dla juz istniejgcego bezposredniego niebezpieczenstwa?. Kwalifikowany
typ tego przestepstwa dotyczy narazenia na bezpoSrednie niebezpieczenistwo utraty
zycia lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu osoby, wobec ktdrej sprawca ma szcze-
gblny obowigzek opieki (art. 160 § 2 k.k.), przy czym podnosi sie w literaturze,
ze ze wzgledu na tre$é art. 160 § 2 k.k. przestepstwo okreslone w art. 160 § 1 k.k.
moze by¢ popelnione tylko przez dzialanie, za$ przestepstwo okreslone w art. 160
§ 2 k.k. moze by¢ popelnione zar6wno przez dzialanie, jak i przez zaniechanie,
bowiem zaniechanie jest podstawa odpowiedzialno$ci za sprowadzenie bezposred-
niego niebezpieczenistwa tylko wtedy, gdy na sprawcy cigzyl prawny szczegdlny
obowiazek zapobiegniecia narazeniu na niebezpieczenstwo?’. Jako ze powolane typy

2 OSNKW 2011/2, poz. 18, ,,Biuletyn SN” 2011/2, s. 13.

2 Wyrok SN z 8.06.2010 r. (IIl KK 408/09), LEX nr 598846.

26 M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia na niebezpieczeristwo — uwagi
na marginesie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2004 ., V KK 37/04, ,,Przeglad Sadowy”
2005/4, s. 119; A. Zoll w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna..., s. 381.

27 A. Zoll w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna...... , s. 379; M. Budyn—Kulik w: Kodeks karny..., s. 3705 por.
wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 9.03.1995 r. (Il Akr 40/95), ,,Prokuratura i Prawo” 1995/6, poz. 23.
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przestepstw nalezg do kategorii konkretnego narazenia na niebezpieczenistwo, oczy-
wiste jest tez, ze kwalifikacja z ktéregokolwiek paragrafu art. 160 k.k. moze mieé
miejsce wtedy tylko, gdy ustalony zostanie stan bezpoSredniego niebezpieczefistwa
rozumianego jako pewna obiektywna sytuacja, czyli pewien szczeg6lny uktad rzeczy
i zjawisk, z ktérego rozwojem zachodzi wysokie prawdopodobiefistwo nastgpienia
uszczerbku w dobru prawnym. Niebezpieczenstwem jest bowiem taki szczegdlny
uktad sytuacyjny, z ktérego wynika wysokie prawdopodobiefistwo wystapienia
uszczerbku dla dobra prawnego, ale ktéry jednoczes$nie nie musi, a jedynie moze
doprowadzi¢ do naruszenia tego dobra?®. Z kolei okreslajac bezposrednio$é nie-
bezpieczenistwa, wskazuje si¢ na takie jego cechy jak natychmiastowo$¢, realnosé,
konkretne istnienie w sytuacji juz stworzonej przez sprawce, bez jego dalszych
mozliwych dziatan®. Powyzsze uwagi wyznaczajg zakres badania w kontekscie
kwalifikacji z przepisu art. 160 k.k. Powotane postanowienie Sadu Najwyzszego
2 19.01.2011 r. zapadto na gruncie rozpoznania sprawy, w ktorej zarzuty dotyczyly
zaniechania (poprzez brak nadzoru, niedopelnienie obowiazk6w), a przez to narazenia
na bezposrednie niebezpieczefistwo utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu,
co w konsekwencji doprowadzito do $miertelnego wypadku. Zdaniem sadu w oko-
liczno$ciach faktycznych danej sprawy nie bylo mozliwe przypisanie oskarzonym
popelnienia przestepstwa z art. 160 § 1 k.k., jako ze przestgpstwo to moze zostaé
popelnione wylacznie przez dziatanie, a tymczasem oskarzonym zarzucano bezczyn-
no$¢ prowadzaca do nieszczesliwego wypadku; przyjeto natomiast, ze wszystkie
osoby wskazane w akcie oskarzenia spetnialy funkcje gwaranta z art. 160 § 2 k.k.
Sad Najwyzszy wskazal jednak, ze Zadnej z tych 0s6b nie mozna przypisaé, iz majac
ku temu wszelkie mozliwosci i znajac zagrozenie, zaniechata podjecia cigzacego
na nich obowigzku w sposéb zawiniony, ktory mégiby doprowadzi¢ do zmniejszenia
lub wyeliminowania stanu zagrozenia. Nie bylo wiec mozliwe obiektywne przypisa-
nie im skutku w postaci wystgpienia bezposredniego niebezpieczefistwa utraty zycia
lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, jako ze warunki odpowiedzialnosci karnej
gwaranta za przestepstwo materialne nie zostaly w realiach tej sprawy spetnione.
Mozna bowiem — zdaniem sadu — przypisaé gwarantowi skutek bedacy znamieniem
przestepstwa popelnionego z zaniechania tylko wtedy, gdy skutek ten byt przewidy-
walny, a niebezpieczefistwo dla dobra prawnego rozpoznawalne. Stad tez wniosek
wypowiedziany w tezie powolanego postanowienia Sagdu Najwyzszego, ze zakres
obowiagzkoéw cigzacych na gwarancie musi by¢ definiowany w odniesieniu do tego
momentu czasowego, w ktérym on dziata, w oparciu o wtedy dostepne mu informacje
o okoliczno$ciach stanu faktycznego. W odniesieniu do tego momentu formutowane
powinny by¢ wnioski co do zakresu realizacji tychze obowiazkéw i niebezpieczenstw,
ktore wynikac mogga z ich zaniechania. Gwarant bowiem ma obowigzek podjaé wszyst-
kie takie dziatania, ktére w okreSlonym, konkretnym uktadzie sytuacyjnym, w jakim
funkcjonuje, sa wedtug zasad wynikajacych z aktualnego stanu wiedzy wymagane
jako dajace szanse na wyeliminowanie niebezpieczenstwa’’. W glosie do powotanego

28 Por. M. Bielski, Prawnokarne przypisanie...,s. 123.

22 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 4.10.2007 r. (Il AKa 132/07), ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2007/12, poz. 53.

Por. J. Wyrembak, Postanowienie Sqdu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2004 r., V KK 37/04, ,Prawo i Me-
dycyna” 2005/3, s. 148-149.
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postanowienia H. Kuczyfiska®!, podzielajac co do zasady stuszno$¢ rozstrzygniecia
Sadu Najwyzszego, zwrocita jednak uwage na konieczno$é¢ dodatkowego rozwa-
zania mozliwosci przypisania w analizowanym stanie faktycznym (jak i w stanach
podobnych) przestepstwa z art. 160 § 3 k.k., jakim jest nieumyslne doprowadzenie
do stanu zagrozenia powodujacego bezposrednie niebezpieczenistwo utraty zycia
albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. Autorka stusznie zauwazyla, ze ryzyko
odpowiedzialnosci karnej wynikajacej z niezrealizowania obowiazkéw po stronie
0s0b wykonujacych funkcje publiczne w zakresie np. od$niezania, naprawy drog,
wyburzania walgcych sie budynkéw, powodujacych realne stany zagrozenia dla
zdrowia czy zycia, jest bardzo aktualne. W takich sytuacjach H. Kuczyniska pro-
ponuje stosowanie w praktyce teorii oparcia odpowiedzialnosci karnej z art. 160
§ 3 k.k. na zachowaniu niezgodnym z prawem, uzalezniajacej odpowiedzialno$¢
od sprowadzenia nie kazdego niebezpieczenistwa, ale takiego, ktore jest ,zabro-
nione”, ,,prawnie potepiane”. To wiasnie kryterium bezprawnosci w zachowaniu
sprawcy wyznaczaloby granice oddzielajacg zaniechanie przestepne od zaniechania,
ktére nie prowadzi do odpowiedzialno$ci karnej. Cho¢ takie stanowisko wprowa-
dza dodatkowe, pozaustawowe (i zawezajace) kryterium przypisywania realizacji
znamion czynu zabronionego, to w wymiarze praktycznym na pewno ufatwialoby
stosowanie art. 160 § 3 k.k.3?

PENALIZACJA POSIADANIA SRODKA ODURZAJACEGO
LUB SUBSTANC]I PSYCHOTROPOWE]

Uchwata 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 27.01.2011 r. (1 KZP 24/10)33

»Posiadaniem Srodka odurzajacego lub substancji psychotropowej w rozumieniu
art. 62 ustawy z 21.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii jest kazde wia-
danie takim $rodkiem lub substancja, a wiec takze zwiazane z jego uzyciem lub
zamiarem uzycia”.

Uchwata Sadu Najwyzszego z 27.01.2011 r. rozstrzyga rozbiezno$ci wystepujace
w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego i sadéw powszechnych w zakresie dotycza-
cym zagadnienia prawnego, czy posiadanie Srodka odurzajacego lub substancji
psychotropowej zwigzane z jego zazywaniem lub zamiarem zazycia (,na wlasny
uzytek”) stanowi realizacje znamion typu czynu zabronionego z art. 62 u.p.n. Sktad
orzekajacy, podejmujac przedmiotowa uchwate, zwrécil uwage, ze wystepujaca
tu rozbiezno$¢ orzecznicza nie ma jednak charakteru rozbieznosci interpretacyjne;j
zwigzanej z ustaleniem tre$ci normy prawnej, poniewaz spor, jaki rysuje sie w za-
padtych w tym zakresie odmiennych orzeczeniach, nie dotyczy tego, jak nalezy
rozumie¢ pojecie posiadania Srodka odurzajacego lub substancji psychotropowej
w rozumieniu art. 62 u.p.n., ale czy jest takim posiadaniem (karalnym) dyspono-
wanie $rodkiem w czasie, gdy jest on uzywany (zazywany). Uchwala ta w swoje;j

31 H. Kuczyfiska, Glosa do postanowienia Sqgdu Najwyzszego z 19 stycznia 2011 r., IV KK 356/10. Prawnokarne
aspekty opieki nad drzewami, ,Palestra” 2012/7-8, s. 130-137.

32 H. Kuczynska, Glosa do postanowienia..., s. 136-137.

33 OSNKW 2011/1, poz. 2, LEX nr 686664, ,,Biuletyn SN” 2011/1, s. 15.
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istocie sprowadza sie wiec do rozstrzygniecia, czy na gruncie obowiazujacego
ustawodawstwa karnego kryminalizuje sie posiadanie srodkéw odurzajacych lub
substancji psychotropowych (narkotykéw) zwigzane z ich uzyciem (zazyciem) lub
zamiarem uzycia (zazycia). Zlozono$¢ zagadnienia potwierdza fakt, ze uchwata
ta doczekala si¢ az szeSciu glos, w wiekszosci jednak o charakterze aprobujacym
(trzy glosy aprobujace, dwie czeSciowo krytyczne i jedna krytyczna)*.

Argumentacja powolywana w poprzednio wydawanych orzeczeniach, przyjmu-
jacych, ze kazda forma posiadania narkotykow, niezaleznie od jego celu lub czasu
trwania, stanowi karalne posiadanie w rozumieniu art. 62 u.p.n., sprowadzala si¢
— w uproszczeniu — do twierdzenia, ze z literalnego brzmienia art. 62 u.p.n. nie
wynika jakiekolwiek zawezenie karalnoSci posiadania narkotykéw i ze posiada-
nie Srodka odurzajacego lub substancji psychotropowe;j jest karalne bez wzgledu
na cel tego posiadania oraz bez wzgledu na jego ramy czasowe® Z kolei judykaty
odmienne opieraly si¢ na przyjeciu, ze krotkotrwate posiadanie Srodka odurzaja-
cego w zwigzku z jego uzyciem nie jest czynem karalnym w rozumieniu ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii, bowiem wyktadnia celowos$ciowa tego przepisu
prowadzi do wniosku, ze intencja ustawodawcy nie byto w ten sposob karanie
samego zazywania narkotykéw przez kwalifikowanie tego rodzaju zachowania
jako posiadania. Ratio legis penalizacji posiadania narkotykéw jest zapobiezenie
wprowadzeniu ich do obrotu, udzieleniu innej osobie, przywozu, wywozu albo
innym zabronionym zachowaniom, podczas gdy jednocze$nie samo zazywanie jest
poza zakresem kryminalizacji i jako takie nie jest przez aktualne ustawodawstwo
zabronione?®.

Podejmujac uchwale z 27.01.2011 r., Sad Najwyzszy oparl si¢ w przyjetej argu-
mentacji zasadniczo na rezultacie wyktadni jezykowej, podpierajac ja dodatkowo
argumentami odwotujacymi si¢ do wykladni systemowej wewnetrznej i zewnetrznej
oraz historycznej. W zakresie odwolywania si¢ do wyktadni jezykowej jako punkt
wyjscia stusznie sad powotat sie na potrzebe analizy znamienia czasownikowego
wyrazonego w przepisie art. 62 u.p.n. stowem ,,posiada”. Spos6b rozumienia tego
pojecia na gruncie prawa karnego wydaje sie bowiem dla analizowanej proble-
matyki przesadzajacy. Sad Najwyzszy przyjal (tak samo zreszta jak w pozostalych
powotanych orzeczeniach), ze pojecie posiadania w prawie karnym nie jest toz-
same ze znaczeniem, jakie temu terminowi nadaje si¢ w prawie cywilnym, i jezeli
nic innego nie wynika z tresci aktu prawnego lub kontekstu, w jakim okreslona
regulacje wigza¢ nalezy z innymi przepisami, jest uzywane w znaczeniu ogdl-
nym i oznacza po prostu ,mieé” co$, ,,dysponowac” czyms$. Tak wiec sprawca
zabronionego czynu opisanego w art. 62 u.p.n. bedzie ten, kto wbrew przepisom

3 Glosa aprobujaca — J. Raglewski, Glosa do uchwaly SN z dnia 27 stycznia 2011 r., I KZP 24/10, LEX/el.
2011; M. Matecki, Glosa do uchwaly SN z dnia 27 stycznia 2011 r., I KZP 24/10, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2011/2, s. 149-168; M. Derlatka, Glosa do uchwaty SN z dnia 27 stycznia
2011 r., I KZP 24/10, ,,Pafistwo i Prawo”; glosa cze$ciowo krytyczna — M. Maraszek, Glosa do uchwaty SN
z dnia 27 stycznia 2011 r., I KZP 24/10, LEX/el. 2011; T. Snarski, Glosa do uchwaly SN z dnia 27 stycz-
nia 2011 ., I KZP 24/10, ,,Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa” 2011/3; glosa krytyczna
— M. Kornak, Glosa do uchwaty SN z dnia 27 stycznia 2011 r., I KZP 24/10, LEX/el. 2011.

35 Np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 13.03.2007 r. (Il AKa 28/07), ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe”
2007/9, poz. 74; postanowienie SN z 28.10.2009 r. (I KZP 22/09), OSNKW 2009/12, poz. 103.

3¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 17.11.2005 r. (Il AKa 288/05), OSA 2006/5, poz. 26; wyrok
SNz 21.01.2009 r. (Il KK 197/08), OSNKW 2009/4, poz. 30.
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ustawy ,,ma” Srodek odurzajacy lub substancje psychotropowa, przy czym nie
maja dla realizacji znamion tego przestgpstwa znaczenia ani ramy czasowe takiego
posiadania, ani tez elementy intelektualne sprowadzajace si¢ choc¢by do celu czy
motywacji towarzyszacej posiadaniu. Tym samym, zdaniem Sgdu Najwyzszego, juz
sama wyktadnia jezykowa dostarcza wystarczajacych argumentéw pozwalajacych
na przyjecie stanowiska wyrazonego w podjetej uchwale — kazde wtadztwo, kazde
faktyczne dysponowanie $rodkiem odurzajagcym lub substancja psychotropowa
bedzie wypelnialo znamie czasownikowe typu przestepstwa z art. 62 u.p.n. Niejako
dodatkowo Sad Najwyzszy — dla wzmocnienia argumentacji jezykowej — odwotat
si¢ do innych metod wyktadni, ktére w zadnym zakresie nie przeczg, a przeciwnie
— potwierdzaja wnioskowanie wynikajace z jezykowego ustalenia zakresu normy
sankcjonujacej z art. 62 u.p.n. Odwotujac sie do wyktadni systemowej, Sad Naj-
wyzszy wskazal, ze ustawa od strony pozytywnej okresla wypadki dopuszczalnego
posiadania narkotykéw, a zaden przepis ustawy nie wprowadza upowaznienia
dla posiadania narkotykéw zwigzanego z osobistym ich wykorzystywaniem (uzy-
waniem), z wyjatkiem uzywania leczniczego, wobec czego nie mozna wywodzié,
ze obowigzujgca ustawa nie zabrania zazywania narkotykéw, i — co wiecej — wywiesé
z niej mozna swoiste prawo podmiotowe do zazywania narkotykéw. Odwotujac sie
do wyktadni historycznej, wskazano przede wszystkim na fakt, ze od czasu ustawy
o zapobieganiu narkomanii z 1985 r.>” ustawodawca od strony pozytywnej okresla
wypadki dopuszczalnego (zgodnego z prawem) posiadania narkotykow i do takiego
zgodnego z prawem posiadania ustawodawca nie zaliczyl dysponowania odpowied-
nim $rodkiem na wtasny uzytek, nawet jezeli przewidywal niepodleganie za takie
zachowanie karze; dodatkowo kazdy wypadek niezgodnego z prawem posiadania
narkotykéw prowadzit do zabezpieczenia i orzeczenia przepadku takiego narko-
tyku. Co wiecej, od uchylenia w 2000 r. przepisu art. 48 ust. 4 u.z.n., uchylaja-
cego karalno$¢ posiadania na wiasny uzytek srodkéw odurzajacych lub substancji
psychotropowych w iloéci nieznacznej, pomimo przedstawiania odpowiednich
propozycji, ustawodawca nie zdecydowatl si¢ na wprowadzenie do obowiazujacej
ustawy zadnego przepisu, ktéry statby na przeszkodzie ukaraniu za przestepstwo
posiadania nieznacznej iloSci narkotykow osoby, ktdéra posiada je na wlasny uzytek.
Z wyzej zaprezentowang argumentacjg Sadu Najwyzszego nalezy sie oczywiScie
zgodzié. Nie przekonujg tez przedstawione w jedynej krytycznej glosie do powotanej
uchwaly argumenty powotane przez M. Kornak, ze wykladnia pojecia posiadania
na gruncie art. 62 u.p.n. musi si¢ odbywac wylacznie przez pryzmat celu wprowa-
dzenia przepiséw antynarkotykowych, ktére mialy by¢ instrumentem skutecznej
walki z przestepczoScig narkotykowa, nie za$ konsumentami. Autorka podniosta,
ze konsekwencja uznania petnej karalnosci kazdej formy posiadania narkotykdw jest
doprowadzenie do wyciggania prawnokarnych konsekwencji wobec kazdej osoby
uzaleznionej od tych Srodkow, a takze wobec osoby, co do ktérej organy Scigania
powzietyby wiarygodng informacje, ze Srodek taki zazyta. Tzw. posiadanie konsu-
menckie (tj. prowadzace w sposéb bezposredni do konsumpcji posiadanych uzy-
wek) — wobec braku wyraznego ustawowego zakazu zazywania — miatoby by¢ wiec

37 Ustawa z 31.01.19835 r. o zapobieganiu narkomanii (Dz. U. Nr 4, poz. 15 ze zm.), dalej jako u.z.n.
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prawnie dopuszczalne®®. Argumenty te trudno zaakceptowac. Po pierwsze, efekty
wyktadni celowos$ciowej nie mogg by¢ traktowane jako przesadzajace w wypadkach,
kiedy sg sprzeczne z do$¢ jednoznacznymi wynikami wyktadni jezykowej. Poza tym
Autorka glosy krytycznej wydaje sie jednoczesnie podzielad interpretacje znamienia
czynno$ciowego posiadania przyjetego na gruncie art. 62 u.p.n. Po drugie, dystynk-
¢ja posiadania konsumenckiego (jako dozwolonego) i posiadania komercyjnego
(jako zabronionego) nie znajduje zupelnie uzasadnienia w kontekscie jakichkolwiek
regut wyktadni jezykowej. Dodatkowo z uchwaly Sadu Najwyzszego nie wynika
weale, ze stwierdzenie obecnosci narkotykéw w organizmie rodzi a priori zaloze-
nie o ich uprzednim posiadaniu. Posiadanie takie musiatoby zosta¢ udowodnione
zgodnie z regutami dowodzenia, a dowdd ten obcigzalby oskarzyciela. Stusznie
bowiem Sad Najwyzszy podnidst, ze samo znajdowanie si¢ w stanie po uzyciu
srodka odurzajacego lub substancji psychotropowej nie jest przestepstwem i nie
moze by¢ uznane za bezposredni dowdd na weze$niejsze posiadanie narkotykow.

PODMIOT PRZESTEPSTWA NARUSZENIA MIRU DOMOWEGO
Postanowienie Sadu Najwyzszego z 3.02.2011r. (V KK 415/10)%

,» Tak jak dla ustalenia zakresu pojecia mienia niezbedne jest siegniecie do prawa
cywilnego, tak réwniez przy badaniu relacji 0os6b uprawnionych do przedmiotu
czynno$ci wykonawczej przestepstwa okreslonego w art. 193 k.k. konieczne jest
uwzglednienie regulacji normatywnych funkcjonujacych w innych — pozakarnych
— dziedzinach prawa”.

W odniesieniu do przestepstwa okreSlanego mianem naruszenia miru domowego
pojawiajg sie niekiedy watpliwosci w zakresie wlasciwego rozumienia podmiotu
tego czynu. W mySl art. 193 k.k. przestepstwo to polega na wdarciu sie do cudzego
domu, mieszkania, lokalu, pomieszczenia badz ogrodzonego terenu albo wbrew
zadaniu osoby uprawnionej nieopuszczeniu takiego miejsca. Na okreslenie kregu
0s0b mogacych ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng na podstawie art. 193 k.k. wptywa
interpretacja poje¢ wykraczajacych poza ramy terminologii SciSle karnistycznej,
tj. pojeé ,cudzy” i ,0soba uprawniona”. Do tych wlasnie problematycznych kwestii
Sad Najwyzszy odniést sie w postanowieniu z 3.02.2011 r. Jednym z wariantéw
zabronionego w art. 193 k.k. zachowania jest wdarcie sie do obiektu stanowigcego,
jak zaznaczyt Sad Najwyzszy, w stosunku do sprawcy mienie cudze. Sprawca tego
czynu moze wiec by¢ tylko taka osoba, ktorej na mocy obowiazujacych przepiséw
lub istniejacych miedzy stronami relacji albo uméw nie przystuguje prawo dostepu
do obiektu bedacego wzgledem niego formalnie mieniem cudzym. Sad Najwyzszy
stusznie podkreslil, Ze uzyskanie przez okreslong osobe na podstawie prawa lub
w wyniku czynnosci cywilnoprawnych dostepu do obiektu powoduje, ze staje
sic ona osobg uprawniong w rozumieniu art. 193 k.k., takze wobec wtasciciela
obiektu, jednak z uwzglednieniem ograniczen przewidzianych w prawie cywilnym.

3% M. Kornak, Glosa do uchwaly....
3 OSNKW 2011/S, poz. 42.
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W uzasadnieniu postanowienia trafnie zaznaczono, ze prawo wlasnosci, na ktére
powolal sie w kasacji od wyroku Sadu Okregowego pelnomocnik oskarzyciela
subsydiarnego, podobnie jak wiele innych uprawnien, ktére zagwarantowane
sa w Konstytugji, nie ma charakteru absolutnego. Prawo to doznaje ograniczen
przewidzianych w przepisach ustawowych, ktore ksztattuja i chroniag réwnie istotne
prawa obywatelskie innych oséb. Takie ograniczenia ustanowione sg w kodeksie
rodzinnym i opiekuiczym. Uzasadnione s3 racjami spolecznymi w imi¢ zabez-
pieczenia pozycji malzonka, ktéry mieszkal w stanowiacym wylaczng wlasnosé
drugiego malzonka mieszkaniu.

Ponadto Sad Najwyzszy stusznie wykluczyt mozliwosé stosowania do przepro-
wadzanej w ramach procesu karnego oceny realizacji znamion przestepstwa dy-
rektyw zawartych w art. 5 kodeksu cywilnego®’, co proponowat wnoszacy kasacje
pelnomocnik oskarzyciela subsydiarnego. Artykut 5 k.c., w mysl ktérego: ,,Nie
mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno—gospo-
darczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoltzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony”, przewiduje zasady funkcjonujace w ramach regulowa-
nych przez prawo cywilne stosunkéw prawnych. M. Pyziak-Szafnicka podkreslifa,
ze: ,,Choc zasady, do ktérych odwotluje si¢ art. 5 k.c., majg charakter uniwersalnych
regut ludzkiego postepowania, zakres zastosowania tego przepisu jest ograniczony
do stosunkéw prawa prywatnego”™!. Nalezy dodad, ze analogiczne rozwigzanie
ustanowiono w art. 8 kodeksu pracy*. Natomiast w kodeksie karnym nie przewi-
dziano instytucji naduzycia prawa i wynikajacych z niego konsekwencji prawnych.
Z uwagi na to odwolywanie si¢ do niej przy interpretacji znamion jakiegokolwiek
czynu zabronionego bytoby sprzeczne z gwarancyjng funkcjg prawa karnego.

ODPOWIEDZIALNOSC KARNA ZA BEZPRAWNY PRZEWOZ
ZA GRANICE DOKUMENTU STWIERDZAJACEGO TOZSAMOSC
INNEJ OSOBY ALBO JE] PRAWA MAJATKOWE

Wyrok Sadu Najwyzszego z 16.02.2011r. (11l KK 395/10)*

»Uzyty w art. 275 § 2 k.k. zwrot «przewozi za granic¢ dokument stwierdzajacy
tozsamos$¢ innej osoby albo jej prawa majatkowe» oznacza wywoz takiego doku-
mentu z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej”.

Zgodnie z art. 275 § 2 k.k. odpowiedzialno$¢ karng ponosi ten, kto bezpraw-
nie przewozi, przenosi badZ przesyla za granic¢ dokument stwierdzajacy tozsamos$é
innej osoby albo jej prawa majatkowe. W uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego
2 16.02.2011 r. stusznie podkreslono, ze przepis ten sankcjonuje nie jakikolwiek trans-
fer graniczny okre$lonego dokumentu, a jedynie jego przemieszczanie przez granice

40 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej jako k.c.

41 M. Pyziak-Szafnicka w: System prawa prywatnego, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, M. Safjan (red.), Warszawa
2007, t. 1, s. 780.

42 Ustawa z 26.06.1974 r. — Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz. U. z 1998 r. Nr 21, poz. 94 ze zm.).

4 OSNKW 2011/S, poz. 43.
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Rzeczypospolitej Polskiej. Argumentujac swoje stanowisko, Sad Najwyzszy powotat
sie na wyktadnie¢ historyczna, funkcjonalng i systemowa. Stosujac wyktadnie histo-
ryczng, Sad Najwyzszy wskazat na przepisy ustawy o ewidencji ludnosci i dowodach
osobistych*. Zgodnie z art. 41 ust. 1 u.e.l.d.o. osoba posiadajaca dowdd osobisty lub
tymczasowe za$wiadczenie tozsamosci, otrzymujac paszport badz dokument podr6zny
na wyjazd za granice, byta obowigzana ztozy¢ sw6j dowdd osobisty lub tymczasowe
zaSwiadczenie tozsamoSci organowi, ktory jej wydat paszport badz dokument po-
drézny. W art. 54 ust. 2 u.e.l.d.o. natomiast przewidziano odpowiedzialno$¢ karna
za bezprawne przewozenie, przenoszenie lub przesylanie za granice dokumentu stwier-
dzajacego tozsamosé. W uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze uzyty w tym przepisie
ZWrot ,,za granice” oznaczal w rozumieniu art. 41 ust. 1 u.e.l.d.o. wywéz z Polski
dokumentu w zwigzku z wyjazdem za granice. Sad Najwyzszy uznal, ze prezentowany
w okresie obowigzywania art. 54 ust. 2 u.e.l.d.o. poglad, iz przedmiotem ochrony
tego przepisu jest porzadek prawny w zakresie zabezpieczenia interesu pafistwa przed
wywozeniem dokumentéw stwierdzajacych tozsamo$¢ za granice, zachowuje takze
aktualnos¢ na gruncie obowigzujacego stanu prawnego, poniewaz w art. 275 § 2 k.k.
przewidziano takie same znamiona czynnosci sprawczej jak w art. 54 ust. 2 u.e.l.d.o.
Ze wzgledu na to, zdaniem Sadu Najwyzszego, takze wyktadnia funkcjonalna oparta
o ratio legis ustanowienia takiej regulacji prawnej przemawia za uznaniem, ze art. 275
§ 2 kk. odnosi sie do przypadkdéw przemieszczania dokumentéw poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Ponadto zastosowanie wyktadni systemowej prowadzi, jak
stwierdzit Sad Najwyzszy, do ograniczenia rozumienia zwrotu ,,za granice” wylgcznie
do ,,wywozu za granice”, a wiec jako przemieszczania przedmiotu czynu tylko w jed-
nym kierunku, czyli z terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. W uzasadnieniu wyroku
wskazano na art. 183 § 415 oraz art. 299 § 1 k.k., w ktorych uzyto okreslenia ,,wy-
wozi za granice”, a takze przepisy ustawy o broni palnej i amunicji*, kodeksu karnego
skarbowego*® (np. art. 86 § 1 k.k.s.) i nieobowigzujacej juz ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii z 1997 r.¥, gdzie zastosowano okreSlenia ,,przywoz z zagranicy”, ,,wywoz
za granicg” lub ,,przywozi z zagranicy”, ,,wywozi za granicg”. Zestawienie powo-
tanych przepiséw potwierdza stusznos$¢ zaprezentowanego w wyroku rozumienia
zwrotu ,,za granice”. Sad Najwyzszy przytoczyl poglad wyrazony w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z 9.11.2009 r.*® na gruncie nieobowiazujacego art. 204 § 4 k.k.,
sankcjonujacego zwabienie lub uprowadzenie innej osoby w celu uprawiania prosty-
tugji za granica, zgodnie z ktérym znamig ,,uprawianie prostytucji za granica” nie jest
w zaden sposéb ograniczone np. przez dookreSlenie, ze odnosi sie ono do granicy
Rzeczypospolitej Polskiej. Stanowisko to uzasadniono koniecznoscig respektowania
zobowigzah konwencyjnych, przede wszystkim wynikajacych z konwencji w sprawie
zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji®’. Sagd Najwyzszy w uzasadnieniu
analizowanego orzeczenia okreslit ten poglad jako majacy charakter historyczny i uznat,

# Ustawa z 10.04.1974 r. o ewidencji ludnosci i dowodach osobistych (tekst jedn.: Dz. U. z 2006 r. Nr 139,
poz. 993 ze zm.), dalej jako u.e.l.d.o.

4 Ustawa z 21.05.1999 r. o broni palnej i amunigji (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 576).

4 Ustawa z 10.09.1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 186), dalej jako k.k.s.

47 Ustawa z 24.04.1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. Nr 75, poz. 468 ze zm.).

4 Postanowienie SN z 9.11.2009 r. (Il KK 161/09), OSNKW 2010/4, poz. 33.

+ Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji, otwarta do podpisu w Lake
Success 21.03.1950 r. (Dz. U. z 1952 r. Nr 41, poz. 278).
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ze nie zmienia on przedstawionej na gruncie art. 275 § 2 k.k. argumentacji odnoszacej
sie do rozumienia zwrotu ,,za granice”, tym bardziej ze szeroka wykfadnia tego przepisu
nie bylaby w jakikolwiek sposob usprawiedliwiona.

Interpretacja dokonana przez Sad Najwyzszy zastuguje na pozytywna ocene.
Zostala przeprowadzona wieloplaszczyznowo, z uwzglednieniem argumentéw
wynikajacych z réznych rodzajéw wykladni. Moze jednak powstaé watpliwosé
co do stusznosci przyjetego w art. 275 § 2 k.k. rozwigzania. W przepisie tym sankcja
objeto wprawdzie bezprawny transfer okreslonych dokumentow, a nie postugiwanie
sie¢ nimi, co penalizowane jest w art. 275 § 1 k.k., jednak w wyniku zachowania
sprawcy powstaje potencjalne zagrozenie dla pewnosci obrotu prawnego. W stanie
faktycznym, do ktérego odnidst sie Sad Najwyzszy, sprawca bezprawnie przewiozt
przez granice panstwowg z Republiki Litwy do Rzeczypospolitej Polskiej paszport
obywatela Biatorusi. Zachowanie sprawcy, co dowiédt Sad Najwyzszy, nie realizo-
walo znamion czynu opisanego w art. 275 § 2 k.k. Taka samg ocene¢ prawnokar-
ng nalezatoby zastosowaé do przypadku, gdyby przedmiotem czynu byt nalezacy
do obywatela polskiego dokument, bezprawnie przewozony z zagranicy do Polski.
Przepisy zawarte w rozdziale obejmujacym przestepstwa przeciwko wiarygodnosci
dokumentéw chronig bowiem dokumenty zar6wno polskie, jak i zagraniczne. Jest
to zalozenie stuszne, ktére wynika z faktu, ze pewnos¢ obrotu prawnego moze by¢
zagrozona niezaleznie od pochodzenia dokumentu. W sytuacji gdy z terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej bezprawnie transportowane sg za granice okreslone doku-
menty, powstaje potencjalne zagrozenie dla pewnosci obrotu prawnego w panstwie,
do ktérego zostaly przewiezione. Konsekwencja bezprawnego przewozu okreslonych
dokumentéw do naszego kraju jest powstanie potencjalnego zagrozenia dla pewnosci
obrotu prawnego funkcjonujacego w Polsce. Jak nalezy przyjaé, polski ustawodawca
uznal jednak, ze potencjalne zagrozenie dla pewnosci obrotu prawnego nie jest w tym
przypadku dostateczng racja karalnosci. Dopiero czyn polegajacy np. na postuzeniu
si¢ bezprawnie przywiezionym z zagranicy dokumentem stwierdzajgcym tozsamo§é
innej osoby albo jej prawa majatkowe, jego kradziez lub przywlaszczenie realizuje
znamiona przestepstwa, ktore przewidziane jest w art. 275 § 1 k.k.

POJECIE DOKUMENTU W ROZUMIENIU PRAWA KARNEGO
MATERIALNEGO | PROCESOWEGO

Wyrok Sadu Najwyzszego z 3.03.2011r. (V KK 311/10)*°

»Artykut 115 § 14 k.k. wskazuje jedynie, jakie dokumenty znajduja si¢ pod ochrong
prawa karnego, a wiec okresla przedmiot ochrony prawnej przy przestepstwach
skierowanych przeciwko wiarygodnosci dokumentéow. Okre$lony przedmiot nie
musi by¢ jednak dokumentem w rozumieniu karnoprawnym, aby by¢ dowodem
z dokumentu w rozumieniu karnoprocesowym™.

W wyroku tym Sad Najwyzszy podjal kwestie znaczenia pojecia dokumentu
na gruncie prawa karnego materialnego w relacji z jego rozumieniem w innych

S0 OSNKW 2011/6, poz. 52.
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dziatach prawa. Dokument w znaczeniu procesowym, jak podkreslit Sgd Najwyzszy,
to kazda tres¢ pojeciowa utrwalona graficznie lub w inny sposéb w jakims$ przed-
miocie, jezeli nie jest on wylaczony jako dowdd zgodnie z zakazami i regutami
dowodowymi, albo tez inaczej — kazdy przedmiot badz zapis na no$niku informacji
zawierajacy treS¢ wyrazong w postaci stow lub znakéw graficznych, ktéra zostata
tam umieszczona w wyniku aktu woli jego wystawcy.

Sad Najwyzszy w analizowanym wyroku nawigzatl do prezentowanego juz
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego pogladu, zgodnie z ktérym pojecie dokumen-
tu w rozumieniu karnoprocesowym jest szersze od karnomaterialnego, poniewaz
obejmuje nie tylko dokumenty w rozumieniu definicji zawartej w kodeksie karnym,
ale takze inne dowody spelniajace okreslone cechy’!. Poglad ten nie wydaje sie
stuszny. W mysél art. 115 § 14 k.k.: ,,Dokumentem jest kazdy przedmiot lub inny
zapisany no$nik informacji, z ktérym jest zwigzane okreSlone prawo, albo ktory
ze wzgledu na zawartg w nim tre$¢ stanowi dowdd prawa, stosunku prawnego lub
okoliczno$ci majgcej znaczenie prawne”. Analiza tej definicji sktania raczej do innego
wniosku, a mianowicie, ze obejmuje swoim zakresem dokumenty w znaczeniu kar-
noprocesowym, ktorych istotng cechg jest zawieranie okreslonej tresci pojeciowej,
a sposobem przeprowadzenia dowodu jest wowczas odczytanie tre$ci dokumentu
oraz przedmioty lub inne zapisane no$niki informacji stanowiace dokumenty w ro-
zumieniu karnomaterialnym nie ze wzgledu na zawartg w nich tres¢, lecz z uwagi
na wigzace sie z nimi prawo. Ta ostatnia kategoria dokumentéw w znaczeniu prawa
karnego materialnego nie moze by¢ uznana w $wietle prawa karnego procesowego
za dokumenty, ale za dowody rzeczowe, podlegajace ogledzinom.

Sad Najwyzszy przychylit sic w uzasadnieniu orzeczenia do stanowiska wyra-
zonego przez sad odwotawczy, w mysl ktérego tzw. zeszyty stanéw zerowych oraz
utargéw dziennych i wyplat z kasy nie majg waloru dokumentu w rozumieniu
art. 115 § 14 k.k. Zapatrywanie to oparto na zatozeniu, ze wskazane dokumenty
miaty charakter nieformalny, nie odpowiadaty cechom dokumentéw ksiegowych,
a w zwigzku z tym, jak uznano, nie bylo z nimi zwigzane jakiekolwiek prawo,
a takze zawarta w nich tres$¢ nie stanowita dowodu prawa, stosunku prawnego lub
okoliczno$ci majacej znaczenie prawne. Sad Najwyzszy niestusznie zawezit zakres
prawnokarnego rozumienia pojecia dokumentu jedynie do tzw. dokumentu for-
malnego, a wiec spelniajacego przewidziane w odpowiednich przepisach, p.. prawa
cywilnego lub finansowego, wymogi. Definicja autentyczna dokumentu zawarta
wart. 115 § 14 k.k. nie stwarza podstaw do twierdzenia, ze przewidziana w kodek-
sie karnym prawna ochrona dokumentéw dotyczy jedynie tych, ktore odpowiadaja
ustanowionym w odrebnych przepisach prawa warunkom. W przeciwnym bowiem
razie bezkarne bytoby np. podrobienie w celu uzycia za autentyczng faktury VAT,
jezeli podrobiona faktura nie obejmowataby wszystkich elementéw, ktére w mysl
odpowiednich regulacji prawnych powinna zawieraé. Nalezy zatem podkreslié,
ze to, czy okreSlony przedmiot lub inny zapisany no$nik informacji chroniony jest
jako dokument przez przepisy kodeksu karnego, nie zalezy od unormowan po-
szczegdlnych dziedzin prawa, ktére przewiduja warunki, jakim majg odpowiadaé
okreslonego rodzaju dokumenty, ale od tego, czy spetnia wymogi przewidziane

S Zob. wyrok SN 2 29.11.1972 r. (Il KR 217/72), OSNPG 1973/6, poz. 82.
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w art. 115 k.k. Sad Najwyzszy, odmawiajgc wewngtrznym zeszytom, jakie pro-
wadzone byly w ksiegarni, charakteru dokumentu w rozumieniu prawnokarnym,
przyznat im jednak walor dokumentu w znaczeniu prawa karnego procesowego.
Odnoszac sie do kwestii relacji miedzy rozumieniem pojecia dokumentu w znacze-
niu prawa karnego materialnego oraz innych dziedzin prawa, mozna przytoczy¢
opini¢ Sadu Najwyzszego wyrazong w okresie obowigzywania kodeksu karnego
21932 r.2 W wyroku z 10.02.1937 1.5 stwierdzono bowiem, ze: ,,Skoro dokument
ze wzgledu na swoja tre$¢ i ogdlng postaé moze stanowié dowdd prawa, stosunku
prawnego lub okoliczno$ci mogacej mieé znaczenie prawne, kwestia waznosci
tego dokumentu z punktu widzenia przepiséw prawa cywilnego nie ma dla istoty
przestepstwa z art. 187 k.k. (jego odpowiednikiem jest art. 270 § 1 k.k. — przyp.
J.P—F.) znaczenia”.

Stosowanie instytucji przewidzianej w art. 178 § 1 k.k.
Wyrok Sadu Najwyzszego z 1.03.2011 r. (V KK 284/10)%*

»O ile w przypadku popelnienia przestgpstwa okreslonego w art. 177 § 1 k.k.
lub w art. 177 § 2 k.k. sprawca moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ takze za skutki
swojego bezprawnego zachowania, ktdre byly poza jego percepcja w czasie czynu,
to dla przyjecia kwalifikacji prawnej obejmujacej przepis art. 178 § 1 k.k. z powo-
du zbiegnigcia z miejsca zdarzenia niezbedne jest przypisanie sprawcy umy§lnosci
co do tego, ze przez zbiegniecie zmierzal on do uniknig¢cia odpowiedzialnosci
za zachowanie, ktore wyczerpalo znamiona ustawowe przestgpstw stypizowanych
w art. 177 k.k.”.

Regulacja przewidziana w art. 178 k.k., stanowigca podstawe nadzwyczajnego
zaostrzenia kary wobec sprawcy okre$lonych przestepstw komunikacyjnych, m.in.
spowodowania wypadku komunikacyjnego, budzi wiele watpliwosci interpretacyj-
nych. Sad Najwyzszy stusznie uznal, ze zbiegniecie z miejsca zdarzenia w rozumieniu
art. 178 k.k. jest zachowaniem intencjonalnym sprawcy, ktore ukierunkowane jest
na unikniecie odpowiedzialnosci karnej. Umyslnos¢ ,,zbiegniecia” oznacza w kon-
sekwengji, ze zbiegajacy obejmuje umyslnoscig to, za jaki czyn zabroniony zamierza
uniknaé odpowiedzialnosci karnej przez ucieczke. W sprawie, ktora stala si¢ kanwa
analizowanego orzeczenia, ustalono, ze oskarzony nie byt swiadomy tego, iz potracit
piesza. Z uwagi na to niemozliwe byto, jak uczynit to sad rejonowy, przypisanie
oskarzonemu zbiegniecia z miejsca spowodowania wypadku komunikacyjnego.
Ponadto Sad Najwyzszy zauwazyl, ze nieuzasadnione byto, co przyjat sad okregowy,
zakwalifikowanie zachowania sprawcy jako zbiegniecia z miejsca sprowadzenia
bezposredniego niebezpieczenistwa katastrofy, nie tylko ze wzgledu na obowigzujacy
w razie wniesienia apelacji wylacznie na korzy$¢ oskarzonego zakaz reformationis
in peius, ale takze z uwagi na okolicznosci faktyczne zaistniate w sprawie. Sad

52 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 60, poz. 571 ze zm.).
53 Wyrok SNz 10.02.1937 r. (I KK 1145/36), ,,Zbior Orzeczen Izby Karnej Sadu Najwyzszego” 1937/8, poz. 224.
$* OSNKW 2011/5, poz. 45.
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Najwyzszy trafnie stwierdzil bowiem, ze powstaje pytanie co do logicznej spojnosci
upatrywania ,,zbiegniecia” z miejsca sprowadzenia bezposredniego niebezpieczen-
stwa katastrofy, ktérego dokonanie nastepowato wiasnie przez ucieczke, i postawit
pytanie, czy przyjecie przez sad okregowy ,,zbiegniecia” z miejsca, gdzie wcigz
trwata niebezpieczna ucieczka samochodem, nie powoduje dublowania material-
noprawnego kwalifikowania tej samej okolicznos$ci faktycznej. Niewatpliwie uwagi
te sg trafne. Kwalifikacja tego samego zachowania sprawcy jako spowodowanie
bezposredniego niebezpieczenistwa katastrofy i rownocze$nie jako ucieczka z miejsca
realizacji znamion tego czynu zabronionego jest niedopuszczalna ze wzgledu brak
mozliwo$ci wyodrebnienia w analizowanym stanie faktycznym przynajmniej dwoch
czyndw, co jest konieczne w razie stosowania instytucji przewidzianej w art. 178 k.k.
ze wzgledu na zbiegniecie z miejsca zdarzenia. Pierwszym czynem jest oczywiScie
przestepstwo komunikacyjne opisane w art. 173, art. 174 lub art. 177 k.k., drugi
czyn natomiast polega na ucieczce z miejsca jego popelnienia.

Analizowany wyrok Sadu Najwyzszego spotkat sie z pozytywna oceng R.A. Ste-
fanskiego® i R. Matka’®. P. Pawlonka natomiast, aprobujac w czeSci zapatrywania
Sadu Najwyzszego, zauwazyl jednak, ze w uzasadnieniu wyroku niestusznie uzna-
no, iz dla zastosowania instytucji okreSlonej w art. 178 § 1 k.k. wystarczajace jest
stwierdzenie jakiejkolwiek formy umyslnosci po stronie sprawcy. Zdaniem Sadu
Najwyzszego mozliwe jest zastosowanie tej instytucji, gdy sprawca co najmniej
godzit sie, ze zbiega z miejsca, w ktérym popetnil czyn zabroniony. P. Pawlonka
podkreslil, ze zar6wno w orzecznictwie, jak i w doktrynie prawa karnego przyj-
muje sie powszechnie, iz zachowanie polegajace na zbiegnieciu z miejsca zdarzenia
w Swietle art. 178 § 1 k.k. jest intencjonalne, ukierunkowane wprost na unikniecie
odpowiedzialnosci karnej’”. Nalezy podkreslié, ze Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
postanowienia wyrazit aprobate dla tego stanowiska. Przyjete przez Sad Najwyzszy
w odniesieniu do zbiegniecia z miejsca zdarzenia szerokie rozumienie umy§lnosci
stoi zatem w sprzeczno$ci z zaakceptowanym uprzednio pogladem. Intencjonal-
no$¢ zachowania oznacza bowiem, ze sprawca je ukierunkowuje na osiggniecie
okreslonego celu, dziata wigc z zamiarem bezposrednim.

ORZEKANIE KARY tACZNE)J Z WARUNKOWYM ZAWIESZENIEM
JEJ WYKONANIA

Wyrok Sadu Najwyzszego z 8.02.2011r. (11l KK 414/10)%®

»W dacie wyrokowania przez sad rejonowy, to jest w dniu 25 listopada 2008 r.,
dyspozycja art. 89 § 1 k.k. wykluczata mozliwos$¢ wymierzenia w wyroku lacznym
kary bezwzglednego pozbawienia wolno$ci powstalej z polaczenia kar orzeczonych
roéwniez z warunkowym zawieszeniem ich wykonania. Wymierzenie w wyroku

35 R.A. Stefaniski, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 1 marca 2011 ., VKK 284/10, ,,Prokuratura i Prawo”
2011/11, s. 176-182.

¢ R. Matek, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 1 marca 2011 ., V KK 284/10, ,lus Novum” 2011/3,
s. 156-161.

37 P. Pawlonka, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 1 marca 2011 r., V KK 284/10, LEX/el. 2012.

% Biuletyn Prawa Karnego” 2011/3, poz. 9.
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lacznym kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci w tych warunkach wywola-
toby w stosunku do jednostkowej kary warunkowo zawieszonej takie skutki, jak
postanowienie o zarzadzeniu jej wykonania. A przeciez podstawa do tego rodzaju
decyzji procesowej mogly by¢ jedynie okoliczno$ci wymienione w art. 75 § 1-3 k.k.,
po stwierdzeniu przez sad ich wystapienia i umozliwieniu wypowiedzenia si¢ ska-
zanego, nie za$ — art. 89 § 1 k.k.”.

Stanowisko Sadu Najwyzszego nie zastuguje na akceptacje, poniewaz jest oparte
na blednej i niestety prezentowanej juz od dtuzszego czasu w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego interpretacji art. 89 k.k.** Twierdzenie, ze art. 89 § 1 k.k. w pierwotnej
wersji nie przewidywal mozliwo$ci wymierzenia w wyroku facznym kary tacznej bez
warunkowego zawieszenia jej wykonania w przypadku zbiegu kar jednostkowych
orzeczonych z warunkowym zawieszeniem ich wykonania i bez warunkowego
zawieszenia ich wykonania, nie miato oparcia w ujeciu stownym przepisu. Arty-
kut 89 § 1 k.k. w pierwotnym brzmieniu stanowit bowiem, ze: ,W razie skazania
za zbiegajace si¢ przestepstwa na kary pozbawienia wolnosci, ograniczenia wolnosci
albo grzywny z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego zawieszenia ich
wykonania sad moze warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary tacznej, jezeli zachodza
przestanki okre$lone w art. 69”. Regulacja ta zatem stwarzata w opisanym ukladzie
procesowym podstawe orzeczenia kary tgcznej z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania lub jako kary bezwzglednej. Decyzje w tym zakresie sad podejmowat,
tak jak na gruncie obowigzujacego stanu prawnego, kierujac si¢ przewidzianymi
w art. 69 k.k. przestankami warunkowego zawieszenia wykonania kary. Nowelizacja
art. 89 § 1 k.k.%® sprowadzita si¢ do zawarcia zastrzezenia, ze regulacja w nim ujeta
dotyczy wylacznie wymierzenia kary facznej w wyroku tacznym. W ten sposéb

%9 Sad Najwyzszy w uchwale z 27.03.2001 r. (I KZP 2/01), OSNKW 2001/5-6, poz. 41, przyjal, ze w przy-
padku skazania za zbiegajace si¢ przestepstwa na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania i bez warunkowego zawieszenia jej wykonania niedopuszczalne jest orzeczenie w wyroku
facznym kary bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. Orzeczenie to zostalo krytycznie ocenione
przez wielu przedstawicieli doktryny prawa karnego w opublikowanych do niego glosach - zob. m.in.
glosy K. Grzegorczyka, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2001/2, i M. Gajewskiego, ,,Monitor Prawniczy”
2001/18). W uchwale 7 sedziow SN 2 21.11.2001 r. (I KZP 14/01), OSNKW 2002/1-2, poz. 1, stwierdzono
za$, ze: ,Zastrzezenia podniesione pod adresem uchwaly z dnia 27 marca 2001 r. s3 zasadne jedynie w tej
czesci, ktora dotyczy pewnego niedoprecyzowania tezy. Natomiast uzasadnienie tej uchwaly nie pozostawia
juz zadnych watpliwosci co do tego, ze teze te odnosié nalezy jedynie do sytuacji, w ktorej sad dochodzi
do przekonania, iz zachodza przestanki do warunkowego zawieszenia wykonania kary tacznej, okreslone
w art. 69 k.k. Sens tej uchwaly jest zatem taki, iz w wypadku, gdy przestanki z art. 69 k.k. nie zachodza, sad
nie moze polaczy¢ weztem kary tacznej kar z warunkowym zawieszeniem i bez warunkowego zawieszenia
wykonania oraz zawiesi¢ wykonania kary tacznej (w takiej sytuacji nie dochodzi do wydania wyroku taczne-
g0), nie zas taki, ze w kazdym wypadku opisanego zbiegu obowigzany jest orzec kare taczng z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania”. Por. uwagi zawarte w uzasadnieniu wyroku SN z 5.10.2004 r. (V KK 224/04),
OSNKW 2004/10, poz. 98; zob. takze wyrok SN z 8.01.2003 r. (III KK 403/02), LEX nr 74371; wyrok
SN z 14.04.2005 r. (Il KK 54/05), ,,Prokuratura i Prawo” 2005/11, poz. 3; wyrok SN z 19.10.2006 r.
(V KK 191/06), ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego w Sprawach Karnych” 2006, poz. 1989. Natomiast
w uzasadnieniu uchwaty SN z 25.10.2000 r. (I KZP 28/01), OSNKW 2000/11-12, poz. 91, stwierdzono,
ze: ,,Przepis art. 89 § 1 k.k. w sposéb wyrazny dopuszcza taki uktad procesowy, kiedy wyrokiem tacznym
zostaja objete kary pozbawienia wolnosci, ograniczenia wolnosci albo grzywny orzeczone z warunkowym
zawieszeniem i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania wymierzone za zbiegajace si¢ przestepstwa.
Orzekajac kare faczng w takiej sytuacji sad moze jej wykonanie warunkowo zawiesié. Jesli jednak z tej
mozliwosci, uzaleznionej od spetnienia przestanek okreslonych w art. 69 k.k., nie korzysta, to a contrario
moze orzec kare taczng bez warunkowego jej zawieszenia”.

Dokonana na mocy ustawy z 5.11.2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 206, poz. 1589).
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ustawodawca zakonczyl toczace sie do tej pory spory w kwestii, czy art. 89 k.k.
odnosi sie wylacznie do wymierzania kary tacznej w wyroku tacznym, czy do kaz-
dego przypadku wymiaru kary tacznej®!'. Ustawa nowelizacyjna zadnych innych
merytorycznych zmian nie wprowadzita do regulacji zawartej w art. 89 § 1 k.k.

W sprawie, ktora stata siec kanwg orzeczenia Sadu Najwyzszego, wobec skazanego
orzeczono kare taczng w wyroku tacznym i kary podlegajace odrebnemu wykonaniu.
Z uwagi na to Sad Najwyzszy wskazal na skutek orzeczenia w wyroku facznym kary
bezwzglednego pozbawienia wolnosci w stosunku do kary jednostkowej orzeczone;j
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, a mianowicie zarzadzenie jej wyko-
nania. Taka decyzja procesowa natomiast, jak podkreslit Sad Najwyzszy, ma swoje
umocowanie nie w art. 89 § 1 k.k., ale wylacznie w art. 75 § 1-3 k.k., przewidujacym
przestanki zarzadzenia wykonania kary, ktére moze nastapi¢ po stwierdzeniu przez
sad ich zaistnienia i umozliwieniu wypowiedzenia sie skazanego.

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 23.03.2011r. (1 KZP 29/10)%?

,»ODbjecie wyrokiem lacznym kary powyzej 2 lat pozbawienia wolnosci z warun-
kowym zawieszeniem jej wykonania — orzeczonej przy zastosowaniu art. 343 § 2
pkt 2 k.p.k. — nie zmienia regul warunkowego zawieszenia wykonania kary Iacznej
okreslonych w art. 89 k.k., ktore moze nastapié jedynie wowczas, jezeli zachodza
przestanki okreslone w art. 69 k.k.”.

Poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w zacytowanej tezie dotyczacy zasad wy-
miaru kary tacznej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania w przypadku ska-
zania bez rozprawy zastuguje na aprobate. W doktrynie prawa karnego pozytywnie
odniesli si¢ do niego M. Niewiadomska—Krawczyk® i M. Kulik®*. Artykut 343 § 2
pkt 2 kodeksu postepowania karnego® stanowi, ze w razie skazania bez rozprawy
,warunkowe zawieszenie wykonania kary moze nastapi¢ niezaleznie od przesta-
nek okreSlonych w art. 69 § 1-3 kodeksu karnego, przy czym nie stosuje si¢ go
do kary pozbawienia wolno$ci w wymiarze powyzej lat 5, a okres proby nie moze
przekroczy¢ 10 lat”. Regulacja ta catkowicie eliminuje stosowanie w tej szczegdlnej
sytuacji procesowej ogélnych zasad wymiaru kary z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania. Dopuszczalne jest wiec warunkowe zawieszenie wykonania kary
pozbawienia wolnosci takze wtedy, gdy jej wymiar przekracza dwa lata.

¢! Np. zdaniem A. Zolla i L. Tyszkiewicza art. 89 k.k. przed nowelizacja odnosil sic wylacznie do wymierzania
kary tacznej w wyroku tacznym — por. A. Zoll w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116
kodeksu karnego, K. Buchata, A. Zoll (red.), Krakow 1998, t. 1, s. 565; L. Tyszkiewicz w: O. Goérniok,
S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny.
Komentarz, Gdanisk 2002, s. 667. Takie stanowisko wyrazit takze Sad Najwyzszy w uchwale 7 s¢dziow
2 21.11.2001 r. (I KZP 14/01), OSNKW 2002/1-2, poz. 1. Za nieograniczaniem stosowania art. 89 k.k.
do przypadkow orzekania kary facznej w wyroku tacznym opowiedzieli sie m.in. A. Marek, Komentarz do
kodeksu karnego. Czes¢ ogélna, Warszawa 1999, s. 250; M. Kulik, Glosa do uchwaly Sgdu Najwyzszego
z dnia 21 listopada 2001 ., KZP 14/2001, ,,Prokuratura i Prawo” 2002/4, s. 99.

62 OSNKW 2011/3, poz. 24.

¢ M. Niewiadomska—Krawczyk, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z 23 marca 2011 r., [ KZP 29/10,
LEX/el. 2011.

¢ M. Kulik, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z 23 marca 2011 r., I KZP 29/10, LEX/el. 2011.

6 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.), dalej jako k.p.k.
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Sad Najwyzszy w uzasadnieniu postanowienia podkreslil, ze art. 69 k.k. nie jest
jedynym przepisem kodeksu karnego, ktory stanowi podstawe warunkowego zawie-
szenia wykonania kary. Taka podstawa przewidziana jest bowiem takze w art. 60
§ 3-5 k.k. Ponadto w innych ustawach ustanowione s3 regulacje umozliwiajace
zastosowanie tego Srodka probacyjnego, czyli w art. 343 § 2 pkt 2 k.p.k. i art. 152
kodeksu karnego wykonawczego®®. Wszystkie wskazane unormowania, jak stusznie
zaznaczyl Sad Najwyzszy, odnosza si¢ jednak wylacznie do mozliwosci orzeczenia
kary jednostkowej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, a nie kary fgcznej.
Bez wzgledu na to, czy wymiar kary tacznej nastepuje w oparciu o art. 569 k.p.k.,
przewidujacy tryb wydania wyroku tacznego, czy na podstawie art. 89 k.k., jedy-
nym przepisem, do ktdrego nastgpuje odestanie w zakresie ustalenia przestanek
okreslajacych dopuszczalno$é orzeczenia kary tacznej z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania, jest — jak podkreslono w uzasadnieniu postanowienia — art. 69 k.k.
W mysl art. 69 § 1 k.k. natomiast mozliwe jest warunkowe zawieszenie wykonania
kary pozbawienia wolnosci nieprzekraczajacej dwoch lat. Sad Najwyzszy zauwazyt,
ze niektorzy przedstawiciele doktryny prawa karnego wyrazaja opinie, w my$l kto-
rych dopuszczalne jest orzeczenie kary facznej w wymiarze przekraczajagcym dwa lata
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, jednak uzasadniajac je, ograniczaja sie
do wskazania jednego argumentu. Twierdza bowiem, ze stosowanie maksymalnej
granicy okreslonej w art. 69 § 1 k.k. prowadzitoby do trudno akceptowalnych
konsekwencji, poniewaz nie uwzgledniatoby koncesji co do nastepstw prawno-
karnych, ktére sprawca uzyskat np. na podstawie art. 60 § 5 k.k. Sad Najwyzszy
podkreslit, ze autorzy prezentujacy takie stanowisko z jednej strony ograniczaja
wyktadnie art. 89 k.k. do jej aspektu teleologicznego, z drugiej za$ strony pomijaja
fakt, ze uzyskana przez sprawce koncesja zawsze dotyczy tylko orzeczonej wobec
sprawcy kary (kar) jednostkowej, a nie kary taczne;j.

Ponadto Sad Najwyzszy, nawigzujac do stwierdzenia sagdu rejonowego, ze: ,,Moz-
na w niniejszym przypadku, orzekajac kare taczna, per analogiam postapié, jak
w przypadku art. 343 § 1 k.p.k.”, podkreslit m.in., iz analogia stanowigca metode
wypelniania luk w prawie nie powinna mie¢ w analizowanej kwestii zastosowania,
poniewaz instytucja warunkowego zawieszenia wykonania kary tacznej zostata
wyczerpujaco uregulowana w art. 89 § 1 k.k. W glosie do prezentowanego orze-
czenia Sadu Najwyzszego S. Zoéttek wyrazit odmienny poglad. Stwierdzit bowiem,
ze art. 89 k.k. nie dotyczy sytuacji szczegblnych, czyli takich, do ktérych z zato-
zenia nie odnosi si¢ art. 69 k.k. Zdaniem S. Zoéltka taka interpretacja uzasadnia
twierdzenie, ze wystepuje luka techniczna w prawie polegajaca na braku regu-
lacji sytuacji specjalnych, a wiec uprawnione jest siegniecie na zasadzie analogii
do artykutu, ktéry stanowi podstawe szczegdlng do orzekania kary pozbawienia
wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, np. art. 60 § 5 k.k., odczy-
tywanego facznie z art. 89 § 1 k.k.®” Stanowisko S. Zdéltka nie wydaje si¢ stuszne.
Fakt, ze ustawodawca w niektorych przypadkach odmiennie uregulowat sposéb
orzekania jednostkowej kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem

¢ Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557 ze zm.).
7S, Zottek, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z 23 marca 2011 r, I KZP 29/10, ,,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2011/11, poz. 115.
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jej wykonania, nie oznacza, iz w razie wymierzania kary tacznej na podstawie kar
orzeczonych na tych szczegblnych zasadach obowiazuja odrebne reguly w tym
zakresie. Nalezy zatem woéwczas stosowaé ogdlne zasady orzekania kary tacznej
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania.

Niektore uwagi zawarte w uzasadnieniu analizowanego orzeczenia Sadu Najwyz-
szego zastuguja jednak na krytyczng ocene. Sad Najwyzszy, odnoszac sie do mozliwosci
»zniweczenia” przy orzekaniu kary facznej efektow, jakie zaktadano przy wymierzaniu
kary jednostkowej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania w oparciu o inne
zasady niz przewidziane w art. 69 k.k., uznal, ze problem ten nie miat praktycznego
znaczenia do czasu nowelizacji art. 89 k.k. Zdaniem Sadu Najwyzszego zgodnie
z brzmieniem art. 89 k.k. sprzed nowelizacji w razie skazania za zbiegajace si¢ prze-
stepstwa na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem i bez warun-
kowego zawieszenia ich wykonania sagd w wyroku fagcznym miat jedynie mozliwosé
albo warunkowo zawiesi¢ wykonanie kary acznej, albo odstgpi¢ od jej orzeczenia.
W tym stanie prawnym, jak podkres$lono, nie byto mozliwosci orzeczenia kary facz-
nej w wymiarze przekraczajacym dwa lata pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania czy tez bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.

Zmiana stanu prawnego w tym zakresie nastapita, zdaniem Sagdu Najwyzszego,
wraz z wejSciem w zycie ustawy nowelizujacej art. 89 k.k. Jej moca do art. 89 k.k.
dodano bowiem § 1a, zgodnie z ktérym ,,w razie skazania za zbiegajace si¢ prze-
stepstwa na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wyko-
nania sagd moze w wyroku fagcznym orzec kare taczna pozbawienia wolnosci bez
warunkowego zawieszenia jej wykonania”.

M. Kulik w glosie do tego orzeczenia, pozytywnie oceniajac zasadniczg jego teze,
krytycznie odnidst sie do niektérych opinii wyrazonych w uzasadnieniu orzeczenia.
Stwierdzenie Sadu Najwyzszego, ze w przypadku skazania na podlegajace taczeniu
kary z warunkowym zawieszeniem wykonania i bez warunkowego zawieszenia
wykonania sad még! jedynie albo wykonanie kary tacznej warunkowo zawiesic,
albo odstapi¢ od jej wymierzenia, autor uznal za nieuzasadnione. W przypadku
skazania na kary podlegajace taczeniu wymierzenie kary tacznej bylo bowiem
obowigzkiem sadu, a zatem odstgpienie od wymierzenia kary tacznej byto niedo-
puszczalne. Nowelizacja art. 89 k.k. niczego w tym zakresie nie zmienita i sad nadal
jest zobligowany w takiej sytuacji do wymierzenia kary tacznej®s.

Wyrok Sadu Najwyzszego z 12.04.2011r. (V KK 74/11)°

»Mozliwos¢ wymierzenia kary tacznej w wyroku lacznym na podstawie art. 89
§ 1a k.k., zgodnie z art. 4 § 1 k.k., dotyczy skazan za zbiegajace si¢ przestepstwa
na kary pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania, po-
pelnione po dniu 7.06.2010 r.”.

W orzeczeniu tym problematyka wymiaru kary facznej w wyroku tagcznym zostata
rozwazona w kontekscie intertemporalnych zasad obowigzywania ustawy karnej.

8 M. Kulik, Glosa do postanowienia....
¢ OSNKW 2011/6, poz. 54.
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Sad Najwyzszy przychylit sie do stanowiska wyrazonego w kasacji, zgodnie z ktérym
zastosowanie przez sad ustawy nowej i orzeczenie na podstawie art. 89 § 1a k.k. kary
tacznej bezwzglednego pozbawienia wolnosci stanowito razace i majace istotny wplyw
na tre§¢ wyroku naruszenie art. 4 § 1 k.k. W sytuacji bowiem, gdy za zbiegajace sie
przestepstwa w wyrokach jednostkowych orzeczono kary pozbawienia wolnosci z wa-
runkowym zawieszeniem ich wykonania, a w czasie popetnienia przez skazanego prze-
stepstw obowigzywala ustawa wzgledniejsza dla skazanego, poniewaz art. 89 § 1 k.k.
w brzmieniu obowigzujacym do 8.06.2010 r., zdaniem wnoszacego kasacje, wykluczat
w takim przypadku mozliwos¢ orzeczenia bezwzglednego pozbawienia wolnosci, sad
byt zobowigzany do zastosowania tego przepisu. Pozytywnie do pogladu wyrazonego
w analizowanym wyroku odniést sic w doktrynie prawa karnego M. Siwek’.

Stusznie Sad Najwyzszy podkreslit, ze kara taczna jest instytucja prawa karnego mate-
rialnego, a zatem przy jej orzekaniu powinno si¢ uwzglednié zasadg przewidziang w art. 4
§ 1 k.k., zgodnie z ktora, jezeli w czasie orzekania obowigzuje ustawa inna niz w czasie
popelnienia przestepstwa, stosuje si¢ nowa ustawe, nalezy jednak stosowac ustawe obo-
wigzujaca poprzednio, jezeli jest wzgledniejsza dla sprawcy. Mozna si¢ jednak zastanawiad,
czy art. 89 k.k. w pierwotnym brzmieniu jest dla skazanego przepisem wzgledniejszym.
Odwotlujac sie do wyrazonych uprzednio uwag krytycznych wobec stanowiska zajetego
przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z 8.02.2011 r.”!, nalezy podkreslié, ze nie mozna
zgodzic si¢ ze stwierdzeniem, iz art. 89 k.k. w brzmieniu sprzed nowelizagji wykluczat
mozliwos¢ orzeczenia kary tacznej bezwzglednego pozbawienia wolnosci w razie orze-
czenia jednostkowych kar pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wyko-
nania i bez warunkowego zawieszenia wykonania. Artykut 89 § 1 k.k. taka ewentualno$¢
przewidywal, choé¢ stanowisko przeciwne czesto bylo prezentowane w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego, co — jak sie okazalo — nie tylko wplyneto na orzecznictwo sadéw
powszechnych, ale i na doktryne prawa karnego. P Kardas, ktéry krytycznie odnosit
sie do tego kierunku w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego, stwierdzit jednak po latach,
ze: ,Niezaleznie od przedstawianych w piSmiennictwie zastrzezen dotyczacych po-
prawnosci przyjmowanej w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wykladni art. 89 § 1 k.k.,
kierujac sie zasadg statoSci orzecznictwa oraz majac na uwadze skutki prawne wynikajace
z dominujacego w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego, a w konsekwencji w orzecznictwie
sadéw powszechnych sposobu interpretacji omawianego przepisu w okresie poprzedza-
jacym wejScie w zycie zmiany normatywnej dokonanej nowelg z 5.11.2009 r., a takze
majgc na uwadze zasade réwnosci i jej implikacje takze w zakresie fundamentalnej zasady
prawa karnego materialnego wyrazonej w art. 4 § 1 k.k. oceniajac sytuacje zwigzane
z orzekaniem w wyroku tacznym kary facznej w zwigzku z pozostajagcymi w realnym
zbiegu przestepstwami popetnionymi przed dniem 8.06.2010 r. za podstawowy punkt
odniesienia nalezy przyjmowac stanowisko, wedle ktrego wykluczona byta mozliwo$é
wymierzenia kary tacznej bezwzglednego pozbawienia wolnosci z polaczenia kar orze-
czonych z warunkowym i bez warunkowego zawieszenia ich wykonania™”2.

Przed nowelizacja art. 89 k.k. ustawodawca nie rozstrzygal jednak wprost kwes-
tii stosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary facznej w sytuacji, gdy
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wszystkie podlegajace taczeniu kary zostaly orzeczone z warunkowym zawieszeniem
ich wykonania. W doktrynie prawa karnego dopuszczalnos¢ orzeczenia kary facznej
bez warunkowego zawieszenia jej wykonania w takiej sytuacji akceptowali m.in.
A. Marek” i P Kardas™. Dopuszczalno$é orzeczenia kary tacznej bezwzglednego
pozbawienia wolnosci w razie zbiegu wylacznie kar z warunkowym zawieszeniem
ich wykonania Sad Najwyzszy wykluczyt w uchwale z 25.10.2000 r.”* Stanowisko
to nie miafo jednak oparcia w kodeksie karnym. Do czasu wprowadzenia § 1a
do art. 89 k.k. zaden z przepiséw kodeksu karnego nie odnosit si¢ do przypadku
zbiegu wylacznie kar z warunkowym zawieszeniem ich wykonania, a zatem nie byfo
podstawy do twierdzenia, ze zgodnie z obowigzujacym do tego momentu stanem
prawnym istnial obowigzek w analizowanej sytuacji orzeczenia kary tacznej pozba-
wienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Biorac to pod uwage,
powstaje istotna watpliwosé, czy w stanie faktycznym, na bazie ktérego wydane zo-
stalo analizowane orzeczenie Sagdu Najwyzszego, rzeczywiScie zachodzi kolizja ustaw.
Dodanie § 1a do art. 89 k.k. nalezy uznac za trafne rozwigzanie, poniewaz wy-
eliminowato watpliwosci w zakresie dopuszczalno$ci w opisanej sytuacji orzeczenia
kary facznej bez warunkowego zawieszenia jej wykonania. T. Bojarski stusznie
zauwazyl, ze: ,Wielo$¢ popetnionych przestepstw sprzeciwia sie z zasady pozy-
tywnej prognozie kryminologicznej lezacej u podstaw warunkowego zawieszenia
wykonania kary. Zatem prawo sagdu do orzeczenia kary pozbawienia wolnosci bez
warunkowego zawieszenia moze by¢ w konkretnym przypadku uzasadnione””®.
W przedstawionych rozwazaniach Sadu Najwyzszego dotyczacych wymierzania
kary acznej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania mozna dostrzec pomijanie
istotnego faktu, a mianowicie, ze stosowanie instytucji warunkowego zawieszenia
wykonania kary jest w kazdym przypadku fakultatywne. We wszystkich przepisach
stanowigcych podstawe do zastosowania tej instytucji probacyjnej mowa jest o mozli-
wosci warunkowego zawieszenia kary przez sad (np. art. 69, art. 60 § 3—4, art. 89 k.k.).
Powolywana w analizowanych orzeczeniach Sadu Najwyzszego ustawa nowelizujaca
art. 89 k.k. nie zmienita takiego charakteru warunkowego zawieszenia wykonania kary.
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Summary

Patrycja Kozlowska-Kalisz, Joanna Piérkowska-Flieger — Review of Supreme
Court case law in area of substantive criminal law in 1 balf of 2011

This review covers twelve judgments of the Supreme Court issued in the first half of 2011.
Judgments selected for the review were ones in which the Supreme Court expressed views
on the issues of substantive criminal law. These judgments concerned interpretation of
not only provisions and mechanisms of the existing Criminal Code, but also extra-code
provisions (Act on Counteracting Drug Addiction). One of the mechanisms of criminal law
which were analysed by the Supreme Court most often in this period was the problems of
imposing aggregated sentences with conditional suspension of serving them. In the review,
the method of chronological presentation of selected judgments was followed.
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