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1. SPRAWCZE I NIESPRAWCZE POSTACI
POPELNIENIA PRZESTEPSTWA

Jedna z funkcji, jakie prawo karne ma do spelnienia jest funkcja gwaran-
cyjna. Wyrazana przez takie zasady prawa karnego jak nullum crimen sine
lege 1 nullum poena sine lege, sprowadza si¢ do ochrony jednostki przed
bezprawnymi atakami ze strony panstwa, polegajacymi na ograniczeniu
przystugujacej cztowiekowi wolnosci, a podejmowanymi w imi¢ ochrony
pozostatej czgsci spoteczenstwa. Jest to gwarancja udzielana przez panstwo
obywatelowi, ze nie zostanie pociagnicty do odpowiedzialnosci za czyny,
ktore prawo za przestgpstwo nie uwaza'. Spetniajac funkcj¢ gwarancyjna
panstwo winno tak uksztattowaé przepisy prawa, aby dawaty one jedno-
znaczna odpowiedz nie tylko na pytanie, czy dane zachowanie realizuje
znamiona typu czynu zabronionego, ale takze, jakiego typu (tzw. funkcja
wewngetrznej okreslonosci typu czynu zabronionego). Na gruncie demokra-
tycznego panstwa prawa niedopuszczalna jest bowiem sytuacja, w ktorej to
samo zachowanie przez jeden sad uznane zostanie za realizujace znamiona
typu A, a przez drugi, znamiona typu B. Taka sytuacja, jak wskazano powyzej
— niedopuszczalna, zdaje si¢ mie¢ teraz miejsce w przypadkach, w ktorych
zachowanie sprawcy wspotdziatajacego w popetnieniu czynu zabronione-

' K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 11-14; A. Zoll, w:
K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116, t. 1,
Zakamycze 1998, s. 26; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1995, s. 23; K. Buchata,
Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 22-25; A. Marek, Prawo karne, Warszawa
2000, s. 14-17.
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go nie realizuje czesci znamion tego typu, stanowiac jednak istotny wktad
w jego dokonanie. W zalezno$ci od tego, jaka konstrukcje wspolsprawstwa,
wyksztalcong przez doktryng prawa karnego, przyjmie organ orzekajacy
w konkretnej sprawie, dane zachowanie moze zosta¢ uznane za pomocnictwo
badz za wspotsprawstwo.

Na niebezpieczenstwo, jakie niesie z soba odstapienie od tezy, zgodnie
z ktora warunkiem koniecznym przyjecia wspotsprawstwa jest realizacja
przez zachowanie osoby podlegajace ocenie, chociaz fragmentu znamion typu
czynu zabronionego? wskazano juz w ostatnim Przegladzie’. Wydaje sie, iz
sytuacja, w ktorej orzecznictwo akceptuje i stosuje koncepcje teoretyczne
wspotsprawstwa*, ktore prowadza do odmiennych kwalifikacji tego samego
zachowania, jest nie do pogodzenia z zasadami prawa karnego. Tym bardziej,
Ze przyjmowane w orzecznictwie rozstrzygnigcia prowadza do ,,rozciagnig-
cia” konstrukcji wspolsprawstwa poza ramy, jakie wyksztatcita doktryna,
a takze — jak wskazuje podane ponizej rozstrzygnigcie, do rozmycia granic
pomiedzy wspotsprawstwem a sprawstwem kierowniczym. Dla lepszego zo-
brazowania postawionych tez przytoczy¢ nalezy elementy stanu faktycznego,
w oparciu o ktory sad II instancji, orzekajac, przyjat istnienie wspotspraw-
stwa, a kwalifikacje¢ t¢ za co najmniej dopuszczalna uznat SN (wyrok z dnia
3 listopada 2004 1., sygn. akt V KK 69/04 niepublikowany). Oskarzony (ktory
nie tylko nie brat udziatu w realizacji czynnosci wykonawczej, ale nawet nie
byl obecny fizycznie przy zabdjstwie) wystapil z propozycja zabicia pokrzyw-
dzonego (byl inspiratorem napadu), umowit ofiarg z jej pézniejszymi opraw-
cami, newralgicznego wieczoru i nocy pozostawal w kontakcie telefonicznym
z jednym z bezposrednich wykonawcow, a tym samym mial kontrole nad
przebiegiem akcji przestgpnej i mégt spowodowaé jej przerwanie badz
wydajac stosowane polecenie, badz dzwoniac z ostrzezeniem do ofiar. Juz
prima faciae zarysowany stan faktyczny uznac¢ nalezy za akademicki przyktad
sprawstwa kierowniczego, nie zas$, jak przyjat sad apelacyjny, za wspolspraw-
stwo. Nie mozna zatem zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem aprobowanym przez

2 K. Buchata, L. Kubicki, Sprawstwo posrednie w polskiej nauce prawa karnego, ,,Studia

Prawnicze” 1988, z. 1-2, s. 178; P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpowiedzialnosci karnej

za przestepne wspoldzialanie, Zakamycze 2001 r., s. 480 i n.

A. Barczak-Oplustil, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i sqdow apelacyjnych,

,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” (dalej: CPKiNP) 2004, z. 2, s. 199-222

i powolane tam postanowienie SN z dn. 20 IV 2004 r., V KK 351/03.

4 Zdaje si¢ na to wskazywaé uzasadnienie wyroku SN z dn. 3 XI 2004 r., V KK 69/04,
w ktorym SN sam wskazuje na delikatno$¢ materii i odwotywanie si¢ w orzecznictwie
SN do kryteriéw zaczerpnigtych z réznych teorii wspotsprawstwa.
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SN, ktory uznat, ze w §wietle teorii materialno-obiektywnej wspotsprawstwa
(teorii istotnego wkiadu) mozna zasadnie przyja¢, iz wktad oskarzonego
byt na tyle istotny, ze pozwala mu to przypisa¢ popetnienie przestgpstwa
zabdjstwa i1 rozboju we wspotsprawstwie. Akceptacja powyzszej tezy pro-
wadzilaby bowiem do wniosku, iz kazde sprawstwo kierownicze, ktore
z istoty rzeczy stanowi istotny wktad w popetnienie czynu zabronionego,
spetnia rownoczes$nie znamiona wspotsprawstwa. O ile jednak mozna zaak-
ceptowac istnienie mozliwosci zakwalifikowania danego zachowania jako
wspotsprawstwo lub sprawstwo kierownicze — w zaleznosci od przyjetej
koncepcji ze wzgledu na tozsamos¢ de facto konsekwencji, jakie za soba
one pociagaja — o tyle nalezy wykluczy¢ dopuszczalnos¢ istnienia takiej
sytuacji (w omawianym wyroku tylko zasygnalizowanej), ktora zezwala,
w zalezno$ci od prezentowanej w doktrynie teorii, na zakwalifikowanie da-
nego zachowania jako wspotsprawstwa wzglednie sprawstwa kierowniczego
albo pomocnictwa. Majac zatem na wzgledzie odmienne zasady odpowie-
dzialnos$ci za te postacie wspoldzialania przestepnego, a takze niech¢é¢ SN
do wyraznego opowiedzenia si¢ za jedna z prezentowanych w doktrynie
koncepcji wspdlsprawstwa, uznaé nalezy opisana sytuacj¢ za naruszajaca
podstawowe zasady prawa karnego wynikajace z art. 42 ust. 1 Konstytucji
RP i wskazujaca na nickonstytucyjno$¢ przepisu zawierajacego przestanki
tej sprawczej postaci przestgpnego wspotdzialania.

Kolejna watpliwos¢, zwiazana tym razem z karalno$cia za dokonane pod-
zeganie, w sytuacji, w ktorej czyn, do ktérego podzegano, nie wszedt nawet
w faze usitowania, pojawita si¢ na kanwie nastgpujacego stanu faktycznego:
dwaj mezczyzni podjeli zamiar popetnienia wspdlnie i w porozumieniu
czynu zabronionego. Do wspodtdziatania w popehieniu czynu namowili
kolege. Zaplanowali czynnosci, ktore miaty doprowadzi¢ do osiagnigcia
celu, powierzyli koledze spetnienie okreslonych funkcji, dokonali ogledzin
miejsca, w ktorym miala by¢ dokonana zbrodnia, po czym poinformowali
kolegg, ze nie dojdzie do popelnienia czynu zabronionego. Zagadnienie,
ktorego rozstrzygnigciem zajal sie¢ SN, dotyczy de facto wyktadni znamienia
,,Zzapobiegl dokonaniu czynu zabronionego”, zawartej w art. 23 k.k., a §cisle
rzecz biorac, czy obejmuje ono takze opisane powyzej zachowanie podze-
gaczy. Orzekajace w sprawie sady powszechne, przesadzajac o ponoszeniu
przez nich odpowiedzialno$ci karnej wskazywaly, iz fakt odstapienia przez
skarzacych od planowanej zbrodni nie moze wplyna¢ na byt uprzednio zre-
alizowanego przez nich przestgpstwa w formie podzegania do dokonania
zabojstwa. Sad Il instancji doszedt nawet do wniosku, Ze sytuacja podzegacza
jest gorsza niz niedoszlego sprawcy, ktéry nie podlega karze takze wtedy, gdy



238 Agnieszka Barczak-Oplustil

usitowat juz popetnié¢ przestepstwa, ale dobrowolnie odstapit od dokonania
lub zapobiegl skutkowi stanowiacemu znami¢ czynu zabronionego (art. 15
§ 1 k.k.). Przytoczone powyzej tezy, prezentowane przez sady powszechne,
sa nie do przyjecia w systemie prawa karnego, dla ktérego punktem odniesie-
nia jest ochrona dobra prawnego i w ktérym podstawe dla ponoszenia przez
sprawce odpowiedzialnosci karnej stanowi potencjalne albo faktyczne jego
zagrozenie, czy tez naruszenie. Stanowisko zajete przez sady powszechne
zostato zakwestionowane przez SN (wyrok z dnia 26 sierpnia 2004 r., sygn.
akt V KK 78/04 OSNKW 2004, poz. 88), ktory jednoznacznie stwierdzit,
iz podzegacz nalezy do kategorii podmiotow objetych regulacja art. 23 k.k.
(wspotdzialajacy). Jezeli zatem odstapi on dobrowolnie od wspotdziatania
1 przez to zapobiegnie dobrowolnie dokonaniu czynu, do ktérego podzegal,
skorzysta z dobrodziejstwa przewidzianego w art. 23 k.k. In fine SN stwierdzit,
7e ,,na podstawie art. 23 § 1 k.k. nie podlega karze podzegajacy inna osobe
do wspoéldzialania w dokonaniu czynu zabronionego, ktéry zamierza po-
pehié, jesli dobrowolnie odstapi od dokonania i tym samym zapobiegnie
dokonaniu tego czynu. W tym wypadku nie znajduje zastosowania art.
22 k.k., przewidujacy zredukowang odpowiedzialno$¢ karna podzegaja-
cego w sytuacji, gdy czynu zabronionego tylko usilowano dokona¢ albo
w ogoéle nie usilowano go dokonac”.

Omawiajac art. 23 k.k. w aspekcie zastosowania go do przestepstwa pod-
zegania nie sposob oprze¢ si¢ pokusie zarysowania watpliwosci, jakie rodzi
na ptaszczyznie wymiaru kary potraktowanie podzegania jako odrgbnego
typu czynu zabronionego®, co jest jednoznaczne z uznaniem za karalne pod-
zegania do podzegania czy podzegania do pomocnictwa (tzw. tancuszkowe
podzeganie). Pojawia si¢ pytanie, czy art. 23 k.k. znalazlby zastosowanie
w sytuacji, w ktorej podzegacza (podzegajacy inna osobg do podzegania)
dobrowolnie zapobieglby popelnieniu czynu zabronionego, jednakze nie
tego, do ktérego podzegatl, tylko tego, ktory miat by¢ przedmiotem podze-
gania tej drugiej osoby. Biorac pod uwage ratio legis art. 23 k.k. nalezatoby
dopusci¢ taka mozliwos¢, jednakze wyktadnia literalna przepisu, a konkretniej

> Jedna z watpliwosci dotyczy mozliwo$¢ zastosowania art. 22 § 2 k.k. do sytuacji, w ktorej

mamy do czynienia z usitowaniem podzegania. Wykluczenie takiej mozliwosci prowadzi do
paradoksalnych wnioskow: podzegacz, ktory dokonat czynu zabronionego, moze skorzy-
sta¢ z dobrodziejstw przewidzianych wskazanym przepisem Kodeksu karnego, w sytuacji,
w ktorej osoba, ktora podzegat, nie wkroczyla jeszcze w stadium usitowania, podczas gdy
podzegacz, ktory swoim zachowaniem nie zdotat (lub nie zdazyt) wzbudzi¢ w podzega-
nym zamiaru popelnienia czynu zabronionego, odpowie jak za usitowanie podzegania (na
zasadach ogélnych, jak za usitowanie sprawczych postaci wspotdziatania).
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okreslenie podmiotu uprawnionego do skorzystanie z przewidzianej w nim
instytucji (wspotdziatajacy), wyklucza przyjecie takiego stanowiska. O ile bo-
wiem mozna uzna¢ takiego podzegacza za wspodtdzialajacego w popetieniu
przestepstwa podzegania, o tyle nie mozna go uznac za wspotdziatajacego w po-
petieniu przestepstwa, do ktdrego podzegala podzegana przez niego osoba.
Na marginesie podzieli¢ si¢ mozna pewnym spostrzezeniem, ktore
nasuwa si¢ w przypadku tzw. tancuszkowego podzegania (wzglednie po-
mocnictwa). W doktrynie® przyjmuje sig, iz norma sankcjonowana ma dwa
aspekty: aksjologiczny i teleologiczny. Uprawniona wydaje si¢ teza, zgodnie
z ktdra czym mniejszy jest stopien zagrozenia (naruszenia) dobra chronionego
prawem danym zachowaniem sprawcy, tym wigkszego znaczenia (wigkszej
rangi) nabiera aspekt teleologiczny normy, w czego konsekwencji przyjac
nalezy, iz karanie za naruszenie normy stanowi bardziej karanie za sprze-
ciwienie si¢ woli ustawodawcy, niz za naruszenie dobra prawnego, ktérego
ochronie miato shuzy¢ jej wprowadzenie. Wprawdzie zawsze pojawi¢ si¢
moze argument, ze karalno$¢ podzegania do podzegania mozna usunaé po-
przez uznanie go za czyn o znikomym stopniu spotecznej szkodliwosci, tylko
argument ten nie do konca jest zasadny. Ze znikomym stopniem spotecznej
szkodliwosci mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej konkretne zachowa-
nie sprawcy posiada takie cechy indywidualizujace je, ktore przekonuja
o0 jego atypowosci w poréwnaniu do kategorii zachowan tzw. ,,typowych”,
ktorych spoteczna szkodliwos$¢ zadecydowala o karalnosci. W przypadku
lancuszkowego podzegania proporcje sa odwrocone: mamy do czynienia
z cala kategoria zachowan, ktére posiadaja zasadniczo znikomy stopien
spotecznej szkodliwosci, w przypadkach indywidualnych za§ atypowosé
takiego zachowania prowadzi¢ moze dopiero do takiego stopnia spotecznej
szkodliwosci, ktory uzasadnia karalnos¢ za dane zachowanie.

2. TAK ZWANY MALY SWIADEK KORONNY

Prawie 7 lat obowiazywania Kodeksu karnego z 1997 r. nie rozwialo
jeszcze wszystkich watpliwosci, powstatych na tle interpretacji niektorych
przepiséw tego aktu normatywnego. Jednym z najbardziej kontrowersyjnych
zagadnien byta wyktadnia art. 60 § 3 k.k., a doktadnie zawartego w nim ter-
minu ,,ujawnia”; problem polegat przede wszystkim na tym, iz wyktadnia

6 Zob. A. Zoll, O normie prawnej z punktu widzenia prawa karnego, , Krakowskie Studia

Prawnicze” R. XXIII, Krakow 1990.
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jezykowa i systematyczna prowadzity do dwoch, nie do pogodzenia, roz-
strzygni¢é’. Dnia 29 pazdziernika 2004 r. SN w sktadzie 7 sedziéw, po roz-
poznaniu wniosku Pierwszego Prezesa SN o rozstrzygniecie wystgpujacych
w orzecznictwie SN rozbieznos$ci, podjat uchwale (sygn. akt | KZP 24/04) iz:
,UZyty w art. 60 § 3 termin «ujawni» oznacza przekazanie przez sprawce
organowi powolanemu do $cigania przestepstw okre§lonych tym prze-
pisem wiadomosSci, dotychczas temu organowi nieznanych, lub takich,
ktére — wedlug wiedzy sprawcy — sa temu organowi nieznane”.

W uzasadnieniu rozstrzygnigcia SN wskazal, iz oczywistym jest, ze
budzacy kontrowersje termin obejmuje swym zakresem znaczeniowym
informacje i okoliczno$ci dotychczas temu organowi nieznane, wywodzac,
iz to ,,wlasnie uzyskanie tych informacji i wiedzy o okoliczno$ciach dotych-
czas nieznanych jest dla organéw $cigania najbardziej pozadane. W koncu
przekazanie takich informacji w sposob najbardziej wyrazisty przelamuje
solidarnos¢ przestepcza”. W dalszej czesci uzasadnienia SN przychyla si¢
do pogladow dopuszczajacych mozliwo$¢ zastosowania art. 60 § 3 k.k.
w sytuacjach, w ktorych sprawca przekazuje organowi §cigania informacje,
ktore wedtug jego wiedzy nie byly temu organowi znane (subiektywne uje-
cie terminu ,,ujawnia”’). Podkresla jednak przy tym, iz przepis ten znajduje
zastosowania takze w sytuacjach, w ktérych sprawca, pozostajac w btednym
przekonaniu co do tego, ze organ posiada pelna wiedzg o przestepstwie,
,obiektywnie” ujawnia informacje i istotne okoliczno$ci jego popetienia.

Zestawienie obok siebie i uznanie za dopuszczalna zardwno obiektywne;j,
jak 1 subiektywnej wyktadni znamienia ,,ujawnia” prowadzi do jednoznacz-
nego wniosku, akceptowanego, jak wskazano powyzej, przez SN, iz takze
przekazanie informacji nieznanych poprzednio organowi, o ktdrej to niewie-
dzy sprawca nie mial pojegcia, skutkowaé moze mozliwoscia skorzystania
przez niego z dobrodziejstwa instytucji przewidzianej w art. 60 § 3 k.k. Teza
ta jest nie do zaakceptowania z tego wzgledu, o ktorym zdaje si¢ zapominad
SN, Ze jest ona niekoherentna z ratio legis omawianego przepisu, ktorym
byto, na co wskazano takze w omawianym rozstrzygnigciu, rozbicie solidar-
nosci grupy przestepczej®. Sytuacja, w ktorej sprawca udziela informacji na
temat popelnionego przestgpstwa i 0s6b z nim wspétdziatajacych, pozostajac
w btednym przekonaniu, iz organ posiada juz te informacje, nie tylko nie

Szerzej na temat przyjmowanych w orzecznictwie SN sposobdéw wyktadni spornego termi-
nuw A. Barczak- Oplustil, Przeglqd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i sadow apelacyjnych,
CPKiNP 2004, z. 1, s. 184 i n.

Stuzy za to na pewno skutecznemu dziataniu organdéw Sciagania.
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shuzy rozbiciu solidarno$ci grupy przestepczej, ale i podwaza istotg tej insty-
tucji, jako majacej stanowic przejaw skruchy i czynnego zalu sprawcy. Nie
ma watpliwos$ci, ze mozna nieumyslnie ujawnia¢ (na co wskazuje chociazby
brzmienie art. 265 § 3 k.k.), watpliwosci jednak budzi konieczno$¢ obliga-
toryjnego ztagodzenia kary osobie, ktora nieumys$lnie ujawnia.

Kolejna watpliwos¢, na ktéra od poczatku obowigzywania omawiangj
regulacji wskazywano zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie, dotyczy
sytuacji, w ktdrej osoba, ktéra ztozyta wyjasnienia, zmienita je w dalszym
toku postepowania. Sad Najwyzszy rozpatrujac spraw¢ oskarzonego, ktory
juz w toku postepowania przygotowawczego wycofat si¢ z wczedniej zaj-
mowanego stanowiska, odwotat uprzednio ztozone wyjas$nienia i zaprzeczyt
stawianym mu zarzutom, watpliwos$¢ t¢ sformutowat nastepujaco: ,,Czy na
stosowanie instytucji obligatoryjnego nadzwyczajnego ztagodzenia kary
zashuguje tylko ten sprawca, ktory w toku catego postgpowania karnego
jednolicie i niezmiennie dostarcza informacji stanowiacych podstawg ustalen
faktycznych w sprawie?”.

Orzecznictwo w tej sprawie, na co wskazuje wyraznie SN jest niejed-
noznaczne. Zgodnie z jednym z pogladow, przyjmuje si¢, ze gdyby ustawo-
dawca chciat, aby sprawca konsekwentnie podtrzymywal ztozone w toku
postegpowania przygotowawczego wyjasnienia, to zawarlby taki wymog
w art. 60 § 3 k.k., podobnie jak uczynit to w przypadku art. 3 ust. 1 pkt 10
iart. 10 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym
(Dz.U. nr 114, poz. 738 ze zm.). Przeciwstawne stanowisko czgsci orzecz-
nictwa uzasadniane jest poprzez odwolanie si¢ do charakteru instytucji prze-
widzianej w art. 60 § 3 k.k., ktora stanowiac przejaw czynnego zalu, wigc
powinna taczy¢ si¢ z okreSlonymi przezyciami psychicznymi — skrucha
i checia wspoélpracy z organami $cigania.

Podejmujac probe rozstrzygnigcia wystepujacego dylematu SN w po-
stanowieniu z dnia 2 grudnia 2004 r. (III KK 112/04) odwotat si¢ wpierw
do wyktadni jezykowej, stwierdzajac jednak, ze zastosowanie jej (zard6wno
regul semantycznych, jak i syntaktycznych) nie daje odpowiedzi na pytanie,
czy osoba ujawniajaca okreslone informacje musi by¢ w ramach okreslone-
go postgpowania konsekwentna. Duzo wigksze znaczenie okazato si¢ mie¢
zastosowanie regul wyktadni systemowej, ktora ze wzgledu na regulacje,
wprowadzona ustawa z dnia 1 lipca 2003 r. nowelizujaca Kodeks postepo-
wania karnego, dawala mozliwo$¢ udzielenia bardziej jednoznacznej odpo-
wiedzi na postawione pytanie. W pierwszej kolejnosci SN wskazatl na art.
540a pkt 1 k.p.k., ktory zezwala na wznowienie postgpowania prawomocnie
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zakonczonego w sytuacji, w ktorej osoba skazana z nadzwyczajnym ztago-
dzeniem kary w oparciu o art. 60 § 3 k.k. nie potwierdza nast¢pnie w in-
nym postgpowaniu karnym ujawnionych przez siebie we wlasnym procesie
okolicznosci dotyczacych przestepstwa zarzucanego innym oskarzonym.
Stosujac wnioskowanie a fortiori SN stwierdzil, iz tym bardziej ,,odwotanie
jeszcze w toku niezakonczonej sprawy informacji na temat osoéb uczest-
niczacych w popetnieniu przestepstwa oraz istotnych okolicznosci jego
popehienia wyklucza mozliwo$¢ siggnigcia po instytucj¢ obligatoryjnego
nadzwyczajnego ztagodzenia kary”. Takze zastosowanie wykladni funk-
cjonalnej potwierdza powyzsze stanowisko. Celem wprowadzenia normy
wynikajacej z art. 60 § 3 k.k. byto rozbicie solidarnosci grupy przestepcze;.
Celu tego nie sposdb osiagna¢ w sytuacji, w ktoérej dopusci si¢ mozli-
wos$¢ zmiany przez oskarzonego wyjasnien w trakcie dalszego toku po-
stgpowania bez rygoru utraty mozliwosci skorzystania z dobrodziejstwa
nadzwyczajnego zlagodzenia kary. W konkluzji SN stwierdzil, ze ,,oskar-
zony nie moze skorzysta¢ z dobrodziejstwa przewidzianego w art. 60
§ 3 k.k., jezeli w toku postegpowania zmieni tre§s¢ swoich wyjasnien
w zaKresie istotnych okolicznosci popelnienia przestepstwa i wspoéldzia-
lania z innymi osobami w jego popelnieniu”.

3. ARTYKUL 89 K.K.

Na szczegdlng uwagg zastuguje wyrok SN z dnia 5 pazdziernika 2004 r.
(V KK 224/04)°, m.in. z tego wzgledu, iz jednocze$nie prowadzi on do
wyjasnienia pewnych watpliwos$ci i nieporozumien powstalych na gruncie
uchwaty SN z dnia 27 marca 2001 r. (I KZP 2/01, OSNKW 2001, nr 5-6,
poz. 41). Zagadnienie stanowiace przedmiot orzekania dotyczy taczenia
bezwzglednej kary pozbawienia wolno$ci z karg pozbawienia wolno$ci wa-
runkowo zawieszona, wymierzonych za zbiegajace si¢ przestepstwa. Teza
omawianego rozstrzygnigcia brzmi: ,,Nie ma podstaw do wymierzenia kary
lacznej w sytuacji, gdy za dwa zbiegajace si¢ przestepstwa wymierzono
kare pozbawienia wolnosSci bez warunkowego zawieszenia jej wyko-
nania oraz kar¢ pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania, a nie sa spelnione przestanki okreslone w art. 69 k.k.”
Podjete w omawianej sprawie rozstrzygnigcie, odwotuje si¢ bezposrednio
do stanowiska zajetego przez SN na marginesie uchwaty z dnia 21 listopada

®  OSNKW 2004, nr 10, poz. 98, s. 68.
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2001 r. (KZP 14/01, OSNKW 2002, nr 1, poz. 1), gdzie stwierdzono jedno-
znacznie, ze sens uchwaty SN z dnia 27 marca 2001 r. jest taki, iz w sytuacji,
w ktorej nie zachodza przestanki zawarte w art. 69 k.k. nie wolno taczy¢
kary pozbawienia wolnos$ci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania
1 bez warunkowego zawieszenia oraz nie zawiesi¢ kary tacznej (w takiej
sytuacji nie dochodzi do wydania wyroku tacznego), nie zas taki, ze w kaz-
dej sytuacji opisanego zbiegu nalezy wymierzy¢ karg taczna z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania.

W uzasadnieniu wyroku SN uzasadnia niedopuszczalno$¢ wymierzania
kary tacznej bezwzglednego pozbawienia wolnosci w sytuacji, gdy tacze-
niu podlegaja kary bezwzgledna pozbawienia wolnosci i1 kary pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem, faktem, iz moze to prowadzi¢ do
pogorszenia sytuacji skazanego. Z tego wzgledu sad, bedacy wihasciwym
do wydania wyroku tacznego, winien najpierw rozwazy¢, czy zachodza
przestanki warunkowego zawieszenia ewentualnej kary tacznej, przewi-
dziane w art. 69 k.k.; w przypadku odpowiedzi pozytywnej — kary pota-
czy¢, za§ w przypadku odpowiedzi negatywnej — odstapi¢ od polaczenia
rzeczonych kar.

Przytoczone stanowisko prowadzi do wniosku, ze de facto kara bez-
wzglednego pozbawienia wolno$ci i kara pozbawienia wolno$ci wymierzona
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania nie stanowia kar podlegajacych
laczeniu, z tego wzgledu, iz sytuacje w ktérych sad uzna, ze w stosunku
do kary jednostkowej nie zachodza podstawy do jej zawieszenia, pojawia
si¢ one natomiast w momencie, w ktorym okaze si¢, iz sprawca zostat ska-
zany za jeszcze jeden czyn na karg pozbawienia wolno$ci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania sa marginalne. Nie sposdb nie postawic sobie
tez pytania, co w sytuacji, w ktorej ulegnie odwieszeniu zawieszona kara
pozbawienia wolnosci. Czy istnieje w takiej sytuacji mozliwo$¢ ponownego
wystapienia z wnioskiem o wydanie kary tacznej (potaczenie dwoch kar bez-
wzglednego pozbawiania wolnosci), czy tez nie? Akceptacja tego ostatniego
stanowiska jest niekorzystna dla skazanego. Nie sposob takze nie dostrzec,
ze konsekwencja przedstawionego powyzej stanowisko SN zdaje si¢ by¢ nie-
moznos$¢ taczenia kar pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem
ich wykonania'®, jezeli wiadomym jest, ze orzeczonej kary tacznej nie begdzie
mozna zawiesi¢. Odzywa takze na nowo pytanie, stawiane sobie na gruncie
poprzednio obowiazujacej regulacji, ktora nie przewidywata taczenia kary
bezwzglednego pozbawienia wolnosci z kara pozbawienia wolno$ci wa-
runkowo zawieszona: ktora z wymierzonych kar powinien najpierw odby¢
skazany: zawieszona, czy bezwzgledna?
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Na marginesie trudno oprzec¢ si¢ refleksji, iz gdyby taki mial by¢ zamyst
ustawodawcy, jak wyrazony w omawianej uchwale, to inaczej zostatby sfor-
mulowany art. 89 § 1 k.k., ktory winien wtedy brzmie¢: ,,Kary pozbawienia
wolnosci, ograniczenia wolnos$ci albo grzywny z warunkowym zawieszeniem
1 bez warunkowego zawieszenia ich wykonania orzeczone za zbiegajace si¢
przestepstwa podlegaja taczeniu tylko, jezeli zachodza przestanki okreslone
w art. 69”.

4. ARTYKUL 115 § 13119 K.K.

Zdefiniowanie w art. 115 § 13 1 19 k.k. odpowiednio poje¢ ,,funkcjona-
riusz publiczny” i ,,0soba petniaca funkcje publiczne” nie usungto watpliwo-
$ci, jakie rodzito i zapewne rodzi¢ bedzie okreslenie zakresu ich desygnatow.
Rola orzecznictwa SN i1 sadow powszechnych jest zatem sprecyzowanie
katalogu osob, ktorym przystuguje status ,,funkcjonariusza publicznego”,
wzglednie ,,0soby petniacej funkcje publiczng”. Z tego powodu warto zwrdcic
uwage na kilka orzeczen SN wydanych w ostatnich miesiacach, ktére przy-
znawaly wzglednie odmawialy statusu funkcjonariusza publicznego (osoby
pehiacej funkcje publiczne) podmiotom, wykonujacym okreslony zawod.
Przyktadowo: w wyroku z dnia 18 maja 2004 r. (WK 10/04) SN stwierdzit, ze
,Konduktor rewizyjny Zakladu Przewozow Regionalnych Polskich Kolei
Panstwowych nie jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art. 115
§ 13 k.k., jak rowniez nie korzysta z ochrony prawnokarnej funkcjona-
riusza publicznego na podstawie ustawy szczegélnej”, zas w postanowie-
niu z dnia 8 grudnia 2004 r. (sygn. akt IV KK 126/04): ,,Le$niczy Lasow
Panstwowych nie jest funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu art.
115 § 13 k.k.” Uzasadniajac pierwsza z wymienionych tez SN wskazal, iz
wprawdzie PKP sa spotka Skarbu Panstwa, jednak konduktor rewizyjny
wykonuje w niej wytacznie czynnosci ustugowe, co wyklucza tym samym
uznanie go za funkcjonariusza publicznego. W uzasadnieniu drugiego z przy-
toczonych rozstrzygnie¢ SN wywiodl, ze Panstwowe Gospodarstwo Lesne
— Lasy Panstwowe stanowia wprawdzie instytucj¢ panstwowa w rozumieniu
art. 115 § 13 k.k., jednakze za funkcjonariuszy publicznych moga zostaé
uznani tylko ci pracownicy tych instytucji, ktorzy zajmuja stanowiska kie-

10" Na konieczno$¢ (a nie tylko dopuszczalno$é) takiego taczenia wskazuje P. Kardas, w:
Kodeks Karny. Komentarz, t. 1: Czes¢ ogdlna, red. A. Zoll, Zakamycze 2004, s. 1167—
1168.
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rownicze (kierujace catoscia lub wyodrebnionym dziatem danej instytucji),
a do takich osob nie mozna zaliczy¢ le$niczego Lasow Panstwowych.
Postanowieniem z dnia 25 czerwca 2004 r. (V KK 74/04) SN poczynit
kolejny krok w kierunku sprecyzowania zakresu desygnatow terminu ,,0soba
pehiaca funkcje publiczna”. Po rozpatrzeniu wniesionej kasacji doszedt do
whniosku, iz ,,zachowanie nauczyciela akademickiego, zwigzane z wyko-
nywaniem przez niego obowiazkéw, o jakich mowa w art. 99 ustawy
z dnia 12 wrzesnia 1990 r. o szkolnictwie wyzszym (Dz.U. nr 65, poz.
385 ze zm.)"' stanowi realizacj¢ jednego z konstytucyjnych zadan pan-
stwa i spelnia kryterium pelnienia funkcji publicznej”’. Uzasadniajac
swoje rozstrzygniecie SN podkreslit m.in., ze na gruncie Kodeksu karnego
z 1997 r., inaczej niz miato to miejsce w przypadku poprzednio obowia-
zujacej regulacji, nie mozna utozsamia¢ zakresOw pojecia ,,funkcjonariusz
publiczny” i ,,0soba pelniaca funkcje publiczne”, na co wskazuje najpet-
niej wypowiedz ustawodawcy, ktory nowela z dnia 13 czerwca 2003 r."2
wprowadzil paragraf 19 do art. 115, definiujacy pojecie ,,0s0by petniacej funk-
cje publiczng”. Przypomniat przy tym katalog 0sob, ktoére w dotychczasowym
orzecznictwie uznano za petnigce funkcje publiczna, tj. ordynatora szpitala
w zakresie zardwno administrowania, jak i udzielenia $wiadczen zdrowot-
nych, dyrektora przedsigbiorstwa panstwowego, prezesa spotdzielni miesz-
kaniowej, upowaznionego przedstawiciela przedsigbiorstwa energetycznego,
dokonujacego kontroli legalno$ci poboru energii elektrycznej. Majac powyz-
sze na wzgledzie SN wskazal na dwa kryteria, jakimi nalezy si¢ postuzy¢
dla zbadania, czy zostalo spelnione kryterium petnienia funkcji publicznych

1 Art. 99. 1. Pracownicy naukowo-dydaktyczni sa obowigzani:
1) prowadzi¢ badania naukowe, rozwija¢ tworczos¢ naukowa albo artystyczna oraz
podnosi¢ swoje kwalifikacje,
2) ksztatci¢ studentéw oraz innych uczestnikow studiow i kurséw prowadzonych przez
uczelnig,
3) uczestniczy¢ w pracach organizacyjnych uczelni.

2. Pracownicy naukowi maja obowiazki okreslone w ust. 1 pkt 11 3.

3. Do obowiazkéw pracownikéw naukowo-dydaktycznych i naukowych zatrudnionych
na stanowisku profesora zwyczajnego lub profesora nadzwyczajnego nalezy rowniez
ksztalcenie mlodej kadry naukowej.

4. Pracownicy dydaktyczni sa obowiazani:

1) ksztatci¢ studentéw oraz innych uczestnikow studiow i kursow prowadzonych przez
uczelnig,
2) podnosi¢ swoje kwalifikacje zawodowe,
3) uczestniczy¢ w pracach organizacyjnych uczelni.
12O zmianie ustawy — Kodeks karny i zmianie niektorych innych ustaw, Dz.U. nr 111, poz.
1061.
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w konkretnym stanie faktycznym: umocowanie normatywne oraz dzialanie
w oparciu o $rodki publiczne. Wyjasniajac pierwsze z kryteriow, SN wskazat,
iz chodzi tu zaré6wno o takie umocowanie w przepisach rangi ustawowej,
,»ktore sprawia, ze podejmowane czynnosci nalezy traktowaé jako przejaw
wladczej dziatalnosci instytucji panstwowej oraz samorzadu terytorialnego”,
ale wystarczajace jest tez ,,okre$lenie w ustawie jedynie samego istnienia,
zadan 1 kompetencji”. W ocenie SN nie ma najmniejszych watpliwosci,
ze nauczyciel akademicki, jako cztonek instytucji, ktérej wykonywaniu
przekazane zostalo wykonywanie zadan panstwa w zakresie nauczania
1 ktorej funkcjonowanie oparte jest z mocy ustawy na korzystaniu z dotacji
budzetowych jest osoba petniaca funkcje publiczna. Sad Najwyzszy wskazat
takze, nie przesadzajac tej kwestii jednak do konca, iz szereg argumentow
przemawiajacych za uznaniem nauczyciela akademickiego zatrudnionego
w panstwowej uczelni za osobg petniaca funkcje publiczne, przemawia tak-
ze za uznaniem za ten podmiot nauczyciela akademickiego zatrudnionego
w uczelniach niepanstwowych.

5. ARTYKUL 191 § 2 K.K.

Duzo probleméw w orzecznictwie sadowym powstaje przy wyktadni
znamienia ,,wierzytelnosci”’, zawartego w art. 191 § 2 k.k. Istota problemu
sprowadza si¢ do rozstrzygni¢cia, czy ustawodawcy chodzito o wierzytelnosé¢
istniejaca realnie (chodzi o nalezne z punktu widzenia przepisow prawa
cywilnego $wiadczenie), a nie tylko w wyobrazni w sprawcy'®, czy tez dla
realizacji znamion typu czynu zabronionego wystarczy, aby sprawca byt
przekonany, ze taka wierzytelnos$¢ istnieje'®.

13 Tak. A. Marek; zob. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 12 IIT 2003 r., IT AKa
39/03, KZS 2003, z. 4, poz. 35, gdzie stwierdzono, iz ,,uzyte w art. 191 § 2 k.k. okresle-
nie wierzytelno$¢ odnosi si¢ do wierzytelnosci faktycznej, zgodnej z prawem cywilnym,
a nie do przypuszczen sprawcy, ze posiada on u swej ofiary taka wierzytelnos¢, ktora chce
odzyskac¢, uzywajac srodkoéw przewidzianych w tym przepisie”.

4 Tak np. postanowienie SN z dn. 5 IIT 2003 r., IIl KKN 195/01, OSNKW 2003, nr 5-6,
poz. 55, gdzie stwierdzono, iz ,,Dla wypelnienia znamion przestgpstwa stosowania prze-
mocy lub grozby bezprawnej w celu wymuszenia zwrotu wierzytelnosci (jak ujmuje to
przepis art. 191 § 2 k.k.) wystarczy subiektywne przekonanie sprawcy, ze wierzytelnosc¢
faktycznie istnieje, a osoba, wobec ktorej stosuje wymienione w art. 191 § 1 k.k. $rodki,
chocby posrednio, jest ta osoba, ktora ma zdolno$¢ (mozliwos¢, obowiazek itp.) spetnienia
$wiadczenia, tzn. wydania rzeczy, zwrotu pienigdzy, zaplaty odsetek itp.” Podobnie w wy-
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Zarysowany powyzej problem byt przedmiotem rozstrzygania przez SN
w sprawie zakonczonej wyrokiem z dnia 8 grudnia 2004 r. (V KK 282/04).
W uzasadnieniu tego wyroku SN wskazal, ze obiektywizujaca wyktadnia
terminu ,,wierzytelno$¢”, zastosowana przez sady powszechne orzekajace
w sprawie, w zwiazku z ktéra wniesiono kasacj¢, zaktadajaca, iz musi
ona istnie¢ realnie, by¢ nalezna, oznacza przyjecie, ze znami¢ to stanowi
komponent strony przedmiotowej przestgpstwa. Tymczasem, w ocenie SN,
pojecie to wystepuje wylacznie w opisie strony podmiotowej przestepstwa.
Jak wywodzi SN, stron¢ podmiotowa charakteryzuje ,,zamiar bezposredni
kierunkowy a jego trescig jest dziatanie w celu wymuszenia zwrotu wie-
rzytelnosci. W obrazie typu przestepstwa strona podmiotowa opisuje tylko
stosunek psychiczny sprawcy do rzeczywistosci zewngtrznej. Okresla si¢
w niej elementy tkwiace w jego $wiadomosci, ktore sktadaja si¢ na tresc
zamiaru kierunkowego. A jesli tak to dziatanie w celu wymuszenia wie-
rzytelno$ci ma miejsce wtedy, gdy tak ukierunkowana wola sprawcy wy-
nika ze $wiadomosci, ze przyshuguje mu roszczenie do konkretnej osoby
o $wiadczenie wynikajace ze stosunku zobowiazaniowego powstatego na
podstawie obowiazujacego prawa (O. Gorniok (w:) O. Gérniok, S. Hoc,
S. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 1999, str. 166). Nie jest
natomiast warunkiem uznania, ze spelnione sa elementy strony podmiotowe;j
zweryfikowanie przez organ procesowy obiektywnej stusznosci przekonania
sprawcy o przystugiwaniu mu uprawnienia”. Reasumujac SN stwierdzit,
iz: ,,dla rozpoznania strony podmiotowej przestepstwa z art. 191 § 2 k.k.
rozstrzygajace znaczenie ma to tylko, czy sprawca wymuszajacy zwrot
Swiadczenia dzialal w takim celu ze Swiadomoscia, Ze na podstawie obo-
wigzujacego prawa przystluguje mu (lub osobie na rzecz ktérej dziala)
wierzytelnos$¢, a wiec, ze dluznik jest zobowiazany do $§wiadczenia”.

Na marginesie wyroku SN stusznie zaznaczyl, ustosunkowujac si¢ do
twierdzen jednego z obroncow, iz w sytuacji, w ktorej w rzeczywistosci nie
istnieje wierzytelno$¢ ciazaca na podmiocie, przeciwko ktoremu skierowane
jest dziatanie sprawcy, nie mozna twierdzi¢, iz sprawca dzialat w bledzie co
do okolicznosci wytaczajacej odpowiedzialno$¢ karna, z tego wzgledu, iz
btad co do okolicznosci stanowiacej znamig typu czynu zabronionego moze
odnosi¢ si¢ tylko do znamion strony przedmiotowej, nie moga natomiast

roku Sadu Apelacyjnego. w Biatymstoku z dn. 30 II1 2004 r., I AKa 62/04, stwierdzono,
iz ,,Dla wypelienia znamion przest¢pstwa z art. 191 § 2 k.k. wystarczy subiektywne
przekonanie, ze wierzytelno$¢ faktycznie istnieje, a osoba wobec ktorej stosuje si¢ przemoc
badz grozby bezprawne (art. 191 § 1 k.k.) ma zdolnos¢ do spetnienia $wiadczenia”.
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pozostawac¢ przedmiotem btedu znamiona podmiotowe, ktore charakteryzuja
stan psychiki sprawcy.

Akceptujac dokonane w sprawie rozstrzygnigcie nie mozna nie zwrocic
uwagi na jedna kwestie. Alternatywna kwalifikacja dla zachowania spraw-
cy dziatajacego w biednym przekonaniu, ze istnieje wierzytelnosé, ktorej
zwrotu chce dochodzi¢ ,,sita”, moéglby by¢ art. 280 § 1 k.k. (wzglednie art.
282 k.k.). Przyjecie przedstawionej powyzej tezy wyklucza jednak mozli-
wos$¢ przypisania odpowiedzialno$ci z art. 280 § 1 k.k. (sprawca nie dziala
celem przywlaszczenia, skoro w swoim przekonaniu chce odzyskaé¢ swoja
rzecz — nie mozna dziata¢ celem przywlaszczenia swojej rzeczy)'®. Nalezy
jednak zwroci¢ uwage na réznice w zagrozeniu karg przewidziang za oba
typy: od 3 miesi¢cy do lat 5 (w przypadku art. 191 § 2 k.k.) i od 2 do 12 lat
(w przypadku art. 280 § 1 k.k.) lub od 1 roku do lat 10 (w przypadku art. 282).
Pojawia si¢ watpliwos$¢, czy réznica w tych przypadkach, sprowadzajaca si¢
niejednokrotnie wytacznie do plaszczyzny strony podmiotowej, uzasadnia
tak zroznicowane zagrozenie kara.

6. ARTYKUL 180 § 3 K.PK.

Szczegdlna uwage zwrdcic nalezy na postanowienie SN z dnia 15 grudnia
2004 r. (IIT KK 278/04) 1 zawarte w nim poglady zwiazane z tajemnicg dzien-
nikarska 1 jej charakterem. Zgodnie z przedstawiona w tym rozstrzygnigciu
teza: ,.Istnieje wprawdzie bezwzgledny zakaz zwalniania dziennikarza
od obowigzku zachowania tajemnicy dziennikarskiej w zakresie danych,
o jakich mowa w art. 180 § 3 k.p.k., ale nie oznacza to, Ze nie mozna
przestucha¢ dziennikarza na te okoliczno$ci, jezeli on sam nie zaslania si¢
tajemnica dziennikarska i chce takie zeznanie zlozy¢. Organ procesowy
— sad — nie moze zwolni¢ dziennikarza z tajemnicy, moze natomiast
przeshluchaé¢ go na okolicznos$ci objete ta tajemnica, jezeli dziennikarz
sam chce zlama¢ wigzaca go tajemnice”.

Wspomniany wyrok SN wydany zostal na skutek wniesienia przez
Rzecznika Praw Obywatelskich kasacji, w ktorej wywiedzione zostato, ze

15 Zob. jednak wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dn. 6 IIT 2003 r., IT AKa 231/02,
gdzie stwierdzono, ze ,,sprawca, ktory dokonuje zaboru mienia — nawet w przekonaniu,
iz egzekwuje dlug innej osoby, nie sprawdzajac wczesniej, czy taki dlug rzeczywiscie
istnieje, wyczerpuje znamiona rozboju, jesli rzecz zabiera, uzywajac form znamiennych
dla rozboju”, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2003, nr 4, poz. 38.
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art. 180 § 3 k.p.k. statuuje bezwzgledny zakaz dowodowy nie zezwalajacy
na zwolnienie dziennikarza od tajemnicy dziennikarskiej w zakresie danych
zezwalajacych na identyfikacj¢ autora prasowego, listu do redakeji, jak row-
niez identyfikacje osob udzielajacych informacji. W uzasadnieniu swojego
prima faciae wzbudzajacego kontrowersje stanowiska SN wskazuje wpraw-
dzie bezwzgledny charakter tajemnicy dziennikarskiej, jako ze zgodnie z art.
180 § 3 k.p.k. zwolnienie dziennikarza od obowiazku zachowania tajemnicy
nie moze dotyczy¢ danych umozliwiajacych identyfikacje autora materiatu
prasowego, listu do redakcji lub innego materiatu o tym charakterze, jak
rowniez identyfikacj¢ oso6b udzielajacych informacji opublikowanych lub
przekazanych do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegly nieujawnianie
powyzszych danych'¢. Nie oznacza to jednak, w ocenie orzekajacego sktadu
SN, iz nie jest mozliwe ztozenie przez dziennikarza zeznan co do okolicznosci
objetych tajemnica dziennikarska. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu swojej
tezy odwotuje si¢ do tresci art. 178 k.p.k., zgodnie z ktérym nie wolno je-
dynie przestuchiwa¢ jako swiadkdéw obroncow czy adwokatow dziatajacych
na podstawie art. 245 § 1 k.p.k., co do faktow, o ktoérych dowiedzieli si¢
udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawy, a takze duchownych, co
do faktow, o ktorych dowiedzieli si¢ przy spowiedzi. Nie wolno tego uczynié
nawet w sytuacji, w ktorej osoby te wyrazilyby nieodparta che¢ ztozenia
zeznan. Opisany powyzej zakaz nie obejmuje jednak dziennikarzy. Oznacza
to, zdaniem sadu, ze istnieje wprawdzie bezwzgledny zakaz zwalniania
dziennikarza od obowiazku zachowania tajemnicy zawodowej w zakresie
danych, o jakich mowa w art. 180 § 3 k.p.k., jezeli jednak dziennikarz nie
zaslania si¢ tajemnica dziennikarska i sam chce takie zeznania ztozy¢, or-
gan procesowy moze go przestucha¢. Dalej SN stwierdza: ,,W tej sytuacji,
w ostatecznym rozrachunku tajemnica dziennikarskama wymiar etycz-
ny (podkr. moje — A. B.-0O.), bowiem skorzystanie z mozliwosci zastonigcia
si¢ jej trescia pozostawia ustawodawca tylko dziennikarzowi. Jezeli dzienni-
karz powota si¢ na tajemnice¢ dziennikarska nie ma mozliwosci zwolnienia go
z niej, jezeli nie skorzysta z takiej mozliwos$ci nie ma przeszkod, aby ztozyt
zeznania objgte jej trescia”. W dalszej czgs$ci uzasadnienia SN odwotat si¢ do
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu w Strasburgu, konkludujac na koncu,
ze polski system prawny spelnia zawarte w nich wymagania oraz podkresla-
jac, iz wyjawienie w tym zakresie tajemnicy dziennikarskiej pozostawione
zostato sumieniu dziennikarza.

16 Zob. uchwata SN z dn. 22 XTI 2002 r., I KZP 26/02, OSN 2003, nr 1-2, poz. 6.
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Zarysowane pokrotce uzasadnienie prezentowanej tezy rodzi szereg
pytan. Przede wszystkim: czy sumieniu dziennikarza pozostawione zostato
tylko ujawnienie tajemnicy dziennikarskiej w zakresie, o ktorym mowa
w art. 180 § 3 k.p.k., czy takze w pozostalym zakresie (nie objetym wskaza-
nym przepisem, a spetniajacym przestanki art. 180 § 2 k.p.k.). Wydaje sie,
ze nie ma przeszkod do rozciagnigcia omawianej tezy takze na inne sytuacje,
w ktorych dziennikarz powinien zachowa¢ okre$lone dane w tajemnicy,
od ktoérej wprawdzie moze by¢ zwolniony przez organ sadowy, ktory tego
w konkretnej sytuacji z jakichs wzgledéw nie czyni. Czy oznacza to jed-
nakze, iz w obu sytuacjach ujawnienie tajemnicy przez dziennikarza nie
jest bezprawne? Idac dalej spyta¢ nalezy, czy dziennikarz, ktéry zgodnie
z wlasnym sumieniem przekazuje informacje, o ktérych mowa w art. 180
§ 3 k.p.k. realizuje znamiona typu zawartego w art. 266 k.k., czy tez nie,
a jezeli nie to dlaczego?

Wydaje sig, ze odpowiedz na powyzej postawione pytania wymaga sigg-
nigcia do art. 15 ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe (Dz.U.
nr 5, poz. 24 ze zm.), zgodnie z ktorym:

»1. Autorowi materialu prasowego przystuguje prawo zachowania

W tajemnicy swego nazwiska.

2. Dziennikarz ma obowiazek zachowania w tajemnicy:

1) danych umozliwiajacych identyfikacje autora materialu praso-
wego, listu do redakcji lub innego materiatu o tym charakterze, jak
rowniez innych osob udzielajacych informacji opublikowanych albo
przekazanych do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegly nieujawnianie
powyzszych danych,

2) wszelkich informacji, ktéorych ujawnienie mogloby naruszaé
chronione prawem interesy osob trzecich.

3. Obowiazek, o ktorym mowa w ust. 2, dotyczy réwniez innych osob

zatrudnionych w redakcjach, wydawnictwach prasowych i innych pra-

sowych jednostkach organizacyjnych”.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze powotane powyzej przepisy nie statu-
uja wylacznie prawa dziennikarza do zatrzymania w tajemnicy okreslonych
w nich informacji'’. Wynika to jednoznacznie z tresci powotanych przepisow,

17" Omawiajac tajemnice dziennikarska bardzo czgsto uzywa si¢ wlasnie terminu ,,prawo”
np. S. Waltos$, Prawo do tajemnicy dziennikarskiej a dowdd prawdy na tle europejskich
standardow praw czlowieka, PiP 1996, nr 415, s. 139 i n.
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ktore wskazuja na obowiazek zachowania informacji w tajemnicy. Analizujac
stosunek art. 15 Prawa prasowego do art. 180 k.p.k., przychyli¢ si¢ nalezy
do powszechnie akceptowanego pogladu, zgodnie z ktérym art. 180 k.p.k.
stanowi lex specialis w stosunku do art. 15 Prawa prasowego!'s. Oznacza
to, iz tylko w wyznaczonym przezen zakresie i tylko przy spetnieniu wska-
zanych w nim przestanek dziennikarz nie jest obowiazany do zachowania
w tajemnicy okre§lonych w art. 15 Prawa prasowego informacji. Poréwna-
nie zakresu obu przepiséw prowadzi zatem do niebudzacego watpliwosci
wniosku, ze dziennikarz w zakresie informacji, o ktérych mowa w art. 180
§ 3 k.p.k. jest zawsze zobowiazany do zachowania tajemnicy (poza wyjatkiem
wynikajacym z art. 180 § 4 k.p.k.) i jest to obowiazek prawny a nie moralny
czy etyczny. Podwaza to tym samym prezentowane w uzasadnieniu uchwaty
twierdzenie o etycznym charakterze tajemnicy dziennikarskiej. Przychyli¢
si¢ nalezy z cata stanowczoscia do pogladow wskazujacych na to, iz ochrona
tajemnicy dziennikarskiej nie stanowi swoistego przywileju zawodowego®.
Ochrona tajemnicy dziennikarskiej lezy w interesie calego spoteczenstwa,
a nie okre$lonej grupy zawodowej, czyli dziennikarzy®. Przywotaé w tym
miejscu nalezy jeszcze jedno stanowisko, zgodnie z ktérym: ,,jednoznaczne
okreslenie przez ustawe, w jakich wypadkach autor anonimatu albo infor-
mator nie moga liczy¢ na nieujawnienie przez dziennikarza w toczacym si¢
postepowaniu karnym danych umozliwiajacych ich identyfikacje pozwala na
przyjecie stosunku zaufania pomiedzy dziennikarzami a ich wspdtpracowni-
kami”?'. Wydaje sig, iz taki stosunek zaufania istnie¢ moze tylko w sytuacji,
w ktorej informator ze wzgledu na brzmienie przepisow ustawy zawsze moze
liczy¢ na zachowanie w tajemnicy, takze w postgpowaniu karnym, okreslo-
nej kategorii informacji przekazanej dziennikarzowi, co jest wykluczone
w sytuacji, w ktorej pozostawi si¢ de facto dziennikarzowi decyzje, co do
tego, czy ujawni¢ te informacje, czy tez nie.

Na gruncie poprzednio obowiazujacych przepisow, tezg t¢ w sposob jednoznaczny wyrazit
SN w uchwale z dn. 19 1 1995 r., I KZP 15/94, OSNKW 1995, nr 1-2, poz. 1. Na jej
aktualno$¢ na gruncie Kodeksu postgpowania karnego z 1997 r. wskazat SN w uchwale
z dn. 22 X1 2002 r., I KZP 26/02, OSNKW 2003, nr 6. Zob. ponadto: R. A. Stefanski,
Ujawnienie tajemnicy zawodowej przez swiadka w nowym kodeksie postepowania karnego,
,,Prokuratura i Prawo” 1998, z. 4, s. 120.

Z. Gostynski, Tajemnica dziennikarska a obowiqzek sktadania zeznan w nowym kodeksie
postepowania karnego, PiP 1997, nr 10, s. 18.

Z. Gostynski, Tajemnica dziennikarska..., s. 18. Tezg t¢ akceptuje takze A. Wazny, Problemy
zwolnienia z tajemnicy adwokackiej, dziennikarskiej i lekarskiej w procesie karnym,
,,Prokuratura i Prawo” 1998, z. 10, s. 117.

2 Z. Gostynski, Tajemnica dziennikarska..., s. 19.
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Prezentowana w omawianym orzeczeniu teza rodzi jeszcze kilka wat-
pliwosci. Przyktadowo: w przypadku, w ktérym przestuchiwana jest osoba,
ktora zostata zwolniona od obowiazku zachowania tajemnicy, obowiazkowe
jest wylaczenie jawnos$ci rozprawy (art. 181 § 1 k.p.k.). Pojawia si¢ pytanie,
czy zasada ta dotyczy takze sytuacji, w ktorych dziennikarz ,,dobrowolnie”
sktada zeznania dotyczace kwestii, o ktorych mowa w art. 180 § 3 k.p.k.?
W tych przypadkach nie nastgpuje przeciez zwolnienie $wiadka od obo-
wiazku zachowania tajemnicy. Wydaje sig, ze ratio legis regulacji zawartej
w art. 181 k.p.k. nakazuje odpowiednio stosowaé ten przepis. Pojawia si¢
tez pytanie, czy dziennikarz ujawniajacy informacje begdzie odpowiadac za
przestepstwo okreslone w art. 266 k.k.? Odpowiedz twierdzaca jest w tym
miejscu jak najbardziej uzasadniona; trudno bowiem znalez¢ w przepisach
prawa materialnego czy procesowego podstawe do wytaczenia odpowie-
dzialnos$ci za to przestepstwo.

Prezentowana teza budzi watpliwosci z jeszcze jednego wzgledu. Jak
wskazano juz powyzej, SN w jej uzasadnieniu odwoluje si¢ do tresci art.
178 k.p.k., stwierdzajac, iz jedynie wymienionych w nim oséb nie wolno
przestuchiwac¢ jako §wiadkow nawet w sytuacji, w ktorej osoby te wyrazi-
tyby nieodparta cheé ztozenia zeznan?2. Jednakze nawet pobiezna analiza
art. 178 1 180 k.p.k. nakazuje stwierdzi¢ pewna zbiezno$¢ zawartych w nich
sformutowan. Zgodnie z treScia art. 180 § 2 k.p.k. osoby obowiazane do
zachowania m.in. tajemnicy dziennikarskiej moga by¢ przestucha-
ne, co do faktow objetych ta tajemnica tylko wtedy, kiedy jest to niezbedne
dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona
na podstawie innego dowodu. Z tresci tego przepisu wynika zatem jedno-
znacznie, ze W sytuacji, w ktorej nie wystapia wskazane powyzej okolicz-
no$ci niemozliwym jest nie tylko zwolnienie dziennikarza z tajemnicy, ale
takze przeshuchanie go co do faktoéw objetych ta tajemnica (na podobnych
zasadach jak ma to miejsce w przypadku art. 178 k.p.k.). Artykutu 180 § 3
k.p.k. nie mozna odczytywac¢ bez odwotania si¢ do tresci poprzedzajacego
go przepisu. Oznacza to, ze nie tylko nie mozna zwolni¢ dziennikarza od
ujawnienia wskazanych tam informacji, ale nawet przeshucha¢ go co do

22 Zaznaczy¢ nalezy, ze nie jest to powszechnie przyjety poglad. W doktrynie prezentowane
jest bowiem stanowisko, zgodnie z ktorym takze zakaz, o ktorym mowa w art. 178 k.p.k.
nie oznacza zakazu wyshuchania wymienionych w nim podmiotéw, jezeli z wlasnej inicja-
tywy sktadaja one o§wiadczenia, ,,ale bez mozliwosci powotania si¢ na nie jako na dowod
cho¢ z mozliwoscia wykorzystania w dziataniach organizacyjnych organdéw $cigania”.
T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego, Komentarz, Zakamycze 2003, s. 468.
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tych informacji (podobnie jak ma to miejsce w przypadkach opisanych
w art. 178 k.p.k.). Ta konstatacja prowadzi do wniosku, sprzecznego zreszta
z omawiang teza SN, iz nie mozna przestucha¢ dziennikarza na okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 180 § 3 k.p.k., nawet jezeli on sam nie zastania si¢
tajemnica dziennikarska i chce takie zeznanie ztozy¢®.

7. ARTYKUL 11 K.K., ART. 455 K.P.K.

Jednym z najbardziej spornych zagadnien prawa karnego, ktoére rownie
wiele trudnos$ci przysparza doktrynie, jak i orzecznictwu jest zagadnienie
jednosci (wielosci) czynow. Stanowi to konsekwencje braku metody po-
zwalajacej stwierdzi¢ jednoznacznie, czy oceniany fragment zachowania to
jest ,,ten sam czyn”, czy mamy tutaj do czynienia z dwoma czynami (a co
za tym idzie, niejednokrotnie z dwoma przestepstwami). Na tym tle zwro-
ci¢ nalezy uwage na postanowienie SN z dnia 26 sierpnia 2004 r. (I KZP
11/04)**. Postanowieniem tym SN odmoéwit podjecia uchwaly w sprawie
nastgpujacego zagadnienia prawnego: ,,Czy zachowanie sprawcy kierujacego
pojazdem w stanie nietrzezwos$ci lub po uzyciu $rodka odurzajacego, w sto-
sunku do ktérego Sad wezesniej prawomocnie orzekt tytutem srodka karnego
badZ zabezpieczajacego zakaz prowadzenia pojazdow, stanowi dwa odrebne
czyny zabronione, jeden okreslony w art. 244 k.k., drugi za§ w art. 178a
§ 1 1lub 2 k.k., czy tez jedno przestepstwo kwalifikowane z art. 178a § 1 lub
§ 2 w zb. z art. 244 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.” Uzasadnienie wydanego
W sprawie orzeczenia zawiera w sobie dwie tezy, na ktdre warto zwrocic¢
uwage. Sad Najwyzszy uznal, majac na wzgledzie przyjete w doktrynie
i orzecznictwie kryteria jednoSci czynu, ze przedstawione zagadnienie

# Na marginesie tylko wskaza¢ nalezy, ze w uzasadnieniu uchwaty z dn. 22 XI 2002 r.
SN moéwi o niemoznosci przestuchiwania dziennikarza, np.: ,,W postgpowaniu przygo-
towawczym ani prokurator ani tym bardziej zaden inny organ nie moze przestuchiwaé
dziennikarza, co do faktéw objgtych tajemnica dziennikarska, jezeli nie wyrazi na to
zgody sad”. Takze w dalszej czgéci uzasadnienia znalezé mozna twierdzenie, zgodnie
z ktérym: ,,niemozliwe jest bowiem przeshuchanie dziennikarza zardwno przez sad, jak
i tym bardziej za zezwoleniem sadu co do okolicznosci, ktére pozwalalyby na ujaw-
nienie danych umozliwiajacych identyfikacj¢ zaréwno informatoréw dziennikarzy jak
i autoréw materialdéw prasowych oraz listow do redakcji”. Nie wiadomo jednak, czy jest
to jednoznaczne z zakazem przestuchania dziennikarza w sytuacji, w ktorej sam wyrazi
che¢ zeznawania.

2 OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 84, s. 84 i n.
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prawne ,,nie nasuwa zadnych watpliwosci, Ze prowadzenie w stanie
nietrzezwosci pojazdu mechanicznego w ruchu ladowym, wodnym lub
powietrznym, wbrew wcze$niej orzeczonemu zakazowi prowadzenia
takiego pojazdu, stanowi jeden czyn wypelniajacy znamiona art. 178a
§ 1 k.k. i art. 244 k.k.”, wskazujac w uzasadnieniu na jednos$¢ aktywnosci
podjetej przez sprawce, wynikajaca z niej jedno$¢ miejsca i czasu, a takze
na tozsamos¢ motywacji.

O wiele bardziej interesujace jest jednak inne zagadnienie, na ktoére
w uzasadnieniu cytowanego postanowienia zwrocit uwage SN. Dotyczy ono
takze problemu wielosci/jednos$ci czyndéw (kumulatywnego zbiegu prze-
piséw) rozpatrywanego z punktu widzenia procesowej regulacji zawartej
w art. 455 k.p.k., zgodnie z ktéorym sad odwolawczy poprawia btedna kwa-
lifikacj¢ prawna niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow
tylko wtedy, kiedy nie zmienia ustalen faktycznych. Po pierwsze pojawia
si¢ pytanie, czy zmiana orzeczenia poprzez skazanie oskarzonego za dwa
przestepstwa pozostajace w zbiegu realnym w miejsce skazania za jeden czyn
w warunkach art. 11 § 2 k.k. moze by¢ jeszcze traktowana za poprawienie
kwalifikacji prawnej (Sad Najwyzszy wskazujac w uzasadnieniu na ten pro-
blem nie pokusit si¢ jednak o jego rozwiazanie). Po drugie, czy zmiana ustalen
dotyczacych ilosci popetnionych czynow stanowi ,,zmiang ustalen faktycz-
nych”, uniemozliwiajac przez to zmiang kwalifikacji prawnej na podstawie
art. 455 k.p.k., czy tez nie? Ustosunkowujac si¢ do tej kwestii SN przyjat, iz
»uznanie ze sprawca popetnit jeden albo wigcej czyndéw, cho¢ ma charakter
ocenny, nalezy niewatpliwie do czynionych w sprawie ustalen faktycznych.
Dopiero ustalenie tej okolicznosci (liczby popelionych czyndéw) pozwala
na dokonanie subsumcji prawnej, w szczegolnosci na podjecie decyzji co do
zastosowania norm o rzeczywistym zbiegu przepisow ustawy (art. 11 k.k.)
albo o realnym zbiegu przestepstw (art. 85 i art. 86 k.k.) (...) Ocena czy okres-
lony zesp6t zachowan fizycznych stanowi jeden albo wigcej czynow nie jest
przedmiotem regulacji art. 11 k.k. i wobec tego nie moze by¢ postrzegana jako
rozstrzygnigcie co do prawa, lecz co do faktow. Zastosowanie powotanego
przepisu jest uzaleznione od uprzedniego stwierdzenie, ze sprawca popeinit
jeden czyn — to za$ nalezy do sfery ustalen faktycznych, nawet jezeli maja
one charakter ocenny (z wyjatkiem wypadku okre§lonego w art. 12 k.k.
— ta ocena ma bowiem takze charakter prawny)”. Trudno jednoznacznie
ocenié przytoczone stanowisko, a to z tego wzgledu, iz stwierdzenie, ze dany
fragment zachowania stanowi dwa czyny, a nie jeden (albo odwrotnie), nie
stanowi w rzeczywistosci ani zmiany kwalifikacji prawnej, ani tez zmiany
ustalen faktycznych. Majac zatem przede wszystkim na wzgledzie, iz art.
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455 k.p.k. stanowi wyjatek od art. 433 k.p.k.?>, nalezaloby przychyli¢ sie¢
do pogladu wyrazonego w cytowanym postanowieniu, chociaz prima faciae
wydawatoby si¢ (ze wzgledu chociazby na ratio legis tego przepisu), ze
bardziej uzasadnione byltoby stanowisko przeciwne.

2 Tak np. w: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. 2, Warszawa 1999, s. 1196.



