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MICHAL PLACHTA

ROLA PROKURATURY I PROKURATORA
W DZIEDZINIE MIEDZYNARODOWEJ WSPOLPRACY
W SPRAWACH KARNYCH

I. WPROWADZENIE

Kompleksowe przedstawienie problematyki roli i pozycji Prokuratury w sferze
dziatalnosci wykraczajacej poza granice i terytorium naszego kraju oraz w spra-
wach z tzw. elementem zagranicznym wymaga uwzglednienia nastg¢pujacych
ptaszczyzn:

1) funkcjonalno-rzeczowej;

2) kompetencyjne;j;

3) instytucjonalne;j.

Pierwsza z nich obejmuje zagadnienia dotyczace zréznicowania w obrebie
mi¢dzynarodowej wspolpracy w sprawach karnych sensu largissimo oraz charak-
terystyke 1 specyfike poszczegolnych form tej wspotpracy, w ktorych wystepuje
Prokuratura. Chodzi wigc tutaj nie tyle o systematyke tej dziedziny (zwlaszcza
W ujeciu teoretyczno-dogmatycznym), ile raczej o zwrdcenie uwagi na prawne
(gldéwnie procesowe) i praktyczne implikacje uregulowan — zarowno miedzyna-
rodowych, jak i krajowych — oraz dotychczasowego rozwoju wskazanych form
i przejawow tej aktywnosci, ze szczegolnym podkresleniem nowych rozwigzan
i instytucji prawnych. Implikacje te obejmujg w pierwszym rzgdzie przedmio-
towy zakres zastosowania {ratione materiae 1 ratione criminis) poszczeg0lnych
instrumentoéw w tej sferze, jak rowniez przestanki (materialne i formalne) warun-
kujace mozliwos¢ skorzystania z kazdego z nich.

Plaszczyzna kompetencyjna wskazuje, z jednej strony, na sfer¢ uprawnien
wiladczych prokuratoroéw w procesie podejmowania decyzji w sprawach i trybach
objetych niniejszym opracowaniem, a z drugiej — na niezbe¢dny podzial kompe-
tencji pomiedzy Prokurature a inne organy wystepujace w tej dziedzinie. Od razu
na wstepie nalezy zwroci¢ uwage na specyfike pozycji polskiej Prokuratury na
tle unormowan zawartych w instrumentach migdzynarodowych, wynikajaca za-
rOwno z ustrojowego usytuowania tego organu w systemie wladzy, jak i z trady-
cyjnie przyznawanego mu szerokiego zakresu réznorodnych uprawnien, wykra-
czajacych poza sama funkcje $cigania karnego. W rezultacie, biorac pod uwage
terminologi¢ (wraz z dalszymi wynikajacymi z niej konsekwencjami) stosowana
w traktatach migdzynarodowych, polska Prokuratura, jako organ wymiaru spra-
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wiedliwosci, lokuje sie w obrgbie pojecia — W jezyku ang. — judicial authority
(authorities), a wigc wladzy sadowej, cho¢ nie jest ona par excellence sadem.
Ta kwestia terminologiczna ma nie tylko znaczenie wytacznie porzadkowe, lecz
wywoluje istotne skutki dla wyktadni przepisow tych traktatéw wiasnie na ptasz-
czyznie kompetencyjne;.

Tutaj takze ujawnia si¢ istotna réznica w sposobie rozumienia pojecia ,,(wza-
jemna) pomoc prawna” oraz podejscia do kwestii ,,wlasciwego organu” w tej dzie-
dzinie, wystepujaca pomiedzy przedstawicielami systemu prawa anglosaskiego
(icommon law) a kontynentalnego. Widocznym przejawem tego zrdznicowania
jest dwoistos¢ stosowanego tutaj nazewnictwa: ,,wzajemna pomoc prawna’ oraz
,,pomoc sadowa”. Niezaleznie jednak od terminologii uzytej w konkretnym trak-
tacie migdzynarodowym oraz tradycji zakorzenionych w jednym czy drugim sy-
stemie prawnym polska Prokuratura — obok sadu — z punktu widzenia kompeten-
cyjnego stanowi organ partnerski dla organow ,,wladzy sgdowej” wystepujacych
w innych pafstwach w obrebie migdzynarodowej pomocy prawne;.

Obraz poruszanej w tym opracowaniu problematyki bylby niepelny bez
uwzglednienia plaszczyzny instytucjonalnej, na ktdrej nalezy zwroci¢ uwage na
istniejace struktury organizacyjne powotywane w celu umozliwienia, utatwienia
i usprawnienia funkcjonowania réznych form i instrumentéw wspotpracy mig-
dzynarodowej oraz zapewnienia skutecznosci wzajemnych kontaktéw pomigdzy
wlasciwymi organami zainteresowanych panstw. Nie da si¢ ukry¢, ze szczegdlnie
podatny grunt dla tworzenia tego typu instytucji istnieje w obrebie panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej, jakkolwiek polscy prokuratorzy nawiazuja i utrzy-
muja kontakty robocze rOwniez z organizacjami 0 SZerszym zasig¢gu.

W niniejszym opracowaniu punkt cigzko$ci zostat wprawdzie polozony na
unormowaniach prawnych i rozwigzaniach instytucjonalnych Unii Europejskie;,
niemniej jednak nieuniknione bedzie rowniez uwzglednienie, cho¢by w ograni-
czonym zakresie, dotychczasowego dorobku powszechnego prawa mig¢dzynaro-
dowej wspotpracy w sprawach karnych.

II. TRADYCYJNE FORMY WSPOLPRACY
1. Uwagi wstepne

Na uzytek rozwazan w niniejszym opracowaniu mozna przyjac¢ nastepujgcy
schemat klasyfikacyjny wspotczesnego systemu mi¢dzynarodowej wspolpracy
w sprawach karnych!:

A. Pomoc prawna:

1) ekstradycja,

2) pomoc sadowa sensu stricto;

B. Inne formy wspotpracy:

1) przekazywanie $cigania,

! M. Ptachta, Dziaf XIII, w: J. Grajewski, L. Paprzycki, M. Ptachta, Kodeks postgpowania karnego.
Komentarz, Krakow 2003, t. I1, s. 436.
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2) wykonywanie zagranicznych wyrokow karnych:

a) przekazywanie skazanych,

b) przekazywanie nadzoru (nad warunkowo skazanymi lub warunkowo zwol-
nionymi),

¢) wykonywanie innych kar i srodkow karnych,

d) zajecie i konfiskata korzysci uzyskanych z przestgpstwa;

C. Wspolne zespoty operacyjno-dochodzeniowe;

D. Wspotpraca organéw Scigania.

Systematyka polskiego prawa dowodzi, ze co do zasady problematyka beda-
ca przedmiotem niniejszego opracowania zostata uregulowana w Dziale XIII
Kodeksu postgpowania karnego?. Unormowanie to odznacza si¢ ta wlasciwoscia,
ze decydujace znaczenie odgrywaja w tym zakresie postanowienia prawa mig-
dzynarodowego. Dlatego tez prokurator powinien pamigtaé, ze punktem wyjscia
jest zawsze traktat migdzynarodowy (konwencja lub umowa). Przepisy polskiego
prawa moga znalez¢ zastosowanie dopiero w drugiej kolejnosci; oznacza to, ze
w konkretnej sprawie albo beda one stosowane w ograniczonym zakresie, albo
w zupelnos$ci ustapig miejsca traktatowi.

W dziale XIII k.p.k. ustawodawca przyjat dwie fundamentalne zasady: a)
pierwszenstwa przepisoOw traktatowych; b) wystarczalnosci norm kodekso-
wych jako podstawy wspotdziatania. Ponadto w przypadku podjecia wspolpra-
cy w konkretnej sprawie na podstawie prawa krajowego ustawodawca wymaga
wzajemnosci. Pierwsza z tych zasad znajduje wyraz w art. 615 § 1, ktory stanowi,
ze przepiséw tego dziatu nie stosuje si¢, jezeli umowa migdzynarodowa, ktorej
Rzeczpospolita Polska jest strona, albo akt prawny regulujacy dziatanie mi¢dzy-
narodowego trybunatu karnego stanowi inaczej. Pojecie ,,umowy mig¢dzynaro-
dowej” w tym przepisie nalezy rozumie¢ szeroko; obejmuje ono zatem zardéwno
konwencje wielostronne (multilateralne), jak i umowy czy porozumienia dwu-
stronne (bilateralne).

Konsekwencja przyjecia takiego modelu jest koniecznos¢ zwracania uwagi
przez prokuratoréw na zasadnicza role, jakg w praktyce wspotpracy wykracza-
jacej poza granice naszego kraju odgrywa prawidtowe ustalenie umowy mig-
dzynarodowej, ktorej postanowienia maja by¢ stosowane w konkretnej sprawie.
Z tego wzgledu za kluczowa kwesti¢ nalezy uzna¢ zapewnienie fatwego dostepu
do bazy zawierajacej pelny wykaz umoéw mig¢dzynarodowych, ktore nie tylko
zostaly przez Polske podpisane i ratyfikowane (wlacznie z dokladng datg wej-
Scia w zycie w stosunku do naszego kraju), ale takze aktualnie obowiazujacych.
Szczegblnie wazne jest, aby wspomniany wykaz spetnial co najmniej dwa wyma-
gania: kompletno$ci oraz aktualnosci.

Drugim zagadnieniem po prawidlowym ustaleniu obowigzujacej umowy
migdzynarodowej jest upewnienie si¢ odnosnie do istnienia oraz poprawnosci
jej thumaczenia na jezyk polski. Mimo oficjalnego thumaczenia zamieszczonego

2 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 2003, s. 1430-1508;

P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2004,
t. 3, s. 353-474.
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w Dzienniku Ustaw wystgpuja na tym tle pewne trudnosci. Migdzy innymi zda-
rza si¢, ze mimo podpisania i wejscia w zycie umowy, a nawet jej obowigzywa-
nia w stosunku do Polski jej oficjalne thumaczenie na jezyk polski przez pewien
okres (nierzadko nawet kilka lat) nie jest dostgpne w Dzienniku Ustaw. Ponadto
moze si¢ okazaé, ze oficjalne thumaczenie budzi zastrzezenia merytoryczne i za-
wiera btedy.

Kolejne zagadnienie powstaje na tle (i w zwiazku) wyktadni norm prawa mig-
dzynarodowego w procesie ich stosowania w praktyce. Z uwagi na szczeg6lny
charakter tych norm innego podejscia wymaga sposob dokonywania tej operacji.
Najwigksza trudno$¢ sprawia zardwno prokuratorom, jak i sedziom powstrzyma-
nie si¢ od powielania w tym procesie wzorcow dziatania, do ktorych przyzwy-
czaili si¢ w nierzadko dlugoletniej praktyce stosowania norm prawa krajowego,
a zwlaszcza zasad wyktadni. Tymczasem w dziedzinie obj¢tej zakresem dzia-
tu XIII sprawa kluczowa jest odwotanie si¢ do Konwencji wiedenskiej z 1969 r.,
w szczegdlnosci do przepisow zawierajacych zasady wyktadni umoéw. Natomiast
zgodnie z doktryng prawa migdzynarodowego ,,zasady powszechnie stosowane
przez sady krajowe do interpretacji prawa krajowego moga by¢ stosowane do
interpretacji traktatow, w szczego6lnosci umow prawotworczych (law-making
treaties), tylko o ile stanowia ogolne zasady prawa (general rules of jurispru-
dence)™. Kluczowe znaczenie ma art. 31 ust. 1 Konwencji wiedenskiej, ktory
stanowi, iz traktat nalezy interpretowa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym
znaczeniem, jakie nalezy przypisywac uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie,
oraz w $wietle jego przedmiotu i celu. Przepis ten potwierdza prymat wyktadni
jezykowej nad wyktadnia celowosciowa (teleologiczna).

Nalezy pamigtac, ze oprocz uméw migdzynarodowych oraz przepiséw dzia-
tu XIII k.p.k. w omawianej tutaj dziedzinie znajdujg zastosowanie rowniez dwa
inne akty prawne: rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 stycznia
2002 r. w sprawie szczegdtowych czynno$ci sadow w sprawach z zakresu mig-
dzynarodowego postgpowania cywilnego oraz karnego w stosunkach migdzyna-
rodowych (Dz.U. Nr 17, poz. 164) oraz Regulamin wewngtrznego urzgdowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury i opracowane na jego pod-
stawie w Prokuraturze Krajowej ,,Podstawowe zasady obrotu prawnego polskich
prokuratur z zagranica” (dalej cytowane jako: Zasady o.p. Prokuratury), z moca
obowigzujaca od 1 kwietnia 2002 r.

2. Pomoc prawna

Pojecie ,,pomocy prawnej” (w sprawach karnych) w stosunkach migdzyna-
rodowych wystepuje w dwoch znaczeniach: wezszym {sensu stricto, i w tym
znaczeniu stanowi synonim okreslen: ,,wzajemna pomoc prawna’ oraz ,,sadowa
pomoc prawna’) oraz szerszym — jako przeprowadzenie wszelkich czynnosci pro-

3 Szerzej M. Plachta, A. Wyrozumska, Interpretacja, obowigzywanie i skutecznos¢ umow miedzy-
narodowych w prawie polskim (uwagi na tle uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 19.02.2003 ., IKZP
47/02), ,,Panstwo i Prawo” 2003, nr 6, s. 45-54.
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cesowych zadanych przez wtasciwe organy zainteresowanych panstw dla potrzeb
postepowania przygotowawczego lub sadowego*. Ustawodawca uzyt WeZSZego
znaczenia tego pojecia w tytule rozdziatu 62 k.p.k. Podczas gdy w przesziosci
sigganie po taka pomoc byto rzadkoscia, wspotczesny proces kamy coraz czes-
ciej nie moglby si¢ toczy¢ bez wspotdziatania réznych panstw, takze na etapie
postgpowania przygotowawczego. Wynika to zaréwno z jako$ciowych przeobra-
zen w obrebie zjawiska przestepczoscei, jak i dynamicznego rozwoju technik i na-
rz¢dzi pozwalajgcych na wykrywanie przestepstw i $ciganie ich sprawcow.

Z uwagi na nadrzedno$¢ prawa migdzynarodowego nad krajowym w omawia-
nej tutaj dziedzinie kluczowe znaczenie odgrywa ustalenie zrodet obowigzujacego
prawa, a tym samym podstawy pomocy, w ktorej uczestnicza polscy prokurato-
rzy: zardwno w formie czynnej (tj. gdy oni sami wystepuja ze stosownymi wnio-
skami do wiasciwych organéw panstw obcych), jak i biernej (tj. gdy wykonuja
wnioski o udzielenie pomocy ztozone przez organy panstw obcych). W pierwszej
kolejnosci nalezy wymieni¢ instrumenty miedzynarodowe, a wiec zaréwno kon-
wencje wielostronne, jak i umowy dwustronne. Wsréd pierwszych zasadnicza
rol¢ odgrywa w praktyce Europejska konwencja o pomocy w sprawach karnych
(dalej: EKPSK) z 1959 r. (Dz.U. z 1999 1. Nr 76, poz. 854) wraz z dwoma pro-
tokotami dodatkowymi: pierwszy protok6t z 17 marca 1978 r. (Dz.U. z 1999 r.
Nr 76, poz. 854) oraz drugi protokot z 8 listopada 2001 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 139,
poz. 1476). Do tej gmpy naleza rowniez konwencje o zwalczaniu réznorodnych
przejawdw przestgpczosci, ktore zawierajg istotne przepisy w przedmiocie po-
mocy prawnej. Nalezy tutaj wskaza¢: Konwencj¢ ONZ o zwalczaniu nielegalne-
go obrotu srodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi, sporzadzona
w Wiedniu dnia 20 grudnia 1988 r. (Dz.U. z 1995 . Nr 15, poz. 69); Konwencje
Rady Europy o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie korzysci pochodza-
cych z przestepstwa z dnia 8 listopada 1990 r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 53, poz. 634);
Konwencj¢ ONZ o zwalczaniu migdzynarodowej przestepczosci zorganizowanej
otwartg do podpisu w Palermo dnia 12 grudnia 2000 r. (Dz.U. z 2001 r. Nr 90,
poz. 994).

W Swietle art. 615 § 3 k.p.k. nie ma przeszkod, aby przyjaé, ze podstawa za-
réwno do zwrdcenia si¢ do panstwa obcego o pomoc prawna, jak i udzielenia jej
na wniosek takiego panstwa moga by¢ przepisy rozdziatu 62 tego kodeksu — pod
warunkiem zagwarantowania wzajemnosci przez to panstwo.

Niezaleznie od EKPSK Polska zawarta wiele uméw dwustronnych, wéréd kto-
rych mozna wyrézni¢ dwie grupy: umowy, ktorych wytacznym przedmiotem jest
pomoc prawna w sprawach karnych, oraz umowy o szerszym zakresie, obejmuja-
ce oprocz tego zagadnienia takze inne kwestie tzw. obrotu prawnego (np. pomoc
prawna w sprawach cywilnych, pomoc w sprawach pracowniczych, rodzinnych
itd.). Ponadto, biorac pod uwagg art. 26 EKPSK, mozna wskazaé dwie grupy

4 B. Wierzbicki, Pomoc prawna w sprawach karnych w Swietle uméw miedzynarodowych wig-
Zqcych Polske, Zeszyty Naukowe Filii UW w Biatymstoku, Prace Prawnicze, t. XIII, s. 140;
B. Kolasinski, Pomoc prawna i doreczenia w postgpowaniu karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 1999,
nr 11-12, s. 34-56.
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uméw dwustronnych: takich, na podstawie ktorych moze si¢ odbywa¢ pomoc
prawna, oraz takich, ktorych postanowienia zostaly zastapione przepisami tej
konwencji.

Jesli chodzi o sposéb okreslenia zakresu pomocy prawnej dostepnej w stosun-
kach miedzynarodowych, to pragmatyczne podejscie do tej kwestii nakazuje uzy-
cie ogolnej klauzuli zezwalajacej na jak najszerszy zakres przedmiotowy pomocy
prawne;j. Praktyka traktatowa i legislacyjna dowodzi, ze z reguty projektodawcy
postuguja si¢ katalogiem czynnosci, ktory ze swej istoty musi mie¢ charakter ot-
warty, a zatem moze jedynie zawiera¢ przyktadowe wskazanie form tej pomocy.
Taki charakter ma takze wyliczenie w art. 585 k.p.k., zgodnie z ktérym na drodze
pomocy prawnej moga by¢ dokonywane niezbgdne czynno$ci postgpowania kar-
nego, a w szczegdlnosci: 1) dorgczanie pism osobom przebywajacym za granica
lub instytucjom majacym siedzibe za granica; 2) przestuchiwanie osob w charak-
terze oskarzonych, §wiadkéw lub bieglych; 3) dokonywanie ogledzin oraz prze-
szukiwanie pomieszczen, innych miejsc i 0sob, zajecie przedmiotow i wydawanie
tych przedmiotow za granice; 4) wzywanie 0sob przebywajacych za granica do
osobistego dobrowolnego stawiennictwa przed sadem lub prokuratorem w celu
przestuchania $wiadka lub konfrontacji, jak rowniez doprowadzanie w tym celu
0s6b pozbawionych w tym czasie wolnosci; 5) udostepnianie akt i dokumentow
oraz informacji o karalnosci oskarzonych; 6) udzielanie informacji o prawie’.

Ponadto nowa— w polskim prawie wewngtrznym — form¢ pomocy wprowadzi-
ta do dziatu XIII nowela z 10 stycznia 2003 r., ktora w art. 589a normuje sytuacjg
osoby pozbawionej wolnosci na terytorium pafistwa obcego, czasowo wydane;
w celu ztozenia zeznan w charakterze §wiadka lub dokonania z jej udzialem inne;j
czynnosci procesowej przed polskim sadem lub prokuratorem. Niestety, regula-
cja ma charakter tylko ,jednostronny”, brak bowiem analogicznego unormowa-
nia pozwalajacego na wykonanie wniosku panstwa obcego, ktore wystepuje o ta-
kie czasowe przekazanie osoby pozbawionej wolnosci w Polsce. W tej sytuacji
polscy prokuratorzy musza polega¢ na postanowieniach odpowiednich umow lub
konwencji mi¢gdzynarodowych.

W opartych na § 227 regulaminu Prokuratury ,,zasadach o.p. Prokuratury”
zwraca si¢ uwage na to, aby przed sporzadzeniem wniosku zawsze rozwazyc,
czy jest on niezbedny, z uwagi na warto§¢ dowodowa wnioskowanych czynnosci,
czyjego wykonanie przez organ obcego pafistwa jest ze wzgledow prawnych lub
faktycznych praktycznie mozliwe oraz czy dokonanie niezbgdnych ustalen nie
jest mozliwe na innej, prawnie dopuszczalnej drodze.

Jednym z elementow skladowych instytucji migdzynarodowej pomocy w spra-
wach karnych, decydujacych o jej efektywnosci, s podstawy odmowy jej udzie-
"5 Ta ostatnia forma jest przewidziana w wielu umowach i konwencjach zawartych przez Polske.
Szczegolnie donioste znaczenie ma Europejska Konwencja o informacji o prawie obcym z 7 czerwca
1968 r. (Dz.U. z 1994 1. Nr 64, poz. 272 i 273), uzupetniona protokotem dodatkowym z 15 marca 1978 1.
(Dz.U. z 1994 1. Nr 64, poz. 275 1276). Zob. 1. Dzialuk, Komentarz do Europejskiej Konwencji o po-
mocy prawnej w sprawach karnych, w: E. Zielifiska (red.), Standardy prawne Rady Europy, Warszawa

1997, t. 111, s. 269—276; idem, Komentarz do protokotu dodatkowego do Europejskiej Konwencji o in-
formacji o prawie obcym, w: E. Zielifiska (red.), Standardy..., op. cit., s. 326-332.
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lenia oraz ich zakres. Tradycyjnie wyroznia si¢ wsrod nich przyczyny odmowy
obligatoryjnej oraz fakultatywnej. Do pierwszej kategorii polski ustawodawca
zaliczyt dwie okoliczno$ci: czynno$¢ objeta wnioskiem bylaby sprzeczna z zasa-
dami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej albo naruszataby jej suwe-
renno$¢ (art. 588 § 2). Natomiast zgodnie z § 3 tego artykutu prokurator moze
odmowi¢ udzielenia pomocy prawnej, jezeli: 1) wykonanie zadanej czynnosci
nie nalezy do zakresu jego dziatania wedlug prawa polskiego; 2) panstwo, od
ktorego wniosek o udzielenie pomocy prawnej pochodzi, nie zapewnia w tym
zakresie wzajemnosci; 3) wniosek dotyczy czynu, ktory nie jest przestepstwem
wedltug prawa polskiego.

Skierowany do polskiego prokuratora wniosek o udzielenie pomocy prawnej
wykonywany jest wedtug naszego prawa (art. 588 § 4). Zdarza sie jednak, ze wnio-
skodawca zwraca si¢ o zachowanie okre$lonych rygoréw procesowych podczas
dokonywania czynnosci z uwagi na wymagania przewidziane w ustawodawstwie
wewnetrznym panstwa wzywajacego. W skrajnym przypadku zignorowanie tych
wymagan moze spowodowac procesowq bezskuteczno$é i faktyczng bezuzytecz-
nos¢ uzyskanego w ten sposob materiatu dowodowego. Rozumiejac te specyfike,
wynikajaca z glebokich réznic w procedurze karnej poszczegdlnych panstw, polski
ustawodawca zastrzegl w dalszej czesci tego przepisu, iz nalezy jednak uczyni¢
zado$¢ zyczeniu organdw pafistwa wzywajacego, aby przy dokonaniu czynnosci
zastosowano szczeg0lny tryb postgpowania lub szczegdlna forme, jezeli nie jest to
sprzeczne z zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej.

3. Ekstradycja

Powszechnie uznaje si¢ ekstradycje za najstarszg forme wspotpracy organéw
Scigania i wymiaru sprawiedliwosci pomigdzy panstwami. Tradycyjnie tez wy-
roznia si¢ ekstradycje czynna i ekstradycje bierna, choé¢ w rzeczywistosci stano-
wig one dwie strony tego samego medalu (podobnie zreszta, jak to ma miejsce
na gruncie innych form tej wspétpracy). W kazdym tez przypadku Polska moze
wystepowacé w roli pafistwa wzywajacego, jak i wezwanego. Przepisy zawarte
w rozdziatach 64 i 65 k.p.k. petnig podwojna rol¢: z jednej strony przepisy te
majg charakter komplementarny w stosunku do uméw migdzynarodowych, majac
zapewni¢ mozliwos$¢ praktycznego prowadzenia postgpowania ekstradycyjnego,
a z drugiej — stanowig samodzielng podstawe prawna wydania, pozwalajaca za-
réwno na orzekanie w przedmiocie wniosku o wydanie ztozonego przez panstwo
obcee, jak i na wystgpienie z takim wnioskiem przez polskiego prokuratora do
wladz obcego panstwa.

Postepowanie ekstradycyjne, ani w formie czynnej, ani biernej, nie jest czescia
sktadowaq lub elementem procesu karnego, lecz stanowi postepowanie sui gene-
ris. Jednak z drugiej strony przyjmuje si¢ tez¢ 0 pomocniczym stosowaniu w tej
materii odpowiednich przepisow k.p.k. Nalezy rowniez uwzgledni¢ orzecznictwo
organow strasburskich: zarowno Komisja, jak i Trybunat zajmowaty konsekwen-
tne i jednolite stanowisko, zgodnie z ktorym postgpowanie ekstradycyjne w pan-
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stwie wezwanym nie stanowi procesu karnego w rozumieniu art. 6 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka®. W konsekwencji przyjmuje sig, ze $ci-
ganemu nie przyshuguje prawo do rzetelnego i uczciwego procesu w takim zakre-
sie, jak oskarzonemu.

Wérod traktatowych podstaw ekstradycji nalezy wymieni¢ konwencje wie-
lostronne oraz umowy bilateralne. Wsérod pierwszych gtowna rol¢ odgrywa
Europejska konwencja o ekstradycji (dalej: EKE) z 13 grudnia 1957 r. (Dz.U.
z 1994 r. Nr 70, poz. 307) wraz z dwoma protokotami dodatkowymi: pierwszy
protokot z 15 pazdziernika 1975 r. (Dz.U. z 1994 r. Nr 70, poz. 309) oraz drugi
protokot z 17 marca 1978 1. (Dz.U. z 1994 1. Nr 70, poz. 310). Naleza tutaj takze
inne konwencje, ktore zawieraja istotne postanowienia w tej kwestii: Europejska
Konwencja o zwalczaniu terroryzmu z dnia 27 stycznia 1977 . (Dz.U. z 1996 r.
Nr 117, poz. 557) oraz wspomniane juz wczesniej: Konwencja ONZ o zwalcza-
niu nielegalnego obrotu $rodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowy-
mi, sporzadzona w Wiedniu dnia 20 grudnia 1988 r.; Konwencja Rady Europy
o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie korzysci pochodzacych z prze-
stepstwa z dnia 8 listopada 1990 r.; Konwencja ONZ o zwalczaniu mi¢dzyna-
rodowej przestepczosci zorganizowanej otwarta do podpisu w Palermo dnia 12
grudnia 2000 r.

Podobnie jak to ma miejsce na gruncie pomocy prawnej sensu stricto, tak-
ze w przedmiocie ekstradycji, niezaleznie od EKE, Polska zawarla wiele umow
dwustronnych, wérdd ktorych mozna wyrdzni¢ dwie grupy: umowy, ktérych wy-
tacznym przedmiotem jest wydanie 0sob poszukiwanych, oraz umowy o szer-
szym zakresie, obejmujace oprocz tego zagadnienia takze inne kwestie tzw. ob-
rotu prawnego (np. pomoc prawna w sprawach cywilnych czy karnych, pomoc
w sprawach pracowniczych, rodzinnych itd.). Ponadto, biorgc pod uwagg art. 28
EKE, mozna wskaza¢ dwie grupy uméw dwustronnych: takich, na podstawie
ktérych mozna dokonywaé ekstradycji, oraz takich, ktérych postanowienia zo-
staly zastapione przepisami tej konwencji.

W zwiazku z cztonkostwem Polski w UE nalezy zwr6ci¢ uwage na grupg
nowych instrumentow unijnych, ktorych celem jest unowoczesnienie systemu
ekstradycyjnego w obrebie krajow cztonkowskich, a szczegélnie na nastgpujace
z nich: Porozumienie pafistw cztonkowskich Wspolnot Europejskich w sprawie
uproszczenia i modernizacji metod przekazywania wnioskéw ekstradycyjnych
(zwane potocznie ,.konwencjg faksowg”) przyjete w San Sebastian 26 maja
1989 r.; Konwencje o uproszczonej procedurze ekstradycyjnej sporzadzona 10
marca 1995 r. oraz Konwencje o ekstradycji sporzadzong 27 wrze$nia 1996 r.

Konwencja z 1996 r. stanowi kompleksowe i nowoczesne unormowanie eks-
tradycji pomigdzy panstwami cztonkowskimi UE. Jej celem jest uzupetnienie,
a zarazem ulatwienie stosowania pomiedzy tymi krajami traktatow ekstrady-
cyjnych, zwlaszcza EKE, Traktatu z Schengen oraz Europejskiej Konwencji

¢ Szerzej M. Plachta, Prawa czlowieka w systemie ekstradycyjnym, ,,Studia Prawnicze PAN” 2003,
nr 3, s. 63-90.
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0 zwalczaniu terroryzmu z 1977 r. Uzupelniajacy charakter Konwencji z 1996 .
wywotuje dalsze skutki prawne. Po pierwsze, przepisy Konwencji nie stanowia
samodzielnej podstawy do wydania. Po drugie, wszystkie postanowienia wy-
mienionych tutaj traktatow w sprawach nieuregulowanych w Konwencji UE
2 1996 1. zachowuja moc i podlegaja stosowaniu. Po trzecie, wszystkie deklaracje
1 zastrzezenia zgloszone przez pafistwa-sygnatariuszy tych traktatow zachowuja
aktualnos¢ rowniez po wejsciu w zycie Konwencji UE z 1996 r., o ile dotycza
kwestii nieuregulowanych w nowej Konwencji. Po czwarte, jesli jakies zagad-
nienie jest unormowane réwnocze$nie w jednym z wymienionych traktatow oraz
w Konwencji UE z 1996 r., to w razie konfliktu pierwszefistwo nalezy da¢ posta-
nowieniu Konwencji’.

W toku dotychczasowego rozwoju ekstradycji uksztaltowat sie system zasad,
ktore stwarzaja podstawy, a zarazem zreby tej instytucji. Dzieki temu wydawanie
przestepcow stato si¢ bardziej przewidywalne. Wypada rozpoczaé od wskaza-
nia podstaw prawnych wydania. Przyjmuje sig, ze Zzrodtem prawnego obowiazku
panstwa w tej materii moze by¢ jedynie ratyfikowana i obowigzujaca umowa mie-
dzynarodowa. Druga mozliwos$¢ to wydanie na podstawie prawa wewnetrznego
(przy braku zobowigzania umownego), kiedy pafistwo wezwane samo decyduje,
czy osobg $cigang wydaé panstwu wzywajacemu. Z reguty wowczas uzaleznia
pozytywna decyzj¢ od zapewnienia wzajemno$ci. Ta ostatnia niewatpliwie nale-
zy do fundamentow systemu ekstradycyjnego. Odgrywa ona szczegdlnie wazng
rol¢ w stosunkach pozaumownych. W polskim kodeksie postepowania karnego
wzajemnos¢ zostala ujeta w formie negatywnej: wydania mozna odmowig, jezeli
pafistwo, ktore ztozyto wniosek o wydanie, nie zapewnia wzajemnosci (art. 604
§ 2 pkt 7). Z kolei problem terytorialno$ci mozna rozpatrywaé w prawie ekstrady-
cyjnym na dwoch ptaszczyznach. Po pierwsze, chodzi o to, ze warunkiem racjo-
nalnosci wniosku ekstradycyjnego jest wymaganie obecnosci osoby sciganej na
terytorium panstwa wezwanego. Po drugie, w praktyce ekstradycyjnej powszech-
nie wymaga sig, aby przestgpstwo bedace podstawa wniosku o wydanie zostato
popetnione na terytorium panstwa wzywajacego. Oczywiscie nie moze by¢ wy-
dania bez sprecyzowania pojecia przestepstwa ekstradycyjnego, przy czym w are
wchodza powazniejsze naruszenia prawa. Choé chronologicznie wczesniejsza
byta tzw. metoda listy, to obecnie powszechnie stosowana jest metoda eliminacji
w celu okreslenia przestepstwa ekstradycyjnego. Kryterium stanowi gorna grani-
ca kary, wysokosci minimum jednego roku pozbawienia wolno$ci w razie wnio-
sku o wydanie oskarzonego w celu $cigania oraz 6 miesigcy pozbawienia wolno-
sci w przypadku zadania wydania w celu odbycia kary. Rada Unii Europejskiej
wprowadzita do Konwencji o ekstradycji z 1996 r. obnizenie pierwszego z tych
progow do 6 miesigcy. Kolejna zasada prawa ekstradycyjnego, czyli podwojna
(dwustronna) przestepnos¢, wystepuje we wszystkim formach migdzynarodowej

" Zob. szerzej M. Plachta, Konwencja w sprawie ekstradycji miedzy paristwami czlonkowskimi
Unii Europejskiej opracowana na podstawie art. K.3 Traktatu o Unii Europejskiej. Komentarz, w:
E. Zielifiska (red.), Prawo Wspdinot Europejskich a prawo polskie, t. 111: Dokumenty karne, Warszawa
2000, s. 71-115.
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wspolpracy w sprawach karnych, cho¢ w réznej postaci®. Pojecie to rozumiane
jest in abstracto oraz in concreto. O przestgpnosci czynu w pierwszym znaczeniu
moéwi sie wowczas, gdy spelnione sg znamiona okreslonego typu przestgpstwa;
nie bierze si¢ natomiast pod uwage okoliczno$ci wytaczajacych odpowiedzial-
noé¢ kama sprawcy. Z kolei przestepnos$¢ in concreto’, oznacza, ze zostaly zrea-
lizowane wszystkie inne przestanki, w tym rowniez okolicznosci wplywajace na
mozliwos¢ podlegania karze (podwdjna karalnos¢).

Jednym z filaréw ekstradycji jest zasada specjalnosci. W doktrynie ymuje
si¢ ja jako przymiot suwerennosci pafstwa (wezwanego) albo jako zobowiaza-
nie miedzynarodowe panstwa. Zasada ta ma réwnoczesnie charakter gwaran-
cyjny wobec osoby wydawanej. W ostatnich dekadach obserwuje si¢ tendencje
w kierunku ograniczania obowiazywania zasady specjalnosci. Przykladem jest
KonwencjaUnii Europejskiej z 1995 r. o uproszczonej procedurze ekstradycyjnej.
Jeszcze bardziej restrykcyjna jest w tym wzgledzie Konwencja Unii Europej skiej
7 1996 1. o ekstradycji, ktorej art. 11 wprowadza ,.inwersj¢” w dotychczasowym
uregulowaniu specjalnosci. Tradycyjnie przyjmuje sig, ze istnieje domniemanie
braku zgody panstwa wezwanego na $ciganie, karanie, wykonanie kary i inne
tego rodzaju $rodki wobec osoby wydanej w pafistwie wzywajacym, chyba ze
wladze tego pierwszego wyraza zgodg w indywidualnym przypadku. Tymczasem
Konwencja z 1996 1. wprowadza mozliwo$¢ zupetnego odwrdcenia tego domnie-
mania: pafistwo-strona moze o$wiadczy¢, ze przyjmuje tzw. ,,domniemanie zgo-
dy” na uchylenie zasady specjalnosci wowczas, kiedy wystepuje ono w charak-
terze panstwa wezwanego.

Historia ekstradycji wskazuje, ze z wydawaniem przestgpcow nierozerwalnie
zwiazany jest problem przestepstwa politycznego. Dotychczasowe wysitki po-
dejmowane w celu wypracowania jednolitej definicji tego przestgpstwa na forum
miedzynarodowym okazaty si¢ bezowocne'®. W doktrynie wystepujg rézne na-
zwy, jak np. ,,przestepstwo polityczne”, ,,przestgpstwo pospolite (Scisle) zwigzane
z przestepstwem politycznym”, ,,przestepstwo polityczne z uwagi na okoliczno-
Sci jego popelnienia”, ,przestepstwo popeinione z pobudek (motywow) poli-
tycznych”, ,,przestgpstwo o charakterze politycznym”. Niestety, zarowno brak
uzgodnionej terminologii w tym zakresie, jak i wspolnych rozwigzan prawnych
nie przyczynia si¢ do rozwiazania praktycznych problemow, ktore pojawiaja si¢
w praktyce ekstradycyjnej.

W prawie ekstradycyjnym wystepuje pojecie przeszkod ekstradycyjnych, ktore
oznacza okoliczno$ci powodujace odmowe wydania $ciganej osoby. Sa to zatem
prawnie relewantne przestanki, ktére moga stanowi¢ podstawe nieuwzglgdnienia
zadania panstwa wzywajacego przez panstwo wezwane. Najczgsciej spotyka sig
dychotomiczny podziat przeszkod ekstradycyjnych na bezwzgledne i wzgledne.

$ M. Plachta, The Role uf Double Criminality in International Coopcration in Penal Matters, W:
N. Jareborg (red.), Double Criminality. Studies in International Criminal Law, Uppsala 1989, s. 111,

9 L. Gardocki, Podwéjna przestgpnos¢ czynu w prawie ekstradycyjnym, w: Problemy Nauk
Penalnych/Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego 1996, s. 72.

10 J. Utrat-Milecki, Politycznosé przestgpstwa, Warszawa 1997, s. 170.
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Pierwsze z nich powodujg automatycznie orzeczenie o niedopuszczalno$ci eks-
tradycji i odmowie wydania.

Bardziej rozbudowana jest klasyfikacja przeszkod ekstradycyjnych z punktu
widzenia ich przedmiotu (charakterystyki rodzajowej)'": 1) charakter przestep-
stwa: polityczne, wojskowe, finansowe (skarbowe, celne, podatkowe); 2) status
sciganego: a) obywatelstwo (pafistwa wezwanego), b) immunitet na podstawie:
prawa mi¢dzynarodowego, doktryny aktéw pafstwa, prawa krajowego (stano-
wionego) lub orzecznictwa sadowego, ¢) status uchodzcy lub azyl polityczny,
d) wzgledy humanitarne (np. wiek, stan zdrowia), e) klauzula antydyskrymina-
cyjna; 3) przeszkody w $ciganiu i ukaraniu: a) materialne: fundamentalne zasady
prawa karnego (nullum crimen sine lege, zakaz retroaktywnego dziatania ustawy
karnej), przedawnienie, inne, b) procesowe: trybunat ad hoc lub sad dorazny,
proces/skazanie in absentia, res judicata (ne bis in idem, double jeopardy), lis
pendens (postepowanie prowadzone w panstwie wezwanym), odmowa $cigania,
amnestia i ulaskawienie, nieuzasadniona zwtoka postepowania, immunitet na
podstawie prawa migdzynarodowego, doktryny aktow panstwa, prawa krajowe-
g0 (stanowionego) lub orzecznictwa sadowego; 4) rodzaj kary: kara $mierci, inne
kary; 5) jurysdykcja: jurysdykcja rownolegla panstwa wzywajacego i wezwane-
g0, miejsce popetnienia przestgpstwa poza granicami panstwa; 6) prawa czto-
wieka: zakaz okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania,
inne prawa.

W zakresie ekstradycji biernej, tj. sytuacji, w ktorej Polska wystepuje w roli
pafstwa wezwanego, a zatem jest adresatem wniosku ztozonego przez wlasciwy
organ panstwa obcego, ustawa nowelizujgca k.p.k. zdnia 10 stycznia 2003 1. Wwpro-
wadzita dwie istotne zmiany do rozdziatu 65: ekstradycje uproszczong (art. 603a)
oraz dwie nowe przeszkody ekstradycyjne o charakterze bezwzglednym (art. 604
§1pkt6i7).

Na gruncie art. 602 k.p.k. przyjmuje si¢, ze ztozony przez wlasciwy organ paf-
stwa obcego wniosek o wydanie osoby $ciganej trafia w pierwszej kolejnosci do
prokuratora okregowego. Na niego ustawodawca natozyl nastepujace obowigzki:
1) przestuchanie osoby wskazanej we wniosku obcego panstwa 2) zabezpiecze-
nie — w miar¢ mozliwoéci — dowodow znajdujacych si¢ na terytorium Polski;
3) wniesienie sprawy do sadu okregowego z wnioskiem o wydanie orzeczenia
W przedmiocie dopuszczalnosci wydania. W tej ostatniej kwestii nalezy doda¢,
ze podstawa kompetencji sadu w tej materii jest art. 55 ust. 3 Konstytucji R.P.
z 1997 r., zgodnie z ktorym o dopuszczalnosci ekstradycji orzeka sad.

Warto jeszcze wspomnie¢ o ekstradycji uproszczonej, ktora polega na wyda-
niu osoby poszukiwanej w celu $cigania badz wykonania kary, pod warunkiem ze
wyrazi ona zgode, a panstwo wezwane uwzgledni wniosek ekstradycyjny. Taka
zgoda musi zosta¢ wyrazona w odpowiednich warunkach i przy zagwarantowaniu
Sciganemu stosownych gwarancji procesowych. W §wietle art. 603a mozliwosé
skorzystania z ekstradycji uproszczonej podlega trzem ograniczeniom: 1) usta-

' M. Plachta, Zasady i przeszkody ekstradycyjne, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 7-8, s. 23-40.
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wodawca wymaga umowy migdzynarodowej; 2) z tej instytucji moga skorzystac¢
jedynie ci oskarzeni (skazani), wobec ktorych zastosowane zostalo aresztowanie
tymczasowe, a nie inny $rodek zapobiegawczy; 3) zastosowanie tej instytucji jest
wylaczone w razie zlozenia przez organy panstwa obcego zwyklego wniosku
o wydanie. Praktyka ekstradycyjna oraz § 2 artykutu 603a wskazujg na dwie
formy, w ktérych moze zosta¢ wyrazona zgoda: prosta zgodg oraz zgode wraz
ze zrzeczeniem. O$wiadczenie pierwszego typu oznacza jedynie zgod¢ na samo
wydanie we wcze$niejszym terminie i rezygnacje z przeprowadzania pelnego po-
stepowania ekstradycyjnego. Natomiast w drugim przypadku $cigany nie tylko
wyraza zgodg na wydanie, ale rownoczesnie zrzeka sie ochrony przystugujacej
mu na podstawie zasady specjalnosci.

Niezaleznie od formy zgody wyrazenie jej nastgpuje W nastgpujacych etapach
(art. 603a § 2 i 3 k.p.k.): 1) prokurator podczas przestuchania informuje osobg
$cigang o mozliwo$ci wyrazenia przez nig zgody na wydanie; 2) osoba $cigana
wyraza — wobec prokuratora —wole ztozenia takiego o$wiadczenia; 3) prokurator
kieruje sprawe do sadu okrggowego, w ktérego okregu prowadzi si¢ postgpowa-
nie; 4) sad na posiedzeniu odbiera o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na wyda-
nie. W konsekwencji nalezy przyjaé, ze polskie prawo nie zezwala na zlozenie
o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na wydanie w formie pisemnej; ustawodawca
dopuscit tutaj jedynie o§wiadczenie sktadane do protokotu.

Na koniec warto zilustrowaé powyzsze rozwazania danymi statystycznymi
udostepnionymi przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci. Wynika z nich, ze w 2003 1.
zostaly wydane 33 postanowienia o wydaniu, w 2004 1. (do 8 grudnia) za$ liczba
ta wzrosta do 40. Dos¢ czesto zdarza si¢ w praktyce przypadek wyrazenia przez
Polske zgody na wydanie z rownoczesnym odroczeniem faktycznego wydania
$ciganego: 8 postanowien w 2003 1. oraz 12 postanowiefi w 2004 r. Rzadziej
natomiast ma miejsce odmowa wydania ze strony polskich organow — odmowne
postanowienia zostaly wydane w 2003 r. w 7 sprawach (tacznie z przypadkiem
czesciowej odmowy), w 2004 1. za§ — w 3 sprawach. Odnotowywane sa rowniez
postanowienia o wyrazeniu przez Polske zgody na rozszerzenie $cigania osoby
wydanej przez nasze organy wiadzom pafistwa obcego: 5 spraw w 2003 r. oraz
4 sprawy w 2004 r. Jesli chodzi o ekstradycje czynng, to polskie organy wysta-
pity do panstw obcych z 44 wnioskami o wydanie w 2003 r. oraz 36 wnioskami
w 2004 r.

4. Przekazanie scigania

Przekazanie $cigania ma swoje zrodto w praktyce ekstradycyjne;. Wywodzi
sie z prawnomigdzynarodowego zobowiazania Wyrazonego w postaci maksymy:
aut dedere aut judicare (wczesniej: aut dedere aut punire). Nakladalo ono na
panstwo wezwane obowigzek, w razie odmowy wydania, przekazania sprawy
wiaciwym organom w celu wszczecia postgpowania karnego i ewentualnego
ukarania sprawcy. Obowiazek ten formutowany jest w umowach miedzynarodo-
wych dwojako: albo bezwarunkowo, albo warunkowo. W tym drugim przypadku
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Jest on uzalezniony od ztozenia przez pafistwo wzywajace stosownego wniosku.
Przyklad drugiego rozwiazania mozna znalez¢ w EKE z 1957 r. (art. 6 ust. 2).

W zaleznosci od rozwiazania przyjetego w konkretnej umowie miedzynaro-
dowej rézny moze by¢ zakres obowiazku przejecia $cigania. Naj Szerszy jest on
wowczas, kiedy zostaje uzalezniony od decyzji o odmowie wydania — i to nieza-
leznie od jego podstaw. Najcze$ciej w praktyce traktatowej pojawia sie przypa-
dek odmowy ekstradycji wlasnego obywatela. Zdarzaja si¢ rowniez inne podsta-
wy odmowy (np. ze wzgledu na rodzaj przestepstwa albo zagrozenie kara $mierci
Za przestgpstwo w panstwie wzywajacym).

Warto zwroci¢ uwagg na to, ze jesli chodzi o wzajemne stosunki miedzy prze-
kazywaniem $cigania a przekazywaniem skazanych, to obie formy wspotpracy
wzajemnie si¢ wykluczaja: zastosowanie w sprawie jednej z nich eliminuje druga.
W tym przypadku wybér jednej z wchodzacych w gre instytucji nalezy do pan-
stwa, na ktorego terytorium zostalo popetnione przestepstwo, a nie do panstwa
wezwanego. Dokonujac wyboru, nalezy pamieta¢, ze z punktu widzenia panstwa
przejmujgcego przekazanie $cigania wywoluje dalej idace skutki niz przekazanie
skazanych. Po pierwsze, legitymizuje ono postgpowanie karne prowadzone przez
organy tego panstwa w petnym zakresie, a wiec wlacznie z osadzeniem i ewentu-
alnym skazaniem oskarzonego. Po drugie, milczaco zawiera w sobie wykonanie
kary orzeczonej w toku wspomnianego postepowania.

Z uwagi na wiele rozmaitych trudnosci, ktére sygnalizujg organy prowadzace
postepowanie karne w sprawach przeciwko cudzoziemcom'2, nalezatoby przyjac,
ze niejednokrotnie bytoby niewatpliwie lepiej, gdyby proces odbywat sie w kraju
ojczystym oskarzonego. Rowniez badania kryminologiczne prowadzone wéréd
wigzniow dowodza, Ze w razie orzeczenia kary pozbawienia wolnosci powinna
ona by¢ wykonywana w srodowisku rodzinnym i spotecznym skazanego w celu
uniknigcia ktopotéw spowodowanych pobytem w wiezieniu w obcym kraju'.

Za przekazywaniem $cigania przemawiaja takze argumenty o charakterze eko-
nomicznym: chodzi o oszczedno$¢ czasu i obnizenie kosztéw procesu. Ponadto
czasami Cigzar przestgpstwa nie usprawiedliwia wszczynania postepowania eks-
tradycyjnego. Prokurator powinien takze wziaé pod uwage i oceni¢ szanse na
powodzenie ewentualnego wniosku o wydanie; moze si¢ bowiem okazaé, ze
w konkretnej sprawie istnieje wysokie prawdopodobienstwo odmowy wydania
— przyktadowo z uwagi na obywatelstwo oskarzonego. Podejmujac decyzje, na-
lezy réwniez rozwazy¢ rozwiazanie polegajace na przeprowadzeniu postepowa-
nia pod nieobecnos¢ oskarzonego i wydaniu wyroku zaocznego w kraju. Jednak
1 wOwczas moze si¢ okazag, ze nie jest ono optymalne z uwagi na nikle szanse na
wykonanie kary orzeczonej w takim trybie: wyrok zaoczny stanowi jedna z rozpo-
wszechnionych przeszkdd ekstradycyjnych. Na celowo$é przekazania moga tez
wskazywa¢ konkretne okoliczno$ci indywidualnej sprawy; przyktadowo moze

12 Zob. AJ. Szwarc (red.), Przestgpczosé przygraniczna. Postgpowanie karne przeciwko cudzo-
ziemcom w Polsce, Poznan 2000; M. Plachta, Postgpowanie karne przeciw cudzoziemcowi w swietle
badl%ri empirycznych, ,,Studia Prawnicze PAN” 1990, nr 2, s. 81-102.

" M. Plachta, Przekazywanie skazanych pomiedzy paristwami, Krakoéw 2003, s. 85-93.
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sie okazaé, ze oskarzony popetnil przestgpstwa na terytorium roznych panstw
(m.in. takze w swoim kraju) — wowczas wzgledy ekonomii procesowej 1 zasady
trafnego orzekania przemawiaja za przekazaniem $cigania. Przekazanie $cigania
moze okazaé sie rozwiazaniem lepszym nawet w sytuacji, w ktorej sprawca prze-
bywa jeszcze w panstwie, na ktorego terytorium popeinil przestepstwo, jezeli
mozna zasadnie przyja¢, ze zostanie mu wymierzona kara pozbawienia wolnosci,
a po prawomocnym skazaniu nie bgdzie prawnych mozliwosci przekazania ska-
zanego do kraju ojczystego celem wykonania kary.

Konkludujac, podjecie decyzji w przedmiocie zastosowania tej instytucji musi
poprzedza¢ analiza i ocena roznych okolicznosci, obejmujacych w szczegOlnoscei:
a) wage przestepstwa oraz rodzaj i wysoko$¢ przewidywanej kary; b) sytuacje
oskarzonego i jego okolicznosci osobiste; ¢) charakter sprawy. W obrgbie ostat-
niej z nich prokurator powinien zbadac, czy w sprawie wystgpuja wspolsprawcy,
pomocnicy i podzegacze pochodzacy z réznych krajow oraz czy istnieje zwiazek
z przestepstwami popetnionymi w innych krajach. Nalezy rowniez dokonac oce-
ny zebranych dowodéw z punktu widzenia ich dopuszczalno$ci w postgpowaniu
prowadzonym w pafstwie, ktore ma przeja¢ Sciganie.

Ta nowoczesna forma migdzynarodowej wspolpracy w sprawach karnych zo-
stata po raz pierwszy wprowadzona do polskiego ustawodawstwa ustawa noweli-
zujacakodeks postgpowania karnego w 1995 r. Istotne zmiany wprowadzita do tej
regulacji ustawa z 10 stycznia 2003 r. Dotycza one sytuacji procesowej oskarzo-
nego tymczasowo aresztowanego w Polsce, zgody wyrazanej przez pokrzywdzo-
nego oraz rozszerzenia zakresu zastosowania tej instytucji. Rozwigzanie przyjete
w kodeksie ktadzie nacisk na dwustronny charakter tej instytucji. Przejawia si¢
on w tym, ze inicjatywa w zakresie przekazania $cigania moze pochodzi¢ zarow-
no od panstwa, na ktérego terytorium zostato popelnione przestepstwo, jak i od
panstwa, ktérego obywatelem jest oskarzony badz w ktorym on przebywa.

Instytucja przekazania $cigania ma charakter ztozony: sklada si¢ na nig z jed-
nej strony wystapienie przez panstwo, na ktorego terytorium zostalo popetnione
przestepstwo, z wnioskiem do wiasciwych organéw innego panstwa o podjecie
Scigania w konkretnej sprawie, a z drugiej strony przejgcie postepowania w takiej
sprawie przez organy innego panstwa. Nalezatoby postulowaé przygotowanie
odpowiedniej umowy migdzynarodowej, kompleksowo normujgcej wszystkie
zagadnienia, ktore wchodza w gre w przypadku tak Scistego wspoldziatania orga-
néw Scigania roznych krajow. Oczywiscie, taka umowa nie czyni bezprzedmioto-
wym ustawodawstwa wewnetrznego w tej materii. Niezbedne jest uwzglednienie
nastepujacych zagadnien: a) warunki (przestanki) dopuszczalno$ci przekazania
§cigania; b) jurysdykcja sadu ,,panstwa wezwanego” (j. panstwa, do ktorego zo-
stat skierowany wniosek o przejecie §cigania) do osadzenia sprawcy przestegp-
stwa wskazanego we wniosku; c) skutki przekazania $cigania dla wykonywania
jurysdykcji przez pafstwo przekazujace; d) warto$¢ dowodowa czynnosci pro-
cesowych dokonanych w pafistwie przekazujacym $ciganie oraz prawna dopusz-
czalno$¢ wykorzystania zebranych dowodow; e) znaczenie i skutki ewentualnego
przedawnienia ($cigania i karalnosci); f) rola i sytuacja procesowa pokrzywdzo-
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nego (np. wniosek o Sciganie, zgoda na przekazanie); g) sposoby i kanaly poro-
zumiewania si¢ ze sobg organow obu zainteresowanych panstw.

Jedynym traktatem migdzynarodowym, ktory calosciowo reguluje te forme
wspolpracy, jest Europejska Konwencja o przekazywaniu $cigania w sprawach
karnych z 15 maja 1972 r. Polska nie jest strong tej konwencji. Ponadto nale-
zy zwroci¢ uwage na art. 21 EKPSK, zgodnie z ktorym wnioski jednej stro-
ny o wszezgcie $cigania przed sadem innej strony sa przekazywane miedzy
Ministerstwami Sprawiedliwosci. Umawiajace sig strony moga jednakze skorzy-
sta¢ z mozliwosci okreSlonej w art. 15 ust. 6 (mozliwo$¢ wskazania przez strony
innego kanatu przekazywania wnioskow). Strona wezwana powinna zawiadomié
0 sposobie rozpatrzenia wniosku i w stosownych wypadkach przekazaé odpis
wydanego orzeczenia. Do$¢ wyczerpujaca regulacje przekazania $cigania zawie-
ra Europejska Konwencja o karaniu przestepstw i wykroczen drogowych z 30
listopada 1964 r. (rozdziat II). Polska nie jest strong tej konwencji.

Z praktycznego punktu widzenia zasadnicze znaczenie, jako podstawa prze-
kazywania $cigania, majag w przypadku Polski umowy dwustronne, ktére zo-
staly zawarte z nast¢pujacymi pafistwami: Austria, Bulgaria, Bialorus, Czechy
i Stowacja, Egipt, Estonia, Grecja, KRLD, Kuba, Litwa, Lotwa, Mongolia, Rosja,
Syria, Szwajcaria, Szwecja, Tunezja, Turcja, Ukraina, Wegry, Wietnam.

Z uwagi na czlonkostwo Polski w UE nalezy odnotowaé Porozumienie po-
migdzy panstwami cztonkowskimi Wspolnot Europejskich w sprawie przekazy-
wania postgpowania w sprawach karnych podpisane w Rzymie dnia 6 listopada
1990 r. Porozumienie to okresla stosunek do czterech konwencji (m.in. EKPSK
1 Europejskiej Konwencji o przekazywaniu $cigania z 1972 r.), przewidujac, iz
zawarte W nim postanowienia znajduja zastosowanie w takim zakresie, w jakim
uzupetniajg one przepisy tych konwencji lub ufatwiaja stosowanie przyjetych
w nich zasad (art. 15 ust. ).

Dane statystyczne dost¢pne w Ministerstwie Sprawiedliwosci wskazuja na to,
ze obraz praktyki w tej dziedzinie z udzialem Polski nie ma charakteru zréwno-
wazonego: zdecydowanie przewaza przekazywanie $cigania przez nasze organy
nad przejmowaniem $cigania od organdw panstw obcych. W 2003 r. Polska prze-
kazala Sciganie w 291 sprawach, natomiast przejeta zaledwie w 117. W 2004 r.
(do wrzesnia) liczba spraw przekazanych wynosita 210, przejetych zas — 53.

III. NOWE FORMY WSPOLPRACY I SPOSOB ICH UNORMOWANIA
W PRAWIE POLSKIM

7. Konwencja UE o pomocy prawnej z 2000 1.
Walka z przestgpczo$cia zorganizowana w petni ujawnila potrzebe unowo-

cze$nienia i usprawnienia prawnych instrumentéw pomocy prawnej na arenie

14 M. Ptachta, Porozumienie migdzy panistwami cztonkowskimi Wspélnot Europejskich w sprawie
przekazywania Scigania. Komentarz, w: E. Zieliniska (red.), Prawo Wspélnot Europejskich..., op. cit.,
s. 160-184.
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miedzynarodowej. Zwlaszcza w drugiej potowie lat 90. zaistnialy réznorodne
przedsiewziecia, ktore dowodzity koniecznosci modernizacji catego systemu
miedzynarodowej wspolpracy w sprawach karnych'®, a rownoczesnie pokazy-
waly niedostateczne uwzglednienie roli organéow $cigania w dotychczasowym
systemie'®. Pelniejsze rozeznanie w tej materii, osiggnigte m.in. dzigki wymia-
nie informacji na szersza skalg, doprowadzito do podjecia konkretnych dziatan
zar6wno na szczeblu regionalnym, jak np. Rada Europy'’, Unia Europejska'®,
Wspolnota Narodéw (Commonwealthy?®, jak i globalnym, zwlaszcza pod auspi-
cjami ONZ?.

W ten nurt aktywnoéci wlaczyla si¢ rowniez Komisja Europejska, ktora
w czerweu 1997 r. przyjeta w Amsterdamie ,,Plan dziatania w sprawie zwalczania
przestepczos$ci zorganizowanej”. Dokument ten zakladat szybkie uchwalenie no-
wej konwencji o wzajemnej pomocy w sprawach karnych. Konwencja ta*' zosta-
la ostatecznie przyjeta 29 maja 2000 r., na podstawie art. 34 ust. 2 pkt d Traktatu
o Unii Europejskiej. Duze znaczenie tej Konwencji wynika przede wszystkim
z nowatorskiego charakteru zawartych w niej rozwigzan. Niektore sposrod nich
zdecydowanie wykraczaja poza tradycyjne schematy obowiazujace w tej dziedzi-
nie na $wiecie. Nic wiec dziwnego, ze wzbudzily opory najpierw w trakcie prac
nad Konwencja, a potem przy jej ratyfikacji. Nalezy ponadto zwrdci¢ uwagg, ze
jej tworcy postanowili obja¢ jej zakresem sprawy, ktore do tej pory traktowane
byly jako wykraczajace poza dziedzing pomocy prawnej sensu stricto (np. prze-
sytka niejawnie nadzorowana czy operacje pod przykryciem).

Poczatkowe artykuly Konwencji okreslaja wzajemne relacje tego aktu z in-
nymi traktatami migdzynarodowymi, stanowiac, ze celem Konwencji jest uzu-
pelnienie oraz utatwienie stosowania miedzy pafistwami cztonkowskimi Unii
Europejskiej unormowan zawartych w: Europejskiej Konwencji 0 pomocy praw-
nej w sprawach karnych z 20 kwietnia 1959 r., protokole dodatkowym do tej-
ze Konwencji z 17 marca 1978 r., Porozumieniu Wykonawczym z 19 czerwca
1990 r., wprowadzajacym w zycie Uklad z Schengen z 1985 r. w sprawie stop-

15 C. Fijnaut, Transnational Organized Crime and Institutional Reform in the European Union:
The Case ofJudicial Cooperation, w: P. Williams, D. Vlassis (red.), Combating Transnational Crime:
Concepts, Activities and Responses, Londyn—Portland 2001, ISPAC, s. 276.

16 'N.C. Walker, European Policing and the Politics of Regulation, w: P.J. Cullen, W.C. Gilmore
(red.), Crimes Sans Frontieres: International and European Legal Approaches, Edynburg 1998,
s. 141.

17 p, Csonka, Organized and Economic Crime (An Overview of the Relevant Council of Europe
Activities), w: idem, Crimes Sans Frontieres..., op. cit., s. 93.

18 Y. Nilsson, Cooperation in Justice and Home Affairs, w: idem, Crimes Sans Frontieres..., 0p.
cit., s. 116.

19 Scheme Relating to Mutual Assistance in Criminal Matters (the Harare Scheme) within the
Commonwealth as amended in 1999 and Commentary on the Scheme, Meeting of Commonwealth Law
Ministers Communigué 99/31, Port of Spain, Trinidad and Tobago, 3-7 maja 1999 ., Marlborough
House, London 1999.

20 ONZ zorganizowata w 1998 r. w Waszyngtonie konferencj¢ z udziatem ekspertow z wielu kra-
jow, po$wigcong propozycjom zmian w Modelowym Traktacie ONZ o pomocy prawnej z 1990 1.

Konwencja z dnia 29 maja 2000 r. o wzajemnej pomocy w sprawach karnych migdzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej, Dz.Urz. WE C 197 z 12 lipca 2000 1., s. 1.
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niowego zniesienia kontroli na wspdlnych granicach, oraz rozdziale II Traktatu
o ekstradycji i wzajemnej pomocy w sprawach karnych pomiedzy Krolestwem
Belgii, Wielkim Kroélestwem Luksemburga i Krolestwem Holandii z 27 czerwcea
1962 1. (zmienionym protokotem z 11 maja 1974 r.)%2.

Z przytoczonych przepisow wynika, ze Konwencje nalezy traktowaé jako uzu-
pelnienie istniejgcego juz systemu, nie za§ samodzielny instrument prawny w tej
dziedzinie. W konsekwencji panstwo-strona nie moze wystapi¢ z wnioskiem
0 pomoc prawng opartym wylacznie na jej przepisach. Z drugiej jednak strony,
W razie sprzeczno$ci migdzy jej uregulowaniami a postanowieniami traktatow
wymienionych w poprzednim akapicie, stosuje si¢ przepisy Konwencji. Ponadto
nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do kwestii nieunormowanych we wspomnia-
nych traktatach stosuje si¢ W sposob pelny i niczym nieograniczony przepisy
Konwencji.

Artykut 1 ust. 2 przewiduje, ze Konwencja nie narusza postanowien zawartych
w umowach dwustronnych albo porozumieniach wielostronnych, ktére gwaran-
tujg pafstwom-stronom bardziej korzystne warunki uzyskania pomocy praw-
nej. Postanowienie to obejmuje rowniez sytuacje, w ktorych pomoc prawna jest
udzielana na podstawie ujednoliconych ustawodawstw krajowych (np. w pan-
stwach skandynawskich) albo specjalnych porozumien dotyczacych wzajemnego
udzielania pomocy prawnej w specjalistycznych sprawach.

Twoércy Konwencji postanowili rozszerzy¢ zakres spraw, w ktorych dopusz-
czalne jest udzielenie pomocy (art. 3). Rozszerzenie to ma charakter zaréwno
przedmiotowy, jak i osobowy. Oznacza to, ze Konwencja znajduje zastosowanie
nie tylko w tradycyjnych sprawach, w ktorych prowadzone postepowanie nale-
zy do wlasciwosci sadu, ale takze w postgpowaniu administracyjnym. Ponadto
postanowienia Konwencji obejmuja zardbwno osoby fizyczne, jak i prawne.
Rozszerzenie przedmiotowe obejmuje sprawy, w ktorych organem wlasciwym
W pewnym zakresie (przyktadowo wykroczenia w Polsce do 2001 1. czy niemie-
ckie Ordnungswidrigkeiter) jest organ administracyjny — jednak z zastrzezeniem,
iz ostatecznie sprawa moze trafi¢ (np. na skutek odwotania) do sadu. Biorac pod
uwage mozliwe roznice w prawie krajowym, ktore mogtyby rodzi¢ watpliwosci,
kontrowersje czy nawet prowadzi¢ do sporow, tworcy Konwencji przesadzili, ze
nie ma znaczenia okoliczno$¢, iz postepowanie ma charakter administracyjny
W panstwie wzywajacym, panstwie wezwanym czy w obu. Skutkiem rozszerze-
nia osobowego jest wylaczenie mozliwosci odmowy udzielenia pomocy przez
panstwo wezwane na tej podstawie, ze jego prawo krajowe nie przewiduje odpo-
wiedzialno$ci karnej albo rowniez administracyjnej 0sob prawnych, jezeli taka
odpowiedzialnos¢ jest przewidziana w ustawodawstwie panstwa wzywajacego®.
Rozwigzanie to nalezy ocenia¢ pozytywnie, przyczynia si¢ ono bowiem do sku-
tecznosci wspdipracy w dziedzinie odpowiedzialnosci karnej 0sob prawnych.

22 W. Postulski, Wspdlpraca policyjna i sqdowa w sprawach karnych, w: A. Wrobel (red.),
Wprowadzenie do prawa Wspélnot Europejskich (Unii Europejskiej), Warszawa 2002, s. 120.

3 A. Gruszezak, Unia Europejska wobec przestepczosci. Wspdtpraca w ramach 111 filara, Krakdw
2002, s. 134.
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O tym, jak szybko nastepuja zmiany w tej dziedzinie, $wiadczy Protokét do
Konwencji z 2000 r. o wzajemnej pomocy prawnej w sprawach karnych pomig-
dzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej. Protokot zostat ustanowiony
na podstawie Aktu Rady z dnia 16 pazdziernika 2001 r.** Tego samego dnia zostat
podpisany przez wszystkie kraje cztonkowskie. Preambuta stanowi, ze przepisy
Protokotu stanowig Zatacznik do Konwencji z 2000 1. 0 wzajemnej pomocy praw-
nej w sprawach karnych pomigdzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej,
bedac jej integralna czg$cig. Oznacza to, ze przepisy tej Konwencji stosuje si¢
do kwestii uregulowanych w Protokole i vice versa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
Konwencja ta uzupetnia Europejska Konwencje z 1959 1. 0 pomocy w sprawach
karnych, Protokét dodatkowy z 1978 r. do tej konwencji, Traktat Beneluksu oraz
Konwencje wykonawcza z Schengen. W konsekwencji w sprawach uregulowa-
nych w Protokole z 2001 r. stosuje si¢ przyktadowo nastgpujace postanowienia:
art. 24 Europejskiej Konwencji z 1959 r. zawierajacy definicj¢ ,,organu sadowe-
go”, art. 3 tej konwencji dotyczacy sposobu wykonania wniosku o pomoc praw-
na, art. 4 Konwencji z 2000 r. okre$lajacy wymagania formalne i zasady postepo-
wania oraz art. 6 tej ostatniej konwencji dopuszczajacy przekazywanie wnioskow
za pomoca faksu i poczty elektronicznej, pod warunkiem umozliwienia panstwu
wezwanemu sprawdzenia autentyczno$ci przekazu, i zezwalajacy na bezposred-
nie porozumiewanie si¢ organow sadowych.

Podobnie jak Europejska Konwencja z 1959 r. i Konwencja z 2000 r., posta-
nowienia Protokotu z 2001 . maja ogo6lne zastosowanie. Artykut 1 przewiduje
tylko jeden wyjatek: znajduje on zastosowanie jedynie w odniesieniu do wskaza-
nych w nim przestepstw. Katalog tych naruszen prawa obejmuje: a) przestgpstwo
zagrozone karg pozbawienia wolnosci lub $rodkiem zabezpieczajgcym, ktorego
gdrna granica wynosi co najmniej cztery lata w panstwie wzywajacym i co naj-
mniej dwa lata w panstwie wezwanym; b) przestepstwo okre$lone w artykule 2
Konwencji z 1995 r. o ustanowieniu Europejskiego Biura Policji (Konwencja
o Europolu) lub w Zataczniku do tej Konwencji wraz z pozniejszymi zmiana-
mi; ¢) w zakresie nie objetym Konwencja o Europolu, przestgpstwo okreslone
w Konwencji z 1995 r. o ochronie intereséw finansowych Wsp6lnot Europejskich,
Protokole do niej z 1996 r. lub w drugim Protokole do niej z 1997 r. Wérod
przepisow zawierajacych konkretne rozwigzania mozna wskazaC trzy grupy:
pomoc w sprawach dotyczacych rachunkéw bankowych (art. 1-4), wymagania
dotyczace dodatkowych wnioskéw o pomoc (art. 5-6) oraz podstawy odmowy
(art. 7-10). Ponadto artykuly od 11 do 16 obejmuja postanowienia koncowe (za-
strzezenia, wejécie W zycie, przystapienie przez nowych cztonkéw Unil, status
Islandii i Norwegii).

24 Akt Rady z dnia 16 pazdziernika 2001 r. ustanawiajacy na podstawie artykutu 34 Traktatu o Unii
Europejskiej, Protokot do Konwencji o wzajemnej pomocy w sprawach karnych migdzy Panstwami
Cztonkowskimi Unii Europejskiej, Dz.Urz. WE C 326 z 21 listopada 2001 r., s. 1.
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2. Podstuch telekomunikacyjny

Tytut IIT Konwencji UE z 2000 r. wprowadza rewolucyjne zmiany w dziedzinie
pomocy prawnej w tym specjalistycznym zakresie. Tworcy Konwencji pragneli
dostosowac rozwiazania prawne do wspotczesnego poziomu rozwoju technologii
telekomunikacyjnych. Przede wszystkim jednak w tej czgsci Konwencji podje-
to pierwsza, bezprecedensowg probe prawnego uregulowania przechwytywania
przekazow telekomunikacyjnych w obrebie Unii Europejskiej.

Uwagg zwraca szeroki zakres regulacji Tytutu III. Odpowiada temu réwniez
uzywana tam terminologia. Konwencja poshluguje si¢ angielskim pojeciem in-
terception of telecommunications, ktore nalezatoby przetlumaczy¢ jako ,,prze-
chwytywanie przekazéw telekomunikacyjnych”. Nie ma wiec tutaj miejsca na
ograniczenie si¢ do tradycyjnego podstuchu telefonicznego. W samej Konwencji
brak definicji okreslenia telecommunications (przekazy telekomunikacyjne).
Jednak zdaniem autorow oficjalnego komentarza do Konwencji pojecie to ,,po-
winno by¢ rozumiane w najszerszym znaczeniu tego stowa”, czyli obejmowacé
,»wszelkie formy przekazu informacji, ktére moga by¢ przedmiotem przekazu za
pomoca obecnych, jak i przysztych technologii”. W konsekwencji nalezy przy-
Ja¢, ze Konwencja znajduje zastosowanie zarowno do klasycznego podstuchu,
jak i przechwytywania e-maili, faksow, wiadomosci tekstowych SMS, a nawet
informacji przesytanych za pomocg komunikatoréw internetowych.

Tytut III Konwencji reguluje trzy rozne przypadki zgodnego z prawem, mie-
dzynarodowego przechwytywania przekazow telekomunikacyjnych. Tylko jeden
z nich spelnia jednak cechy typowej (tradycyjnej) pomocy prawnej, ktora polega
na tym, ze panstwo A wystepuje do panstwa B z wnioskiem o dokonanie okre$lo-
nej czynnosci, dwie pozostate trudno uzna¢ nawet za formy pomocy prawne;.

Klasyczny przypadek reguluje art. 18 Konwencji. Whasciwy organ panstwa
wzywajgcego moze, dla osiggnigcia celow prowadzonego $ledztwa albo docho-
dzenia i przy zachowaniu wymogéw przewidzianych jego prawem wewnetrz-
nym, wystapi¢ do innego panstwa z wnioskiem o: a) przechwycenie i niezwlocz-
ng transmisj¢ przekazu telekomunikacyjnego do panstwa wzywajacego albo b)
przechwycenie, nagranie i pézniejszg transmisje¢ nagranego przekazu do pafistwa
wzywajacego. W Swietle art. 17 pojecie ,,wlasciwy organ” oznacza organ sadowy,
a jesli organ sadowy nie jest w danym pafistwie whasciwy w zakresie przechwy-
tywania przekazéw — inny odpowiedni organ, dzialajacy dla osiagniecia celow
sledztwa albo dochodzenia.

Rozwigzanie to znajduje zastosowanie w trzech réznych przypadkach w zalez-
no$ci od miejsca pobytu uzytkownika, ktory podlega tej formie dziatan proceso-
wych. O pomoc prawng mozna zatem wystgpowaé, gdy podmiot ten przebywa w:
1) panstwie wzywajacym, a panstwo to potrzebuje pomocy technicznej panistwa
wezwanego, aby przechwyci¢ wysylane i odbierane przez niego przekazy teleko-
munikacyjne; 2) panstwie wezwanym, a wysytane i odbierane przez niego prze-
kazy telekomunikacyjne moga by¢ przechwycone na terytorium tego panstwa;
3) innym panstwie cztonkowskim, ktore zostato poinformowane o fakcie prze-
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chwytywania na podstawie art. 20 ust. 2 pkt a, a panstwo wzywajace potrzebuje
pomocy technicznej panstwa wezwanego, aby przechwyci¢ wysylane i odbierane
przez ten podmiot przekazy telekomunikacyjne.

Artykut 19 Konwencji reguluje szczegolny przypadek, w ktorym raczej nie
mamy do czynienia z tradycyjna forma pomocy prawnej, gdyz w zasadzie nie
wystepuje bezposrednia wspotpraca panstw. W zamierzeniu tworcow Konwencji
artykul ten ma umozliwi¢ przechwytywanie przekazoéw telekomunikacyjnych do-
konywanych drogg satelitarna (pisano go z mysla o systemie tacznosci satelitar-
nej Irydium), a wiec za posrednictwem dostawcow ustug telekomunikacyjnych.
W systemach takich mozliwo$¢ petnego monitorowania przekazow wysylanych
i odbieranych przez uzytkownika ma jedynie panstwo, na ktorego terytorium
znajduje sie stacja naziemna, przez ktora przechodza wszelkie informacje trans-
mitowane droga satelitarna.

Tworcy Konwencji pragngli oszczedzi¢ organom $cigania i wymiaru spra-
wiedliwos$ci klopotéw zwigzanych z konieczno$cig wystepowania do panstwa,
w ktorym taka stacja si¢ znajduje, z wnioskiem o przechwycenie przekazow
telekomunikacyjnych uzytkownika przebywajacego w panstwie wzywajacym.
Artykul 19 naktada na pierwsze z tych panstw obowiazek zapewnienia pozosta-
tym panstwom-stronom bezposredniego dostgpu do transmitowanych przez taka
stacje informacji za posrednictwem wyznaczonego dostawcy ustug telekomuni-
kacyjnych, obecnego w danym pafistwie. Dzigki temu rozwigzaniu inne panstwa
maja mozliwoéé przechwytywania odpowiednich informacji, bez koniecznosci
zwracania si¢ o pomoc do innych krajow.

Konwencja nie zawiera definicji wspomnianego pojecia ,,dostawcy ustug te-
lekomunikacyjnych”, nalezy wigc siggna¢ do innego aktu prawnego, jakim jest
Uchwatla Rady Unii Europejskiej z 17 stycznia 1995 r. o uprawnionym prze-
chwytywaniu przekazow telekomunikacyjnych®.

Najwiecej kontrowersji na tle Konwencji wzbudzat art. 20, ktory zezwala na
przechwytywanie informacji na terytorium obcego pafistwa-strony Konwencji
bez wniosku o pomoc prawng wymagane jest jedynie poinformowanie go
o tym fakcie. Parlament Europejski kategorycznie sprzeciwil si¢ temu przepi-
sowi, ostatecznie jednak zostat on przez Rad¢ Unii Europejskiej pozostawiony
w Konwencji. Artykut 20 ust. 2 stanowi, ze gdy dla osiggnigcia celow Sledztwa
albo dochodzenia wilasciwy organ zarzadzil przechwytywanie przekazow tele-
komunikacyjnych danego podmiotu, a techniczne wsparcie panstwa, w ktérym
uzywany jest adres telekomunikacyjny tego podmiotu, nie jest konieczne dla wy-
konania przechwycenia, wowczas nalezy poinformowa¢ zainteresowane panstwo
o przechwytywaniu na jego terytorium. Informacje takie przekazuje si¢ badz to
przed rozpoczeciem przechwytywania — jezeli w chwili zarzadzenia przechwyty-
wania wiadome jest, ze dany podmiot znajduje si¢ w zawiadamianym panstwie,
badz tez — w innych wypadkach — niezwlocznie po powzigciu wiadomosci, ze
podmiot przechwytywania znajduje si¢ na terytorium zawiadamianego pafistwa.

25 Rezolucja Rady z dnia 17 stycznia 1995 . w sprawie legalnego przechwytywania przekazow
telekomunikacyjnych, Dz.Urz. WE C 329 z 4 listopada 1996 1., s. 1.
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Zawiadomiony W powyzszym trybie wlasciwy organ danego panstwa powi-
nien bezzwlocznie, a najpézniej w ciggu 96 godzin od otrzymania stosownych
informacji, podja¢ decyzj¢ w przedmiocie wykonywanego na jego terytorium
przechwytywania. Zgodnie z art. 20 ust. 4 pkt a moze zdecydowac sie na jedna
z trzech mozliwoscei: 1) zezwoli¢ na wykonanie albo kontynuacje trwajacego juz
przechwytywania; 2) zazada¢ niewykonywania albo zaprzestania trwajacego juz
przechwytywania — decyzja taka nie jest jednak pozostawiona jego uznaniu (moze
by¢ podjeta tylko wtedy, gdy na takie przechwytywanie nie zezwala wewnetrzne
ustawodawstwo badz tez na podstawie art. 2 Europejskiej Konwencji o pomocy
prawnej z 1959 r. Decyzja taka wymaga zawsze pisemnego uzasadnienia. Moze
by¢ rowniez uzupetniona poprzez zakaz wykorzystywania przechwyconych juz
materialow albo tez uzaleznienie jego wykorzystania od spelnienia pewnych
okreslonych warunkow); 3) wystapi¢ o krétkie — maksymalnie do o$miu dni —
przediuzenie 96 godzinnego terminu na podjecie decyzji w sprawie.

Do czasu podjecia stosownej decyzji przez panstwo zawiadomione panstwo
przechwytujgce moze kontynuowac trwajace juz przechwytywanie, jednak nie-
dopuszczalne jest wykorzystanie uzyskanego ta droga materiatu. Ograniczenie
to przestaje obowiazywag, jezeli zainteresowane pafistwa uzgodnity inaczej albo
Jezeli jest to konieczne dla podjecia naghych $rodkow w celu zapobiezenia bezpo-
sredniemu i powaznemu zagrozeniu dla bezpieczenstwa publicznego.

3. Wspdlne zespoly sledcze

Dos$wiadczenia praktyki wskazuja na korzy$ci wynikajace ze wspoldziatania
funkcjonariuszy organow $cigania oraz pracownikéw wymiaru sprawiedliwosci
pochodzacych z réznych panstw zaréwno w dzialaniach operacyjno-taktycz-
nych, jak i dochodzeniowo-§ledczych, zwlaszcza w sprawach z roznego rodzaju
»elementem zagranicznym”. Do tej pory jednak najwieksza przeszkode w wy-
korzystaniu takich wspdlnych zespotéw (grup) stanowil brak wlasciwej podsta-
wy prawnej. Wysilki podjete na przetomie XX i XXI wieku doprowadzity do
stworzenia instrumentow, ktére powinny pozwolié na dalszy rozwoj tej formy
wspotpracy?.

Chronologicznie pierwszym traktatem migdzynarodowym jest Konwencja
ONZ o zwalczaniu migdzynarodowej przestepczosci zorganizowanej otwarta do
podpisu w Palermo 12—15 grudnia 2000 r. Artykut 19, zatytulowany ,,Wspolne
dziatania operacyjno-dochodzeniowe”, przewiduje, ze panstwa-strony rozwaza
zawarcie dwustronnych lub wielostronnych uméw i porozumies, na mocy kto-
rych — w odniesieniu do kwestii stanowiacych przedmiot dzialan operacyjnych
lub postgpowan karnych w jednym lub wielu panstwach — whasciwe organy
moga tworzy¢ potgczone grupy operacyjno-dochodzeniowe. W razie braku ta-
kich uméw i porozumien wspélne dziatania operacyjno-dochodzeniowe moga

%6 Szerzej na ten temat zob. M. Plachta, Joint investigation teams: New form of international co-
operation in criminal matters, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2005,
t. 13, s. 284-302.
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by¢ prowadzone na podstawie porozumiefi zawieranych w poszczegolnych spra-
wach. Zaangazowane pafstwa-strony zapewniaja petne poszanowanie suweren-
no$ci panstwa-strony, na ktorego terytorium beda prowadzone takie dziatania
operacyjno-dochodzeniowe.

Wazny krok w kierunku urzeczywistnienia idei wspolnych zespotow zostat
dokonany na forum Unii Europejskiej. Konwencja z 2000 . 0 pomocy prawnej
zawiera odpowiednie postanowienia w tej materii. Artykut 13 formutuje dos¢
szczegOtowe warunki i wymagania, pod ktorymi mozliwe bedzie tworzenie
wspolnych grup i wykonywanie przez nie zadan.

Podstawa powolania do zycia takiej grupy jest kazdorazowe porozumienie za-
wierane pomiedzy wlasciwymi organami zainteresowanych panstw. Konwencja
nie przewiduje zadnych ograniczen co do liczby sygnatariuszy takiego porozu-
mienia. Porozumienie musi zawiera¢ w szczegdlnosci: okreslenie okresu, na jaki
grupa zostaje utworzona (moze on zostac nastgpnie przedtuzony za zgoda wszyst-
kich zainteresowanych pafstw); sprecyzowanie zadania, do ktérego wykonania
tworzy si¢ grupe; sktad osobowy grupy. Tworcy Konwencji nie wykluczali, ze
cho¢ zwykle cztonkami takiej grupy beda funkcjonariusze organéw Scigania, to
moze ona obejmowaé takze prokuratorow, sedziow oraz inne osoby. Grupa moze
dziata¢ wylacznie na terytorium jednego lub kilku panstw zawierajacych wspo-
mniane porozumienie.

Z uwagi na odsuwajacy si¢ W czasie moment wejScia w zycie Konwencji
72000 r., spowodowany trudno$ciami w uzyskaniu ratyfikacji w poszczegodlnych
panstwach cztonkowskich, Komisja Europejska uznata, ze istniejg podstawy, by
przyja¢, iz w zasadzie kraje te wyrazaja wol¢ zwiazania si¢ przynajmniej nie-
ktorymi jej postanowieniami. Dotyczy to takze art. 13. Z tego wzgledu Rada
UE przyjeta w dniu 13 czerwca 2002 r. decyzj¢ ramowa o wspolnych zespo-
tach dochodzeniowo-$ledczych. Jej zawarto§¢ nie odbiega od rozwigzan przyje-
tych w Konwencji: art. 1 decyzji ramowej jest dostownym powtorzeniem art. 13
Konwencji, art. 2 i 3 decyzji za$ s kopig art. 15 i 16 Konwencji. Kluczowe unor-
mowania stanowiace konstrukcje prawna wspolnego zespotu sktadaja si¢ z trzech
grup zasad: pierwsza grupa zawiera zasady o charakterze ogolnym, druga grupa
dotyczy statusu i sytuacji cztonkow delegowanych, trzecia za$ okresla mozliwo-
$ci wykorzystania uzyskanych informacji. Uzupetnieniem tej regulacji sg prze-
pisy dotyczace odpowiedzialno$ci karnej i cywilnej w zwigzku z dziatalnoscia
wspolnych zespotow.

Réwniez Rada Europy nie pozostata w tyle. W dniu 8 listopada 2001 r. Komitet
Ministrow przyjat i otworzyt do podpisu drugi dodatkowy protokot do EKPSK
z 1959 1.2’ Podobnie jak w przypadku decyzji ramowej UE rowniez postano-
wienia tego protokotu nie odbiegaja od pierwowzoru, jakim jest Konwencja UE
72000 r. W efekcie art. 20 drugiego protokotu stanowi kopig art. 13 Konwencji,
natomiast art. 21 i 22 protokohu stanowig powtdrzenie art. 15 i 16 Konwencji.

%7 Drugi protokét dodatkowy wszedt w zycie w dniu 1 lutego 2004 1. Na dzien 31 grudnia 2006 .
uzyskat 22 podpisy i 12 ratyfikacji.
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W tej sytuacji polski ustawodawca postanowil wprowadzi¢ do krajowego po-
rzadku prawnego przepisy umozliwiajgce nie tylko wdrozenie decyzji ramowej
UE z 13 czerwca 2002 r., ale takze tworzenie i funkcjonowanie wspolnych ze-
spotow w szerszym zakresie. Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. (Dz.U. z 2004 r.
Nr 93, poz. 889) znowelizowata k.p.k. poprzez dodanie w rozdziale 62 artykutow
589b-589f. W odroznieniu jednak od postanowien decyzji ramowej w naszym
kraju zakres mozliwosci utworzenia wspolnego zespotu i jego dziatania zostat
ograniczony do ,,powaznych postgpowani karnych o charakterze transgranicz-
nym”*, W efekcie art. 589b § 1 zezwala jedynie na ,,wykonywanie czynnosci
sledztwa w ramach wspdlnego zespoltu $ledczego”, z wylgczeniem dochodzenia.
Natomiast tzw. ,,zespot polski” mozna powola¢ m.in. w szczegdlnosei, gdy na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej prowadzone jest postepowanie przygoto-
wawcze w sprawie o przestgpstwo o charakterze terrorystycznym, handlu ludz-
mi, obrotu $rodkami odurzajgcymi, substancjami psychotropowymi lub ich pre-
kursorami albo o inne cigzkie przestepstwo (art. 589¢ § 1).

Wspolny zespot sledczy moze zostaé powotany, jezeli pozwala na to umo-
wa migdzynarodowa, ktorej Rzeczpospolita Polska jest strong, albo na zasa-
dach wzajemnosci (art. 589b § 1). Utworzenie zespolu moze mie¢ miejsce je-
dynie w konkretnej sprawie; powoluja go, w drodze porozumienia, Prokurator
Generalny oraz wlasciwy organ panstwa obcego, zwanego ,,panstwem wspotpra-
cujgcym” (art. 589b § 2). Pracami polskiego zespotu kieruje polski prokurator
(art. 589¢ § 2). W sklad polskiego zespotu moga wchodzi¢ inni polscy prokura-
torzy i przedstawiciele innych organéw uprawnionych do prowadzenia $ledztwa
oraz funkcjonariusze wlasciwych organdéw panstwa wspolpracujacego, zwani
,»funkcjonariuszami delegowanymi” (art. 589¢ § 3). Prokurator lub przedstawi-
ciel innego organu uprawnionego do prowadzenia $ledztwa moze byé delego-
wany do zespotu na terytorium innego panstwa wspotpracujacego w wypadkach
okreslonych przepisami panstwa, na ktérego terytorium odbywa si¢ wspétpraca
zespolu. O delegowaniu decyduje odpowiednio Prokurator Generalny albo inny
wlasciwy organ (art. 589d § 1).

Ani jednak regulacje zawarte w traktatach mi¢dzynarodowych, ani takze nowe
przepisy wiaczone do kodeksu postgpowania karnego samodzielnie nie zapewnia
sprawnego funkcjonowania zespotdw na co dzien. Niezbednych do rozwiaza-
nia jest szereg innych kwestii, rOwniez o charakterze organizacyjnym, logistycz-
nym itp. Konieczna jest wigc nowelizacja dalszych aktow prawnych, w szcze-
goInosci poprzez uzupeknienie istniejacej regulacji. Dlatego tez w Ministerstwie
Sprawiedliwo$ci trwaja prace nad nowelizacja m.in. ustawy z dnia 20 czerwca
1985 r. o Prokuraturze®, a nowe przepisy maja umozliwi¢ wspotprace i udziat
W dzialaniach podejmowanych przez organizacje migdzynarodowe lub ponadna-
rodowe oraz zespoty miedzynarodowe, dzialajace na podstawie uméw migdzy-

% Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie Kodeksu postgpowania karnego, Druk Sejmowy
nr 2407 z dnia 8 stycznia 2004 r.

2 A. Lukaszewicz, Poprawianie ustawy o prokuraturze na raty: Kadencyjni bardziej niezalezni,
»Rzeczpospolita” z 12 listopada 2004 r.
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narodowych ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska. Proponowane roz-
wiazanie opiera si¢ na konstrukcji delegowania przez Prokuratora Generalnego
prokuratora, za zgoda tego ostatniego, do petnienia obowigzkéw w ramach dzia-
tan podejmowanych przez wspomniane organizacje i zespoly, przy czym taka
delegacja ma mie¢ charakter czasowy; nastepuje na czas okreslony, nie dtuzszy
niz trzy lata (nowy § 2a w art. 50 wspomnianej ustawy). Prokurator delegowany
w tym trybie moze zosta¢ odwotany z delegowania lub z niego ustapi¢ za trzy-
miesi¢ccznym uprzedzeniem.

Bardziej szczegdtowe regulacje zostaly zaproponowane w nowym art. 50a
ustawy o Prokuraturze. Prokuratorowi delegowanemu na wspomnianej podsta-
wie Prokurator Generalny moze powierzy¢ petnienie funkcji przedstawiciela
krajowego lub innej okreslonej funkcji niezbednej do realizacji zadah wynikaja-
cych z uméw migdzynarodowych (§ 1). Prokurator delegowany otrzymuje wy-
nagrodzenie zasadnicze przystugujace mu na zajmowanym stanowisku, dodatek
za dtugoletnig prace oraz dodatek funkcyjny w razie powierzenia mu odpowied-
niej funkcji (§ 2). Ponadto prokuratorowi delegowanemu poza granice panstwa
maja zostaé zapewnione w szczegolnosci (§ 3): a) nieodptatne zakwaterowanie
albo zwrot kosztow zamieszkania w miejscu delegowania; b) pokrycie kosztow
podrézy, a w przypadku zmiany miejsca pobytu rowniez pokrycie kosztow po-
drozy przesiedleniowej; ¢) zwrot uzasadnionych i udokumentowanych kosztow
leczenia w panstwie obcym,; d) zasitek adaptacyjny, na pokrycie kosztow zago-
spodarowania w panstwie obcym; e) $wiadczenia dodatkowe. Rodzaj i zakres
tych ostatnich ma zosta¢ okre§lony w sposob bardziej szczegdtowy w drodze
rozporzadzenia przez Ministra Sprawiedliwosci (§ 6).

Projekt przewiduje, ze malzonkowi prokuratora delegowanego poza granice
panstwa przystuguje, na jego wniosek, urlop bezptatny, jezeli okres delegowania
prokuratora trwa dluzej niz trzy miesigce. Okres urlopu bezptatnego ma zosta¢
zaliczony do okresu pracy, od ktorego zaleza uprawnienia pracownicze matzonka
prokuratora, pod warunkiem zgloszenia si¢ do pracy w terminie 30 dni od zakon-
czenia okresu delegowania prokuratora (art. 50a § 5).

4. Europejski nakaz aresztowania

Genealogie idei, ktora legta u podstaw europejskiego nakazu aresztowania (da-
lej: e.n.a.), mozna wywodzi¢ z zamieszczonej w Traktacie Amsterdamskim kon-
cepcji budowy na terenie Unii Europejskiej obszaru wolnoéci, bezpieczefstwa
i sprawiedliwosci (art. 2 ust. 4). Pierwszym krokiem w tym kierunku byly usta-
lenia szczytu Rady Europejskiej w Tampere, w Finlandii, w dniach 15 i 16 paz-
dziernika 1999 r. W dokumencie zatytutowanym ,,Wnioski” uznano, ze formal-
ne procedury ekstradycyjne nie powinny by¢ stosowane w odniesieniu do 0sob
skazanych prawomocnym orzeczeniem sadu, ktore uchylajg si¢ przed wymiarem
sprawiedliwosci, natomiast w odniesieniu do 0séb podejrzanych o popemienie
przestepstwa ekstradycja powinna by¢ przy$pieszona (zaproponowano tzw. szyb-
ka $ciezke ekstradycyjna) (pkt 35). Ponadto w pkt. 37 przewidziano zasadg wza-
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Jjemnego uznawania decyzji procesowych w sprawach karnych. Zatozenia przy-
Jete w Tampere rozpoczeto wdrazaé bardziej energicznie dopiero pod wptywem
impulsu, jakim byly zamachy terrorystyczne w Stanach Zjednoczonych w dniu
11 wrzesnia 2001 r.

Mimo pewnych rozbiezno$ci opinii wérod przedstawicieli ,,pigtnastki” i oporu
niektorych krajow (np. Wioch) ostatecznie udato si¢ uzyskac polityczna akcepta-
¢j¢ ze strony wszystkich panstw Unii, co umozliwito przyjecie decyzji ramowej
przez Rade¢ Unii Europejskiej w dniu 13 czerwca 2002 r. w Luksemburgu®.

Zgodnie z przyjeta definicjg europejski nakaz aresztowania to decyzja sagdowa
wydana przez panstwo cztonkowskie w celu aresztowania i przekazania przez
inne pafistwo cztonkowskie osoby $ciganej celem przeprowadzenia przeciwko
niej postgpowania karnego w zwiazku z przestepstwem, dla ktorego gorna grani-
ca kary wynosi co najmniej 1 rok pozbawienia wolno$ci, badZz w celu wykonania
kary lub srodka zabezpieczajacego polegajacego na pozbawieniu wolnosci w wy-
miarze nie nizszym niz 4 miesigce (art. 1 ust. 1 iart. 2 ust. 1 decyzji).

Warto wskaza¢ rewolucyjne zmiany w dziedzinie wydawania osdb, ktore
przyniosta decyzja ramowa. Niewatpliwym novum w poréwnaniu z tradycyjna
ekstradycja jest odejscie od fundamentalnej zasady podwdjnej przestepnosci
czynu. Wystarczajgce jest, aby czyn byt uznawany za przestgpstwo w panstwie
wydania nakazu oraz aby byl zagrozony kara pozbawienia wolnosci, ktorej gor-
na granica wynosi co najmniej 3 lata. Art. 2 ust. 2 zawiera zamkniety katalog
32 ,,szczeg6lnie powaznych” przestepstw, co do ktorych powolanie sie na brak
podwdéjnej przestgpnosci czynu jest niedopuszczalne, jezeli dane przestepstwo
Jest, wedle prawa panstwa wydajacego nakaz, zagrozone kara co najmniej 3 lat
pozbawienia wolnosci albo srodkiem zabezpieczajacym. Drugim elementem jest
wytom od innej fundamentalnej zasady prawa ekstradycyjnego, tj. specjalnosci.
Polega on na niemal zupelnym odwréceniu kierunku domniemania obowiazu-
jacego 1 powszechnie przyjmowanego w tej dziedzinie. Zgodnie z art. 27 ust. 1
kazde pafistwo cztonkowskie moze zawiadomi¢ Sekretariat Generalny Rady Unii
Europejskiej o tym, ze w stosunkach z panstwami cztonkowskimi, ktére zdecy-
dowaly si¢ na podobny krok, przyjmowane bedzie domniemanie zgody na uchy-
lenie zasady specjalnosci. Takie samo rozwigzanie zostato zastosowane w przy-
padku tzw. dalszej ekstradycji (art. 28).

Odejscie od tradycyjnego systemu ekstradycyjnego uwidacznia si¢ zwlaszcza
w sferze organizacyjno-kompetencyjnej i polega na odrzuceniu tego elementu
systemu, ktory rodzil najwieksze trudnosci w praktyce, spowodowane tym, ze
ostateczna decyzja w przedmiocie wydania (albo odmowy wydania) $ciganego
byta tradycyjnie zastrzezona dla organu wtadzy wykonawczej. Tymczasem roz-
wigzanie przyjete w decyzji ramowej zaklada, ze dotychczasowe dwuetapowe
postgpowanie ekstradycyjne zostaje przeksztatcone w jednorodne postepowanie
prowadzone przez organ wymiaru sprawiedliwosci wlasciwy do wydania c.n.a.

3% Council FrameworkDecision of 13 June 2002 on the European Arrest Warrant and the Surrender
Procedures between Member States, 2002/584/JHA, OJ L 190/1 z 18 lipca 2002 r.
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zgodnie z ustawodawstwem wewnetrznym kazdego z panstw czlonkowskich
(art. 6). Radykalne uproszczenie i przyspieszenie procedury ekstradycyjnej prze-
jawia si¢ m.in. w tym, ze nakazy przekazywane maja by¢ bezposrednio pomig-
dzy whasciwymi organami wymiaru sprawiedliwosci, bez posrednictwa kanatu
dyplomatycznego czy innych posrednich ogniw (art. 9).

Radykalne zmiany zostaly wprowadzone szczegdlnie do uregulowania doty-
czacego czasu trwania tego postgpowania. Polegaja one na okresleniu bardzo
krotkich terminéw — najpierw do wydania nakazu (10 dni albo 60 dni; art. 17),
a nastepnie do faktycznego przekazania $ciganego (10 dni; art. 23). Decyzja ra-
mowa likwiduje dwie tradycyjne, a rOwnoczesnie bardzo kontrowersyjne prze-
szkody ekstradycyjne: obywatelstwo $ciganego oraz polityczny charakter prze-
stepstwa. Nie wystepuja one w katalogu ani obligatoryjnych, ani fakultatywnych
podstaw odmowy wykonania nakazu.

W debacie toczacej si¢ w Polsce nad wprowadzeniem tej instytucji do prawa
krajowego’' najbardziej kontrowersyjna okazata si¢ kwestia zgodnosci postano-
wien decyzji ramowej z Konstytucja RP z 1997 r. W szczeg6lnosci chodzito o py-
tanie o tozsamo$¢ e.n.a. z ekstradycja. Wobec rozbieznych opinii na ten temat
wypowiadanych w doktrynie i srodowisku prawniczym rzad zajat stanowisko, iz
,,przekazanie osoby (w tym réwniez obywatela polskiego albo osoby korzystaja-
cej w Polsce z prawa azylu) na podstawie europejskiego nakazu aresztowania to
inna instytucja prawna niz ekstradycja w rozumieniu art. 55 Konstytucji RP"%.
W efekcie projekt nowelizacji k.p.k. wprowadzit odrebne przepisy o europejskim
nakazie aresztowania, wlacznie z nowa definicja legalng pojecia ,.ekstradycja”,
aby da¢ wyraz temu rozréznieniu®.

Zgodnie z zaleceniami Rady Legislacyjnej nowo przyjeta definicja w art. 602
§ 1 k.p.k. stanowi, ze z zastrzezeniem przepisdw rozdzialu 65b ekstradycja jest
wydaniem osoby $ciganej albo skazanego, na wniosek panstwa obcego, w celach
okreslonych w § 2 (a wigc przeprowadzenia przeciw niej postgpowania karne-
go lub wykonania orzeczonej co do niej kary albo Srodka zabezpieczajacego).
Zmiana ta wymusila tez zmiang tytutu rozdziatu 65 k.p.k. (,,Ekstradycja oraz

3L Zob. takze na temat e.n.a. w polskiej literaturze: M. Zurek, O europejskim nakazie aresztowa-
nia: Bezgraniczna sprawiedliwos¢, ,,Rzeczpospolita” z 21 sierpnia 2002 r.; A. Gorski, A. Sakowicz,
Europejski nakaz aresztowania. Migdzy skutecznosciq $cigania a gwarancyjng funkcjq praw cztowieka,
,,Przeglad Policyjny” 2003, nr 1; M. Plachta, Europejski nakaz aresztowania a ekstradycja, ,,Jurysta”
2002, nr 11/12, s. 13-15; idem, Europejski nakaz aresztowania (wydania): klopotliwa ,,rewolucja”
w ekstradycji, ,,Studia Europejskie” 2002, nr 3, s. 51-72; M. Plachta, S. Wesotowski, Europejski na-
kaz aresztowania (wydania). Podstawowe rozwigzania, ,,Studia Prawno-Europejskie” 2002, t. VI,
s. 194-213; A. Gorski, A. Sakowicz, Europejski nakaz aresztowania: Nowy instrument wspdtpracy
w sprawach karnych w Unii Europejskiej. Zarys problematyki, w: M. Perkowski (red.), Wymiar spra-
wiedliwosci w Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia, LexisNexis, Warszawa 2002, s. 338-351;
A. Gorski, A. Sakowicz, The European Arrest Warrant: A Substantial Step Towards ,, European
Prosecution”, ,,Studia Prawno-Europejskie’” 2002, t. VI, s. 111-125.

32 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks kamy, ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczeii, Druk Sejmowy nr 2031 (Sejm TV kadencji)
z dnia 19 wrze$nia 2003 r.

3 Ustawa z dnia 18 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks kamy, ustawy — Kodeks postgpowa-
nia karnego oraz ustawy — Kodeks wykroczen, Dz.U. z 2004 1. Nr 69, poz. 626.
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przewoz 0sob $ciganych albo skazanych lub wydanie przedmiotéw na wniosek
panstw obcych”). W ramach wprowadzenia decyzji ramowej do polskiego prawa
w dziale XIII k.p.k. pojawity si¢ dwa nowe rozdziaty: 65a i 65b.

Rozdziat 65a normuje strong czynna e.n.a., tj. przypadek, w ktorym europe;j-
ski nakaz aresztowania zostaje wydany przez polskie organy sagdowe. Natomiast
rozdzial 65b normuje strong bierng e.n.a., tj. przypadek, w ktorym pafistwa czton-
kowskie UE wystepuja do Polski z europejskim nakazem aresztowania. W zde-
cydowanej wigkszosci nowo uchwalone przepisy tych rozdziatéw stanowig pro-
stg transpozycje postanowien decyzji ramowej. Decyzja nie przesadza w sposob
jednoznaczny, czy w trakcie calej procedury wykonania nakazu powinien by¢
stosowany areszt tymczasowy wobec osoby podlegajacej przekazaniu, podob-
nie pozostawia pafistwom swobode w zakresie mozliwosci cofnigcia ztozonego
oswiadczenia o zgodzie na przekazanie badz takiej zgodzie polaczonej ze zrze-
czeniem si¢ korzystania z zasady specjalnoéci®’. Ostatecznie przyjeto wiec, ze
jak w kazdym innym przypadku stosowania tymczasowego aresztowania, sad
kazdorazowo rozstrzyga o potrzebie stosowania tego $rodka (art. 6071 § 1).

Dotychczasowe do§wiadczenia potrocznej praktyki stosowania nowej instytu-
cji sg generalnie pozytywne®. W okresie od 1 czerwca 2004 r. zostato przekaza-
nych po kilkanascie 0sob w obie strony (tj. do Polski i z Polski). Skrocenie poste-
powania jest znaczace, zwlaszcza kiedy osoby poszukiwane wyrazajg zgode na
odestanie ich; wowczas zatatwienie sprawy trwa zaledwie kilka dni. Szczegélnie
dobrze uklada si¢ wspotpraca z wladzami hiszpanskimi. Niestety, do tej pory
nie wszystkie panstwa czlonkowskie UE wprowadzily u siebie t¢ instytucje.
Tylko w jednym przypadku miata miejsce odmowa przekazania w trybie e.n.a.
Rownoczesnie zebrane doswiadczenia pozwolity na sformutowanie propozycji
zmian, ktére zdaniem Prokuratury nalezy wprowadzi¢ do dotychczasowych ure-
gulowan. Dotyczg one m.in. kwestii zastosowania tymczasowego aresztowania
wobec osoby wskazanej w e.n.a., rezygnacji z wymagania uprzedniego wniosku
prokuratora jako warunku wystawienia nakazu przez polski sad. Ponadto w prak-
tyce pojawit si¢ problem wykazania miejsca pobytu osoby poszukiwanej na tery-
torium jednego z panstw cztonkowskich UE.

Los tego instrumentu stanal pod znakiem zapytania, kiedy w dniu 27 kwietnia
2005 r. Trybunal Konstytucyjny (sygn. akt P 1/05) w pelnym sktadzie orzekt,
ze art. 607t § 1 kodeksu postgpowania karnego w zakresie, w jakim zezwala na
przekazanie obywatela polskiego do panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
na podstawie europejskiego nakazu aresztowania, jest niezgodny z art. 55 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej*t. Sad Okregowy w Gdansku IV Wydziat

3* Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy..., op. Cit.

35 Zob. wypowiedz Prokuratora Andrzeja Kepinskiego, 6wczesnego naczelnika Wydziatu Obrotu
Prawnego z Zagranica w Prokuraturze Krajowej, w: A. Lukaszewicz, Szybkie Sciganie przestepcow,
»Rzeczpospolita” z 8 listopada 2004 .

% Sentencja zostata ogtoszona 4 maja 2005 r. w Dz.U. Nr 77, poz. 680. Zob. glosy do tego wyroku
opublikowane w ,,Pafistwie i Prawie” 2005, nr 9: W. Czaplinskiego (s. 107), P. Hofmafiskiego (s. 113),
M. Plachty i R. Wieruszewskiego (s. 117).
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Kamy postanowieniem z 27 stycznia 2005 r. (sygn. akt IV Kop 23/04) przedsta-
wit Trybunatowi Konstytucyjnemu pytanie prawne o zgodno$¢ art. 607t k.p.k.
zezwalajacego na przekazanie obywatela polskiego do panstwa cztonkowskie-
go Unii Europejskiej z art. 55 ust. 1 Konstytucji. Pytanie prawne zostato sfor-
mutowane w zwigzku z toczaca sie z wniosku Prokuratury Okregowej przed
Sadem Okregowym w Gdansku sprawa o wydanie w ramach e.n.a. postanowie-
nia o przekazaniu Marii D. w celu przeprowadzenia przeciwko niej postgpowa-
nia karnego przez wladze holenderskie. W ocenie sadu, przed rozpoznaniem
ww. wniosku, konieczne jest rozstrzygnigcie przez Trybunal, czy art. 607t k.p.k.
jest zgodny z art. 55 ust. 1 Konstytucji stanowigcym, ze ekstradycja obywatela
polskiego jest zakazana.

Przedmiotem analizy Trybunatu bylo zagadnienie tozsamosci (badz jej braku)
ekstradycji i e.n.a. Odpowiadajac na pytanie, czy przekazanie panstwu czton-
kowskiemu UE obywatela polskiego $ciganego na podstawie e.n.a. jest forma
ekstradycji, TK podkreslil, ze sposob i kiemnek wykladni przepisow ustaw niz-
szego rzedu powinien by¢ wyznaczony przez normy konstytucyjne. Przy wy-
ktadni poje¢ konstytucyjnych nie maja znaczenia wiazacego i przesadzajacego
o sposobie interpretacji definicje formulowane w aktach nizszego rzgdu. Pojgcia
konstytucyjne maja bowiem charakter autonomiczny wobec obowigzujacego
ustawodawstwa.

Powolujac sie na analizy i opracowania doktryny*’, TK dostrzegt r6znice mig-
dzy e.n.a. a tradycyjnymi procedurami ekstradycyjnymi. Zdaniem Trybunatu
przekazanie osoby $ciganej na podstawie e.n.a. mozna byltoby uznac za instytucje
r6zna od ekstradycji, o ktorej mowa w art. 55 ust. 1 Konstytucji tylko wtedy, gdy-
by miato odmienng od niej istotg. W analizowanej sprawie nie ma to jednak miej-
sca. Trybunat uznat, Zze sensem (istota) ekstradycji jest wydanie obcemu panstwu
osoby $ciganej albo skazanej w celu przeprowadzenia przeciw niej postgpowania
karnego lub wykonania orzeczonej co do niej kary. Przekazanie osoby Sciganej
e.n.a. ma ten sam sens, musi by¢ zatem uznane za szczeg6lng forme ekstradycji.
TK zwroécit takze uwage, ze z punktu widzenia osoby $ciganej przekazanie na
podstawie e.n.a. jest instytucja bardziej dolegliwg niz ekstradycja uregulowana
w k.p.k. Mozna wigc przyjaé, ze zgodnie z zasadg a minori ad maius unormowa-
ny w Konstytucji zakaz ekstradycji tym bardziej dotyczy — realizowanego w tym
samym celu, a podlegajacego bardziej dolegliwemu rezimowi — przekazania na
podstawie e.n.a.

Orzeczenie TK, stwierdzajace niekonstytucyjno$¢ zakwestionowanych prze-
piséw, powoduje utratg ich mocy obowigzujacej. TK postanowit odroczy¢ termin
utraty mocy obowiazujacej zakwestionowanych przepisow o 18 miesigcy. Wyrok
Trybunatu okresla wiec skutki na przysztos¢ (co oznacza utrzymanie w tym cza-
sie mocy obowigzujacej przepisow uznanych za niezgodne z Konstytucja) i nie
moze by¢ podstawa do kwestionowania wczesniej zapadtych prawomocnych

37 M. Plachta, Europejski nakaz aresztowania (wydania): klopotliwa ,,rewolucja” w ekstradycji,
,.Studia Europejskie” 2002, nr 3, s. 56 =58.
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rozstrzygni¢¢ sadowych®. W okresie odroczenia wejécia w zycie wyroku usta-
wodawstwo polskie wypetnia wigc obowigzek wdrozenia decyzji ramowej. W ni-
niejszej sprawie bezpoSredni skutek wynikajacy z wyroku nie wystarcza jednak
dla zapewnienia zgodnosci stanu prawnego z Konstytucjg. Cel ten moze zostaé
osiggnigty jedynie poprzez interwencje ustawodawcy.

Zdaniem Trybunatlu Konstytucyjnego nieodzowna jest taka zmiana obowia-
zujacego prawa, ktora umozliwi petne wprowadzenie w zycie decyzji ramowej
Rady z 13 czerwca 2002 r. w zgodzie z Konstytucja. W tym celu jest niezbedne
znowelizowanie art. 55 ust. 1 Konstytucji.

Dziafajgc z inicjatywy ustawodawczej Prezydenta RP, Sejm uchwalit zmiane
Konstytucji w dniu 8 wrzesnia 2006 1.> Artykut 55 ust. 1 wprawdzie nadal statuu-
je, co do zasady, zakaz ekstradycji polskich obywateli, ale w dodanym fragmencie
in fine dopuszcza taka mozliwo$¢ w przypadkach okreslonych w ust. 2 i 3. Ustep 2
stanowi, ze ekstradycja obywatela polskiego moze by¢ dokonana na wniosek in-
nego pafistwa lub sadowego organu miedzynarodowego, jezeli mozliwo$é taka
wynika z ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy migdzynarodowej
lub ustawy wykonujgcej akt prawa stanowionego przez organizacje migdzynaro-
dowa, ktorej Rzeczpospolita Polska jest cztonkiem, pod warunkiem ze czyn objety
wnioskiem o ekstradycjg: 1) zostal popetniony poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej oraz 2) stanowil przestepstwo wedlug prawa Rzeczypospolitej Polskiej
lub stanowilby przestgpstwo wedtug prawa Rzeczypospolitej Polskiej w razie
popetnienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zarowno w czasie jego po-
pehienia, jak i w chwili ztozenia wniosku. Zgodnie z ust. 3 w nowym brzmieniu
nie wymaga spetnienia warunkow okre$lonych w ust. 2 pkt 1 i 2 ekstradycja
majgca nastapi¢ na wniosek sadowego organu mi¢dzynarodowego powotanego
na podstawie ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy migdzynarodo-
wej, W zwigzku z objetg jurysdykcja tego organu zbrodnig ludobojstwa, zbrodnia
przeciwko ludzko$ci, zbrodnig wojenng lub zbrodnig agresji.

5. Wspélpraca i pomoc w stosunkach 7 MTK

Obraz aktywnos$ci Prokuratury w przedstawianej tutaj dziedzinie bylby nie-
pelny bez uwzglednienia specyfiki, jakg niesie wspotpraca i pomoc w stosun-
kach z migdzynarodowymi trybunatami karnymi, a w szczeg6Inoéci ze statym
Migdzynarodowym Trybunatem Karnym z siedziba w Hadze. Jego statut (zwany
Statutem Rzymskim) wszedt w zycie w dniu 1 lipca 2002 r. Polska ratyfikowata
Statut w dniu 12 listopada 2001 r. (Dz.U. z 2003 r. Nr 78, poz. 708), tym sa-
mym przyjmujgc zobowigzanie do pelnej wspotpracy panstw-stron z Trybunalem
(art. 86 Statutu) oraz zobowiazanie do zapewnienia w swoim ustawodawstwie
instytucji prawnych, organizacyjnych i procesowych umozliwiajacych realizacje
wszelkich form wspotpracy przewidzianych w Statucie (art. 88 Statutu). Niestety,

%8 Na przyklady btednej praktyki sadow w tym zakresie zwracaja uwage M. Hudzik, L.K. Paprzycki,

Euro()pejski nakaz aresztowania, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 1995, s. 46.
39 Ustawa o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 2006 r. Nr 200, poz. 1471.
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kodeks postepowania karnego ani w wersji uchwalonej w 1997 r., ani po kolej-
nych nowelizacjach nie uwzglednia specyfiki wspétpracy z MTK 1 jego organami
ani pomocy prawnej dla tej instytucji. Jej zrodtem jest zasadnicza (co do istoty)
odmienno$¢ wspolpracy pafistwa z trybunatem miedzynarodowym w poréwna-
niu ze wspoltpraca pomigdzy samymi panstwami.

Ostatecznie zatem polski ustawodawca postanowit wypetni¢ t¢ luke i uregu-
lowaé te sfere w dziale XIII k.p.k. Ustawa z dnia 8 pazdziernika 2004 r. (Dz.U.
7 2004 r. Nr 240, poz. 2405) wprowadzita nowy rozdziat 66a oraz dokonata pew-
nych zmian w art. 615 tego kodeksu. Przy okazji dokonano takze korekty defini-
cji ekstradycji w art. 602 § 1 poprzez wymienienie w jej tresci rozdziatu 66a obok
dotychczasowego rozdziatu 65b. Ta ostatnia zmiana byta podyktowana przyje-
tym podczas ratyfikacji Statutu rozroznieniem pomigdzy wydaniem (ekstrady-
cja) a ,,dostarczeniem” osoby na wniosek MTK jako odrgbng forma wspotpracy
panstw z Trybunatem. Poniewaz jednak uznano, ze wystepujace w oficjalnym
tlumaczeniu Statutu, zamieszczonym w Dzienniku Ustaw, okreslenie ,,dostarcze-
nie” (ang. surrender) jest niefortunne, w rozdziale 66a zastapiono je pojeciem
,przekazanie” (art. 611h § 1 k.p.k.). Nie wyjasniono natomiast innej zmiany
terminologicznej: wystgpujace w tlumaczeniu Statutu ,.konsultacje” pomigdzy
Trybunatem a pafstwem wezwanym przez Trybunat do udzielenia pomocy albo
do wspotpracy zmieniono na ,,ustalenia”, przy czym organem wiasciwym do ich
dokonywania jest Minister Sprawiedliwosci RP (np. art. 611h § 5, art. 611m,
art. 611s).

Stosownie do wyjasnien zamieszczonych w uzasadnieniu rzadowego projektu
nowelizacji z dnia 8 pazdziernika 2004 r. zaproponowanym rozwiazaniom przy-
$wiecala idea takiej konstrukcji legislacyjnej, aby proceduralne postanowienia
dotyczace wspolpracy karnej z Miedzynarodowym Trybunatlem Karnym, jako
wspolpracy szczegdlnego rodzaju, zawrze¢ w kodeksie postgpowania karnego
w dziale XIII — w odrebnej jednostce redakcyjnej, bezposrednio po rozdziatach
dotyczacych wspotpracy migdzy panstwami. Natomiast przepisy dotyczace in-
nych niz MTK migdzynarodowych trybunatow karnych pozostawiono w dotych-
czasowym rozdziale 67. Obecnie przepisy te odnosza si¢ tylko do dwoch takich
trybunatow: Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej Jugostawii oraz
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy™.

Jedna z odmiennoéci ,,dostarczenia” (przekazania) osoby Trybunatowi* jest
praktyczny brak podstaw do wydania odmownej decyzji w tym przedmiocie
przez panstwo wezwane. Znalazto to wyraz w art. 611h § 3, ktory stanowi, ze
przy orzekaniu w przedmiocie dopuszczalno$ci przekazania osoby przepisow
art. 604 nie stosuje si¢. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage na unormowanie zawarte
w art. 611h § 1, zgodnie z ktorym przed pierwszym przestuchaniem nalezy po-
uczy¢ osobeg, ktérej dotyczy wniosek, ojej uprawnieniach okre$lonych w Statucie

40 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego
oraz ustawy — Kodeks kamy wykonawczy, Druk Sejmowy nr 2782 z dnia 30 marca 2004 1.

41 Szerzej nt. wspotpracy pafstw-stron z MTK, a zwlaszcza kwestii ,,dostarczenia” (surrender),
zob. M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny, Krakow 2004, 1.1, s. 580.
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oraz o mozliwosci podniesienia zarzutu prawomocnego zakoficzenia prowadzo-
nego przeciwko niej postgpowania karnego o czyn, ktérego dotyczy wniosek
o przekazanie osoby. Kolejna odmienno$¢ dotyczy stosowania tymczasowego
aresztowania. W artykule 611j przyjeto w tej mierze nastgpujace zasady: a) tym-
czasowe aresztowanie sgd stosuje jedynie na wniosek Trybunatu (§ 1); b) uchy-
lenie lub zmiana tego $rodka na fagodniejszy nastgpuje na podstawie przepiséw
Statutu rzymskiego — w konsekwencji wylaczone jest stosowanie art. 257-259
k.p.k. (§ 2); ¢) w postgpowaniu w przedmiocie uchylenia lub zmiany $rodka za-
pobiegawczego sad lub prokurator uwzglednia stanowisko Trybunatu (§ 3).

Przepisy nowego rozdzialu 66a poruszaja rdwniez drazliwy problem odmo-
wy udzielenia pomocy Trybunatowi. Poniewaz postanowienia Statutu sa w tym
wzgledzie nieco bardziej elastyczne (z punktu widzenia interesOw panstwa we-
zwanego), znalazto to odbicie w polskim ustawodawstwie. Po pierwsze, wska-
zany zostat przypadek, w ktorym udzielenie pomocy prawnej przewidzianej
w Statucie, w zakresie lub w sposob okreslony we wniosku Trybunatu, bytoby
sprzeczne z zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej — wow-
czas sad lub prokurator nie rozstrzyga w przedmiocie wniosku i przekazuje akta
sprawy Ministrowi Sprawiedliwosci w celu dokonania ustalen z Trybunatem
(art. 611m). Po drugie, jezeli wniosek Trybunatu o udzielenie pomocy prawnej
dotyczy czynno$ci innej niz przewidziana w Statucie, ktorej wykonanie, mimo
ustalen dokonanych z Trybunatem, jest w dalszym ciagu niedopuszczalne na
mocy ustawy i pomoc prawna nie moze by¢ udzielona pod zadnym warunkiem,
W pdzniejszym terminie lub w inny sposob, sad lub prokurator odmawia udziele-
nia tej pomocy (art. 611n).

Po trzecie, jezeli wniosek Trybunalu dotyczy udostepnienia dokumentu lub
innego dowodu zawierajacego informacje, ktorych ujawnienie mogltoby zagra-
za¢ bezpieczenstwu Rzeczypospolitej Polskiej, sad lub prokurator nie rozstrzyga
w przedmiocie wniosku i przekazuje akta sprawy Ministrowi Sprawiedliwosci,
ktory w porozumieniu z wlasciwym organem dokonuje ustalen z Trybunatem
(art. 611o § 1). Jezeli mimo dokonania ustalefi z Trybunatem w dalszym ciggu
udzielenie pomocy prawnej mogloby zagrazac bezpieczenstwu Rzeczypospolitej
Polskiej, sad lub prokurator odmawia jej udzielenia (art. 6110 § 2).

W odroznieniu od tradycyjnego modelu wspotpracy miedzy pafnstwami, Statut
Rzymski upowaznia Prokuratora Trybunatu do bezposredniego dokonywania
okreslonych w Statucie czynnosci pomocy prawnej na terytorium panstwa we-
zwanego (art. 99 ust. 4, art. 57 ust. 3 lit. d). Ponadto Statut dopuszcza obecnosé
0s6b wskazanych we wniosku Trybunatu przy wykonywaniu czynnosci, ktérych
dotyczy wniosek (art. 99 ust. 1). Rowniez i ta specyfika tzw. pionowego mode-
lu wspotpracy znalazta swoje odzwierciedlenie w rozdziale 66a. Art. 611r § 1
stanowi, ze przy wykonywaniu wniosku o wspolprace, na zadanie Trybunatu,
Prokuratorowi Trybunahu oraz innym osobom upowaznionym przez Trybunat za-
pewnia si¢ obecno$¢ przy wykonywaniu czynnosci, ktorych dotyczy wniosek.
Osoby, o ktorych mowa w § 1, moga zwraca¢ si¢ o zadawanie okreslonych py-
tan oraz utrwala¢ przebieg czynnosci na potrzeby postgpowania prowadzonego
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przed Trybunatem (§ 2). Prokuratorowi Trybunalu umozliwia si¢ samodzielne
dokonywanie czynnosci procesowych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
na zasadach i w warunkach okre$lonych w Statucie (§ 3).

THE ROLE OF THE PUBLIC PROSECUTOR’S OFFICE
AND A PROSECUTOR IN INTERNATIONAL COOPERATION
IN CRIMINAL MATTERS

The article discusses the overall activities of the Polish Public Prosecutor in the
area of intemational cooperation in criminal matters. The analysis is carried on
three levels: functional, competence and organizational. The starting point for the
author is an attempt to explain the relationship between two terms: “mutual legal
assistance” and “cooperation”. The author has proposed the following classifica-
tion of the intemational cooperation in criminal matters: I — legal assistance: (1)
extradition (including its modem forms, such as “surrender” to the Intemational
Criminal Court and the European Arrest Warrant within the European Union) and
(2) mutual judicial assistance sensu stricto; I — other forms (modalities) of coop-
eration: (1) transfer of proceedings and (2) enforcement of foreign criminal judg-
ments: (a) transfer of offenders (sentenced persons), (b) transfer of supervision
over offenders conditionally sentenced of conditionally released, (¢) enforcement
of other sanctions and penal measures, (d) seizure and confiscation of proceeds
from an offence; I1I — joint investigation teams; IV — cooperation between police
and similar authorities (e.g. customs).

The main legal basis of the Public Prosecutor’s activities in this field are pro-
yisions of Chapter XIII of the Polish Code of Criminal Proceedings. The Cod¢
has adopted the following two fundamental principles: superiority of intemation-
al treaties and sufficiency of the Code’s provisions as a basis for cooperation.
However, if in a concrete case, the cooperation is grounded on the domestic law
mutuality is reguired. The first principle is expressed in Article 615 paragraph 1
which stipulates that provisions of this chapter are not applied if an intemational
treaty ratified by Poland or a legat act establishing an intemational criminal tribu-
nal provides otherwise. The term “intemational treaty” should be given a broad
interpretation: it coyers both multilateral conyentions and bilateral agreements.
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I. UWAGI WSTEPNE

Tytul niniejszego opracowania mogltby sugerowacé, ze obejmuje ono studium
porownawcze trzech klauzul generalnych na tle catoksztattu wspotczesnej pol-
skiej regulacji stosunkéw cywilnoprawnych. Z uwagi na stosunkowo skromne
rozmiary artykutu bytoby to jednak niemozliwe. Z tego wzgledu — przytaczajac
si¢ do ozywionej dyskusji na temat reformy klauzul generalnych prawa cywil-
nego, jaka toczy si¢ w piSmiennictwie prawniczym od roku 1990! — chciatbym
si¢ ograniczy¢ $ciSle do postawienia i uzasadnienia tezy o potrzebie zastgpienia
klauzuli zasad wspotzycia spotecznego innymi klauzulami generalnymi (dobrych
obyczajow, dobrej wiary — w znaczeniu obiektywnym?, tj. zasad dobrej wiary).
Nie unikng¢ przy tym pewnych uwag natury historycznej, cho¢ zamierzam row-
niez zglosi¢ propozycje de lege ferenda. Zmiany, ktore juz zostaty lub zostang
w przysziosci dokonane, nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie europejskim, na ktory
sklada si¢ wspdlna calej kontynentalnej kulturze prawnej tradycja prawa rzym-
skiego, jej recepcja w czasach nowozytnych oraz stopniowe ksztalttowanie sie
ujednoliconego prawa prywatnego w ramach Unii Europejskiej. Trzeba zresztg
zauwazy¢, ze w dyrektywach i rozporzadzeniach UE z zakresu prawa prywatne-
go klauzule generalne sa czesto wykorzystywang konstrukcjg normatywna.

* Artykut stanowi rozwinieta wersje referatu pod tym samym tytulem, wygloszonego 28 wrze$nia
2006 r. na sesji II OgoéInopolskiego Zjazdu Cywilistow w Wisle, organizowanego przez Wydziat Prawa
i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach.

! Zob. zwhaszcza M. Safjan, Klauzule generalne w prawie cywilnym (przyczynek do dyskusji),
»Panstwo i Prawo” (dalej PiP) 1990, nr 11, s. 48 i n.; A. Szpunar, Uwagi o naduzyciu prawa podmioto-
wego, w: IIKongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania, Poznan—Kluczbork
1999, s. 333 i n.; T. Justynski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakow 2000, s. 109
i n.; B. Janiszewska, O potrzebie zmiany klauzuli zasad wspotzycia spolecznego (glos w dyskusji),
,.Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” (dalej PUG) 2003, nr 4, s. 7 i n.; L. Leszczynski, Dobre
obyczaje zamiast zasad wspoizycia spolecznego, ,,Rzeczpospolita” z 30 stycznia 1998 r., nr 26, s. 17.

2 Szerzej na temat podziatu dobrej wiary na subicktywna i obiektywna — zob. M. Pilich, Dobra
wiara w konwencji o umowach miedzynarodowej sprzedazy towardéw, Warszawa 2006, s. X.
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W zasadzie panuje W naszej doktrynie zgoda co do tego, ze ,.klauzulg general-
ng’” nie jest caty przepis prawny® (wzglednie norma prawna‘), lecz jedynie zawarty
w tym przepisie, charakterystyczny zwrot jezykowy’. Trudniej natomiast rozstrzyg-
naé, czy zachodzi jakakolwiek mozliwo§¢ skonstruowania klasycznej, zbiorczej
definicji pojecia klauzuli generalnej®. W doktrynie zaproponowano definiowanie
klauzul jedynie poprzez wskazanie niektorych, weztowych cech, pozwalajacych na
ich odréznienie, jak np. konieczno$¢ warto$ciowania, zawarcie W przepisie praw-
nym odestania pozasystemowego (do norm moralnych, etyki, obyczajow, zwycza-
jOw itp.) czy tez dziatanie w kierunku uelastycznienia prawa’. Podkresla si¢ rowniez
w literaturze, ze istotng cechg klauzul generalnych jest element zindywidualizo-
wanej oceny stanu faktycznego, przy czym ci¢zar sformutowania ad hoc tej oceny
i stosownego do tego okreslenia skutkéw prawnych ustawodawca przerzuca na sad
badz na inny organ stosujacy prawo. S. Grzybowski taczyl t¢ pragmatyczng cechg
klauzul z ich wlasciwo$cia semantyczna, polegajaca na nieokreslonosci uzytych
w ich treSci zwrotow jezykowych®. Stusznie jednak zwrocono uwage, ze ustalenie
znaczenia nieostrego zwrotu jezykowego niekoniecznie jest zwigzane z warto$-
ciowaniem®. W kazdym badz razie trzeba si¢ zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze tylko
w bardzo szerokim (i raczej niezbyt precyzyjnym) rozumieniu, o zaliczeniu danego
zwrotu do kategorii klauzul generalnych moze rozstrzyga¢ sama tylko nieokreslo-
nos$¢ (niedookreslono$¢) sensu uzytych w nim stow czy tez ocenny (szacunkowy)
charakter zwrotu, zwigkszajace luz interpretacyjny organu stosujgcego prawo'’.

3 Por. jednakze K. Pietrzykowski, w: idem (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 3, t. 1,
Warszawa 2004, (nr b. 2), s. 35.

* We wspolczesnej doktrynie niemieckiej L. Kranz [ Wegezur Konkretisierungvon Generalklauseln:
Was leistet die deutsche Wissenschaft vom Europaischen Privatrecht? (Tagung am 29. April 2005),
,European Review of Private Law” 2005, nr 6, s. 936] zdefiniowata klauzulg generalng mianem
,sprachlich unbestimmte Norm”.

W polskim pi$miennictwie prawniczym zob. m.in. S. Grzybowski, w: idem (red.), System pra-
wa cywilnego, t. 1, Czes¢ ogdlna, Warszawa—Wroclaw 1985, s. 119; T. Zielifski, Klauzule general-
ne w prawie pracy, Warszawa 1988, s. 43-46; Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw,
Warszawa 1990, s. 212; J. Nowacki, O przepisach zawierajgcych klauzule generalne, w: A. Bodnar,
J. Wiatr, J. Wroblewski (red.), Prawo i politvka, Warszawa 1988, s. 79; K. Woéjcik, Z problematyki
klauzul generalnych prawa cywilnego, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” (dalej SPE) 1981, t. XXVII,
s. 86; J. Preussner-Zamorska, Problematyka funkcjonowania klauzul generalnych na tle ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji, KPP 1997 (6)/1, s. 100.

¢ Probe taka podjeto w nauce polskiej — zob. L. Leszczynski, Pojecie klauzuli generalnej, Annales
Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, t. XXXVIII, Sectio G: Ius, Lublin 1991, s. 157 i n.

T K. Wojcik, Z problematyki..., op. cit., s. 90; idem, Teoretyczna konstrukcja klauzuli generalnej,
SPE 1990, t. XLIV, s. 51.

8 S. Grzybowski, Struktura i tres¢ przepiséw prawa cywilnego odsylajgcych do zasad wspétzycia
spolecznego, ,,Studia Cywilistyczne” (dalej SC) 1965, t. XXXII, s. 32-33. Analogiczng definicj¢ — tacza-
ca aspekt semantyczny (nieokre$lono§¢ jezykowa) z pragmatycznym (praktycznymi konsekwencjami
sformutowania klauzuli w procesie stosowania prawa) zaproponowano swego czasu roéwniez w Matej
Encyklopedii Prawa, Warszawa 1959, s. 235: ,,... przepis prawny, ktory przez uzycie poj¢¢ ogolnych,
podlegajacych ocenie organu stosujacego prawo, zmierza do osiagnigcia elastycznosci w stosowaniu pra-
wa.”; krytycznie o tej definicji, por. T. Zielinski, Klauzule generalne w prawie pracy, op. cit., s. 32.

K. Wojcik, Teoretyczna konstrukcja..., op. cit., s. 49.

10 T Zielinski, Klauzule generalne w prawie pracy, op. cit., s. 39; K. Wojcik, Z problematyki...,
op. cit., s. 87-88; L. Leszczyfiski, Wiasciwosci postugiwania si¢ klauzulami generalnymi w prawie
prywatnym. Perspektywa zmiany trendu, KPP 1995 (4), s. 289-290; por. S. Grzybowski, Wypowiedz
normatywna oraz jej struktura formalna, ZNUJ 1961, t. XXXIX, s. 40—41.
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Reasumujac, trzeba stwierdzi¢, ze podane whasnosci klauzul generalnych po-
zwalaja na sformutowanie szeregu definicji czastkowych, natomiast wydaje sie
watpliwe, aby istniata mozliwo$¢ zbudowania poprawnej, rownosciowej definicji
tego pojecia'.

W polskim pi$miennictwie prawniczym bardzo liczne grono zwolennikow zy-
skat poglad, zgodnie z ktorym klauzule generalne stanowiq sui generis zwroty
odsylajace, zawierajace zobowigzanie do stosowania okre$lonych norm poza-
prawnych, w szczegolnosci za$ moralnych lub obyczajowych, z tym ze chodzito-
by wylacznie o normy powszechnie akceptowane w spoleczenstwie'”.

Poglad ten budzi watpliwosci. Wydaje si¢, ze klauzule generalne stanowig ra-
czej upowaznienie dla sedziego do ferowania ocen zindywidualizowanych i zroz-
nicowanych zaleznie od szczegdlnych okoliczno$ci sprawy. Sedzia, oceniajgc
okreslone zachowanie powoda czy pozwanego, np. jako ,,uczciwe”, ,,rozsadne”
lub ,,sprzeczne z dobrymi obyczajami”, odwoluje si¢ czgsto do wzgledow moral-
nych czy obyczajowych. Gdyby miato by¢ inaczej, zbyt tatwo narazilby si¢ on na
zarzut arbitralno$ci w orzekaniu. Nie oznacza to jednak, ze jakiekolwiek normy
spoteczne stosuje wprost i ze opiera na nich swoje rozstrzygnigcie'®. Jakkolwiek
stosowanie klauzul generalnych wymaga niewatpliwie uzasadnienia aksjologicz-
nego, to jednak wcale nie jest to rOwnoznaczne z konieczno$cig odwotywania si¢
do uzasadnienia normatywnego. Normy (prawne, spoleczne) sa zawsze wyra-
zem pewnych wartosci, jednakze samo przekonanie s¢dziego, ze fad spoteczny
powinien urzeczywistnia¢ okre§lone wartosci, nie musi oznaczacé, ze rzeczywiscie
istnieja normy, ktore te wartoéci realizuja. Wprost przeciwnie, wiasnie stosujac
przepis zawierajacy klauzulg generalng, sedzia konstruuje dla danego przypadku
norme prawna, ktora odpowiada wartosci uznanej za doniosta.

Role klauzul generalnych najlepiej oddaja stowa Arystotelesa: ,,[W]szelkie
prawo jest ogélne, o niektorych za$ rzeczach nie mozna wyda¢ trafnego sadu
w sposob ogolny... Jesli wiec ustawa orzeka o czym$ ogdlnie, a zdarzy si¢ wy-
padek, ktory nie podpada pod to orzeczenie, to stuszng jest rzecza... uzupetnic
ten brak, orzekajac tak, jakby ustawodawca sam orzekt... [Rjeguta dotyczaca
tego, co nicokreslone, musi sama by¢ nicokre$lona...”". Rozwinieciem mysli
Stagiryty jest podziat na prawo $ciste (ius strictum, ius certum) i prawo stuszne

1L Tbidem, s. 66—68; podobnie zob. J. Preussner-Zamorska, Problematyka funkcjonowania klauzut
generalnych..., op. cit., s. 102,

12 Tak zwlaszcza J. Wréblewski, Przepisy odsytajqce, ZNUL Nauki Humanistyczno-Spoteczne,
Seria I, z. 35, £6dZ 1964, s. 15—-16; idem, Stusznos¢ w systemie prawa polskiego, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny (dalej RPEiS) 1970, nr 1, s. 104; A. Stelmachowski, Klauzule general-
ne w kodeksie cywilnym (zasady wspétzycia spolecznego — spoleczno-gospodarcze przeznaczenie pra-
wa), PiP 1965, nr 1, s. 11; Z. Ziembinski, Wstep do aksjologii..., op. cit., s. 219-221; podobnie chyba
L. Leszezyhski, Stosowanie generalnych klauzul odsylajqcych, Krakow 2001, s. 18, 21-22. Warto za-
razem zaznaczyé, ze zwlaszcza poglady J. Wréblewskiego nie sa dos¢ konsekwentnie wyrazone, raz
bowiem pisze on o odestaniu pozasystemowym, to znéw stwierdza, ze klauzule generalne stanowig
upowaznienie do oceniania.

13 Por. trafne uwagi B. Gadek, Generalna klauzula odpowiedzialnosci za czyn nieuczciwej konku-
rencji (art. 3 w.z.n.k.), Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ — Zeszyt 85, Krakow 2003,
s. 143—144.

14 Arystoteles, Etyka nikomachejska, tum. D. Gromska, Warszawa 1956, s. 199-200.
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(ius aequum, ius licens)”. Kazdy zatem przepis zawierajacy klauzule generalng
jest urzeczywistnieniem idei stusznosci w prawie, gdyz zmierza do zmniejsze-
nia napiecia pomiedzy sprawiedliwoscia generalizujaca a indywidualizujacg oraz
ulatwia (a niekiedy w ogdle umozliwia) zastosowanie prawa w sposob uwzgled-
niajacy szczegolne okolicznosci danej sprawy!®.

II. ANALIZA POROWNAWCZA KLAUZUL GENERALNYCH PRAWA
CYWILNEGO

1. Zasady wspotiycia spolecznego

Porownujac trzy konkurujace ze soba w dyskursie prawniczym klauzule ge-
neralne, nie sposob rozpocza¢ inaczej niz od uwag na temat zasad wspdtzycia
spolecznego. Mimo zmiany ustrojowej i wielokrotnie zgtaszanych postulatow
klauzula ta nadal dominuje zaréwno w czesci ogdlnej, jak i w przepisach ksiag
szczeg6lnych kodeksu cywilnego. Zawieraja ja w szczegolnosci przepisy:

— art. 5 k.c. (naduzycie prawa podmiotowego);

— art. 56 k.c. (okreslenie skutkow prawnych czynnosci prawnej);

— art. 58 § 2 k.c. (kontrola wazno$ci czynnosci prawnych ze wzgledu na ich
tresc);

— art. 65 § 1 k.c. (zobiektywizowana wyktadnia oswiadczen woli);

— art. 93-94 k.c. (waznos¢ lub skuteczno$é zastrzezonego warunku);

— art. 3531 k.c. (granice swobody kontraktowej);

— art. 354 k.c. (okreslenie sposobu wykonywania zobowiazan),

— art. 3571 k.c. (klauzula rebus sic stantibus )\

— art. 3581 § 3 k.c. (waloryzacja $wiadczen pienieznych).

Pozostate przepisy (zwlaszcza ksiggi drugiej i czwartej kodeksu cywilnego,
a takze przepisy k.r.0.) poming jako mniej istotne z punktu widzenia moich roz-
wazan.

Porownujac usytuowanie i funkcje przepisoOw zawierajacych klauzule zasad
wspotzycia spotecznego z odnosnymi przepisami kodeksu zobowiazan, stosun-
kowo tatwo zauwazy¢, ze usytuowanie klauzuli zasad wspotzycia spotecznego
w poszczegoOlnych przepisach kodeksu cywilnego czgsto doktadnie odpowiada
przypadkom uzycia klauzuli dobrej wiary i zasad uczciwego obrotu w przepi-
sach kodeksu zobowiazan'’. Natomiast w przypadku kontroli wazno$ci czynno-
sci prawnych ze wzgledu na ich tre$¢ oraz wyznaczenia granic swobody umow
zasady wspolzycia spotecznego wyeliminowaly kryterium dobrych obyczajow!s.

5 g, Grzybowski, Struktura i tresc..., op. cit., s. 8—11; T. Zielinski, Klauzule generalne w prawie
pracy, op. cit., s. 10.

16 R. Sobafiski, Stusznosé w prawie, PiP 2001, nr 8, s. 10-11.

17 Por. np. odpowiadajace sobie przepisy: art. 5 k.c. i art. 135 k.z. (naduzycie prawa podmioto-
wego), art. 65 § 1 k.c. i art. 107 k.z. (wyktadnia o§wiadczen woli), art. 354 k.c. i art. 189 k.z. (sposob
wykonania zobowigzania).

18 Por. art. 58 § 2 k.c. i art. 56 § 1 k.z. (niewazno$¢ umowy) oraz art. 3531 k.c. i art. 55 k.z. (swo-
boda umow).
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Dalo to czgséci doktryny asumpt do stwierdzenia, ze omawiana klauzula miesci
w sobie jednoczesnie tre$¢ trzech innych: ,,dobrej wiary”, ,,dobrych obyczajow”,
a nawet ,,porzadku publicznego”".

Przypomnie¢ wypada, iz na wprowadzeniu w 1950 r.2° pojgcia zasad wspotzy-
cia spofecznego zawazyly przyczyny ideologiczno-polityczne. Jego pierwowzor
stanowila klauzula ,,zasad wspotzycia socjalistycznego”, ktorych przestrzeganie
nakazywat obywatelom radzieckim art. 130 Konstytucji ZSRR z 1936 1. Te samag
klauzule (w nieznacznie zréznicowanym brzmieniu) narzucono praktycznie
wszystkim panstwom dawnego bloku socjalistycznego (m.in. Czechostowacji,
Wegrom oraz Bulgarii)®!.

Prawo pafistw zdominowanych przez Zwigzek Radziecki nie sprzyjato klau-
zulom generalnym. W samym ZSRR byly one wykorzystywane (a nawet nad-
uzywane) tylko w okresie tuz po rewolucji 1917 r.2* Stalinizm natomiast hotdo-
wat do$¢ prymitywnej wersji pozytywizmu prawniczego, okreslonej przez A.J.
Wyszynskiego mianem ,,socjalistycznej praworzadnos$ci”. Pomijajac calg otocz-
ke ideologiczna, ktora jej towarzyszyta®, chodzito o §lepe postuszenstwo sedzie-
go literze prawa, a jeszcze czgsciej — dyrektywom politycznym, ukrywanym pod
hastami ,,woli panstwowej”**. Do tej koncepcji tradycyjne klauzule generalne nie
przystawaty.

Trzeba uczciwie przyznac, ze polska mysl prawnicza na tle innych panstw blo-
ku wschodniego i tak w najpowazniejszym stopniu oparla si¢ probom ideologi-
zacji®, nie byta jednak od nich catkowicie wolna. Znamienne, ze przy znacznych
osiggnigciach naszej teorii prawa, nawet po przetomie 1956 r. do$¢ dtugo obawia-
no si¢ jednak otwarcie wypowiedzie¢ mysl, ze zasady wspotzycia spotecznego sa
klauzulg generalng; zamiast tego powotywano si¢ czgsto na blizej nieokre$lone
,,podobienstwo’ konstrukcji, za kazdym niemal razem podkre$lajac daleko idace
réznice w stosunku do ,,prawa burzuazyjnego”.

19 Tak zwlaszcza W. Popiotek, Rapportpolonais, w: Y. Loussouam (red.), La bonne foi: Journees
louisianaises..., s. 325 i n.; por. A. Wolter, Z zagadnier powiqzania nauki prawa z praktykq, PiP 1954,
nr 2, s. 317; S. Szer, Prawo cywilne. Czesé ogolna, Warszawa 1963, s. 25; S. Grzybowski, Struktura
i tresc..., op. cit., s. 65.

2 Zob. zwiaszcza art. 3, art. 41 § 1, art. 47 § 1 i art. 82 ustawy z dnia 18 lipca 1950 1. — Przepisy
ogolne prawa cywilnego (Dz.U. Nr 34, poz. 311 z pdzn. zm.).

S. Grzybowski, Struktura i tresé..., op. cit., s. 17; J. Litwin, Zasady wspélzycia spotecznego
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,,Nowe Prawo” (dalej NP) 1953, nr 12, s. 4; G. Ajani, Formalism
andAnti-Formalism under Sociatist Law: The Case of General Clauses within the Codification of Civil
Law, http://www.bepress.com/gj/ advances/vol2/iss2/art4, s. 8.

22 G. Ajani, op. cit., s. 5-6.

2 Zob. B.S. Mankowski, Zasady radzieckiej praworzgdnosci socjalistycznej, PiP 1950, nr 1,s. 25 i n.

ol i Zielinski, Klauzule generalne w prawie pracy, op. cit., s. 21-22; Z. Kiihn, Worlds Apart:
Western and Central European Judicial CultureAt the Onset of the European Enlargement, ,,American
Journal of Comparative Law (dalej AJCL) 2004 (52), s. 540 i n.

%% Interesujaca analiz¢ dorobku doktryny wegierskiej tamtego czasu przeprowadza Z. Kiihn, op.
cit., 5. 547-548.

26 7. Ziembinski, Normy moralne a normy prawne. Zarys problematyki, Warszawa 1963, s. 197,
J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 263, 388; A. Wolter,
op. cit,, s. 317; czgsciowo krytycznie por. S. Grzybowski, Struktura i tresé..., op. cit., s. 24-25,
4448,
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Klauzula zasad wspolzycia spotecznego (w latach minionego systemu z obo-
wiazkowym dodatkiem ,,w Panstwie Ludowym” lub ,,w Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej”) stala si¢ zatem z jednej strony narzedziem mocniej lub stabiej zazna-
czonej dominacji polityki nad prawem, z drugiej za$ — wedzidlem naktadanym
na judykature, aby ta nie odwazyta si¢ przypadkiem nazbyt swobodnie wyktada¢
prawa pisanego, jako wyrazu ,,woli klasy przodujacej”. W mrocznych latach sta-
linizmu za ideat uznawano taki stan rzeczy, w ktorym dojdzie do ustalenia kata-
logu ,,zasad wspolzycia spotecznego” — do czego zreszta zdawat si¢ zmierza¢ Sad
Najwyzszy, w licznych orzeczeniach ,,promulgujac” (sic!) obowigzywanie okres-
lonych zasad na przyszto$é badz tez ustalajac obowiazywanie zasad juz w petni
uksztaltowanych, przy czym powolywano si¢ np. na ,,moralno$¢ socjalistyczng”
lub ,,poczucie prawne przodujacych warstw narodu”. Zdarzalo si¢ nawet, ze od-
mawiano dtuznikowi mozliwo$ci podniesienia zarzutu naduzycia prawa przez
wierzyciela ze wzgledu na domniemanie zgodnosci norm prawnych w Panstwie
Ludowym z zasadami wspolzycia spotecznego®.

W pozniejszych latach przypadki rozstrzygnie¢ jawnie arbitralnych byty rzad-
sze; jednakze obok wielu orzeczen, ktore nawet dzisiaj moglyby uchodzi¢ za
wzor do nasladowania?®, nadal zasady wspotzycia spotecznego bywaty powoly-
wane np. dla ochrony realizacji plandw spoteczno-gospodarczych przez jednost-
ki gospodarki uspotecznionej. Istniata zatem wyrazna tendencja do udzielania
ochrony bardziej interesowi panstwa anizeli interesowi indywidualnemu, a takze
do maksymalnego usztywnienia klauzuli, poprzez petryfikacj¢ ,,regul odniesie-
nia”%, tzn. poszczegdlnych zasad wspotzycia spotecznego™.

Powyzsze spostrzezenia maja wprawdzie gldwnie walor historyczny, jednakze
nie s3 pozbawione znaczenia dla wspdtczesnego prawa polskiego. Przede wszyst-
kim ukazuja one ,,ideologiczne obciazenie” klauzuli zasad wspoizycia spoteczne-
go. W momencie jej wprowadzenia stanowita ,,obce ciato” w polskim systemie
prawnym?'.

Nie wydaje si¢ do konca stuszny poglad, jakoby po kilkunastu latach trans-
formacji ustrojowej zasady wspolzycia spotecznego nie roznily si¢ juz niczym
od tradycyjnych klauzul europejskiego prawa cywilnego®. Wiele szkodliwych

27 70b. J. Litwin, op. cit., s. 21-23; krytycznie por. A. Lopatka, Z. Ziembifiski, Préba systematyza-
¢ji zasad wspéizycia spolecznego wedlug orzecznictwa SN, PiP 1957, nr 3-4,s.8021in.

28 70b. zwlaszcza postanowienie SN z 7 maja 1971 r., I CR 302/71, NP 1973, nr 4, s. 580, z glosa
A. Kunickiego; Sad Najwyzszy, rozpoznajgc sprawe o stwierdzenie zasiedzenia nieruchomosci, kto-
ra zostata nieformalnie nabyta przez jej posiadacza samoistnego, stwierdzit, iz w konkretnym stanie
faktycznym ,,...w stosunku do samoistnego posiadacza, ktory wznidst na cudzym gruncie budynek,
uzasadniona jest szersza wykladnia dobrej wiary oparta na tradycyjnym jej pojeciu, przy rowno-
czesnej ocenie postgpowania osoby bedacej W tym znaczeniu w ztej wierze z punktu widzenia zasad
wspélzycia spolecznego” (podkresl. M.P.).

9 Sformulowanie ,,reguty odniesienia” przywotuj¢ za J. Wroblewskim, Przepisy odsylajqce, op.
cit., s. 3.

30 M. Safjan, op. cit., s. 49-50.

3U T, Zielinski, Klauzule generalne w nowym porzqdku konstytucyjnym, PiP 1997, nr 11-12,
s. 143-144.

32 Por. uwagi w uzasadnieniu wyroku TK z 17 pazdziernika 2000 r., SK 5/99, OTK 2000, nr 7,
poz. 254 z glosa L. Leszczynskiego, ,,Przeglad Sejmowy” (dalej Prz. Sejm.) 2001, nr 3,s. 67 i n.
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uproszczen, ktore niosto ze sobg jej stosowanie, wptywa rowniez na obecna prak-
tyke.

Za jedno z najbardziej razacych uznaé trzeba ustawiczne traktowanie ukladu
norm pozaprawnych, do ktorych klauzula miataby odsytac, jako pewnego usta-
lonego, usystematyzowanego i powszechnie znanego systemu normatywnego.
W wielu orzeczeniach napotka¢ mozna teze, ze sprzecznos$¢ z zasadami wspot-
zycia spotecznego wymaga wskazania, jaka konkretna, ustalona w spoleczen-
stwie zasada zostata naruszona®.

Takie zapatrywanie ma rozmaite konsekwencje: po pierwsze, prowadzi do
,moralizowania” badz ,,socjologizowania” poje¢cia, ktore mimo ptynnosci i nie-
okreslonosci pozostaje przeciez pojeciem prawnym. Po drugie, kreuje pewnego
rodzaju fikcje; skad bowiem se¢dzia, powolujacy sie na $cisle okre$long ,,zasa-
de wspoélzycia spotecznego”, moze czerpa¢ wiedzg i prze§wiadczenie o tym, ze
istotnie sformutowana w uzasadnieniu wyroku zasada stanowi element etyki
wspoOlnej jakiej$ grupie osob (a moze nawet wszystkim ludziom)? Postulat prze-
prowadzania na t¢ okoliczno$¢ dowodu z badan opinii publicznej trudno bytoby
w praktyce traktowa¢ powaznie*. Po trzecie natomiast, wspomniane wymaga-
nie moze prowadzi¢ do schematyzmu i sztampowosci w stosowaniu przepisow
zawierajgcych klauzule zasad wspotzycia spotecznego. Jako przyktad moze po-
stuzy¢ wciaz utrzymujaca si¢ w orzecznictwie zasada ,,czystych rak”: na zarzut
naduzycia prawa (art. 5 k.c.) nie moze powotywac si¢ strona, ktéra sama nie
przestrzega zasad wspotzycia spolecznego®. Juz w latach 60. poprzedniego stu-
lecia S. Grzybowski trafnie wywodzit, ze powolanie si¢ na nig nigdy nie powinno
nastgpowac¢ bez uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego, w jakim zarzut naduzy-
cia prawa zostat podniesiony?®.

Jestem zdania, ze problem stosowania klauzul generalnych w prawie polskim
wcigz jeszeze oczekuje na poglebiong dyskusje. Nie sprowadza si¢ on tylko do
sporu metaetycznego®’. Chodzi o co$ glgbszego — mianowicie o dylemat, czy
w interesie urzeczywistnienia zasady panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji
RP) lezy aprioryczne ograniczenie s¢dziowskiego luzu decyzyjnego. Trybunat
Konstytucyjny zdaje si¢ sktania¢ ku odpowiedzi twierdzacej na tak postawione

33 Tak m.in. w tezie wyroku SN z 14 pazdziernika 1998 r., II CKN 928/97, OSNC 1999, nr 4,
poz. 75; por. postanowienie SN z 2 marca 2001 r., I CZ 8/01, niepubl.; wyrok SN z 13 pazdziernika
1999 r., I CKN 499/98, niepubl.

3% Takie koncepcje pojawialy si¢ juz w nauce niemieckiej w zwiazku ze stosowaniem klauzuli
dobrych obyczajow (zwlaszcza w prawie konkurencji); zob. G. Teubner, Standards undDirektiven in
Generalklauseln. Méglichkeiten und Grenzen der empirischen Sozialforschung bei der Prazisierung
der Gute-Sitten-Klausein im Privatrecht, Frankfurt am Mein 1973, passim.

35 Tak m.in. w wyrokach SN: z 18 lutego 1997 r., I CKN 64/96, niepubl.; z 23 kwietnia 1998 r.,
I CKN 1154/97, niepubl.; z 10 grudnia 1998 r., | CKN 931/97, niepubl.; z 16 kwietnia 1999 r., Il CKN
273/98, niepubl.

3 Por. S. Grzybowski, Struktura i tresé..., op. cit,, s. 52-53 i cyt. tam orzecznictwo; zdecydo-
wanie za rygorystycznym stosowaniem tej zasady opowiedziat si¢ A. Szpunar, Uwagi..., op. cit.,
s. 341-342.

37 7. Ziembinski, Wstep do aksjologii..., op. cit., s. 63—64; Z. Lyda, Relatywizacja metaetyczna
klauzul generalnych, ,,Studia Prawnicze” 1988, nr 4, s. 123 i n.
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pytanie®s. W realiach demokratycznego panstwa prawnego nie tedy jednak droga.
Powotanie si¢ na ,,powszechnie przyjeta zasade” nie moze i nigdy nie powin-
no zastepowa¢ uzasadnienia zastosowania normy skonstruowanej na podstawie
przepisu zawierajacego klauzule generalna. Rozumowanie sadu orzekajacego
powinno polega¢ nie na zasadzie powotywania sig na jakies fikcyjne, ,,spotecznie
uznane” zasady czy obyczaje, lecz odwolywac si¢ do ,.lepszej racji”, ktéra sad
odwolawczy — znow korzystajac z luzu decyzyjnego — ewentualnie zweryfikuje
w toku kontroli instancyjne;j.

2. Dobre obyczaje

Trend w kierunku odchodzenia od klauzuli zasad wspodtzycia spotecznego
w prawie cywilnym zostal juz zapoczatkowany. Nie dokonujac na razie oceny
podejmowanych dziatan legislacyjnych, chciatbym odnotowac fakt, iz w nowe-
lizacjach nastepujacych w ostatnich kilku latach ustawodawca w sposob bardzo
konsekwentny postuguje si¢ klauzulg dobrych obyczajow, ktora wprowadzono
m.in. do art. 705 § 1 k.c. (roszczenie 0 uniewaznienie aukcji lub przetargu), art. 72
§ 2 (odpowiedzialno$¢ przedkontraktowa) oraz art. 3853 § 1 k.c. (definicja niedo-
zwolonych klauzul w umowach konsumenckich).

W przeciwienstwie do zasad wspotzycia spotecznego, dobre obyczaje (tac. boni
mores, fr. bonnes mceurs, niem. gute Sitters) sa jedna z tradycyjnych klauzul gene-
ralnych prawa prywatnego. Za ojca wspolczesnej teorii dobrych obyczajow moze
uchodzi¢ R. von Thering. W dziele Der Zweck im Recht {Cel w prawie) zawart
szerokie rozwazania na temat relacji obyczajow do moralnosci. Wedtug definicji
Theringa, obyczaj ksztattuje si¢ w zyciu danego narodu jako obowiazujacy nawyk
postepowania w okre§lony sposob®. Istotng cecha obyczajow, ktore sa norma-
mi regulujacymi wzajemne zewnetrzne zachowanie cztonkow spotecznosci, jest
jednak nie tylko ich powszechno$¢, lecz takze zalozenie, ze przestrzeganie okres-
lonych norm obyczajowych jest korzystne dla spotecznosci. Norm dla niej nie-
korzystnych (,,zke obyczaje”) nie uwaza si¢ bowiem za takie, ktorych nalezatoby
przestrzega¢. Wobec moralnosci obyczaj zajmuje pozycj¢ czysto instrumentalna,
jest jej ,,policyjnym zabezpieczeniem”, profilaktycznie zakazujac wszelkich dzia-
laf, ktore moga miesci¢ w sobie niebezpieczefstwo dla jej przestrzegania®.

W odréznieniu od nauki niemieckiej*', nasza doktryna nie potrafita dotychczas
zdobyé sie na wypracowanie jakiejkolwiek spojnej i kompleksowej koncepcji
dobrych obyczajow, moze z jedynym wyjatkiem ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji, ktora obowiazuje juz stosunkowo diugo. Spostrzezenia poczy-
nione w doktrynie i w orzecznictwie na gruncie tego aktu prawnego mozna zatem

38 Zob. wyrok TK cytowany wyzej w przyp. 32.

3 _Sitte ist... die im Leben des Volkes sich bildende verpflichtende Gewohnheit”; R. von lhering,
Der Zweck im Recht, t. 11, Leipzig 1904-1905, s. 19.

40" G. Teubner, op. cit., s. 29-30; B. Gadek, op. cit., s. 131.

41 Wyczerpujacy przeglad roznych koncepcji znaczenia klauzuli dobrych obyczajow w prawie nie-
mieckim, odwolujacych si¢ np. do moralnoéci, norm spofecznych, a nawet do podstawowych zasad
porzadku prawnego — zob. G. Teubner, op. cit., s. 13 in.
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odnies¢ odpowiednio takze do przepisow kodeksu cywilnego, ktore doczekaly
si¢ zaledwie kilku opracowan naukowych. Wedlug mojej najlepszej wiedzy, poza
art. 3853 § 1 k.c., zaden przepis kodeksu zawierajacy t¢ klauzule nie byt dotych-
czas przedmiotem wyktadni Sadu Najwyzszego.

Niektorzy autorzy zdajg si¢ taczy¢ dobre obyczaje z systemem moralnosci
chrzescijanskiej*. Ten poglad trudno bezkrytycznie zaakceptowaé w warunkach
ustroju demokratycznego, ktorego istota jest pluralizm. Nalezatoby w tym miej-
scu przypomniec, iz zgodnie z Konstytucjg wladze Rzeczypospolitej Polskiej za-
chowuja bezstronnos¢ w sprawach przekonan religijnych, $wiatopogladowych
i filozoficznych (art. 25 ust. 2). Sad, jako organ wiadzy publicznej, nie mogtby
zatem wprost argumentowac, ze okreslone zachowanie strony mozna oceni¢ jako
zgodne lub sprzeczne z etyka chrze$cijafiska jako zrodlem ,,dobrych obyczajow”,
nie popadajgc zarazem w konflikt z norma konstytucyjna.

Na marginesie trzeba jeszcze doda¢, iz w ogodle niezbyt szczesliwe jest koja-
rzenie pojecia ,,dobrych obyczajow” wprost z moralno$cig, skoro nawet w war-
stwie semantycznej stowo ,,obyczaj” zdecydowanie dotyczy norm spolecznych,
ukierunkowanych na regulowanie zewnetrznych zachowan w stosunkach mie-
dzyludzkich. Moralno$¢, nastawiona raczej na ksztaltowanie motywacji i postaw
jednostek w odniesieniu do fundamentalnych warto$ci dobra i zla, nie stanowi
wlasciwego punktu odniesienia dla sedziego, ktory ma oceni¢ raczej skutki za-
chowan zachodzacych w relacjach miedzy dwoma i wigcej podmiotami prawa.
Stanowi to moim zdaniem zasadniczg stabo$¢ wszystkich pogladow, ktore usituja
,»moralizowac¢” klauzule dobrych obyczajow®.

Wracajac do gtéwnego nurtu rozwazan, tzn. nowelizacji klauzul generalnych
kodeksu cywilnego, trzeba jeszcze odnies¢ si¢ do kwestii, czy zastgpienie klau-
zulg dobrych obyczajéw klauzuli zasad wspotzycia spotecznego jest tendencija
wiasciwag. Nie zawsze jest to takie pewne. Wstgpnie nalezatoby zauwazyé, iz
klauzulg zasad wspoltzycia spotecznego ustawodawca postuguje sie w kilkudzie-
sigciu przepisach kodeksu cywilnego, w bardzo r6znym celu. Dokonujac zatem
prostego zastgpienia klauzuli zasad wspotzycia spotecznego przez dobre obycza-
je, popetniono by btad, ktory polegatby na tym, ze wprowadzona zostataby kolej-
na ,.klauzula-wytrych”, ktéra musiataby pasowaé do wszystkich rozstrzyganych
przez orzecznictwo przypadkow.

42§, Rudnicki, Reklama sprzeczna z dobrymi obyczajami lub uchybiajqca godnosci czlowieka,
,»Monitor Prawniczy” (dalej MoP) 1996, nr 1, s. 4.

3 Takm.in.A. Szpunar, Naduzycie prawa podmiotowego, Krakow 1947, s. 64; inaczej R. Stefanicki,
Klauzula dobrych obyczajow jako kluczowa konstrukcja w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji, ,,Prawo Spotek” (dalej Pr. Sp.) 2000, nr 7-8, s. 59: ,Klauzule dobrych obyczajéw stuza do
kwalifikowania dziatan podmiotéw wystepujacych w obrocie w kategoriach dobra i zta, umozliwiajac
warto$ciowanie, co w danym indywidualnym przypadku jest stuszne i prawe, a co niegodne spoteczne;j
aprobaty wyrazonej ostatecznie przez organ stosujacy prawo”; podobnie idem, Dobre obyczaje w pra-
wie polskim, ,,Przeglad Prawa Handlowego” (dalej PPH) 2002, nr 5, s. 23 i n.; J. Preussner-Zamorska,
Problematyka funkcjonowania klauzul generalnych na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji. Klauzula dobrych obyczajow w art. 16, KPP 1998, nr 4, s. 657; Z. Radwanski, M. Zielifiski,
Uwagi de lege ferenda o klauzulach generalnych w prawie cywilnym, ,,Przeglad Legislacyjny” (dalej
PL) 2001, nr 2, s. 21-22.
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Oczywiscie nie zaprzeczg twierdzeniu, ze mnogo$¢ klauzul generalnych nie
jest rzecza dobra. Nie mozna jednak rozsadnie twierdziC, ze ta sama klauzula
— ,,dobrych obyczajow” — jest jednocze$nie wlasciwym kryterium kontroli tre-
éci wzorcow umédw konsumenckich, zachowania stron podczas negocjacji,
roszczenia o uniewaznienie aukcji lub przetargu, poza kodeksem cywilnym za$
okregla czyn nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.) czy tez stanowi pod-
stawe roszczenia o uchylenie uchwaly organu spotki kapitatowej (art. 249 § 1
i art. 422 § 1 k.s.h.). Za kazdym razem mowa przy tym o tych samych ,,dobrych
obyczajach” bez zadnego zréznicowania i blizszej wskazowki dla sedziego.
Zroznicowanie wykladni tego pojecia, zwlaszcza w sferze prawa regulujacego
obrot gospodarczy i stosunki z udzialem konsumentow, staje si¢ W tej sytuacji
wlaéciwie nieuchronne. Przyznam, ze w przepisach cywilnoprawnych reguluja-
cych obrét gospodarczy bardziej przekonywataby mnie pewna dyferencjacja na
wzor przedwojennego kodeksu handlowego i ustawy z 1926 1. 0 przeciwdziataniu
nieuczciwej konkurencji, gdzie byta mowa o ,,dobrych obyczajach kupieckich”.

Gdy chodzi o dodana w 2003 r. regulacje culpae in contrahendo, zgadzam si¢
z B. Janiszewska, ktora zwraca uwage, iz wybor klauzuli dobrych obyczajow
w art. 72 § 2 k.c. nie byl optymalny i to zasady dobrej wiary lepiej okresla-
lyby sfere niedopuszczalnych zachowan negocjujacych stron*. Na temat samej
klauzuli dobrej wiary wypowiem si¢ szerzej za chwilg; w tym natomiast miejscu
cheialbym zwréci¢ uwage na dwie istotne kwestie. Po pierwsze, klauzula dobrej
wiary — nie za$ dobrych obyczajow — pojawia si¢ w art. 2.301 (2)-(3) PECL,
na ktérych nasza regulacja odpowiedzialnosci przedkontraktowej wyraznie byta
wzorowana®. Po drugie, projektodawcy najwidoczniej nie byli jednak pewni
swojej decyzji, skoro w uzasadnieniu projektu powotuja si¢ zamiennie na obie
klauzule: dobrych obyczajow i dobrej wiary, jako odpowiadajgce sobie trescig*®.
Jest wicc prawdopodobne, Ze interpretacja zwrotu ,,dobre obyczaje” w art. 72 § 2
k.c. bedzie zblizona do znaczenia, jakie przybiera w innych systemach prawnych
klauzula dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym®,

Klauzule generalne nie sa zwrotami, ktore nalezatoby rozumie¢ dostownie.
Nie oznacza to jednak, ze ich brzmienie nie ma zupelnie znaczenia. Klauzula do-
brych obyczajow wydaje si¢ odpowiednia tam, gdzie chodzi o $cisle obiektywna
ocene skutkow czyjego$ dziatania lub zaniechania. Tak byloby moim zdaniem
we wszystkich przepisach odnoszacych si¢ do oceny wazno$ci czynnosci praw-
nych czy tez kontroli wzorcow umownych. Tam jednak, gdzie chodzi o ochrong

44 B Janiszewska, Klauzula generalna dobrych obyczajéw w znowelizowanych przepisach kodek-
su cg/wilnego, PPH 2003, nr 10, s. 18.

5 Brzmienie art. 2.301 (2)-(3) PECL (w redakcji z 1998 r.; pierwotnie art. 5.301) jest nastepujace:
,[Negotiations Contrary to Good Faith] (2) ...[A] a party who has negotiated or broken off negotia-
tions contrary to good faith and fair dealing is liable for the losses caused to the other party. (3) It is
contrary to good faith and fair dealing, in particular, for a party to enter into or continue negotiations
with no real intention of reaching an agreement with the other party”.

46 7ob. druk sejmowy nr 666 z 2 lipca 2002 ., 5. 29: ,, Zasada swobody negocjowania nie moze...
naruszaé¢ ogdlnego obowiqzku uczciwego postgpowania (zgodnie z zasadami dobrej wiary i dobrych
obyczajéow)” (podkresl. M.P.).

B. Janiszewska, op. cit., s. 19.
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usprawiedliwionego zaufania stron do uczciwego zachowania innych uczestni-
kow obrotu — a wigc w zakresie odpowiedzialno$ci przedkontraktowej czy tez
wykonania zobowiazan, zasady wspotzycia spolecznego nalezatoby zastapic ra-
czej klauzulg zasad dobrej wiary*®,

3. Dobra wiara (obiektywna)

Kilka stow nalezatoby poswigci¢ klauzuli, ktora w dyskusji toczacej sie na
tamach periodykéw naukowych niemal zupeknie si¢ pomija. Tymczasem dobra
wiara jest niewatpliwie jednym z fundamentalnych pojeé europejskiego prawa
prywatnego.

Na poglady na temat dobrej wiary we wspotczesnej doktrynie polskiej weiaz
wplywaja poglady prawne rodem sprzed siedemdziesieciu lat. Jeden z nich, au-
torstwa R. Longchamps de Berier, nalezy do szczegolnie czesto przywolywa-
nych: ,,W znaczeniu obiektywnym dobra wiara oznacza to samo, co do-
bre obyczaje [podkresl. M.R], tj. pewna obiektywna miar¢ dla oceny czyjego$
zachowania sig, jako odpowiedniego lub nieodpowiedniego z punktu widzenia
norm etycznych, przyjetych w obrocie™™,

Mozna sadzi¢, iz z tego whasnie fragmentu dzieta wybitnego polskiego cywili-
sty miedzywojnia Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego czerpie dzisiaj prze-
swiadczenie, jakoby eliminacja klauzuli obiektywnej dobrej wiary, jako ewentu-
alnego ,.konkurenta” dobrych obyczajow w nowelizowanych przepisach kodeksu
cywilnego, byta uzasadniona. Zdaniem Z. Radwafskiego i M. Zielinskiego, klau-
zula zasad dobrej wiary ,,...tradycyjnie odwotywata si¢ do takich samych jakos-
ciowo, mianowicie moralnych, ocen”; dalej wzmiankowani autorzy twierdza, iz
za wykluczeniem dobrej wiary z dyskusji o zastgpowaniu klauzuli zasad wspét-
zycia spotecznego przemawia to, ze dobra wiara ma utrwalone w doktrynie praw-
niczej znaczenie subiektywne, uzycie za$ tego zwrotu w innym, obiektywnym
znaczeniu fatwo mogtoby doprowadzi¢ do nieporozumien™.

Glegboko nie zgadzam si¢ ze wszystkimi powyzszymi pogladami. Moim zda-
niem, klauzula dobrych obyczajow wykazuje wprawdzie szereg punktow stycz-
nych z zasadami dobrej wiary, niemniej jednak ktadzie nacisk wytacznie na czyn-
nik obiektywny — miernikiem sg wzorce etycznego, uczciwego postepowania, ale
w stosunku do kogokolwiek, niezaleznie od kontekstu danego stosunku prawne-
g0 — podczas gdy dobra wiara odnosi si¢ zaréwno do czynnika obiektywnego,
Jak i subiektywnego, tzn. takze do osobistych intencji i psychologicznej moty-
wacji dziatania strony, dotyczacej konkretnej sytuacji i stosunku prawnego’'. Za
stuszny uznaje poglad J. Justyfiskiego, ktérego zdaniem réznica pomigdzy ,,do-
brg wiarg” a ,,dobrymi obyczajami” polega raczej na eksponowaniu, w tym dru-

% Por. ibidem, s. 18.

YR, Longchamps de Berier, Polskie prawo cywilne. Zobowigzania, Poznah 1999 (reprint),
s. 141.

30 7. Radwanski, M. Zielifski, op. cit., s. 24.

U M. Pilich, Dobra wiara..., 0p. cit., 8. 59 (zob. zwlaszcza uwagi w przyp. 1).
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gim przypadku, interesu powszechnego, a nie indywidualnego®. Ujmujac rzecz
bardziej lapidarnie, klauzula zasad dobrej wiary jest ,,najbardziej subiektywna
sposrod obiektywnych klauzul generalnych”.

Poglad o rzekomym niebezpieczefistwie pomylenia klauzuli dobrej wiary
w znaczeniu subiektywnym z tym samym pojeciem uzywanym w sensie obiek-
tywnym jest, wedtug mojej oceny, grubo przesadzony. Po pierwsze, Zywig znacz-
nie wigcej wiary w potencjat intelektualny naszej doktryny i judykatury; zwrot
,.dobra wiara” funkcjonowat w roznych kontekstach znaczeniowych przed woj-
ng i nie wydaje sig, aby stanowilo to podoéwczas jakgkolwiek przeszkodg przy
wykladni i stosowaniu kodeksu zobowigzan. Zamet powstal raczej dopiero po
wojnie, kiedy to zaczeto przeciwstawiaé sobie ,,ideologicznie poprawne™ prze-
pisy ogodlne prawa cywilnego z 1950 r. i pozostatosci ,,burzuazyjnego” kodeksu
zobowiazaf, w ktorych ostaty si¢ jeszeze tradycyjne klauzule generalne. Po dru-
gie, wystarczyloby przeciez odpowiednio zredagowac tekst prawny, aby unikna¢
wszelkich pomylek: czy nie mozna po prostu konsekwentnie uzywac zwrotu ,,za-
sady dobrej wiary”?% Wreszcie po trzecie, przeciwstawienie dobrej wiary w zna-
czeniu subiektywnym i obiektywnym — z przyczyn, ktérych nie bytbym w stanie
szerzej w tym miejscu zreferowa¢ — mija si¢ z celem, gdyz sg to przenikajace si¢
pojecia, ktorych nie powinno si¢ od siebie catkowicie oddzielac.

Dobra wiara niesie ze soba wielki bagaz wielowickowego do$wiadczenia. Jest
prawdziwa brama do tradycji europejskiego prawa prywatnego**. ,,Zasady dobrej
wiary” sa przyktadem pojecia abstrakcyjnego — co nie oznacza, ze treSciowo pu-
stego. Przeciwnie, jest to ,,zmienna”, pod ktora mozna podstawi¢ szereg wartosci,
uzyskujac w wyniku tego zbior niezwykle doniostych norm i zasad prawnych.
Najbardziej konsekwentna pod tym wzgledem doktryna niemiecka wypracowala,
na gruncie § 157 oraz § 242 BGB, niezwykle ztozona, cho¢ zarazem doskonale
usystematyzowana teorig, ktora opiera si¢ na zatozeniu, ze zasady dobrej wiary
pelnia funkcje uzupelniajaca prawo cywilne, ograniczajaca prawa podmiotowe,
a niekiedy nawet korygujaca normy prawne, gdyby ich stosowanie zgodnie z literg
kodeksu prowadzito do skutkéw jawnie sprzecznych ze stusznoscia®. W prawie
szwajcarskim obiektywna dobra wiara stanowi generalne kryterium wykonywa-
nia wszelkich praw podmiotowych (art. 2 ust. 1 ZGB)*. Doktryna kregu prawa
niemieckiego ma, jak si¢ wydaje, ogromny wptyw na wszystkie panstwa wspot-
czesnej Europy; temu m.in. nalezy przypisywac systematyczny —mniej wigeej od

2T, Justyfiski, Naduzycie prawa..., op. cit., s. 111.

33 Por. B. Janiszewska, op. cit., s. 17-18.

54 Znaczenie dobrej wiary dla europejskiej tradycji prawnej stara si¢ zglebiaé W. Dajczak; zob.
idem, Zwrot ‘bona fides’w rozstrzygnieciach dotyczqcych kontraktow u prawnikow rzymskich okresu
kla?}cznego, Torun 1998.

5 7ob. F. Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prazisierung des § 242 BGB, Tiibingen 1957, s. 20
i n.; M. Pilich, Dobra wiara..., op. cit., s. 43—44.

56 P, Tuor, B. Schnyder, J. Schmid, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Ziirich 1995, s. 48-49;
P. Gauch, J. Schmid (red.), Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch. Einleitung (Art. 1-7
ZGB), 1.1, Zurich 1998, s. 461 i n.
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polowy XX w. — wzrost znaczenia tej klauzuli w prawie francuskim, gdzie trady-
cyjnie pojmowano ja dos¢ wasko i subiektywnie (art. 1143 ust. 3 fr. k.c.)”.

Dla powstajacego powoli prawa prywatnego UE klauzula dobrej wiary ma
niebagatelne znaczenie. W doktrynie zwraca sie uwagg, ze etyczny wymiar
klauzuli dobrej wiary obejmuje przede wszystkim ochrong strony stabszej przed
wyzyskiem i nieuczciwoscia oraz pozytywny obowiazek sprzedawcy lub $wiad-
czacego ustuge udzielenia kupujacemu (klientowi) pelnej informacji na temat
istotnych warunkow transakcji. Jest wiec dobra wiara niejako symbolem ,,uspo-
lecznienia” prawa prywatnego, uzasadniajac dazenie Wspolnoty do zapewnienia
konsumentom wysokiego standardu ochronys.

Klauzula dobrej wiary pojawita si¢ w prawie europejskim po raz pierwszy
w dyrektywie 86/653/EEC o agentach handlowych (Directive on Self-Employed
Commercial Agents)*, ustanawiajacej wzajemny obowiazek agenta i mocodawcy
,»dziatania zgodnie z tre$cig zobowiazania i w dobrej wierze” {to act dutifully and
in goodfaith). Najwigcej dyskusji w doktrynie® i kontrowersji w orzecznictwie
wzbudzita jednak dyrektywa 93/13/EEC z 1993 r. o nieuczciwych klauzulach
umownych w umowach z udziatem konsumentéw {Directive on Unfair Terms
in Consumer Contracts)’!. Klauzula dobrej wiary w Jej art. 3 stanowi widoczny
wplyw prawa niemieckiego — ten sam obiektywny test uczciwosci postanowien
umownych, z wykorzystaniem klauzuli dobrej wiary, zawierata bowiem niemie-
cka ustawa o ogdlnych warunkach uméw (Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen — AGBG)®.

7 Szerzej na ten temat por. m.in. H.J. Sonnenberger, Treu und Glauben — ein supranationa-
ler Grundsatz? Deutsch-franzésische Schwierigkeiten der Annaherung, w: R. Béttcher i in. (red.),
Festschrififur Walter Odersky zum 65. Geburtstag, Berlin-New York 1996, s. 703 i n.; B. Jaluzot, La
bonne foi dans les contrats: Etude comparative des droits frangais, allemand et japonais, Paris 2001,
passim.

# B. Lurgier, The ,,Social ” Side of Contract Law and the New Principle of RegardandFairness,
w: A. Hartkamp i in. (red.), Towards a European Civil Code, Nijmegen 2004, s. 285-287.

% Dz.Urz. WE L 382 231 grudnia 1986 1., poz. 17.

0 R, Brownsword, G. Howells, T. Wilhelmsson, Between Market and Welfare: Some Reflections on
Article 3 of the EC Directive on Unfair Terms in Consumer Contracts, w: Ch. Willett (red.), Aspects of
Fairness in Contract, London 1996,s.25 in.; H. Collins, Good Faith in European Contract Law, Oxford
Journal of Legal Studies 1994 (14),s. 229 in.; H. Beale, Legislative Control of Fairness: The Directive
on Unfair Terms in Consumer Contracts, w: . Beatson, D. Friedmann (red.), Good Faith and Fault
in Contract Law, s. 231 in.; J. Adams, R. Brownsword, Key Issues in Contract, London 1995, rozdz.
7-8; O. Remien, AGB-Gesetz undRichtlinie iiber missbrauchliche Verbrauchervertragsklauseln in ih-
rem europaischen Umfeld, ,,Zeitschrift fur Europaisches Privatrecht” (dalej ZEuP) 1994 (2), nr 1, s. 34
in.; H. Heinrichs, Das Gesetz zur Anderung des AGB-Gesetzes, ,,Neues Juristisches Wochenschrift”
(dalej NJW) 1996, s. 2190 i n.; S. Whittaker, Assessing the Fairness of Contract Terms: The Parties’
. Essential Bargain”, its Regulatory Context and the Significance of the Requirement of Good Faith,
ZEuP 2004 (12),nr 1, s. 75 i n.

' Dz.Urz. WE L95 z21 kwietnia 1993 r., poz. 29. Art. 3 ust. | dyrektywy stanowi, ze postanowie-
nie umowy jest nieuczciwe, jesli ,,w sposob sprzeczny z wymaganiem dobrej wiary powoduje znacza-
ca dysproporcje” (contrary to the requirement of good faith, it causes a significant imbalance) w pra-
wach i obowigzkach stron wynikajacych z kontraktu, ze szkoda dla konsumenta.

2 'W 2001 1. odnosne przepisy zostaly w catoéci inkorporowane do niemieckiego k.c. jako
§ 305-310 BGB.
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Mimo braku formalnej mocy prawnej wcale nie mniejsze znaczenie maja
Zasady Europejskiego Prawa Kontraktow (ang. Principles ofEuropean Contract
Law, PECL), opracowane przez tzw. Komisj¢ Lando w zwiazku z pracami nad
unifikacja prawa prywatnego w pafistwach Wspolnoty Europejskiej. W przepi-
sach Zasad dobra wiara pojawia si¢ wielokrotnie, jako jedna z dwoch gtownych —
obok rozsadku (ang. reasonableness ) — klauzul generalnych®. Dziatanie zgodnie
z wymaganiami dobrej wiary jest ogolnym obowiazkiem stron (art. 1.201 PECL).
Ponadto zasady dobrej wiary sg kryterium oceny zachowania stron podczas ne-
gocjacji (art. 2.301 ust. 2 PECL), zrodtem obowiazku informowania (art. 4.103
ust. 1 lit. a-ii, art. 4.107 ust. 1 PECL), a takze podstawowym kryterium oceny
rownowagi $wiadczen (art. 4.109 ust. 2 PECL).

Na przyktadzie tych dwoch instrumentéw prawa europejskiego mozna dostrzec
szereg mniej lub bardziej powaznych uchybien polskiego ustawodawcy. Za mniej
istotne, z punktu widzenia naszych rozwazan, uznaj¢ zwykle bledy thumaczen®;
znacznie powazniejsza jest natomiast niefrasobliwos¢, gdy chodzi o uzycie klau-
zul generalnych. Jak juz wspomniatem, zardwno w przypadku wdrazajacego dy-
rektywe art. 3851 § 1 k.c., jak i w regulacji odpowiedzialnosci za win¢ w kon-
traktowaniu (art. 72 § 2 k.c.) dokonano zastgpienia oryginalnej klauzuli prawa
europejskiego — a wigc zasad dobrej wiary — preferowang przez ustawodawce
polskiego klauzulg dobrych obyczajow.

Trzeba sic oczywiscie zgodzi¢ ze stwierdzeniem, ze wdrazanie europejskie-
go prawa prywatnego, zwlaszcza w czgsci regulowanej nie przez soft law, lecz
przez dyrektywy, stanowi bardzo powazny problem, z ktorym zadne panstwo
cztonkowskie nie jest w stanie sobie dobrze poradzi¢®. Wydaje si¢ jednak, ze
w naszej regulacji klauzul abuzywnych odstapienie od brzmienia przepisu dyrek-
tywy (cho¢by nawet byto ono merytorycznie uzasadnione) nalezalo lepiej prze-
mysle¢. Akty prawa wspolnotowego powinny bowiem by¢ interpretowane przez
sady panstw cztonkowskich jednolicie. W jednym z niedawnych wyrokow SNee
sposob implementacji dyrektywy zostat zreszta krytycznie oceniony — powotujac
sie na orzeczenie ETS z 27 czerwca 2000 r. w sprawie Oceano Grupo Editorial
S.A., Rocio Murciano quinttario i in.”\ Sad Najwyzszy wyraznie stwierdzil, ze
wykladnia art. 3851 § 1 k.c. musi by¢ zgodna z art. 3 ust. 1 dyrektywy. Co za
tym idzie, istnieje wysokie prawdopodobienistwo, ze W orzecznictwie klauzula

0 Oba pojecia — rozsadku i dobrej wiary — sa zresztg ze soba bardzo $cisle zwiazane (zob. definicje
rozsadku w art. 1.302 PECL).

4 Np. utozsamienie zwrotu ,, a significant imbalance” w angielskiej wersji jezykowej art. 3 ust. 1
dyrektywy o nieuczciwych klauzulach konsumenckich z ,,razacym uszczerbkiem”, ktory pojawia sig
w art. 3851 § 1 k.c. (uwaga M.P.).

65 Szerzej na ten temat zob. m.in. W. Kocot, Perspektywy harmonizacji prawa prywatnego w ra-
mach Unii Europejskiej ze szczegdlnym uwzglednieniem zobowiqzari kontraktowych, SI12005, t. XLIV,
s. 405 in.; P. Nebbia, Unfair Terms in Consumer Contracts: An Anglo-ltalian Comparison, w: M. van
Hoecke, F. Ost (red.), The Harmonisation of European Private Law, Oxford—Portland 2000, s. 179

in.
66 Wyrok SN z 3 lutego 2006 r., I CK 297/05, ,,Biuletyn Sadu Najwyzszego” (dalej BSN) 2006,
nrs % s. 12 (tylko pierwsza teza).
1" 0.240/98-244/98, ECR 2000, 1-04941, CELEX nr 61998J0240.
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dobrych obyczajow bedzie zastgpowana klauzulg zasad dobrej wiary, mimo ze
zapewne nie byto to intencja tworcow noweli do k.c. z 2003 .

Podobnag tendencje, cho¢ z innych powoddw, o ktérych byta juz mowa, prze-
widuje¢ takze na gruncie art. 72 § 2 k.c.

III. ZASADY WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO, DOBRE OBYCZAJE
I DOBRA WIARA W ORZECZNICTWIE

1. Zasady wspétiycia spotecznego — dobra wiara

W orzecznictwie ostatnich szesnastu lat zachodzi ciekawa prawidlowosé,
polegajaca na ucieczce od klauzuli zasad wspotzycia spotecznego i na jej za-
stgpowaniu innymi klauzulami generalnymi. Orzeczenia, w ktérych przejawia
si¢ wspomniana tendencja, zapewne nie stanowig wickszosci, niemniej sg do$¢
liczne.

Zasady wspolzycia spolecznego czgsto ,ustgpujg’ zasadom dobrej wiary.
Znamienne jest przy tym, ze rzadko dochodzi do catkowitego utozsamienia obu
tych klauzul, czgsciej natomiast ma miejsce zabieg polegajacy na ,,wyjeciu przed
nawias” obiektywnego elementu klauzuli dobrej wiary (tj. rozmaicie nazywa-
nych ,,zasad uczciwego obrotu”, ,,lojalno$ci i uczciwosci” itp.).

Za jedno z pierwszych orzeczen reprezentatywnych dla tego nurtu orzeczni-
ctwa mozna uzna¢ wyrok SN z 20 stycznia 1993 r.%, w ktorym uznano, ze dla
prawidlowego ustalenia rzeczywistej woli stron na podstawie regul wyktadni
wskazanych przez art. 65 k.c. nieodzowne jest dokladne wyjasnienie istotnych
okolicznosci skfadajacych si¢ na kontekst faktyczny, w ktorym doszto do za-
warcia umowy. Wéwczas dopiero, zdaniem Sadu Najwyzszego, mozliwe staje
si¢ przeprowadzenie prawidtowej oceny, czy dostowne brzmienie umowy oddaje
wiernie zamiar stron w osiagnieciu zalozonego celu. Duza role we wzaj emnych
stosunkach handlowych odgrywaja zasady wspétzycia i lojalnosci.

Odrebna grupg orzeczef stanowig te, w ktérych Sad Najwyzszy zmierza do
zblizenia znaczenia zasad wspoizycia spotecznego do klauzuli zasad uczciwego
obrotu. Mowa tu gléwnie o wyrokach odnoszacych si¢ do kontroli waznosci
czynnosci prawnych, sprawowanej na podstawie art. 58 § 2 k.c. W wyroku SN
z 1 lutego 2000 r. za niewazng uznano zawarta umowe sprzedazy gospodarstwa
rolnego, ktdra w ocenie zaréwno orzekajacych w sprawie sadow powszechnych,
jak 1 Sadu Najwyzszego naruszata zasady uczciwosci (uczciwego obrotu) oraz
lojalnosei i szacunku wobec rodzicow®. W wyroku SN z dnia 14 maja 2004 r.
zawarto z kolei tezg, iz podstawg oceny sprzeczno$ci umowy z zasadami wspot-
zycia spotecznego (uczciwego obrotu) powinny by¢ okolicznosci dotyczace obu
stron umowy, a nie tylko jednej z nich™. Natomiast w wyroku z 5 marca 2004 r.
zasady uczciwego obrotu — w miejsce zasad wspotzycia spotecznego — zostaly

8 11 CRN 141/92, niepubl.
9 11T CKN 1135/98, LEX, nr 51356.
70 1 CK 103/03, niepubl.
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powotane przez Sad Najwyzszy jako klauzula ksztaltujaca tres¢ czynnosci praw-
nej, a wiec kryterium uzupeknienia jej treci zgodnie z art. 56 k.c.”

Co moze si¢ wyda¢ zaskakujace, w orzecznictwie pojawiaja si¢ takze — co
prawda bardzo nieliczne — orzeczenia, w ktorych w sposob bardzo odwazny
wprost utozsamia si¢, zwlaszcza w zakresie prawa zobowigzan, zasady wspol-
zycia spotecznego z dobra wiara w sensie obiektywnym. W uchwale petnego
skladu Izby Cywilnej SN z 28 kwietnia 1995 .72 zawarto uwagg, iz wynikajace
7 art. 353" k.c. ograniczenie swobody kontraktowej stron przez zasady wspotzy-
cia spotecznego ,,wskazuje na potrzebe oceny danego stosunku prawnego z punk-
tu widzenia zasad dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym [podkresl. M.P.]
lub zasad stusznosci”.

Natomiast w wyroku SN z dnia 16 stycznia 2001 r., w ktorym Sad rozwa-
zak trafno$é oceny sprzecznego z zasadami wspolzycia spotecznego zachowania
pozwanego dtuznika, ktére polegato na rozmyslnym dopuszczaniu si¢ zwloki
w spelnieniu $wiadczenia pienigznego™, zawarto m.in. nastgpujace stwierdzenia:
,Zgodnie z art. 354 § 1 k.c. wykonanie zobowiazania przez diuznika powinno
by¢ zgodne ze spoteczno-gospodarczym celem zobowigzania, a takze zasadami
wspolzycia spotecznego i ewentualnie ustalonymi zwyczajami. Zasada dobrej
wiary i uczciwosci w wykonaniu zobowiazania [podkresl. M.P.] ma zapobiega¢
sytuacjom, w ktorych spetnienie $wiadczenia przez dtuznika w sposob formalnie
zgodny z trescia zobowigzania nie zaspokajatoby uzasadnionego interesu wie-
rzyciela. Taka sytuacje tworzy istotna zmiana sity nabywczej po powstaniu zo-
bowiazania... Pozwana — wedtug nie kwestionowanych ustalen Sadow nizszych
instancji... — w okresie od lutego 1991 r. do lipca 1993 r. nie dokonata zapfaty
zadnej raty... Rozstrzygnigcia i ich motywacje stanowia pozytywny przyktad re-
alizacji przez sady konstytucyjnych i ustrojowych zasad wymiaru sprawiedliwo-
$ci (zasada zaufania) [podkresl. M.P.]. Dtuznik, ktory nie spetnia $wiadczenia
w terminie wyrzadza wierzycielowi szkodg i z ogolnych zasad odpowiedzialno-
§ci ciazy na nim obowiazek jej naprawienia. Wywody kasacji powolujace si¢ na
zasady wspotzycia spotecznego sa wynikiem biednej wykladni tego pojecia takze
na gruncie art. 3581 § 3 k.c. i stanowia wyraz dazenia skarzacej do przerzucenia
skutkow — przedstawionej gwattownej — inflacji wytacznie na powoda”.

Réwnie interesujacy jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z S stycznia
2000 .* Rozwazajac skuteczno$¢ odstapienia przez powoda, w mysl art. 491 § 1
k.c., od umowy o roboty budowlane, sad zauwazyt, ze dodatkowy termin wy-
znaczony przez jedna ze stron umowy wzajemnej powinien umozliwi¢ drugiej
stronie realizacje $wiadczenia, w ktorego spetnieniu pozostaje w zwloce. Z tego
wlasnie wzgledu ustawodawca stanowi, ze termin ten powinien by¢ ,,odpowied-
ni”. Przy jego ustaleniu nalezy si¢ kierowa¢ zasadami dobrej wiary i uczciwego
obrotu [podkresl. M.P.] i uwzglednia¢ interesy obu stron, uwzgledniajac przede

71 1 CK 329/03, niepubl.

72 [ CZP 166/92, OSNC 1995, nr 10, poz. 135.

73 11 CKN 1037/00, niepubl.

74 1ACa 817/99, ,,Prawo Gospodarcze” 2001, nr 1, s. 53.
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wszystkim rodzaj i tre§¢ obowigzku dtuznika oraz stopien przygotowania do jego
realizacji. Jezeli za$ termin obiektywnie nie jest dostosowany do zobowigzania,
to nie wywotuje zadnych skutk6w z nim zwigzanych, a co za tym idzie — wie-
rzyciel nie moze polega¢ na jego bezskutecznym uplywie, sktadajac o$wiadcze-
nie o odstapieniu od umowy. Takie rozumowanie sad oparl na art. 491 § 1k.c.
a contrario w zw. z art. 354 k.c.

2. Zasady wspoktiycia spolecznego — dobre obyczaje

Wypowiedzi Sadu Najwyzszego na temat relacji klauzul zasad wspotzycia spo-
tecznego i dobrych obyczajow saniezbyt liczne, cho¢ interesujace. Zdecydowanie
przeciwko ,,podstawianiu” jednego pojecia pod drugie opowiedziat si¢ Sad
Najwyzszy w wyroku z 7 marca 2003 r.”* W tej sprawie sad drugiej instancji,
rozstrzygajac powodztwo o uznanie dzialania pozwanego za czyn nieuczciwej
konkurencji, orzekl, ze okreslone zachowanie pozwanych nie jest ani bezprawne,
ani sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. Uchylajac zaskarzony wyrok,
Sad Najwyzszy zwrocil uwage, iz sprzeczno$é¢ dziatania przedsigbiorcy z dobry-
mi obyczajami, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k., nie moze by¢ utozsamiana
wyltacznie ze sprzecznoscia z zasadami wspotzycia spotecznego. Zarazem ex-
pressis verbis (cho¢ trudno powiedzie¢ z jakich wzgledow) podat w watpliwosé,
czy zasadne jest powotywanie si¢ na zasady wspotzycia spotecznego w obrocie
obustronnie profesjonalnym; zdaniem Sadu, w tej sferze stosunkow cywilno-
prawnych wlasciwsze jest postugiwanie si¢ klauzula dobrych obyczajéw, ktora
Jest wyrazem uczciwosci kupieckiej. Sad Najwyzszy nie zanegowat zatem samej
mozliwosci praktycznego zastgpowania zasad wspélzycia spotecznego klauzulg
»dobrych obyczajow kupieckich” w tych sprawach, w ktorych po obu stronach
wystepujg przedsigbiorcy.

Zupelnie inne rozstrzygniecie przynosi wyrok Sadu Najwyzszego z 21 czerwca
2001 r.”%, gdzie Sad Najwyzszy, w ogole nie korygujac argumentacji strony wno-
szacej kasacjg, oddalit zarzut naruszenia art. 5 k.c. ,,poprzez naruszenie dobrych
obyczajow w obrocie prawnym”. Skfad rozpoznajacy skarge nie dostrzegt za-
tem zadnego problemu w powolaniu si¢ na inna, niewlasciwa z formalnego punk-
tu widzenia, klauzulg¢ generalna.

W kilku orzeczeniach zachodzi do§¢ interesujaca prawidlowosc, polegajaca na
wiaczeniu pojecia ,,dobrych obyczajow” do pojecia ,,zasad wspolzycia spotecz-
nego”, ktore przez to staje si¢ nadrzedne w stosunku do tej pierwszej klauzuli.
W uzasadnieniu wyroku z 15 lutego 2002 .7 Sad wywiédt, jako jedna z zasad
wspolzycia spotecznego, koniecznosé opierania si¢ uprawnionego na wzgledach
stusznosci oraz kierowania si¢ w dzialaniu dobrymi obyczajami i dobra wiara.
Z kolei w wyroku SN z 12 lutego 2002 r.”® wywiedziono, iz charakterystycz-

> ICKN 89/01, niepubl.

76 TV CKN 385/00, niepubl.

77V CA2/02, OSNC 2003, nr 1, poz. 12.
78 T CKN 902/99, niepubl.
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na cecha zasad wspotzycia spotecznego jest ich aksjologia, czyli Scisty zwiazek
z aktualnymi postawami i kryteriami warto§ciowania, do ktorych zaliczy¢ nalezy
dobre obyczaje, zaufanie i zasady uczciwego obrotu.

3. Dobre obyczaje — dobra wiara

Wyraznych prob ewentualnego utozsamienia klauzuli dobrych obyczajow
z zasadami dobrej wiary w orzecznictwie Sadu Najwyzszego dotychczas nie
napotkatem. Jedynym orzeczeniem, w ktérym zarysowano takg mozliwos$¢, jest
wspomniany juz wezesniej wyrok SN w sprawie ,,Regulaminu $wiadczenia ustug
telewizji kablowej””, gdzie Sad zwrdcil uwage na zastapienie przez polskiego
ustawodawce oryginalnej klauzuli zasad dobrej wiary klauzulg dobrych obycza-
jow i uznat, ze wyktadnia pojecia ,,dobrych obyczajow”, ze wzgledu na kontekst
wprowadzenia przepisow o klauzulach abuzywnych, powinna by¢ zgodna z pra-
wem europejskim.

Wspomniane orzeczenie jest rowniez interesujace z innych powodéw: jednym
7 zarzutow kasacji pozwanego byto bowiem niesformutowanie przez sad drugiej
instancji ,,dobrego obyczaju”, ktory zostal naruszony przez kazde z uznanych za
niedozwolone postanowien wzorca kontraktowego. Zdaniem Sadu Najwyzszego,
jest to zapatrywanie biedne, albowiem: ,,celem klauzul generalnych jest... roz-
szerzenie granic swobody sedziowskiej w orzekaniu. «Swobodnie» nie znaczy
oczywiscie «arbitralnie» i 0 tyle mozna skarzacemu przyznac racje. Sady meriti
powinny byly zatem w sposob petny uzasadni¢, z jakich powodow uznajg po-
szczegodlne postanowienia za niedozwolone, odwolujac si¢ do regul etycznych
uczciwego i lojalnego postepowania w obrocie. Nie mialy jednak obowiazku
wskazywa¢ konkretnej zasady, w znaczeniu bliskim temu, jakiego mozna by
dopatrywaé si¢ we wskazaniu naruszonego przepisu prawa”. Sad opowiedziat
sie zatem przeciwko dominujgcej w naszym orzecznictwie (a takze podzielanej
przez znaczna cz¢$¢ doktryny) wizji klauzul generalnych jako norm odsytajacych
do skonkretyzowanego systemu norm pozaprawnych.

IV. WNIOSKI I POSTULATY DE LEGE FERENDA

Powyzsze rozwazania cheialbym zwigzle podsumowac w kilku punktach:

1. Zwrot ,,zasady wspotzycia spotecznego” nalezy usung¢ z naszego systemu
prawnego, a w szczegolnosci z kodeksu cywilnego. Nie istnieje zaden powazny
argument na rzecz zachowania tej klauzuli, ktora stanowi relikt prawa socjali-
stycznego, a nadto sprzyja utrwalaniu w orzecznictwie niewlasciwych tendencji,
w istocie sprzecznych z wasciwym sposobem rozumienia i stosowania klauzul
generalnych®.

7 Zob. wyrok cyt. wyzej w przyp. 66.

80 Por. A. Szpunar, Uwagi..., s. 340. Autor ten zauwaza, z¢ zmiana klauzuli generalnej powodowa-
laby konieczno$¢ odrzucenia catego dorobku dotychczasowej judykatury na temat zasad wspotzycia
spofecznego, a nadto, ze poszediby na mame wysitek pismiennictwa podjety w celu sprecyzowania



Zasady wspotzycia spolecznego, dobre obyczaje czy dobra wiara? 55

2. Poniewaz klauzula zasad wspotzycia spolecznego pehila i nadal petni
znacznie wigeej funkcji niz jakakolwiek inna tradycyjna klauzula europejskiego
prawa prywatnego, nie powinno by¢ mowy o zastapieniu jej we wszystkich przy-
padkach tym samym wyrazeniem. Nawet ze wzgledow czysto pragmatycznych
nie wydaje si¢, aby zawsze stuszne bylo si¢ganie po klauzule dobrych obycza-
jow.

3. Nie jest zasadne utozsamianie klauzuli dobrych obyczajoéw z klauzulg za-
sad (wymagan) dobrej wiary. Sg to zwroty zblizone, ale nie tozsame.

4. Opowiadam si¢ zdecydowanie za przywroceniem prawu polskiemu klau-
zuli obiektywnej dobrej wiary. Ryzyko ,,pomylenia” dwéch znaczen dobrej wia-
ry: subiektywnego i obiektywnego, jest przesadzone. Zawarcie zwrotu ,,zasady
dobrej wiary” w naszym kodeksie cywilnym otwiera nasze prawo nie tylko na
wielkg tradycje prawa prywatnego Europy®!, lecz takze na zrozumienie funda-
mentalnych probleméw dzisiejszego prawa europejskiego.

5. Brak dzisiaj w Polsce rzetelnej dyskusji zarowno o stanowieniu, jak i sto-
sowaniu przepisow zawierajacych klauzule generalne, a moze takze czego$, co
mozna by nazwac ,,polityka klauzul generalnych”. Nie jest to bynajmniej prob-
lem czysto teoretyczny, wprost przeciwnie — dotyka fundamentalnych zagadnien
,»sadowego prawotworstwa”. By¢ moze taki stan rzeczy wynika z faktu, ze nasze
pojecie o prawie wcigz zamyka si¢ w pozytywistycznym getcie pogladow zyw-
cem zaczerpnigtych z XIX wieku. Jednak wstapienie Polski do Unii Europejskiej,
ktora jest ,,wspolnotg prawa”, i to prawa zywego, rychto wymusi na nas inne
spojrzenie na role sadow i sedziow.

W zwiazku z przeprowadzong analizg za wlasciwe uwazam znaczne zmodyfi-
kowanie obecnego brzmienia art. 5 k.c. Moglby on brzmie¢ nastepujaco:

»Art. 5. § 1. Kazdy, komu przystuguje prawo podmiotowe, powinien czynié
z niego uzytek w sposob zgodny z wymaganiami dobrej wiary.

§ 2. Dzialanie lub zaniechanie uprawnionego, sprzeczne z przepisem para-
grafu poprzedzajacego, nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony”,

Generalny przepis art. 5 § 1 k.c. pozwolitby na usunigcie klauzuli zasad wspot-
zycia spotecznego, jako wyznaczajacej granice wykonywania prawa, np. z art. 140
i art. 233 k.c. Usunigta zostataby takze (ze wszystkich przepiséw, w ktorych sie
znajduje) klauzula spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa, ktora, jak sa-
dzg, juz dawno utracita w kodeksie racje bytu.

tego pojecia. Jak jednak wida¢ na tle powolanego orzecznictwa, w gruncie rzeczy wielu sedziow i tak
sigga po inne klauzule generalne, za$ pi§miennictwo i judykatura poswiecone klauzuli zasad WSspolzy-
cia w duzej czgsei bez zadnego problemu dalyby si¢ zaadaptowaé do stosowania innej klauzuli gene-
ralnej (spostrzezenia M.P.).

Por. W. Dajczak, Zasady wspdlzycia spofecznego czy dobra wiara?, ,Rejent” 2001, nr 1, s. 40
i n. Autor ten stwierdza, ze: ,,punktem ci¢zkosci w dyskusji o zmianie klauzuli slusznosciowej nie po-
winna by¢... tradycyjna nazwa, ale oczekiwania wobec sedziego i mogaca je obiektywizowaé tradycja
bona fides. Jezeli w tej dyskusji podkreslimy tworcza role sedziego oraz postulat powiazania jego kon-
kretyzujacych klauzule poszukiwarn z do§wiadczeniem prawniczym..., to przywrocenie klauzuli stusz-
nosciowej nazwy «dobra wiara» byloby tylko czytelnym wskazaniem powiazania miedzy rozwijaniem
prawa przez s¢dziego i tradycja prawng” (ibidem, s. 58).
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Dalsze zmiany legislacyjne powinny w maksymalnym zakresie odpowiada¢
sprawdzonym wzorcom kodeksu zobowiazaf. Dlatego klauzulg zasad (wyma-
gan) dobrej wiary proponowalbym wprowadzi¢ w szczegolnosci do art. 56,
art. 65 oraz do art. 354 § 1 k.c. w miejsce dotychczasowej klauzuli zasad wspot-
zycia spolecznego. Natomiast w art. 58 § 2 k.c. powinna pojawi¢ si¢ klauzula
dobrych obyczajow.

Jednocze$nie opowiadam si¢ za zastapieniem klauzuli dobrych obyczajow
klauzula zasad dobrej wiary zaréwno w przypadku art. 72 § 2 k.c., jak i art. 3851
§ 1 k.c., jakkolwiek z roznych przyczyn. W przypadku culpae in contrahendo
postulat ten wynika z lepszego dopasowania klauzuli dobrej wiary do instytu-
cji odpowiedzialnoéci przedkontraktowej, podczas gdy w odniesieniu do kon-
troli wzorcoéw umownych w obrocie konsumenckim klauzula generalna prawa
polskiego nie powinna rézni¢ si¢ od klauzuli generalnej prawa europejskiego,
w $wietle ktorego przepisy o klauzulach abuzywnych powinny by¢ wyktadane.

RULES OF SOCIAL COEXISTENCE,
GOOD MORALS OR GOOD FAITH?
DILEMMAS OF AMENDING OF GENERAL CLAUSES OF POLISH CIVIL LAW
FROM THE EUROPEAN PERSPECTIYE

Since the very moment of the democratic tum-over of 1989 and 1990, Polish
legat authors have been discussing profound amendments to the Polish Civil
Code. Though much has already been done in this field, some vital guestions
— and the generat clauses in particular — still remain untouched. The notion of
the ‘rules of social coexistence’ (‘zasady wspolizycia spotecznego’), which was
invented under the Communist rule to wipe out the ‘bourgois’ generat clauses like
e.g. good faith and fair dealing, seems to have dominated the whole Code for next
dozens of years.

The main purpose of the present paper is to justify the need for the abolition
of the mentioned clause from the modem Polish private law. The author makes
references not only to its ‘wrong parentage’, but also to the improper way in
which such mles of law are perceived and applied in the legat practice (esp. by
the judiciary).

The State Codification Commission for the Civil Law tends to replace ‘mles of
social coexistence’ with a traditional notion of ‘good morals’ (boni mores). It is
so particularly in the field of the pre-contractual liability (Art. 72 (2) Civil Cods)
and abusive consumer contracts (Art. 385—1 (1) Civil Code).

The paper suggests the necessity for some deeper studies on the principle of
good faith, which is historically known to the Polish law and constitutes undoubt-
edly the comerstone of the European legat heritage. Its usage in Art. 72 (2) Civ.
Code would guarantee better correspondence with the court’s obligation of the
individualized assessment of the trust and confidence that one of the parties had
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in the future conclusion of the contract being ineffectively negotiated. It is the
clause of good faith which appears in Art. 2:301 (2) and (3) PECL, being the pat-
tem for the above mentioned rule of the Polish Cods.

Tuming to Art. 385-1 (1) Civil Cods, the postulate for the replacement of
‘good morals’ with ‘good faith’ is underpinned by the necessary cohesion of its
interpretation and application with Art. 3 (1) of the Directive 93/13/EEC on abu-
sive consumer contract clauses. It is worth pointing out that the Supreme Court
has recently criticized the way in which the latter provision was implemented into
the Polish law (see Case I CK 297/05 “Cable TY Rules™).
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I. UWAGI WPROWADZAJACE

Zakres przedmiotowy monopolu przyshugujacego uprawnionym z patentu
nalezy do najistotniejszych zagadnien na gruncie wszystkich systeméw ochro-
ny patentowej. Decyzja o rodzaju dobr, na jakie monopol patentowy moze by¢
przyznany, i przebieg granicy migdzy obszarem zastrzezonym dla uprawnione-
g0 z patentu a tym, ktory pozostaje dostepny dla wszystkich mimo udzielenia
patentu, ma bowiem fundamentalne znaczenie dla okreslenia wplywu ochrony
patentowej na stosunki ekonomiczne i spoteczne. Wytyczenie zakresu ochrony
patentowej wiaze si¢ z odpowiedzig na pytania: czemu ma stuzy¢ ustanowie-
nie monopolu, a zatem, jakie skutki (bezposrednie i posrednie) ma on wywolaé,
a nastepnie — jaki jego zakres przedmiotowy najpetniej odpowiada przyjetemu
zamierzeniu. W unormowaniu tej materii i w polityce organéw patentowych
znajdujg zatem odzwierciedlenie zaréwno zatozenia co do celu systemu ochrony
patentowe;j i funkeji, poprzez ktore cel ten winien by¢ realizowany, jak tez aksjo-
logiczne uzasadnienie przyznania okreslonym podmiotom monopolu na korzy-
stanie z okreslonych dobr niematerialnych. Nic wigc dziwnego, ze gdy w sfere
oddziatywania prawa patentowego zostaja wlaczone dobra, ktorych monopoliza-
cja budzi kontrowersje z uwagi na roéznice pogladow co do jej skutkow i etycz-
nego uzasadnienia, to kontrowersje te znajduja odzwierciedlenie takze w sporach
dotyczacych zakresu przedmiotowego ochrony patentowej w tym nowym obsza-
rze. Tak najogdlniej mozna wyjasni¢ przyczyny glebokich rozbieznosci stano-
wisk w kwestii zakresu ochrony patentowej wynalazkow z dziedziny okre$lanej
mianem nowoczesnej biotechnologii, tj. takich, ktorych podstawa jest poznanie
struktury i zasad funkcjonowania organizmow na poziomie molekularnym. Trzon
Jej stanowi inzynieria genetyczna, ale obejmuje ona takze inne techniki i sposoby
oddziatywania na organizmy zywe i ich wykorzystywanie. Na podkreslenie za-
sluguje, ze rozbieznosci te powstaja mimo zgody co do ogélnych zatozen, jakim
winien by¢ podporzadkowany zakres ochrony patentowej. Za bezsporny mozna
bowiem uzna¢ poglad, zgodnie z ktorym zakres ochrony patentowej winien by¢
dostatecznie szeroki, by stymulowat postep techniczny — jego rozwéj i wyko-
rzystywanie w dziatalno$ci gospodarczej, a z drugiej strony, na tyle waski, aby
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nie stwarzat utrudnien, ktore powodowatyby zahamowanie rozwoju nauki i upo-
wszechniania innowacyjnych rozwiazan. Nie ma jednak zgody co do tego, jaki
zakres ochrony patentowej spelnia te wymagania.

Wyrdzni¢ mozna dwa gtowne konkurujace ze soba stanowiska. Jedno — zwo-
lennikow szerokiej ochrony patentowej w tej dziedzinie, a co najmniej nie wez-
szej anizeli dostgpna w przypadku innych wynalazkow, i drugie — zwolennikow
jej zawezenia. Te roznice pogladéw znajdujg odzwierciedlenie w licznych spor-
nych kwestiach zwigzanych z wyznaczaniem zakresu ochrony patentowej, tj.
w szczegdlnodci z kryteriami kwalifikacji prawnopatentowej przedmiotu zglo-
szenia patentowego stanowigcymi podstawe decyzji w sprawie udzielenia pa-
tentu, a takze z regutami ustalenia zakresu wytacznosci powstatej w nastgpstwie
konkretnej decyzji patentowe;.

Do pierwszej z przywolanych wyzej grup naleza ci, ktorzy wszelkie zmiany
nakierowane na zawezanie zakresu ich ochrony — w stosunku do regut ogélnych
ochrony patentowej wynalazkéw biotechnologicznych — a wigc powodujace ich
zdaniem ,,dyskryminowanie” dysponentow takich rozwigzan, uznajg za pozba-
wione jakiegokolwiek uzasadnienia. Uwazaja bowiem, ze takze w dziedzinie bio-
technologii mechanizmy ustalone w prawie patentowym najpetniej stuza poste-
powi technicznemu. Dlatego opowiadaja si¢ za pozostawieniem ustalonych regut
bez zmian. Przeciwko zmianom w prawie patentowym, majacym je dostosowac
do specyfiki nowoczesnej biotechnologii, sa rowniez i ci, ktérzy dostrzegajac
mankamenty i zagrozenia ptynace ze stosowania ustalonych w prawie patento-
wym regut w odniesieniu do wynalazkoéw biotechnologicznych, uznaja zarazem,
ze wszelkie ingerencje w tej materii moga spowodowac wigcej szkod niz po-
zytku. Poglad taki uzasadniany jest niedostatkiem wiedzy na temat rzeczywiste-
go oddziatywania systemu ochrony patentowej, a tym samym i niemozliwoscia
przewidzenia skutkéw wprowadzanych zmian'. W tej grupie mieszcza sig 1 ci,
ktorzy dopuszczaja modyfikacjg regut wyznaczania zakresu ochrony patentowej,
ale jedynie w sposob powodujacy ich rozszerzenie w stosunku do regut 0gol-
nych. Tylko bowiem taka modyfikacja moze ich zdaniem znajdowa¢ podstawg
w specyfice rozwiazan biotechnologicznych. Stad tez propozycje i koncepcje np.
ztagodzenia wymagan warunkujacych dostepno$¢ ochrony patentowej, a wigc
uznania osiagniecia za przedmiot wynalazku majacego zdolno$¢ patentowa, jak
tez i poszerzenia zakresu wytacznosci wynikajacej z udzielenia patentu.

Po przeciwnej stronie sytuuja si¢ poglady, zgodnie z ktorymi specyfika nowo-
czesnej biotechnologii wymaga modyfikacji zakresu ochrony patentowej nakie-
rowanej, najogélniej rzecz ujmujac, na jego zawezenie. Postugiwanie si¢ w od-

I Tak np. F.H. Easterbrook, Who Decides the Extent ofRights in IntellectualProperty, w: Expanding
The Boundaries of Intellectual Property Innovation Policy for the Knowledge Society. Warto zauwa-
zy¢, ze taki poglad w kwestii wiedzy na temat roli prawa patentowego nie jest wsrod jego znawcow
niczym nowym. Juz w 1958 r. jeden z klasykow w tej dziedzinie, F. Machlup, stwierdzit, ze gdyby
nie bylo systemu ochrony patentowej, to trudno bytoby znalez¢ uzasadnienie dla jego wprowadzenia,
ale skoro juz istnieje, to rownie trudno jest wskaza¢ argumenty za jego likwidacja, F. Machlup, An
Economic Review of the patent system, United States Govemment painting Office, Washington 1958,
s. 85.
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niesieniu do osiagni¢¢ biotechnologicznych regutami ustalonymi na potrzeby
innych wynalazkow stwarza bowiem, w my$l tego pogladu, zagrozenie dla roz-
woju nauki w tej dziedzinie, a takze dla upowszechnienia postepu technicznego.

Te rozbieznosci pogladéw co do zakresu monopolu patentowego optymalne-
go z punktu widzenia celow, jakim system ten ma shuzyé, staja sie podtozem
dla réznorodnych propozycji dotyczacych zaréwno dziatan o charakterze usta-
wodawczym, jak tez interpretacji obowiazujacego prawa. Jako ilustracj¢ kontro-
wersji w tej materii przywota¢ mozna dwa diametralnie réznigce si¢ stanowiska
w kwestii zaleznosci migdzy zakresem monopolu wynikajacego z udzielenia pa-
tentu a motywacja do tworzenia rozwigzan innowacyjnych. Zdaniem niektorych,
konkurencj¢ na etapie tworzenia innowacji najefektywniej stymuluje mnogosé¢
patentow skutkujacych waskim zakresem wytacznosci. Uznajac, iz z punktu wi-
dzenia interesu ogdlnego stymulacja tego etapu jest co najmniej réwnie istotna
Jak tworzenie zachet do inwestowania, zwolennicy tego pogladu postuluja, by
wiasnie na osiggnigcie takiego celu nakierowana zostata polityka organow pa-
tentowych®. Wskazuje si¢ przy tym, iz jej wdrozenie nie wymaga zadnych zmian
ustawodawstwa, ale jedynie rygorystycznego przestrzegania zasad wynikajacych
z normatywnie ustalonych wymagan warunkujgcych dopuszczalno$é udzielenia
patentu, a takze odpowiedniego sposobu wyznaczania zakresu ochrony wyni-
kajacej z udzielonego patentu, tak aby wylaczno$¢ nie wykraczata poza zakres
rzeczywistego wkladu tworcy w stan techniki?.

Zasadno$¢ tego pogladu, i tym samym wynikajacych z niego postulatow, kwe-
stionowana jest natomiast przez tych komentatoréw, ktérzy wlasnie mnogos¢ pa-
tentow w dziedzinie biotechnologii postrzegaja jako jedng z istotnych przyczyn
utrudnienia prac badawczych, a wigc i tworczosci innowacyjnej. Powoduja one
bowiem konieczno$¢, zaréwno na etapie prowadzenia prac badawczych, jak i ko-
mercjalizacji ich rezultatow, uzyskiwania upowaznien licencyjnych od licznych
podmiotdéw, co wiaze si¢ nie tylko z trudnosciami organizacyjnymi, ale takze
z dodatkowymi kosztami*. Taka sytuacja wlasnie w dziedzinie nowoczesnej bio-
technologii stwarza¢ moze, zdaniem wyrazicieli tego pogladu, silna motywa-
cj¢ do rezygnacji z podejmowania badan w obszarze »hasyconym” patentami.
Koszty tworzenia innowacji, a wiec i wynalazkow, sa bowiem w tej dziedzi-
nie szczegdlnie wysokie, a rzeczywista rynkowa wartosé przysztych osiggnieé¢
trudna jest do przewidzenia. Niepozadane skutki takiej sytuacji poglebia i to, ze
dla wielu opatentowanych wynalazkéw biotechnologicznych nie ma i nie moze
by¢ rozwigzan alternatywnych. Dotyczy to przede wszystkim wynalazkéw, ktd-
rych przedmiotem sa produkty ze §rodowiska naturalnego wyizolowane, a nie

? R.P. Merges, R.L. Nelson, On the Complex Economics of Patent Scope, Colum. L. Rev. (1990),
vol. 90, nr 4.

5w szczegolnosci zwraca si¢ uwage na potrzebe duzej ostroznosci przy postugiwaniu si¢ teorig
ekwiwalentOw w procesie wyznaczania zakresu ochrony patentowej, R. Merges, As many as six impos-
sible patents for breakfast: Property right for business concepts and patent system reform, ,Berkeley
Technology Law Joumal” 1999, vol. 14, nr 2.

Zwracajg na to uwage m.in. M.A. Heller, R.S. Eisenberg, Can Patents Deter Innovation? The

Anticommons in Biomedical Research, ,,Science” 1998, nr 280,
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stworzone przez cztowieka. Przykladem moga by¢ sekwencje DNA, sekwencje
aminokwasow czy komorki wyizolowane z organizmow, w ktérych samoistnie
wystepuja. Uczynienie takiego produktu (np. genu ,,odpowiedzialnego™ za okres-
lony proces lub zjawisko zachodzace w organizmie Zywym) przedmiotem wy-
tacznosei nie motywuje wiec do poszukiwan ,,zamiennika”, bo taki nie istnieje,
lecz jedynie utrudnia dalsze badania nad jego wykorzystaniem, a takze nad zja-
wiskami, ktore sa z nim zwigzane. Zagrozenie dla nauki, jakie ptynie z takich
patentow, dodatkowo zwigksza obserwowane zjawisko wykorzystania patentow
wytacznie dla blokowania prac w obszarze, w ktérym mogtyby powsta¢ rozwia-
zania konkurencyjne dla innych komercjalizowanych juz przez uprawnionego
7 patentu. Majac to na uwadze, postuluje si¢ wiec weryfikacje regut prawnopaten-
towej kwalifikacji osiagnig¢ biotechnologicznych i wyznaczania zakresu ochrony
wynikajacej z udzielonego patentu w taki sposob, by uniemozliwic przyznawanie
patentéw skutkujgcych hamowaniem rozwoju nauki i innowacyjno$ci gospodar-
ki®. Zdaniem niektorych wymaga to zmian prawa patentowego’, zdaniem innych
wystarczy zmiana sposobu jego stosowania®.

Poglady w kwestii optymalnego zakresu ochrony patentowej uwidaczniaja si¢
nie tylko w dyskusjach przedstawicieli doktryny, ale przede wszystkim w usta-
wodawstwie patentowym i polityce organow patentowych. Zakres ochrony pa-
tentowej jest bowiem rezultatem decyzji podejmowanych na wielu etapach przez
rozne podmioty. Podstawowe znaczenie ma normatywne okre$lenie przedmiotu,
na jaki moze by¢ udzielony patent, i zakresu wytacznosci wynikajacej z takiej
decyzji. W ustawach patentowych znajduja wiec odzwierciedlenie decyzje pod-
jete przez organ ustawodawczy co do ogdlnego zakresu dostepnej ochrony pa-

3 Zjawisko to szczegblnie ostro rysuje si¢ w kontekscie tzw. narzedzi badawczych, czyli rozwigzan
majacych zastosowanie w pracach badawczych (np. narzedzia laboratoryjne, ale takze material biolo-
giczny stuzacy do wykrywania czy analizy innych produktow biologicznych). Jego negatywnych skut-
kow dla rozwoju nauki nie eliminuje tez powszechny w prawie paistw UE przywilej badawczy, czyli
mozliwoé¢ korzystania z opatentowanego produktu na potrzeby niekomercyjnych badan naukowych
czy eksperymentéw. Po pierwsze zakres jego jest waski, dotyczy bowiem z reguly tylko badan nad
przedmiotem wynalazku, a po drugie jego unormowanie niejednoznaczne. W polskim prawie zawarte
jest w art. 69 ust. 1 pkt 3 p.w.p. Szerzej na temat niedoskonatosci unormowania w tym zakresie m.in.
W.R. Comish, M. Llewelyn, M. Adcock Intellectual Property Rights (IPRs) and Genetics: A Study into
the Impact and Management of Intellectual Property Rights within the Healthcare Sector, 2003 Public
Health Genetics Unit, a core facility of CambridgeGenetics Knowledge Park, pkt 8 (a).

6 W. Comish, D. Llewelyn, Intellectual property: patents, copyright, trade marks and allied
rights, London Sweet & Maxwell 2003, s. 842-843; R. Moufang, Problems related to the protection
of New Technologies: biotechnological inventions, w: European Research Structures — changes and
challenges. The role andfunction of intellectual property rights, Max Planck Gesellschaft E2/94, 1994,
s. 188. Kontrowersyjnos¢ zagadnien zwigzanych z patentowalnoécia takich produktéw ma swoje zro-
dio m.in. i w tym, ze czgsto wynalazek, ktorego przedmiotem jest narzgdzie badawcze, ma zarazem
zastosowanie w dziatalno$ci sensu stricto przemystowe;.

7 AK. Rai, R.S. Eisenberg, Bayh-Dole Reform and the Progress of Biomedicine, ,Law and
Contemporary Problems” 2003, nr 66. Jakkolwiek propozycje te formutowane sa na tle analizy statusu
prawno-patentowego wynalazkow powstatych w wyniku prac finansowanych ze $rodkéw panstwo-
wych, to zjawiska, jakim majg one przeciwdziata¢, obserwowane sg takze, jako konsekwencje paten-
tow na wynalazki bedace rezultatem badan finansowanych ze $rodkéw prywatnych.

8 Takie stanowisko wyrazono np. w Raporcie: The ethics of patenting DNA, 2002 — Nuffield
Council on Bioethics.
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tentowej. Pierwszym natomiast etapem, na jakim decyduje sie zakres ochrony
patentowej konkretnego rozwigzania, jest postgpowanie patentowe, w czasie kto-
rego przedmiot zgloszenia badany jest pod wzgledem zgodnosci z normatywnie
ustalonymi wymaganiami, innymi stowy — podlega sprawdzeniu, czy przedmiot
zgloszenia miesci si¢ W obszarze, jaki zgodnie z decyzja ustawodawcza moze
by¢ objety ochrong patentowa jako przedmiot patentu. W rezultacie tych ustalen
niejednokrotnie definicja wynalazku opatentowanego r6zni si¢ od definicji przed-
miotu, ktorego ochrony patentowej pierwotnie domagat sic wnioskodawca. Takie
sytuacje powstaja, gdy okazuje sig, ze przedmiot zdefiniowany w zastrzezeniach
patentowych przez wnioskodawce wykracza poza zakres, jaki w $wietle ustawo-
wych wymagah moze by¢ przedmiotem patentu, ale w ramach przedmiotu wska-
zanego przez wnioskodawce miesci sie rozwigzanie spetniajace te wymagania.

Po udzieleniu patentu zmienia sie cel i istota ustalen dotyczacych zakresu
ochrony patentowej, a w konsekwencji i ich podstawa. Nie chodzi juz bowiem
0 odpowiedz na pytanie, w jakim zakresie, a wigc i na jaki przedmiot, ochrona
taka — na gruncie obowigzujacego prawa — moze byé udzielona na podstawie
konkretnego zgloszenia patentowego, ale o stwierdzenie zakresu monopolu usta-
nowionego decyzja patentowa. Takie ustalenia dokonywane sa przede wszyst-
kim na potrzeby postgpowania o naruszenie patentu, gdy nalezy stwierdzi¢, czy
konkretne zachowanie dotyczace konkretnych przedmiotéw stanowi wkroczenie
W obszar monopolu patentowego, czy tez pozostaje poza jego granicami. Chociaz
zgodnie z niekwestionowang zasada wspotczesnych systemow patentowych tres-
cig patentu jest wylaczno$¢ korzystania w sposéb zawodowy lub zarobkowy
z wynalazku opatentowanego, to przywotanie definicji wynalazku zawartej w de-
cyzji patentowej nie jest wystarczajace dla jednoznacznego okre$lenia zakresu
przedmiotowego tej wytacznosci. Granice wytacznosci przystuguj acej upraw-
nionemu w znacznym bowiem stopniu zaleza od przyjetych regut interpretacji
zastrzezen patentowych’, czyli identyfikacji desygnatow tej definicji, a ponadto
od tego, czy na gruncie obowigzujacego prawa za korzystanie z wynalazku uzna-
Je si¢ tylko zachowania dotyczace przedmiotu zdefiniowanego w zastrzezeniach
patentowych, czy takze zachowania dotyczace innych przedmiotow.

Celem artykutu jest przedstawienie wybranych zagadnien dotyczacych za-
kresu ochrony patentowej wynalazkow biotechnologicznych i zasygnalizowa-
nie problemoéw i kontrowersji, jakie powstaja na ich tle. Z uwagi na obszemo$é
1 r6znorodno$¢ tej materii, wynikajaca m.in. z mnogosci podmiotéw zaangazo-
wanych w proces wyznaczania zakresu ochrony patentowej i wykorzystywanych
W nim instrumentéw prawnych, ograniczono si¢ tylko do wybranych aspektow
tego zagadnienia. Kierujac si¢ chronologia zdarzen zwiazanych z wyznaczaniem
zakresu ochrony patentowej konkretnych rozwiazan, najpierw przedstawiono za-
gadnienia zwiazane z identyfikacja przedmiotu patentu w postepowaniu patento-
wym (cz. II). W rozwazaniach skoncentrowano si¢ na ustaleniach dotyczacych

2 Szerzej na temat zroznicowanych sposobéw interpretacji zastrzezen patentowych i ich wptywu
na zakres ochrony patentowej m.in. L. Westerlund, Equivalence and exclusion dunder European and
US patent Law, Kluwer Law Internationale, The Hague—London—New York 2002.
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ochrony patentowej tylko takich rozwiazan, ktérych przynaleznos¢ do kategorii
wynalazkoéw (podobnie jak i ich zgodnos¢ z przestankami patentowalnos$ci) jest
bezsporna. Pominigto wigc obszerna problematyke kwalifikacji prawnopatento-
wej osiagnigé biotechnologicznych — ich przynaleznosci do kategorii wynalaz-
kow, nowosci, poziomu wynalazczego i przydatnosci do przemystowego stoso-
wania — ograniczajac sie do zagadniefi zwigzanych z wymaganiem dostatecznego
ujawnienia wynalazku, wptywu zréznicowanej jego interpretacji na okreslenie
przedmiotu patentu. Dalsze czgsci artykuiu po$wigcone sg zagadnieniom zwig-
zanym z ustalaniem zakresu wytaczno$ci w zwiazku z udzielonym juz patentem.
W czescei 11T przedstawiono problemy wynikajace z kontrowersji wokot zakre-
su ochrony, jaki winien wynika¢ z patentu na wynalazek, ktorego przedmiotem
jest material biologiczny per se. Spér co do tego, czy ochrona taka winna mie¢
charakter absolutny czy funkcjonalny, jest konsekwencja specyfiki materiatu bio-
logicznego, jako produktu, ktorego whasciwosci i funkcje poznawane sg przez
ludzi stopniowo, oraz specyfiki biotechnologii, jako dziedziny nauki i gospodar-
ki wymagajacej szczegdlnie wysokich naktadow. Druga grupa problemow ma
swoje zrodio rowniez w specyfice materiatu biologicznego, lecz polegajacej na
tym, ze jego namnazanie nie wymaga stosowania srodkow technicznych, moze
bowiem dokonywaé si¢ metodami biologicznymi takze bez udziatu cztowieka.
Przedstawiono je w czgsci IV na tle ustalonej w Dyrektywie szczegolnej regula-
cji prawnej wyznaczania zakresu ochrony patentowej wynalazkéw biotechnolo-
gicznych. Analiza przedstawionych watpliwosci i kontrowersji stanowi podsta-
we wnioskow co do niedostatkow obecnie obowiazujgcego prawa patentowego,
a takze kierunkow i rodzaju dziatan, ktére dla ich usunigcia wydaja si¢ pozada-
ne.

W artykule skoncentrowano si¢ na zjawiskach 1 problemach obserwowa-
nych w panstwach europejskich, a zwlaszcza w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej. Dlatego podstawe prawna rozwazaf stanowi Konwencja o udziela-
niu patentu europejskiego (EKP)", a takze dyrektywa 98/44 w sprawie prawnej
ochrony wynalazkéw biotechnologicznych (Dyrektywa)''. Sg to bowiem akty
prawne, ktore nie tylko odzwierciedlaja wspdlne tym pafistwom standardy praw-
nopatentowe, ale takze tworza obowigzujace standardy w tej materii. Regulacje
prawne panstw-stron EKP (a wigc i wszystkich panstw UE) dotyczace kryteriow
prawnopatentowej kwalifikacji przedmiotu zgloszenia patentowego i identyfika-
cji przedmiotu patentu wzorowane sg bowiem na postanowieniach EKP. A spo-
sOb interpretacji wymagania dostatecznego ujawnienia wynalazku przez EUP
ma istotny wptyw na dostgpno$¢ ochrony patentowej na terytorium tych panstw.
Chociaz zgodnie z postanowieniami EKP zakres ochrony wynikajacej z udzie-
lenia patentu europejskiego wyznaczany jest na podstawie prawa krajowego, to
i ta materia zostata w pewnym zakresie unormowana w EKP. Ustalono w niej

10" K onwencja o udzielaniu patentdw europejskich z 1973 r. (European Patent Convention) —Polska
jest strona tej konwencji od 2004 r. tekst polski Dz.U. Nr 79, poz. 773.
Directive 98/44 of the European Parliament and of the Council on the legal protection of bio-
lechnological inyentions, OJ 1998 L 213/13.
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bowiem zaréwno ogdlne reguly wyznaczania zakresu ochrony patentowej na wy-
nalazki dotyczace sposobu'?, jak tez sposob interpretacii zastrzezen patentowych,
czyli wyznaczania na podstawie konkretnej decyzji patentowej zakresu wylacz-
nosci przystugujacej uprawnionemu'. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zawarte
w EKP unormowanie ma charakter ogélny, a wigc odnosi si¢ do wynalazkow ze
wszystkich dziedzin. Tylko wynalazkéw biotechnologicznych dotycza natomiast
postanowienia Dyrektywy, w ktorej unormowano niektére zagadnienia majace
wplyw na wyznaczanie zakresu ochrony patentowej zaréwno w toku postepowa-
nia patentowego, jak i po wydaniu decyzji patentowej. Na podstawie analizy po-
stanowien EKP oraz Dyrektywy, a takze ich interpretacji przez Europejski Urzad
Patentowy (EUP), mozna wigc sprobowa¢ wyciagna¢ wnioski co do tendencji
dominujacych na terytorium UE, jakkolwiek oczywiscie takim wnioskom powin-
na towarzyszy¢ Swiadomos¢ zakresu dopuszczalnych prawnie, jak tez faktycznie
mozliwych odmiennosci ustawodawstwa i polityki patentowej poszczegdlnych
panstw cztonkowskich.

II. PRZEDMIOT UJAWNIENIA JAKO PODSTAWA IDENTYFIKACII
WYNALAZKU STANOWIACEGO PRZEDMIOT PATENTU

Obowigzek dostatecznego ujawnienia wynalazku znajduje odzwiercied-
lenie zarowno w EKP, jak i w krajowych ustawach patentowych panstw UE.
Europejskie zgloszenie patentowe winno ujawnia¢ wynalazek w sposob jasny
1 zupetny, tak by specjalista z danej dziedziny mogt ten wynalazek zrealizowaé
(art. 83 EKP), a zarzut niedostatecznego ujawnienia jest, zgodnie z art. 138 (b)
EKP jedng z podstaw uniewaznienia patentu. Wobec tego, ze patent moze by¢
udzielony jedynie na taki wynalazek, ktérego przedmiot nie wykracza poza
przedmiot dostatecznego ujawnienia'*, uprawnione jest stwierdzenie, ze zakres
ujawnienia decyduje o tym, w jakim zakresie wynalazek stanowigcy przedmiot
zgloszenia patentowego i spetniajacy przestanki zdolno$ci patentowej stanie si¢
przedmiotem patentu.

Za dostateczne uznaje si¢ takie ujawnienie, ktore zawiera wszystkie elementy
niezbedne do zastosowania opatentowanego wynalazku w praktyce, a wigc po-
zwala znawcy zrealizowa¢ wynalazek bez nadmiernego wysitku (undue burder)
1 z pewnoscig powtarzalnego uzyskania sukcesu, czyli zamierzonego rezultatu'’,
A wobec tego, ze w my$l reguty powszechnej we wspotczesnym prawie patento-
wym, wynalazek stanowiacy przedmiot patentu definiowany jest w zastrzezeniach
patentowych (art. 84 EKP), to wlasnie objety nimi przedmiot winien by¢ we wnio-
sku patentowym ujawniony w sposob dostateczny. Konsekwencja takiego wyma-

12 Zgodnie z art. 64 EKP, jezeli przedmiot patentu europejskiego dotyczy sposobu wytwarzania,
ochrona przyznana patentem rozciaga sie na produkty uzyskane bezposrednio tym sposobem.

13" Art. 69 EKP stanowi, ze zakres ochrony przyznany patentem europejskim okre$la tre$é zastrze-
zefi patentowych. W Protokole do tego artykutu okre§lono sposob ich interpretacji, w tym role opisu
i rysunkow.

' Tak wyraznie np. w decyzji T 939/92; T 409/91

15 Zasada 27. e. Regulaminu Wykonawczego do EKP oraz Wytyczne EUP pkt 4.9.
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gania moze by¢ wigc sytuacja, w ktorej mimo ze rozwigzanie scharakteryzowane
w zastrzezeniach patentowych sformutowanych przez ubiegajacego si¢ o patent
spetnia wszystkie przestanki patentowalnosci (jest nowe, prezentuje poziom wyna-
lazezy i nadaje si¢ do przemystowego stosowania, a przy tym nie nalezy do wyna-
lazkéw, ktorych patentowanie jest normatywnie wykluczone), to przedmiot patentu
okreslony w decyzji bedzie wezszy anizeli zdefiniowany we whniosku.

Wymaganie dostatecznego ujawnienia wynalazku pojmowane w sposob przed-
stawiony powyzej odzwierciedla zatoZenia i funkcje systemu ochrony patento-
wej. Monopol patentowy traktowany jest bowiem w mysl teorii przywolywanych
dla jego uzasadnienia jako sluszna i nalezna kompensata za wzbogacenie zaso-
béw rozwiazan technicznych dostepnych przecigtnym znawcom, a uzyskanie ta-
kiego rezultatu wymaga nie tylko stworzenia wynalazku, ale i jego ujawnienia's.
Dostateczne ujawnienie wynalazku zdawac si¢ moze tez w petni zgodne z inte-
resem ubiegajacego si¢ o patent. Warunkuje ono bowiem mozliwo$¢ uzyskania
ochrony patentowej w Zadanym przez niego zakresie'’. Co wigcej, spetnienie
tego wymagania nie powinno nastrecza¢ mu zadnych trudnosci.

Wynalazek, w my$l niekwestionowanych pogladow doktryny i orzecznictwa,
jest instrukcja (regula) dziatania zapewniajacego powtarzalne uzyskiwanie za-
mierzonego rezultatu technicznego, a wigc rozwiazaniem okreslonego problemu
technicznego. Dostateczne ujawnienie wynalazku jest wigc swego rodzaju po-
twierdzeniem spelnienia podstawowej przestanki uzyskania monopolu patento-
wego, czyli dokonania wynalazku. Jesli natomiast ubiegajacy si¢ o patent nie ma
wiedzy wystarczajacej do przedstawienia wszystkich informacji niezbednych do
powtarzalnej realizacji wynalazku, oznacza to, z€ wynalazek pojmowany jako
powtarzalne i zupelne rozwiazanie techniczne nie zostal dokonany, a zatem zada-
nie udzielenia patentu jest bezprzedmiotowe.

Chociaz wymaganie dostatecznego ujawnienia wynalazku powszechnie uzna-
wane jest za bezsporne, a ponadto W petni zasadne, to sposOb jego pojmowania
budzi liczne watpliwosci i kontrowersje. Ich trzon stanowi pytanie: czy uj awnienie
wynalazku winno umozliwia¢ realizacj¢ wszystkich wariantow rozwiazan miesz-
czacych si¢ W obszarze zastrzeganym, czy tez zastrzezenia moga obejmowaé wa-
rianty rozwigzania pozostajace poza zakresem ujawnienia. Spér ten szczegodlnie
wyraznie rysuje si¢ w kontek$cie wynalazkow biotechnologicznych. Wynika to
z ich specyfiki, gdyz wiele wynalazkow nowoczesne] biotechnologii, ze swej istoty

16 Taki poglad, a w konsekwencji i wymaganie dostatecznego ujawnienia znajduje uzasadnienie
na gruncie wszystkich teorii przywotywanych jako podstawa systemu ochrony patentowej — szeroko
teorie te przedstawia S. Bostyn, Enabling biotechnological inventions in Europ¢ and the United States.
A study of the patentability of proteins and DNA sequences with special emphasis on the disclosure
requirement, European Patent Office 2001, s. 32—41. W ten sposob cel tego wymagania wyjasniano
tez w licznych decyzjach i orzeczeniach organdéw patentowych, np. ,, Typ II — Restriktionsendonukle-
ase”, 16 W (pat) 64/88, 18.04.1991, BpatGe 32, 174 — za B. Hansen, F. Hirsch, Protecting inven-
tions in chemistry, Wiley — VCH, Weinheim 1997, s. 67; réwnie wyraznie w decyzji EUP T 169/83
Wallelement/Vereinigte Metallwerke.

17 Stwierdzenie powyzsze nie wyklucza jednak $wiadomosci i tego, Zze w pewnych sytuacjach za-
niechanie dostatecznego ujawnienia moze by¢ traktowane przez ubiegajacego si¢ o patent jako dodat-
kowe zabezpieczenie przed dziataniami naruszajacymi jego prawo.
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1 zgodnie z zalozeniem tworcy, to rozwigzania przewidziane do realizacji na roz-
norodnym materiale biologicznym. A zatem, czy w przypadku takiego wynalaz-
ku dla uznania dostateczno$ci ujawnienia niezbedne jest przedstawienie instrukcji
wykonania kazdego wariantu wynalazku, czy tez wystarczy przedstawienie spo-
sobu realizacji wynalazku na jednym tylko z rodzajéw materiatu biologicznego.
Przykladem moga by¢ kontrowersje wokol interpretacji wymagania dostatecznego
ujawnienia, jakie powstaly w kontek$cie wynalazku znanego pod nazwa Myszy
harvardzkiej. Spor dotyczyt tego, czy ujawnienie dokonane na przykladzie myszy
Jest dostateczne, jesli wniosek dotyczyt rozwiazania polegajacego na modyfikacji
genetycznej ssakow (z wyjatkiem ludzi) powodujacej zwiekszong podatnoé na
choroby nowotworowe, a wigc zaréwno sposobu takiej modyfikacji, jak i produk-
tow w niej wykorzystanych oraz zmodyfikowanych organizmow!®.

Watpliwosci i kontrowersje budzi takze wymagany zakres ujawnienia, gdy
redakcja zastrzezen patentowych uniemozliwia ustalenie zamknietego katalogu
wszystkich desygnatow definicji wynalazku. Taka sytuacja pojawia sie np. na tle
zastrzezen 0 konstrukeji tzw. funkcjonalnej, a wige np.: ,,sekwencja DNA, kodu-
Jaca w komérce gospodarza biatko X lub tez ,,sekwencja DNA, ktorej ekspresja
powoduje w gospodarzu okreslone wlasciwosci”, czy: ,,biatko powodujace okres-
lone wlasciwosci organizmu gospodarza” lub ,,mikroorganizmy (np. okreslonego
gatunku) majgce wskazana w zastrzezeniu wlasciwosé”.

Ograniczona wiedza na temat proceséw zachodzacych w organizmach zywych,
a takze wiasciwosci oraz funkcji ich poszczegélnych elementow sprawia, ze nie
mozna przewidzie¢, czy takiej funkcjonalnej charakterystyce wynalazku, jak tez
charakterystyce, ktora ogranicza si¢ do wybranych whasciwosci, odpowiadaja tylko
rozwigzania mieszczace si¢ w zakresie koncepcji wynalazczej (pomystu) stano-
wigee] podstawe danego wniosku patentowego, czy tez i takie, ktore sa catkowicie
odmiennymi i niezaleznymi wytworami intelektu ludzkiego, tyle tylko, ze stuza
uzyskiwaniu takiego samego rezultatu. Nalezy bowiem bra¢ pod uwage, ze funk-
cjonalnej charakterystyce wynalazku dotyczacego produktu odpowiadaé moga pro-
dukty bedace materializacjg rozwiazania rézniacego si¢ od wynalazku stanowigce-
go przedmiot zgloszenia (elementami struktury fizycznej lub chemicznej, stopniem
nasilenia pozadanych wilasciwosci, itp., a takze sposobem ich wytwarzania). Na
przykiad biatko o okreslonej funkcji moze byé izolowane z komérek organizmu
wystepujacego samoistnie w naturze lub tez wytwarzane metodami inzynierii ge-
netycznej. W kazdym z tych przypadkéw inna moze by¢ efektywnosé jego dzia-
fania w organizmie (np. biatko kodowane przez naturalna sekwencje DNA moze
mie¢ nizszy poziom efektywnosci anizeli tzw. biatko drugiej generacii, tj. uzyskane

b Wynalazek ten opatentowany zostat w 1988 r. w USA. Natomiast patent europejski No EP
0169672 udzielony zostat w 1992 r. — szerzej w dalszej czesci poswigconej interpretacji wymagania
dostatecznego ujawnienia. Postepowanie sprzeciwowe i odwotawcze prowadzone zaréwno przed ta
decyzja, jak i po jej udzieleniu doprowadzito w 2004 r. do decyzji nakazujacej utrzymanie udzielonego
patentu na podstawie zmienionych w toku postgpowania zastrzezen patentowych, tak by obejmowaty
jedynie transgeniczne myszy (T 315/03). Stanowisko w kwestii dostatecznego ujawnienia wynalazku
zdefiniowanego przez wnioskodawce w zgtoszeniu patentowym, prezentowane w EUP ulegato zmia-
nie w toku postepowania.
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jako rezultat ekspresji sztucznie wytworzonej sekwencji DNA. Funkcjonalna cha-
rakterystyka biatka pozwala obja¢ wszystkie jego warianty zastrzezeniem.

W takich sytuacjach, gdy watpliwa jest nawet mozliwo$¢ odpowiedzi na pyta-
nie, czy ujawnienie wynalazku obejmuje wszystkie jego warianty, trudno ziden-
tyfikowa¢ obszar zastrzegany pozostajacy poza zakresem ujawnienia i okresli¢
relacje zachodzace migdzy tg czgScia obszaru zastrzeganego, ktora jest ujawnio-
na, a ta nieujawniona. A zatem przyjgcie, ze ujawnienie wynalazku winno obej-
mowa¢ kazdy z wariantéw jego realizacji, znaczaco ograniczaloby mozliwosé
postugiwania si¢ zastrzezeniami, ktérych przyktady przedstawiono wyzej, w tym
zwlaszcza zastrzezeniami funkcjonalnymi.

Z punktu widzenia ubiegajacego si¢ o patent oczywiscie dogodniejsza jest
interpretacja liberalna, tj. uznanie, iz dla speinienia wymagania dostatecznosci
ujawnienia wystarczy przedstawienie jednego tylko sposrod objetych zastrzeze-
niem sposobow realizacji wynalazku. Zwolnienie ubiegajacego si¢ o patent od
konieczno$ci poprzedzenia zgloszenia patentowego dopracowaniem wszystkich
wariantow zdefiniowanego w zastrzezeniach wynalazku pozwala na uzyskanie
monopolu patentowego, ktorego przedmiot jest szerszy anizeli wkiad w stan
techniki, pojmowany jako rzeczywiste wzbogacenie go o gotowe rozwiazanie
techniczne. Takie podejécie zmniejsza naklad pracy i czas potrzebne do uzy-
skania ochrony patentowej w stosunku do tych, jakie bylyby niezbedne, gdyby
wymaganie dostateczno$ci ujawnienia pojmowano rygorystycznie. Pozwala ono
ponadto na ustalenie jednoznacznych i wyraznych kryteriow oceny zgodnosci
zgloszenia patentowego z wymaganiem dostatecznego ujawnienia w obu przed-
stawionych wyzej sytuacjach budzacych watpliwosci.

Tendencje do liberalnej interpretacji wymagania dostatecznego ujawnienia
wynalazku spotykaja si¢ jednak z krytyka. Podnosi si¢ W szczegoblnosci, iz taka
interpretacja prowadzi do nieuzasadnionego i sprzecznego z celem oraz funk-
cja systemow ochrony patentowej uprzywilejowania interesow indywidualnych
kosztem interesu ogolnego. Dla utrzymania niezbednej rownowagi postuluje si¢
wiec rygorystyczne przestrzeganie zasady niedopuszczalnosci obejmowania za-
strzezeniami patentowymi rozwiazan, ktérych petna instrukcja realizacji nie zo-
stata we wniosku patentowym ujawniona.

Scieranie sie tych pogladéw znajduje odzwierciedlenie w zréznicowaniu sta-
nowisk prezentowanych zaréwno w literaturze przedmiotu, jak i w polityce or-
ganOw patentowych.

Przywola¢ wigc mozna z jednej strony decyzje, w ktorych za dostateczne uzna-
no ujawnienie niepozostawiajace watpliwosci co do tego, ze nie obejmuje ono
realizacji wszystkich wariantdw wynalazku objetych zastrzezeniem'. Na dru-

1 Tak np. w decyzji Komisji Odwotawczej T 361/87. Ttem decyzji byta sytuacja, gdy niektore
szczegolnie efektywne linie mikroorganizmow z klasy objetej zastrzezeniem byty niedostepne, a wigc
oczywiscie niemozliwa byla realizacja pewnych wariantow wynalazku. Takie samo stanowisko w kon-
tekécie rozwiazaf dotyczacych mikroorganizméw wyrazono m.in. w decyzji T 48/85. Podobny poglad
wyrazano takze w odniesieniu do innych wynalazkéw, w tym np. takich, ktorych przedmiotem byly
sekwencje DNA, sposoby ich ekspresji w obcych organizmach, a takze stanowigce ich rezultat produk-
ty —np. decyzje T 128/92 i T 292/85.
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gim skrzydle usytuowa¢ mozna decyzje, ktorych podstawe stanowi pojmowanie
wymagania dostatecznego ujawnienia wynalazku jako $wiadectwa rzeczywiste-
g0 rozwigzania problemu technicznego (dokonania wynalazku) i wktadu w stan
techniki, a zatem i podstawy identyfikacji przedmiotu patentu, ktory to przed-
miot winien odpowiada¢ temu, co zostalo ujawnione jako rozwiazanie gotowe
do zastosowania. Taki poglad znalazt np. odzwierciedlenie w decyzji Wydziatu
Badawczego EUP w przywotanej wyzej sprawie europejskiego zgtoszenia pa-
tentowego dotyczacego wynalazku znanego pod nazwa Myszy harvardzkiej®.
Wydziat Badawczy EUP odmowit udzielenia patentu na wynalazek zdefiniowa-
ny jako rozwiazanie dotyczace ssakow w ogéle (zmodyfikowanych genetycz-
nie w sposob wskazany w zgtoszeniu), podnoszac m.in., ze nie zostato speio-
ne wymaganie przewidziane w art. 83 EKP, gdyz ujawnienie obejmuje jedynie
modyfikacj¢ genetyczna myszy. Podobne stanowisko zajal Wydziat Badawczy
EUP w przypadku wynalazku, ktory dotyczyt zrekombinowanych za pomoca ob-
cych sekwencji DNA plazmidow, zdefiniowanych jako umozliwiajace ekspresje
w bakteriach okreslonego rodzaju polipeptydow?'. Udzielenie patentu na pod-
stawie takich funkcjonalnych zastrzezen patentowych Wydzial Badawczy uznat
za niedopuszczalne, odnoszac przy tym te opini¢ nie tylko do rozpatrywanego
whniosku, ale do wszelkich rozwigzan powstajacych jako rezultat inzynierii ge-
netycznej. Funkcjonalna konstrukcja zastrzezen, w mysl wyrazonego w decyzji
pogladu, wyklucza bowiem mozliwos¢ ustalenia zgodnosci przedmiotu ujawnie-
nia z przedmiotem patentu, a wigc oceny zgloszenia przez pryzmat wymagania
dostatecznego ujawnienia wynalazku. W przypadku tego rodzaju wynalazkow,
Jak podkreslono w decyzji, zastrzezenia funkcjonalne obejmuja bowiem nie tylko
ujawnione we wniosku patentowym sposoby osiggniecia zamierzonego rezulta-
tu, a wigc takie, w ktérych w szczegolnosci zastosowanie znajduja ujawnione
produkty (plazmidy, sekwencje DNA, bakterie), ale takze i takie, ktére moga
powsta¢ w przysztosci np. w wyniku dokonania nowych wynalazkow.
Stanowisko Wydziatow Badawczych nie zostato jednak zaakceptowane przez
Komisje Odwotawcze EUP. W obu przywotanych wyzej sprawach uznaty one
dostatecznos¢ ujawnienia®, U podtoza decyzji Komisji Odwotawczych legt upo-
wszechniajacy si¢ w odniesieniu do wynalazkow biotechnologicznych poglad, iz
dla uznania dostatecznosci ujawnienia wystarczy przedstawienie jednego sposo-
bu realizacji wynalazku, jesli tylko ze stanu techniki nie wynikaja powazne watp-
liwo$ci co do mozliwosci realizacji wynalazku w calym zastrzeganym obszarze
na podstawie dokonanego ujawnienia®. Skuteczne zakwestionowanie dostatecz-
no$ci ujawnienia wymaga wigc, na gruncie tego stanowiska, wykazania, ze taka

20 Zob. wyzej przyp. 18. Odwolanie od tej decyzji Wydziatu Badawczego stato si¢ podstawa de-
cyzji T 19/90.
21 Odwotanie od tej decyzji Wydziatu Badawczego stalo si¢ podstawa decyzji T 282/95.
2 W obu sprawach (T 19/90 i T 282/95) Komisje Odwotawcze uznaty zasadno$¢ ekstrapolacji wy-
nlkow W ujawnionym wariancie wynalazku na caly zastrzegany obszar.
> W ten sposob takze np. w decyzji w sprawie T 386/94 — ujawmono sposob ekspresji okreslone-
go biatka (preprochymosin i chymosin) w bakteriach E.coli, a ujawnienie to uznano za dostateczne dla
wynalazku zdefiniowanego jako ekspresja tego biatka w mlkroorgamzmach w ogdle.
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ekstrapolacja jest oczywiscie nieuprawniona lub budzi powazne watpliwosci®.
Dopuszczono wigc uczynienie przedmiotem patentu takze i takich rozwiazan, co
do ktorych nie ma pewnosci, czy sa objete ujawnieniem.

Wyrazony w tych decyzjach poglad, jakkolwiek bardziej liberalny anizeli
prezentowany w przywolanych wyzej sprawach przez Wydzial Badawczy, jest
bardziej rygorystyczny niz poglad rowniez znajdujacy odzwierciedlenie w de-
cyzjach EUP, zgodnie z ktérym nawet oczywista niemozliwos¢ realizacji nie-
ktérych wariantdw zastrzeganego wynalazku nie wyklucza mozliwosci uznania
ujawnienia za dostateczne®.

W ostatnich latach obserwowaé¢ mozna rysujaca si¢ tendencje do dalszego
zwiekszenia rygoryzmu w tej materii. Jego przejawem jest np. decyzja Komisji
Odwolawczej z 2004 1. ograniczajaca przedmiot patentu na Mysz harvardzka do
rozwiazan polegajacych na genetycznej modyfikacji myszy — uznano bowiem, ze
tylko taki przedmiot patentu jest uzasadniony wobec zakresu ujawnienia®.

Odnoszac takie pojmowanie wymagania dostatecznego ujawnienia do wyna-
lazkow charakteryzowanych zastrzezeniami funkcjonalnymi, za niedopuszczal-
ne uznaje sie udzielenie patentu skutkujacego monopolizacja korzystania z pro-
duktow stanowigcych materialne substraty rozwigzan innych anizeli te, ktérych
realizacje ujawniono. Poglad taki legt u podloza m.in. decyzji odmawiajgcej
udzielenia patentu na podstawie zastrzezenia funkcjonalnego charakteryzujacego
wynalazek jako szczep bakterii o okreslonych wiasciwosciach w sytuacji, gdy
ujawnienie — w postaci depozytu — obejmowato jedynie konkretny odpowiadaja-
cy im szczep bakterii”’. W uzasadnieniu wyjasniono, Ze zastrzezenie takie obej-
muje nie tylko bakterie pochodzace od organizméw zdeponowanych, ale takze
i wszelkie inne bakterie tego gatunku majace takie cechy jak organizmy zdepo-
nowane, a zatem i takie bakterie, ktorych istnienie i dostepnos¢ dla przemysto-
wego stosowania nie pozostaja w zadnym zwiagzku z wkladem w stan techniki
wniesionym przez ubiegajacego si¢ o patent. Udzielenie takiego patentu uznano
za sprzeczne z wymaganiem dostatecznego ujawnienia.

Ten rygorystyczny kierunek w polityce patentowej zastuguje na akceptacje.
Jest on bowiem nie tylko zgodny z litera prawa, ale znajduje takze uzasadnie-
nie w koncepcji patentu jako stusznej i odpowiedniej kompensaty (nagroda lub
wynagrodzenie) za wzbogacenie stanu techniki shizace pozytkowi ogolnemu.
Zgodno$é przedmiotu monopolu z przedmiotem ujawnienia sprawia bowiem, ze

24 Nie uznaje sie wigc za dostateczne ujawnienie jednego wariantu, jesli bezsporne jest, ze jego
zastosowanie w odniesieniu do innych objetych zastrzezeniem wariantow nie moze przynie$¢ zamie-
rzonego rezultatu — np. decyzja T 418/89. Wynalazek dotyczyt przeciwciat monoklonalnych i sposobu
ich wytwarzania. Jednym z elementéw ujawnienia byto zdeponowanie szczepu bakterii wytwarzaja-
cych przeciwciata. Komisja Odwotawcza uznata ujawnienia za niedostateczne, wskazujac, ze cechy
przeciwcial monoklonalnych wytwarzanych przez zdeponowane bakterie roznig si¢ od wskazanych
w zastrzezeniu. Aby watpliwosci co do zasadnosci ekstrapolacji wariantu ujawnionego na caly obszar
zastrzegany uzasadnialy zarzut niedostatecznego ujawnienia, winny znajdowa¢ podstawe w znanych
faktach.

25 Zob. wyzej decyzja T 361/87 (przyp. 19).

26 7 315/03.

27 T 727/95. Cellulose/Wegershaeuser.
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konkurencja wytaczona jest tylko w zakresie odpowiadajacym wkladowi wyna-
lazcy w stan techniki. A zatem szkodliwe z punktu widzenia interesu ogdlnego
konsekwencje ograniczenia konkurencyjnosci, stanowiacej jeden z bezspornych
filarow gospodarki rynkowej, rownowazone sg korzy$ciami ptynacymi ze wzbo-
gacenia zasobu rozwigzan technicznych dostepnych przecigtnym znawcom. Tego
rodzaju mechanizmy kompensacji skutkOw ograniczenia swobody konkurencji
znacznie stabiej wystepuja w przypadku liberalnej interpretacji wymagania ujaw-
nienia wynalazku. Dotyczy to nie tylko interpretacji dopuszczajacej, by przed-
miot patentu obejmowat warianty wynalazku, o ktérych wiadomo, ze ujawnienie
przedstawione we wniosku patentowym nie jest wystarczajace dla ich realizacji.
Stwierdzenie to jest uzasadnione takze, jeli dla uznania dostateczno$ci ujawnie-
nia wystarczy, by nie powstawaly watpliwosci, czy mozliwa jest jego realizacja
na podstawie przedstawionego ujawnienia. Podkre$li¢ bowiem nalezy, ze brak
watpliwosci wynika¢ moze nie tylko stad, Zze dostgpne, czyli zawarte w stanie
techniki, informacje uzasadniajg przekonanie o tym, ze ujawniona instrukcja od-
powiada obszarowi zadanej ochrony, ale takze i stad, ze niedostatek lub wrecz
brak wiedzy w danej dziedzinie nie daje podstaw do jakichkolwiek przewidy-
wan. Taka sytuacja szczegoélnie prawdopodobna jest w przypadku tzw. wyna-
lazkow pionierskich, czyli otwierajacych nowy obszar dla ludzkiej aktywnosci.
Akceptacja wigc takiej interpretacji wymagania dostatecznego ujawnienia, opie-
rajgcej si¢ na braku watpliwosci, umozliwia uzyskanie monopolu na rozwiazania
niebedace wynalazkami, tzn. takie, ktore nie spelniaja wymagania zupetnosci
i powtarzalnosci, a ich dopracowanie wymaga dalszych badan, eksperymentow,
a nawet dalszej aktywnos$ci wynalazczej. Dla uprawnionego z patentu jest to
oczywiscie interpretacja dogodna, bo uwolniony zostaje od obawy, ze w toku ba-
dan zostanie wyprzedzony przez konkurentow. Jest to szczegdlnie cenne w nie-
rzadkiej obecnie sytuacji wyscigu po patent, tj. gdy nad podobnym lub tym sa-
mym problemem pracuje wiele konkurujacych ze sobg zespoldow badawczych,
a przy tym takze sposoby, jakimi starajg si¢ dany problem rozwiazaé, wykazuja
daleko idace podobienstwo. Powazne watpliwosci natomiast budzi to, czy wia-
snie w takich okoliczno$ciach tego rodzaju interpretacja wymagania ujawnienia
wynalazku, ktorej jednym ze skutkow jest monopolizacja obszaréw badawczych,
a nie tylko dokonanych i ujawnionych rozwiazan, korzystna jest z punktu wi-
dzenia pozytku ogélnego, a w szczegolnoscei, czy rzeczywiscie stuzy rozwojowi
nauki i postepowi technicznemu.

Powyzsze sktania do wniosku, ze reguta zgodno$ci przedmiotu ujawnienia
i przedmiotu patentu winna by¢ rygorystycznie respektowana. Jej naruszenie
moze bowiem wywotywa¢ rezultat przeciwny do tego, jakiemu stuzyé ma system
ochrony patentowe;j.

Spojrzenie przez pryzmat takiego zalozenia na przedstawione wyzej kontro-
wersje wokot wymagania ujawnienia wynalazku pozwala wskaza¢ reguty ich
rozstrzygnigceia, ktore znajduja uzasadnienie zarowno w literalnej, jak i funkcjo-
nalnej wyktadni obowigzujacych przepisow. W sytuacji gdy rézne warianty wy-
nalazku objgtego zastrzezeniem tworza zbior zamkniety, ktorego elementy mozna
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zidentyfikowa¢ (jak w przypadku wynalazku Myszy harvardzkiej), o dostatecz-
noéci ujawnienia przez przedstawienie jednego tylko wariantu realizacji winno
$wiadczy¢ to, czy ten jeden wariant (ujawniony) odzwierciedla zasad¢ majaca
zastosowanie w calym zastrzeganym obszarze. Innymi stowy, ujawnienie takie
jest dostateczne, jesli ubiegajacy si¢ o patent co najmniej uprawdopodobni tezg,
iz ujawnienie ma zastosowanie do wszystkich wariantoéw wynalazku. W przypad-
ku Myszy harvardzkiej byloby to np. wykazanie podstaw uzasadniajacych eks-
trapolacje rezultatu uzyskanego w odniesieniu do myszy takze na inne gryzonie
lub nawet wszystkie ssaki. A zatem podstawa oceny dostatecznosci ujawnienia
winna by¢ przestanka pozytywna, a nie — jak to przyjmowano w niektorych de-
cyzjach EUP? — przestanka negatywna w postaci braku powaznych watpliwosci
co do mozliwosci realizacji wynalazku poza obszarem, ktorego dotyczy ujawnie-
nie. Akceptacja takiego pogladu nie wyklucza wigc dopuszczalno$ci uznania za
ujawnienie dostateczne ujawnienia jednego tylko spo$rod wariantow wynalazku
objetego zastrzezeniem. Mozliwos¢ taka ogranicza jednak do wynalazkow opie-
rajacych sie na ujawnionej zasadzie (regule) majacej zastosowanie ogolne, tj.
w catym obszarze zastrzeganym. Wyklucza si¢ natomiast mozliwo$¢ takiej kwa-
lifikacji ujawnienia jednego wariantu wynalazku, gdy przedstawiona instrukcja
nie jest dostateczna dla wykonania innych wariantoéw objetych zastrzezeniem.
Jesli natomiast niemozliwe jest stwierdzenie, czy ujawnienie obejmuje wszystkie
warianty wynalazku mieszczace si¢ w zastrzeganym obszarze, gdyz nie sg one
znane, przedmiot patentu nie powinien wykracza¢ poza przedmiot ujawnienia.

Nalezy zaznaczy¢, ze takie reguly identyfikacji przedmiotu patentu w postepo-
waniu patentowym, oparte na rygorystycznej interpretacji wymagania dostatecz-
no$ci ujawnienia wynalazku, nie sa niczym nowym w polityce organow paten-
towych, w tym i w polityce EUP?. Nie mialy one jednak i nie majg dotychczas
rangi jedynie prawidtowych. Wydaje si¢ natomiast, ze takie ich traktowanie jest
w pelni uzasadnione z uwagi na zagrozenia, jakie dla rozwoju nauki i postepu
technicznego stwarza¢ moze ustanawianie monopolu wykraczajacego poza ob-
szar ujawnienia.

28 7ob. wyzej przyp. 24.

% Np. w decyzji T 187/93 zakwestionowano dostateczno$¢ ujawnienia, powolujac si¢ na to, ze nie
zostata we wniosku przedstawiona zadna zasada ogélna, ktora uzasadniataby ekstrapolacj¢ wynikow
uzyskanych w odniesieniu do produkcji okreslonego rodzaju polipeptydéw pochodzenia wirusowego
w odniesieniu do innych polipeptydéw pochodzacych z innych wiruséw. Stwierdzenie to bylo podsta-
wa wniosku, ze znawca, probujac uzyskaé ten sam efekt poza przypadkiem opisanym jako przyktad,
musiatby liczy¢ si¢ z nadmiernym wysitkiem (undue burderi), gdyz rezultat podejmowanych dziafa
bytby nieprzewidywalny. Podobne stanowisko w decyzjach T 409/91, a takze T 222/85, T 727/97, T
923/92.
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III. ZAKRES OCHRONY WYNIKAJACEJ Z PATENTU
NA WYNALAZEK BIOTECHNOLOGICZNY DOTYCZACY PRODUKTU
—OCHRONA ABSOLUTNA CZY OGRANICZONA
WSKAZANYM ZASTOSOWANIEM WYNALAZKU?

Do najbardziej kontrowersyjnych zagadnien dotyczacych ochrony patentowe;
wynalazkow biotechnologicznych nalezy odpowiedz na pytanie, jaki powinien
by¢ zakres ochrony w przypadku wynalazkow, ktorych przedmiotem jest pro-
dukt. Spor dotyczy tego, czy materiat biologiczny bedacy przedmiotem opa-
tentowanego wynalazku winien by¢ objety tzw. ochrong absolutna czy ochrong
funkcjonalnie ograniczona. Przyjecie wariantu pierwszego oznaczaloby, ze bez
zgody uprawnionego z patentu na wynalazek, ktorego przedmiotem jest materiat
biologiczny per se, nikt nie moze korzystaé w sposob zawodowy lub zarobkowy
z takiego materiatu biologicznego, i to nawet, jesli odkryt takie jego wtasciwo-
sci i wskazat wynikajace z nich zastosowanie, jakich uprawniony z patentu nie
znat i nie przewidywal. Ochrona funkcjonalnie ograniczona oznacza natomiast,
ze monopol patentowy obejmuje jedynie sposob zastosowania (przeznaczenie)
wskazany i ujawniony we wniosku patentowym.

W $wietle postanowiefi Dyrektywy, a takze na gruncie prawa patentu euro-
pejskiego, bezsporne jest, ze przedmiotem wynalazku biotechnologicznego do-
tyczacego produktu moze by¢ materiat biologiczny, i to zaréwno taki, ktory jest
materializacjg wytworu intelektu ludzkiego, jak tez i taki, ktory przez cztowieka
zostat ze Srodowiska naturalnego jedynie wyizolowany>.

Zdaniem niektorych, patent udzielony na podstawie zastrzezenia dotyczacego
materiatu biologicznego per se winien skutkowaé ochrona absolutna produktu
stanowigcego przedmiot wynalazku. Stanowisko takie, charakterystyczne dla
zwolennikéw szerokiej ochrony patentowej wynalazkéw biotechnologicznych,
opiera sig, jak wspomniano wyzej, m.in. na zatozeniu, iz nie ma podstaw praw-
nych ani tez uzasadnienia, aby wynalazki biotechnologiczne poddane byly in-
nemu rezimowi niz ten, jaki obowiazuje w odniesieniu do rozwiazan z innych
dziedzin®'. A wobec tego ze ochrona absolutna produktu bedacego przedmiotem
opatentowanego wynalazku zaliczana jest do fundamentalnych zasad prawa pa-
tentowego, winna mie¢ zastosowanie takze w przypadku wynalazkéw biotechno-
logicznych™. Tylko taki zakres monopolu, a zatem i absolutna ochrona produk-

30 Zgodnie z Dyrektywa, ktorej postanowienia implementowano na grunt prawa patentu europej-
skiego, wynalazek dotyczyé moze materiatu biologicznego (art. 3 ust. 1), w tym przedmiotem wyna-
lazku moze by¢ zaréwno materiat biologiczny wyizolowany ze swego naturalnego $rodowiska, jak tez
wyprodukowany przy uzyciu $rodkéw technicznych, nawet jesli poprzednio wystgpowal w naturze
(art. 3 ust. 2). W szczegblnosci przedmiotem wynalazku moga by¢ wyizolowane elementy ciata ludz-
kiego, w tym takze sekwencje genéw lub ich czesei (art. 5 ust. 2).

31 Tak np. S. Bostyn, Patenting DNA sequences (polynucletides) and scope of protection in the
European Union. An evaluation, European Communities 2004; A. Schrell, Funktiongebundener
Stoffschutz fur biotechnologische Erfindungen?, GRUR 2001, nr 9.

#2 Taki zakres ochrony w przypadku wynalazkéw dotyczacych produktéw uznawany jest po-
wszechnie za jedna z fundamentalnych zasad prawa patentowego. Tak np. w decyzji Rozszerzonej
Komisji Odwotawczej w sprawie G 2/88, w ktérej okre$lono Jjajako jedna z zasad fundamentalnych
dla prawa patentu europejskiego. Oczywistosé takiego zakresu ochrony na tle definicji normatywnych
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tow stanowiacych przedmiot wynalazku, stwarza¢ moze bowiem, w mysl tego
pogladu, motywacje do podejmowania prac badawczych i inwestycji w tej dzie-
dzinie. Ich wysoka kapitatochtonno$¢, a takze ryzyko niepowodzenia, jakim sa
one ze swej natury obcigzone, powoduje bowiem, ze wezszy zakres wytacznosci
nie stwarza warunkow, ktore mozna by uznaé za sprzyjajace zrekompensowaniu
poniesionych naktadow. Specyfika wynalazkow tego rodzaju, a zwlaszcza to, ze
z reguly istnieje wiele sposobow pozyskiwania i zastosowania materiatu biolo-
gicznego okreslonego rodzaju, sprawia, ich zdaniem, ze tylko ochrona absolutna
rzeczywiscie chroni¢ moze przed konkurencyjna dziatalnoscia, czyli zapewnia¢
monopol wiasciwy systemom patentowym. Wylaczenie takiej ochrony w przy-
padku wynalazkow dotyczacych materiatu biologicznego prowadzitoby wigc do
niweczenia ekonomicznej wartosci patentu, a w konsekwencji do zniwelowania
motywacyjnej funkcji systemu ochrony patentowej. A to byloby sprzeczne nie
tylko z interesem indywidualnym tworcy czy inwestora, ale takze z interesem
ogolnym.

Na dobro ogélne powoluja si¢ takze przeciwnicy ochrony absolutnej materiatu
biologicznego, zdaniem ktorych jest ona czynnikiem hamujacym rozw0j nauki
i tworczoscei innowacyjnej, a przy tym stanowi przejaw nieuzasadnionego etycz-
nie ani pragmatycznie poszerzenia zakresu praw wylacznych®. W uzasadnieniu
tego stanowiska wykorzystywane sa przywofane wyzej argumenty przeciwni-
kow szerokiego zakresu monopolu przystugujacego uprawnionemu z patentu e
Krytyczna ocena ochrony absolutnej materiatu biologicznego staje si¢ podstawg
dla postulatow zastapienia jej ochrong funkcjonalnie ograniczong. Na gruncie
takiej koncepcji patent udzielony np. na wynalazek, ktorego przedmiotem jest
sekwencja DNA (czy biatko), nie ograniczalby swobody 0sob innych anizeli
uprawniony z patentu do korzystania z tych produktéw w sposob inny anizeli
wskazany w decyzji patentowej*. Przy takim zakresie ochrony otwarta dla os6b
trzecich jest wiec nie tylko mozliwo$¢ prowadzenia dalszych badan nad tym ma-
teriatem biologicznym, ale takze i komercjalizacja uzyskanych rezultatow.

Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze zakres przedmiotowy postulatow wykluczenia
ochrony absolutnej jest zroznicowany. Najczg$ciej i najwyrazniej formutowane

patentu, jako prawa dajacego wylaczno§¢ korzystania z wynalazku, sprawia zarazem, Ze nie jest on
przedmiotem odrebnych przepisow w aktach prawnych regulujacych zagadnienia ochrony patentowej.
Nie zawiera jej w szczegolnosci EKP ani tez polska ustawa patentowa.

33 W ten sposob np. U. Kinkeldey, Recent developments in the protection of biotechnological in-
ventions, including the scope of protection for patents on genes, OJ EPO special edition 2003, nr 2;
A.W. White, Gene and compoundperse claims: an appropriate reward?, BSLR 2000/2001, nr 6.

34 Chodzi zaréwno o tych, ktérzy za sytuacj¢ optymalna uznaja liczne patenty o waskim zakresie
wytacznoéci, jak tez i tych, ktorzy postuluja roznego rodzaju przedmiotowe ograniczenia dostgpno-
§ci ochrony patentowej, wynikajace z oceny skutkéw monopolizacji réznych rozwigzan — zob. wyzej
cz. L.

35 W szezegodlnosci inny tworca mogtby uzyskaé niezalezny patent na tg samag sekwencj¢ DNA
(czy biatko) majaca inne zastosowanie. Jest to wigc sytuacja zasadniczo odmienna od tej, jaka powsta-
je na gruncie ochrony absolutnej, gdy w nastepstwie dokonania wynalazku polegajacego na wskazaniu
nowego zastosowania sekwencji DNA stanowigcej przedmiot patentu przystugujacego innemu pod-
miotowi tworca tego nowego wynalazku moze uzyska¢ patent, lecz bedzie to patent zalezny, co ozna-
cza, ze korzystanie z ,,nowego” wynalazku wymagaé bedzie uzyskania upowaznienia licencyjnego.
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sa one w odniesieniu do sekwencji DNA, ale nieuprawnione byloby twierdzenie,
1z sprzeciw wobec absolutnej ochrony ogranicza si¢ tylko do tego rodzaju mate-
riatu biologicznego. W wielu wypowiedziach wyraznie postuluje si¢ jego szerszy
zakres obejmujacy np. wszelkie rodzaje materiatu biologicznego pochodzenia
ludzkiego, a nawet wszelki materiat biologiczny. Roznice te dostrzec mozna, nie
tylko poréwnujac publikacje poswigcone temu zagadnieniu, ale takze ustawy
patentowe pafistw UE, w ktorych przewidziano wylaczenie ochrony absolutne;
w odniesieniu do niektorych rodzajow materialu biologicznego. I tak, na gruncie
niemieckiego prawa funkcjonalnie ograniczona jest ochrona patentowa na wyna-
lazek, ktorego przedmiotem jest sekwencja genu ludzkiego lub naczelnych, a we
Francji — ograniczenie takie obowigzuje w przypadku materiatu biologicznego
wyizolowanego z ludzkiego ciata™®.

Pojawiajg si¢ takze propozycje roznicowania wynalazkéw dotyczacych mate-
rialu biologicznego wedtug innego kryterium anizeli przedmiotowe, w celu od-
réznienia tych, dla ktérych stosuje si¢ ochrong absolutna, od tych, dla ktorych jest
ona wykluczona. Propozycja formutowana jest w odniesieniu do wynalazkow
dotyczacych sekwencji DNA, a kryterium decydujacym o dopuszczalno$ci ob-
Jecia jej ochrong absolutng miatby by¢ nieoczywisty charakter identyfikacji czy
izolacji danej sekwencji DNA*". Wobec postepu w tej dziedzinie akceptacja takiej
propozycji prowadzitaby do uczynienia ochrony absolutnej rzadko$cia przynaj-
mniej w przypadku sekwencji DNA. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze przyjmujac
takie kryterium nalezaloby liczy¢ sie z jego niejednoznacznoscia. W konsekwen-
¢ji mogtoby poglebic i tak wystepujace trudnosci z jednoznacznym okresleniem
zakresu monopolu patentowego. Interpretacja przestanki nieoczywistosci (pozio-
mu wynalazczego) nalezy bowiem do tych, ktorych interpretacja budzi najwigcej
kontrowersji nawet wsréd znawcow prawa patentowego.

Warto odnotowac, ze kontrowersje wokot ochrony absolutnej produktéw sta-
nowigcych przedmiot opatentowanych wynalazkéw biotechnologicznych nie
ograniczajg si¢ do oceny stusznosci takiej ochrony — jej etycznego uzasadnie-
nia i spotecznych oraz ekonomicznych skutkéw. Niejednoznaczno$é postano-
wien Dyrektywy sprawia, ze spor dotyczy takze i tego, czy przewidziana w niej
ochrona patentowa sekwencji DNA ma charakter absolutny czy tez funkcjonal-
nie ograniczony. O ile jednak w tej kwestii za dominujacy mozna uznaé poglad,
zgodnie z ktorym w $wietle postanowien Dyrektywy sekwencje DNA, podobnie
Jak wszelkie inne rodzaje materiatu biologicznego, bedace przedmiotem wyna-

%6 Warto odnotowac, ze nic podjeto przeciwko tym panstwom zadnych dziatah, mimo ze uznaje sic
takie przepisy za niezgodne z Dyrektywa — Reportfrom the Comission to the Council and the European
Parliament — Development and implications ofpatent law in the field of biotechnology and genetic en-
gineering COM (2005) 312 finat, 14.07.2005. Krytycy tych unormowan dodatkowo zwracaja uwage,
ze ograniczenie to jest szersze anizeli mogloby wynika¢ z literalnego brzmienia przepiséw niemiec-
kiego i francuskiego prawa patentowego. Zakaz patentowania ludzkich genow lub zawezenie zakresu
ich ochrony ma bowiem zastosowanie takze do genéw wystepujacych w innych organizmach. Do 60
proc. gendw organizméw wyzszych to geny homologiczne z genami ludzkimi, Report on biotech pa-
tents underfire, EuroBiotechNews 2005, nr 8-9, vol. 4.

37 J. Straus, An updating concerning the protection of biotechnological inventions including the
scope of patents for genes — an academicpoint of view, OJ EPO wyd. specjat. 2003, nr 2.
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lazkéw, objete winny by¢ ochrona absolutna, o tyle w kwestii stusznosci takiego
rozwiazania trudno bytoby wskaza¢ stanowisko dominujace. Bezsporne jest jed-
nak nasilanie sie tendencji do funkcjonalnego ograniczania ochrony patentowej
produktéw biologicznych, a znajduja one wyraz takze w propozycjach takich
zmian Dyrektywy, ktore wyltaczylyby dopuszczalno$¢ udzielania patentow skut-
kujacych monopolizacja materiatu biologicznego per se.

Jakkolwiek nie ma mozliwosci empirycznej weryfikacji zasadnosci przeciw-
stawnych opinii na temat wptywu absolutnej i funkcjonalnej ochrony materialu
biologicznego stanowiacego przedmiot patentu na postep techniczny, to wydaje
sie, ze zagrozenia, jakich zasadnie mozna si¢ spodziewaé w nastgpstwie mono-
polizacji tego rodzaju produktow, uzasadniaja wyeliminowanie, a co najmniej
znaczace ograniczenie dopuszczalnosci absolutnej ich ochrony. Nie wydaje si¢
przy tym, aby trafne byly zastrzezenia wobec funkcjonalnej ochrony tego rodzaju
produktow, uzasadniane niejednoznacznoscia granicy obszaru objetego wytacz-
noécia’®. Wyrazisto$¢ granicy, a w konsekwencji i pewno$¢ prawa, zaleze¢ bedzie
w duzej mierze od sposobu zdefiniowania przeznaczenia wynalazku i jego zasto-
sowania.

IV. PRZEDMIOT OPATENTOWANEGO WYNALAZKU
A ZAKRES WYLACZNOSCI WYNIKAJACEJ Z UDZIELENIA PATENTU
W SWIETLE POSTANOWIEN DYREKTYWY

Tre$cia patentu, jako prawa podmiotowego, jest czasowo 1 terytorialnie ogra-
niczona wytaczno$¢ komercyjnego korzystania z wynalazku, czyli przedmiotu
niematerialnego. Sposéb identyfikacji zachowan bedacych w rozumieniu prawa
patentowego korzystaniem z wynalazku zalezy od tego, czy jego przedmiotem
jest produkt czy sposob. W przypadku wynalazku dotyczacego produktu podsta-
wowym kryterium wyrézniajacym zachowania objgte monopolem jest ich mate-
rialny przedmiot. Patent na taki wynalazek daje bowiem uprawnionemu, jak byta
o0 tym mowa wyzej®, tzw. ochrong absolutng produktu stanowigcego przedmiot
wynalazku.

Jednak wylacznoéé przystugujaca uprawnionemu z patentu nie w kazdym
przypadku ograniczona jest do zachowan dotyczacych bezposrednio desygna-
tow definicji opatentowanego wynalazku. Na gruncie wspolczesnego prawa pa-
tentowego powszechnie bowiem obowiazuje koncepcja tzw. posredniej ochrony
patentowej w przypadku wynalazkow, ktérych przedmiotem jest sposob. Polega
ona na wlaczeniu w obszar wytacznosci, majacej swe zrodto w patencie na taki

38 Argument taki wysuwa m.in. S. Bostyn, Narrow trousers and narrow patents, a Health risk?
Product protection or purposebond protection for biotechnological inventions, ,»Bio-Science Law
Review”, 8 listopada 2005 r. — jako przykfad niejednoznacznosci granicy monopolu w przypadku
ochrony funkcjonalnie ograniczonej, przywolujac patent na wynalazek, ktérego przedmiotem jest ma-
teriat biologiczny o wskazanym zastosowaniu w terapii choréb nowotworowych. Autor podnosi, ze
w takim przypadku nie wiadomo, czy chodzi o zastosowanie w terapii wszelkich choréb nowotworo-
wych, czy tylko okreslonych ich rodzajow, czy tez u okreslonych gatunkow organizmow.

3 Zob. wyzej cz. 111
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wynalazek, takze produktow uzyskanych opatentowanym sposobem, i to nieza-
leznie od tego, czy spelniaja one przestanki patentowalnosci*’. W prawie patentu
europejskiego ochrong posrednig uregulowano w postanowieniu art. 64 ust. 2
EKP, zgodnie z ktorym patent, ktorego przedmiotem jest sposob wytwarzania,
skutkuje ochrong rozciagajaca si¢ na produkty uzyskane bezposrednio tym spo-
sobem®!.

Interpretacja ustalonych regul wyznaczania zakresu ochrony patentowej za-
rowno wynalazkéw dotyczacych produktu, jak i sposobow, nie budzita zastrze-
zen ani watpliwosci do czasu pojawienia si¢ wynalazkéw nowoczesnej biotech-
nologii. Jedna z przyczyn jest zdolno$¢ materiatu biologicznego, stanowigcego
przedmiot wynalazku, jak tez bedacego rezultatem zastosowania opatentowane-
g0 sposobu, do reprodukcji metodami biologicznymi. Bez stosowania sposobow
technicznych, a czgsto w ogéle bez udziatu czlowieka, powstawa¢ moga nowe
produkty bedace materializacjg opatentowanego wynalazku, a z produktu uzy-
skanego bezposrednio sposobem opatentowanym moze powstaé wiele takich sa-
mych produktow jak ten, ktérego posrednia ochrona patentowa jest bezsporna.
Dla jednoznacznego rozstrzygnigcia kontrowersji dotyczacych odpowiedzi na
pytanie, czy produkty powstate w taki sposob z produktow objetych ochrong pa-
tentowa sa rowniez przedmiotem monopolu, niewystarczajace okazaly sie reguly
ustalone w prawie patentowym i do niedawna bezsporne.

Tworcy dyrektywy 98/44, powolujac si¢ na funkcje patentu, jaka jest nagro-
dzenie wynalazcy za jego tworcze wysitki, postawili przed soba zadanie ustalenia
takich regut wyznaczania zakresu przedmiotowego wylacznosci patentowej, aby
sytuacja uprawnionego z patentu na wynalazek dotyczacy materiatu zdolnego do
samoreplikacji nie roznila si¢ od sytuacji uprawnionego z patentu na inny wyna-
lazek. W szczegolno$ci, by mogt on zakazaé korzystania z niego w sytuacjach
podobnych do tych, w ktorych zakazane byloby korzystanie z opatentowanych
produktow innego rodzaju (pkt 46 Preambuty)®. Temu celowi stuzy odrebny roz-
dziat Dyrektywy poswiecony zakresowi ochrony patentowe;.

1. Wynalazki dotyczgce produktu

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Dyrektywy, ochrona wynikajgca z patentu na materiat
biologiczny posiadajacy szczegdlne cechy charakterystyczne, bedace wynikiem
wynalazku, obejmuje kazdy materiat biologiczny otrzymany z danego materiatu
biologicznego przez rozmnazanie plciowe lub wegetatywne w identycznej lub
odmiennej formie i posiadajacy te same cechy charakterystyczne bedace wy-

%o powszechnodci tej koncepcji $wiadczy w szczegdlnosei to, ze wskazano ja w TRIPs jako obo-
wigzujgeg przy ustalaniu zakresu przedmiotowego ochrony patentowej wynikaj acej z patentu udzielo-
nego na wynalazek, ktorego przedmiotem jest sposob — art. 28 ust. Tb TRIPs.

! Pogrednia ochrong patentowa przewiduja takze krajowe ustawy patentowe panstw UE, a w pol-
skim prawie art. 64 ust. 1 p.w.p.

2 Pkt 46: (...) the holder of thepatentshouldbe entitledtoprohibit the use ofpatentedself-repro-
ducing materiaf in situations analogous to those where it would be permitted to prohibit the use of pat-
ented, non-self-reproducing products, that is to say the production of the patented product itself.
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nikiem wynalazku®. Postanowienie to W czgéci jest powtorzeniem ustalonych
w prawie patentowym regul wyznaczania zakresu monopolu patentowego. Taki
charakter ma stwierdzenie, iz ochrong patentowa objety jest materiat biologiczny
identyczny z materiatem stanowiacym przedmiot wynalazku i uzyskany z nie-
g0 przez rozmnazanie lub namnazanie. Zakres ochrony absolutnej, jakg zgodnie
z zasadami ogodlnymi, objety jest produkt stanowigcy przedmiot opatentowane-
go wynalazku, nie zalezy bowiem od sposobu uzyskania czy wytworzenia da-
nego produktu. Nie ma wigc zadnego uzasadnienia nie tylko dla tego, by poza
zakresem tak wyznaczonej ochrony pozostawat materiat biologiczny uzyskany
z materiatu wyjéciowego, ale nawet, by prawnopatentowy status tych produktow
roznicowac™.

Zasadnicza zmiane natomiast w ustalonych regutach wyznaczania zakresu
ochrony patentowej wynalazkow dotyczacych produktow wprowadza ta czes¢
postanowienia, w ktorej zawarto dyspozycj¢ objgcia ochrong patentowa nie tylko
wytworéw identycznych z produktami stanowiacymi przedmiot opatentowanego
wynalazku, ale takze tych, ktore maja forme odmienna. Na gruncie tego unormo-
wania wylacznoéé przystugujgca uprawnionemu z patentu na wynalazek zdefi-
niowany jako okre§lona sekwencja DNA, ro§lina czy mikroorganizm obejmuje
takze uzyskany z tych produktow materiat biologiczny o odmiennej formie, jesli
tylko zachowane zostaly cechy charakterystyczne bedace wynikiem opatento-
wanego wynalazku. A zatem ochrona jest niezalezna od zgodnosci wytworow
pochodnych z wytworem powstatym wedhug wynalazku.

Na tle takiego unormowania powstaje przede wszystkim pytanie, czy ochrona
obejmuje materiat biologiczny uzyskany z materiatu stanowigcego przedmiot pa-
tentu, niezaleznie od tego, czy ten ,,produkt pochodny” spetnia przestanki zdol-
no$ci patentowej. Wskazane w Dyrektywie przestanki objecia ochrong produktu
scharakteryzowanego jako material biologiczny ,uzyskany przez reprodukcje
z materiatu biologicznego stanowiacego przedmiot patentu” zdaja si¢ nawiazy-
waé do znanej w prawie patentowym charakterystyki przedmiotu patentu przez
sposob jego uzyskania (product-by-process). Takie okreslenie przedmiotu paten-
tu uznaje si¢ za dopuszczalne, w przypadku gdy nie ma mozliwosci scharaktery-
zowania go W inny sposob, ale patent moze by¢ udzielony tylko, jesli przedmiot
wynalazku spetnia wszystkie przestanki zdolnosci patentowej. Nie jest jasne, czy
takie wymaganie obowiazuje rowniez w odniesieniu do materiatu biologicznego,
o ktorym mowa w art. 8 ust. 1 Dyrektywy. Innymi stowy, czy dopuszczalno$¢
uczynienia materiatu biologicznego uzyskanego z materiatu stanowiacego przed-

43 Art. 8 ust. 1: The protection conferred by a patent on a biological material possessing spe-
cific characteristics as a result of the invention shall extend to any biological material derived from
that biological material through propagation or multiplication in an identical or divergent form and
possessing those same characteristics. Odpowiednikiem tego postanowicnia W polskim prawie jest
art. 934 ust. 1 p.w.p.

# W szczegblnosci nie wydaje sig, aby — nawet gdyby nie istniato postanowienie art. 8 ust. |
Dyrektywy — mozna bylo zasadnie broni¢ tezy, jako bezspornej, iz na zasadach ogélnych wyczerpanie
patentu do materiatu biologicznego powoduje, iz poza zakresem wyltgcznosci pozostaje material uzy-
skany z niego jako materiat pochodny.
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miot wynalazku, lecz majgcego inng forme, zalezy od zdolnosci patentowej tego
produktu pochodnego, czy tez jest od niej niezalezna? Uznanie, iz w art. § ust. 1
Dyrektywy przewidziano objecie ochrong patentowa produktu, ktory nie speinia
przestanek zdolnosci patentowej, wskazywaloby na poszerzenie zakresu ochrony
patentowej w przypadku wynalazkow biotechnologicznych w stosunku do zakre-
su ustalonego na potrzeby innych dziedzin. Postanowienia Dyrektywy nie dajg
Jednak podstaw do jednoznacznej odpowiedzi na postawione wyzej pytanie®.

Innego rodzaju watpliwos¢ powstaje na tle art. 8 ust. 1 Dyrektywy w zZwiaz-
ku z ustalaniem zakresu ochrony patentowej wynikajacej z patentu na wynala-
zek, ktorego przedmiot okre§lono w decyzji patentowej za pomoca zastrzezen
funkcjonalnych lub tez przez wskazanie wybranych tylko cech lub whasciwo-
Sci*. Poshuzenie si¢ takimi zastrzezeniami stwarza mozliwosé charakterystyki
przedmiotu wynalazku, na temat ktorego ubiegajacy si¢ o patent nie ma pelne;j
wiedzy. Konsekwencje takiej sytuacji przedstawi¢ mozna na przyktadzie patentu
na wynalazek, ktorego przedmiot okre$lony jest jako bakteria scharakteryzowa-
na przez wskazanie jej wlasciwosci istotnych z punktu widzenia zastosowania
wynalazku. Osoba trzecia, ktora z bakterii stanowiacej przedmiot patentu uzyska
W drodze reprodukcji materiat biologiczny, a nastepnie wykorzystujac jego inne
anizeli ujawnione w zastrzezeniach cechy i wlasciwosci, zastosuje go dla celow
catkowicie innych anizeli opatentowany wynalazek, naruszy patent, jesli tylko
mimo tych zmian bakteria nie utraci cech bedacych wynikiem wynalazku. Nie
Jest przy tym istotne, czy te cechy charakteryzujace opatentowany wynalazek
maja jakiekolwiek znaczenie dla ,,nowego” rozwiazania. Taki wniosek wynika
z literalnego brzmienia art. 8 ust. 1 Dyrektywy. Zasadno$é takiego zakresu ochro-
ny budzi jednak watpliwos¢, zwlaszcza jesli wzia¢ pod uwage zadeklarowany
W przywolanym wyzej postanowieniu pkt 46 preambuly cel, jakiemu shuzy¢ ma
unormowanie w Dyrektywie zakresu ochrony patentowej. Wydaje si¢ celowe
rozwazenie, czy produkt ,,pochodny” nie powinien byé objety wytacznoscia tyl-
ko w takim zakresie, w jakim wykorzystywane sg cechy stanowiace o uznaniu go
za przedmiot wynalazku.

Watpliwosci co do zakresu ochrony patentowej przewidzianej w Dyrektywie
wynikajg tez z mozliwosci zroznicowanej interpretacji uzytych w niej okreslen,
np. odnoszacych si¢ do sposobu uzyskiwania pochodnego materiatu biologiczne-
go. W szczegolnosci nie ma podstaw do jednoznacznego rozstrzygniecia, czy np.
wyizolowanie z bakterii sekwencji DNA nalezy uzna¢ za sposob wyszczegdlnio-
ny w art. 8 ust. 1 Dyrektywy. Odpowiedz na to pytanie jest dla ustalen zakresu
ochrony patentowej istotna, gdyz rozstrzyga m.in. o tym, czy w przypadku paten-
tu na bakteri¢ o okre$lonych whasciwosciach ochrona patentowa obejmuje takze

4 Na te watpliwo$¢ zwraca uwage m.in. G. Kamstra, M. Déring, N. Scott-Ram, A. Sheard,
H. Wixon, Patents on biotechnological inventions: the EC Directive, London, Sweet & Maxwell 2002,
s. 49.

4 Na problemy, jakie mogg powsta¢ w zwiazku z interpretacja tego postanowienia w przypadku
wynalazkow charakteryzowanych funkcjonalnie, zwraca uwage D. Schertenleib, 7} hepatentability and
protection of living organisms in the European Union, ,,European Intellectual Property Review” (dalej
EIPR) 2004, nr 5.
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wyizolowane z tej bakterii geny, ktorych obecno$¢ (aktywnosc) determinuje te
wlasciwosei?.

Odrebnie okreslono w Dyrektywie zakres przedmiotowy wytacznosci wyni-
kajacej z patentu na produkt zawierajacy informacj¢ genetyczng lub bedacy taka
informacja. Zgodnie z art. 9 Dyrektywy, patent na takie wytwory rozciaga si¢ na
wszystkie materiaty, do ktorych zostaly one wiaczone oraz w ktoérych zawarta
zostata informacja genetyczna speniajaca swoja funkcjg*. Patent na wynalazek
dotyczacy np. genu kodujacego biatko, ktérego obecnosc w organizmie skutkuje
okreglona jego whasciwoscia, czy tez komorki zawierajacej okre$lony materiat
genetyczny, daje uprawnionemu wylacznos¢ korzystania nie tylko z tego genu
(komorki), ale takze z organizméw, do ktorych produkty te zostaly wprowadzo-
ne, o ile tylko zawarta w nich informacja genetyczna petni w tym organizmie
swoja funkcje. Wyznaczony w ten sposob zakres wylaczno$ci nie obejmuje jedy-
nie ciata ludzkiego®. A zatem wprowadzenie do ciafa ludzkiego, np. w ramach
terapii genowej, opatentowanego materiatu biologicznego bedacego no$nikiem
informacji genetycznej nie daje uprawnionemu z patentu na ten produkt zadnych
uprawniefi w odniesieniu do ciala cztowieka, ktory terapii zostal poddany. Warto
jednak zaznaczyé¢, ze patent na sekwencj¢ DNA majaca zastosowanie W terapii
genetycznej i w tym celu wprowadzona do komorki cztowieka moze skutkowac
wylacznoscia korzystania takze z zawierajacej te sekwencje DNA krwi pobranej
od tego cztowieka, np. w celu wytwarzania produktow krwiopochodnych™.

Dla unikniecia watpliwoéci zaznaczy¢ nalezy, ze cho¢ literalne brzmienie po-
stanowienia art. 9 Dyrektywy nie wyklucza odmiennej interpretacji, to za bez-
sporne i oczywiste uznaje sig, ze przewidziana w nim ochrona obejmuje jedy-
nie taki materiat biologiczny, do ktérego przedmiot patentu zostal wprowadzony
$rodkami technicznymi. A zatem poza zakresem wylacznosci sa np. organizmy,
w ktorych obecnoé¢ nosnikoéw informacji genetyczne; bedacych przedmiotem
patentu nie jest rezultatem ludzkiej interwencji’'.

47 Zwraca na to uwage m.in. D, Schertenleib, op. cit. Autor, jak si¢ wydaje uwaza, ze art. 8 ust. 1
Dyrektywy uzasadnia taki zakres ochrony. Zasadnos¢ takiego pogladu nie jest jednak oczywista z uwa-
gi na uzyte w Dyrektywie okreslenia (multiplication or propagation ). Zdaja si¢ one wskazywac, ze
chodzi o procesy, w wyniku ktorych powstaje materiat biologiczny tego samego rodzaju (nawet jesli
w innej formie) jak materiat wyjsciowy. Zarazem i odwolanie si¢ do specyfiki procesow biologicznych
nie wyklucza obrony interpretacji przeciwnej, bo np. wprowadzenie genu pozyskanego z opatento-
wanej bakterii do innego namnazajacego si¢ materialu biologicznego prowadzi do namnozenia i tego
genu.

48 Art. 9 The protection conferred by a patent on a product containing or consisting of genetic in-
formation shall extend to all material, (...) in which the product is incorporated and in which the ge-
netic information is contained andperforms its function. W polskiej ustawie unormowanie tej materii,
wzorowane na postanowieniu dyrektywy, zawarte jest w art. 934 ust. 3 p.w.p.

49 Wyraznie wylaczenie takie ustanowione jest w art. 9 w zw. z art. 5 ust. 1 Dyrektywy, a w polskim
prawie jego odpowiednik zawarty jest w art. 934 ust. 3 p.w.p.w zw. Z art. 933 ust. 1 p.w.p.

30 przyktad za S. Bostyn, Patenting DNA, op. cit., s. 125.

3L Tak np. w: G. Tritton (red.), Intellectual property in Europe, Sweet & Maxwell, London 2002,
s. 173. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze powolanie si¢ na takie kryterium moze z czasem okazac si¢
niewystarczajace, zwlaszcza w odniesieniu do organizmow zawieraj acych opatentowane noéniki in-
formacji genetycznej, ktore pozostaja poza kontrolg cztowieka. Moga to by¢ np. uwolnione do $rodo-
wiska w sposob niekontrolowany zwierzgta transgeniczne czy tez samoistne rozsiewanie si¢ zmodyfi-
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Prima facie nasuwa si¢ wniosek, iz uzalezniajgc w art. 9 Dyrektywy ochrone
produktu, do ktérego inkorporowano no$nik informacji genetycznej, od tego, czy
spetnia ona swoja funkcje, ustanowiono ograniczenie, ktorego brak w art. 8 sy-
gnalizowano wyzej jako przyczyne watpliwosci co do zakresu monopolu. Dzi$
Juz jednak zwraca si¢ uwage na niejednoznacznosé i tego wymagania. Nie jest
bowiem jasne, czy monopol patentowy obejmuje jedynie korzystanie z produktu,
w ktérym nosnik informacji genetycznej petni swoja funkcje, czy takze i korzy-
stanie z produktu, w ktorym umieszczony nosnik informacji genetycznej moze
petni¢ swoja funkcje2,

Warto odnotowac, ze ustalone w art. 9 Dyrektywy reguly wyznaczania zakresu
ochrony patentowej pozwalaja m.in. uzyskiwaé monopol patentowy na produkty,
ktdre z réznych przyczyn nie mogtyby by¢ uznane za przedmiot opatentowanego
wynalazku. Te mozliwo$é zilustrowaé mozna przyktadem sygnalizowanych wy-
zej kontrowersji wokot przedmiotu patentu na wynalazek dotyczacy Myszy har-
yardzkiej*. Zarzut niedostatecznosci ujawnienia wynalazku, jako zbyt waskiego
w stosunku do zastrzeganego obszaru, spowodowal zawezenie w decyzji paten-
towej przedmiotu wynalazku do rozwiazania dotyczacego wytacznie myszy, cho-
ciaz ubiegano si¢ o patent na wynalazek dotyczacy wszystkich ssakow (z wyjat-
kiem cztowieka). Jednak w $wietle art. 9 Dyrektywy patent na gen wywolujacy
okreslone zmiany skutkuje ochrong wszystkich organizméw, w ktdrych ten gen
zostat inkorporowany, o ile pelni w nich te sama funkcje, a wigc w konkretnym
przypadku takze ssakow innych anizeli gryzonie.

Postanowienie to pozwala tez na uzyskanie wytacznosci korzystania z produk-
tow, ktorych patentowanie jest zabronione, a wiec np. poszczegoélnych odmian
roslin czy ras zwierzat. Zakaz udzielania patentow na wynalazki, ktorych mozli-
Wwos¢ realizacji ograniczona jest do jednej tylko odmiany lub rasy, jest bezsporny
zarOwno na gruncie prawa patentu europejskiego, jak i w $wietle postanowien
Dyrektywy**. Pojedyncza odmiana czy rasa, choé nie moze by¢ przedmiotem
patentu, moze sta¢ si¢ przedmiotem wylacznosci patentowej. A zatem mozna
0siggnac¢ cel, jakiemu stuzy uzyskanie patentu na odmiang roéliny czy rase zwie-
rzat. W przypadku patentu udzielonego na gen ochrona patentowa obejmuje ro-
sliny, do ktorych zostanie on wprowadzony, o ile petni w nich swoja funkcje.
Dla stwierdzenia takiego zakresu ochrony nie ma przy tym znaczenia, czy dana
sekwencja DNA moze petnié¢ te sama funkcje tylko w jednej odmianie, czy takze
w roslinach innych odmian®.

kowanych genetycznie rolin. Nie mozna wiec wykluczy¢ i tego, ze sprawa dzi§ bezsporna, poszerzy
nicbawem katalog zagadnieti kontrowersyjnych.

Konsekwencje wyboru kazdego z tych wariantow interpretacji szeroko omawia S. Bostyn,
Patenting DNA, op. cit., s. 110-111.

33 Zob. wyzej cz. Il przyp. 18.
>* Art. 53 (b) EKP, art. 4 ust. 1 pkt a Dyrektywy i art. 29 ust. | pkt 2 p.w.p.

To unormowanie jest jednym z argumentow wysuwanych zasadnie dla wykazania, ze zakaz pa-
tentowania odmian roslin, mimo ze wyraznie sformulowany w obowiazujacych przepisach, w istocie
nie obowiazuje, szerzej M. Llewelyn, The patentability of biological materiat: continuing contradic-
tion and confusion, EIPR 2000, nr 5.
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2. Wynalazki dotyczgce sposobu

Patent na sposob, ktory umozliwia wytwarzanie materiatu biologicznego
o szczegodlnych cechach bedacych wynikiem wynalazku, rozciaga sie na materiat
biologiczny otrzymany bezposrednio tym sposobem oraz na kazdy inny mate-
riat biologiczny pochodzacy z materiatu biologicznego uzyskanego bezposrednio
przez rozmnazanie lub namnazanie w identycznej lub odmiennej formie i po-
siadajacy te same cechy (art. 8 ust. 2 Dyrektywy). W $wietle tego postanowie-
nia Dyrektywy bezsporne jest, ze posrednia ochrona produktu ma zastosowanie
takze w przypadku wynalazkow biotechnologicznych dotyczacych sposobu. Jest
to, jak wspomniano juz wyzej, ochrona powszechna na gruncie prawa patentu
europejskiego (art. 64 ust. 2 EKP) i przewidziana w prawie patentowym panstw
UE. Obejmuje ona produkty uzyskane bezpo$rednio sposobem opatentowanym.

Ochrona przewidziana w Dyrektywie nie ogranicza sie jednak do materiatu bio-
logicznego uzyskanego bezpo$rednio opatentowanym sposobem. Identyfikacja
takiego materiatu jest tylko pierwszym etapem ustalania zakresu ochrony wyni-
kajacej z patentu na sposob wytwarzania materialu biologicznego. Jesli bowiem
materiat uzyskany bezposrednio opatentowanym sposobem staje si¢ materialem
wyjéciowym dla uzyskania innego materiatu biologicznego, to takze ten ,,dalszy”
material objety jest ochrona. Zasady ustalania tej dalszej ochrony sa takie jak
okre§lone w art. 8 ust. 1 Dyrektywy. Na tym kolejnym, przewidzianym w art. 8
ust. 2 Dyrektywy, etapie ustalen zakresu ochrony patentowej materiat biologicz-
ny uzyskany bezposrednio opatentowanym sposobem traktowany jest wigc tak
jak materiat biologiczny stanowiacy przedmiot patentu. W zwiazku z ustalaniem
tego zakresu ochrony pojawiaja si¢ wigc te same pytania i problemy, ktére syg-
nalizowano w kontekscie wynalazkow dotyczacych produktow.

Zakres ochrony ustalony w art. 8 ust. 2 Dyrektywy nie pozostawia watpliwosci
co do tego, ze patent na wynalazek dotyczacy sposobu uzyskiwania materiatu
biologicznego obejmuje bez zadnych ograniczefi wszystkie generacje materiatu
biologicznego uzyskane dzigki temu opatentowanemu sposobowi. A zatem np. pa-
tent na sposob wytwarzania zwierzat o okreslonych cechach (np. wielko$¢, barwa
czy walory hodowlane) daje uprawnionemu wylaczno$¢ na wytworzone tym spo-
sobem zwierzeta, a takze na ich potomstwo majace te same cechy. Korzystanie
w sposob zawodowy lub zarobkowy z takich zwierzat bez zgody uprawnionego
stanowi wiec naruszenie patentu. Ta sama zasada obowiazuje w odniesieniu do
wszelkich innych organizméw, a wigc takze np. do roslin.

3. Ograniczenia patentu

Juz w toku prac nad Dyrektywa koncepcje dotyczace zakresu ochrony paten-
towej, ktore w rezultacie znalazly odzwierciedlenie w omawianych wyzej unor-
mowaniach, byly przedmiotem kontrowersji. Szczegoélnie ostro przeciwko nim
wystepowali reprezentanci interesow rolnikow, ktorzy dostrzegali w nich powaz-
ne utrudnienie ekonomicznych uwarunkowan dziatalnosci rolniczej. I tak np. do-
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minowal w tym $rodowisku poglad, iz patent udzielony na rogliny czy zwierzeta
bedace rezultatem procesow genetycznej modyfikacji winien obejmowac jedy-
nie produkty powstate bezposrednio w wyniku takich procesow. Sprzeciwiano
si¢ wige rozszerzonej ochronie posredniej, jaka przewiduje obecnie Dyrektywa.
Postulowano takze wezsze niz przyjete w Dyrektywie (art. 9) granice ochrony
wynikajacej z patentdw na sekwencje DNA, wykluczajac objecie nia produktow,
W ktorych dane sekwencje sg inkorporowane’. Postulaty te nie zostaty uwzgled-
nione. Jednak dla oceny skutkow, jakie dla $rodowisk rolniczych wywotaé
moze ustalony w Dyrektywie zakres ochrony patentowej, niezbedne wydaje si¢
uwzglednienie przewidzianych w niej takze ograniczen tego prawa.

Po pierwsze, ochrona patentowa przewidziana w art. 8 i 9 Dyrektywy nie obej-
muje materiatu biologicznego uzyskanego w wyniku reprodukcji materialu biolo-
gicznego wprowadzonego do obrotu na terytorium panstwa cztonkowskie g0 przez
uprawnionego z patentu lub za jego zgoda, jesli reprodukcija ta jest nieodzowna
dla zastosowania, dla ktorego materiat biologiczny zostat wprowadzony do obro-
tu, z zastrzezeniem, ze materiat uzyskany w wyniku reprodukcji nie jest nastep-
nie uzywany do dalszej reprodukeji. A zatem, jesli np. do obrotu wprowadzono
nasiona roslin stanowiace przedmiot patentu, to na zasadach 0goélnych nastgpuje
wyczerpanie prawa z patentu w odniesieniu do nabytych nasion. Ponadto uzyska-
ne z tych nasion roéliny, ktore na mocy art. 8 ust. 1 lub 2 Dyrektywy bylyby obje-
te ochrong patentowa, pozostaja zgodnie z art. 10 Dyrektywy poza jej zakresem.
Sposob wykorzystania tych roslin przez nabywce nasion nie jest w zaden sposéb
ograniczony. W szczeg6lnosci moze je wprowadzaé do obrotu. Takich uprawnien
nie ma on juz jednak w odniesieniu do nasion uzyskanych z tych roélin. Ich sprze-
daz dla dalszej reprodukcji stanowitaby naruszenie patentu.

Jest to znana na gruncie prawa wlasnosci intelektualnej, w tym 1 prawa pa-
tentowego, instytucja wyczerpania prawa dostosowana do specyfiki materiatu
biologicznego. Najogélniej rzecz ujmujac, wyczerpanie patentu polega na tym,
ze z chwila wprowadzenia przez uprawnionego lub za jego zgoda do obrotu
produktu objetego monopolem patentowym monopol ten w odniesieniu do tego
konkretnego produktu wygasa. Nabywca moze wiec bez obawy narazenia si¢ na
zarzut naruszenia patentu korzysta¢ w dowolny sposob z tego produktu, a takze
wprowadza¢ go do dalszego obrotu. Ustalona w art. 10 Dyrektywy reguta majaca
zastosowanie do wszystkich rodzajow materiatu biologicznego i do wszystkich
korzystajgcych z takiego materiatu podmiotéw uzupetniona jest jednak unormo-
waniem szczegolnym zawartym w art. 11 Dyrektywy, okreslanym potocznie jako
tzw. przywilej farmerski. Dotyczy ono bowiem jedynie sytuacji, gdy nabywca
materiatu biologicznego od uprawnionego z patentu (lub za jego zgoda) jest rol-
nik, a materiatem biologicznym jest przeznaczony do wykorzystania w rolnic-

2 Kontrowersje, jakie towarzyszyly wyznaczaniu granic i ustalaniu regut patentowej ochrony ro-
slin bedacych rezultatem nowoczesnej biotechnologii przedstawia szerzej m.in. B.M. Roth, Current
problems in theprotection of imentions in thefield of plant biotechnology — apositionpaper, 11IC 1987,
nr 1, a takze G. van Overwalle, Patents protection for plants: a comparison of American and European
approaches, IDEA 1999, nr 39.
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twie material roslinny, inwentarz hodowlany lub zwierzecy material zarodowy.
W takim przypadku rolnik uprawniony jest do wielokrotne; reprodukcji nabytego
materialu biologicznego w ramach wlasnego gospodarstwa i na jego potrzeby.
Nieograniczona zatem jest liczba generacji materiatu biologicznego, jakie moze
wytwarza¢. Naruszeniem patentu bytaby natomiast sprzedaz uzyskanego w wy-
niku reprodukcji materiatu siewnego lub zwierzat, jak rowniez uzycie zwierzat
w komercyjnej dziatalnosci reprodukeyjnej®’. Unormowanie to dotyczy zarowno
materiatu ro$linnego (art. 11 ust. 1 Dyrektywy), jak i zwierzgcego (art. 11 ust. 2
Dyrektywy).

W $wietle powyzszego nie mozna wige odmowi¢ racji twierdzeniu, iz w odnie-
sieniu do wynalazkow biotechnologicznych zakres wyczerpania patentu zostat
ograniczony, a dotyczy to zarowno reguly zawartej w art. 10, jak tez i w art. 11
Dyrektywy. Nabywca produktu stanowiacego przedmiot opatentowanego wyna-
lazku nie ma bowiem pelnej swobody korzystania z niego. Zarazem jednak takie
ograniczenie zdaje si¢ uzasadnione zamiarem dostosowania instytucji wyczerpa-
nia patentu do specyfiki wynalazkoéw biotechnologicznych, tak aby cel tej insty-
tucji zostal zachowany.

Spogladajac wiec na unormowanie przyjgte w Dyrektywie przez pryzmat
zglaszanych w toku prac nad Dyrektywa watpliwosci i zastrzezen, stwierdzi¢
mozna, ze ograniczone zostaly mozliwosci tradycyjnych form wspOlpracy mig-
dzy rolnikami nakierowanej m.in. na wymiang wykorzystywanego w produkcji
rolnej materiatu biologicznego. Nie wydaje si¢ jednak, aby stwierdzenie takie
uzasadniato krytyczna oceng przyjetych rozwiazan. Przede wszystkim wydajasie¢
one logiczna konsekwencja dopuszczalnosci uznania materiatu biologicznego za
przedmiot nadajacego si¢ do opatentowania wynalazku. Jesli wiec nie kwestio-
nuje sie trafnosci tych koncepcji, nieuzasadniona wydaje si¢ krytyka unormowan
dotyczacych zakresu ochrony. Co wigcej, nalezy pamigtac¢, ze prawo patentowe
nie jest jedynym instrumentem ograniczajacym swobode w tym zakresie, a poza
instrumentami prawnymi istnieja takze rozwigzania biotechnologiczne, ktore wy-
kluczaja mozliwo$¢ wielokrotnej reprodukcji materiatu biologicznego®. Dlatego
ocena wptywu ochrony patentowej na uwarunkowania dziatalno$ci rolniczej wy-
maga uwzglednienia catego $rodowiska prawnego tej dzialalno$ci, a to wykracza
poza zakres rozwazan.

57 Warto odnotowaé, ze o ile zasady stosowania przywileju farmerskiego w odniesieniu do ma-
teriatu ro§linnego zostaly w Dyrektywie w pewnym zakresie ujednolicone, gdyz wskazano, iz winny
one odpowiadaé tym, jakie ustalono w art. 14 Rozporzadzenia WE 2100/94 w sprawie wspolnotowego
prawa do odmiany roslinnej (art. 11 ust. | Dyrektywy), o tyle w odniesieniu do materiatu zwierzgcego
unormowanie pozostawiono prawu krajowemu (art. 11 ust. 3 Dyrektywy).

8 Przyktadem moga by¢ tzw. GURT Genetic Use Restriction T echnologies — technologie umoz-
liwiajace pozbawienie nasion pozyskanych z roslin wyhodowanych z dostarczonego przez dostaw-
ce materiatu zdolnosci do dalszej reprodukcji, szerzej na temat takich technologii i ich znaczenia
wérod innych instrumentéw, w tym i prawnych, ochrony interesu dysponenta rozwigzan w tej dzie-
dzinie, T. Swanson, Genetic Use Restriction Technologies (GURTS): impacts on developing countries,
,International Journal of Biotechnology” 2000, vol. 2, nr 1/2/3, s. 56-84.
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V. UWAGI KONCOWE

1. Pojawienie si¢ w obszarze oddziatywania prawa patentowego osiagnie¢
nowoczesnej biotechnologii sprawito, ze wiele sposréd regut wyznaczania za-
kresu monopolu patentowego, ktore wezesniej traktowano jako bezsporne i jed-
noznacznie ustalone, stato si¢ przedmiotem watpliwosci i kontrowersji. Jedna
z ich przyczyn stanowi specyfika materii, ktorej dotycza osiagnigcia z tej dzie-
dziny, tj. szeroko pojmowanego materiatu biologicznego — organizméw zywych
1 ich elementow. Zdolno$¢ tego rodzaju materii do samoreprodukcji, a wiec
do namnazania bez udziatu $rodkow technicznych, jakimi musiat postuzy¢ sie
tworca wynalazku, a nawet bez interwencji czlowieka, zrodzito pytanie o gra-
nice wylacznosci wynikajacej z patentu. Sa to watpliwoéci o charakterze obiek-
tywnym — uwarunkowania biologiczne zrodzity problemy, jakie nie powstawaty
w kontekscie rozwigzan pozostajacych wezesniej w obszarze oddziatywania pra-
wa patentowego. Inny charakter — subiektywny — maja natomiast kontrowersje
wynikajace z odmienno$ci pogladéw w kwestii optymalnego zakresu ochrony
patentowej osiagnie¢ nowoczesnej biotechnologii, wynikajace zaréwno ze spe-
cyfiki wlasciwosci materiatu biologicznego, jak tez i ze specyfiki biotechnologii
postrzeganej jako dziedzina nauki i gataz gospodarki. Istotng z punktu widzenia
prawa patentowego specyfike biotechnologii jako nauki dostrzega sie — i w tej
kwestii nie ma sporu — w tym, ze wiele sposrod osiagnie¢ uznawanych za wy-
nalazki o zdolnosci patentowej nie polega na uzyskaniu petnej wiedzy na temat
stanowigcego przedmiot wynalazku materiahy biologicznego czy sposobu dzia-
fania (ich funkcji biologicznych, a wiec i znaczenia dla proceséw zachodzacych
W organizmach zywych). Wystarczy wiedza fragmentaryczna dotyczaca jednego
nawet tylko aspektu charakterystyki produktu czy zjawiska. Zgoda panuje row-
niez co do tego, ze biotechnologia — nauka i dziedzina gospodarki — wymagajg
szczegolnie wysokich nakladéw finansowych.

2. Ustalone normatywnie reguly wyznaczania zakresu ochrony patentowej
wynalazkéw biotechnologicznych wyeliminowaly w znacznej mierze watpli-
wosci wynikajace ze specyfiki materiatu biologicznego. Przyjete w Dyrektywie
rozwigzania w tej materii (art. 8 i 9) zasadniczo zastuguja na akceptacje, jako
niezbedne dla rzeczywistego zabezpieczenia uprawnionego z patentu przed
konkurencyjnymi dzialaniami w zakresie takim, Jaki obowigzuje w przypadku
wynalazkéw z innych dziedzin. Wydaje sie Jednak, ze wymagaja one doprecy-
zowania, ktore pozwoli uniknaé zasygnalizowanych niejasnosci co do zakresu
przewidzianej w nich ochrony. Podkre$li¢ nalezy, Ze nie chodzi tu o kwestie jedy-
nie terminologiczne, ale o stanowiace ich podtoze rozstrzygniecia o charakterze
materialnym, jak np. odpowiedz na pytanie, czy ochrona produktéow pochodnych
0 odmiennej formie niz materiat biologiczny stanowigcy przedmiot patentu, prze-
widziana w art. 8 ust. 1 Dyrektywy, winna obejmowac takze produkty niespet-
niajace przestanek zdolnosci patentowej. Celowe wydaje si¢ ponadto rozwazenie
ograniczenia zakresu ochrony ustalonego w art. 8 i 9 Dyrektywy w taki spo-
sob, by wykluczy¢ mozliwo$é obejmowania wylacznoscig rozwigzan pozostaja-
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cych poza zakresem koncepcji opatentowanego wynalazku. Niejednoznacznos¢
Dyrektywy w tej materii i brak wiazacej interpretacji jej postanowien stwarza
mozliwo$¢ poczynienia ustalen w tej materii na poziomie prawa krajowego.

3. Wciaz otwarta pozostaje kwestia okreslenia ogolnych zalozen co do zakre-
su ochrony patentowej w dziedzinie biotechnologil. Upowszechnienie i norma-
tywne potwierdzenie koncepcji wynalazku biotechnologicznego, dopuszczajacej
czynienie przedmiotem patentu produktow (materiatu biologicznego) wyizolo-
wanych ze $rodowiska naturalnego, stanowi przejaw tendencji do poszerzania
zakresu ochrony w tej dziedzinie poprzez wzbogacanie katalogu przedmiotow,
jakie moga podlega¢ patentowej monopolizacji. Nie udato si¢ natomiast uzgod-
ni¢ pogladéw na temat tego, czy w ramach wyznaczonych prawem zakres ochro-
ny patentowej winien by¢ szeroki czy waski. Innymi stowy, czy wykladnia prawa
w zakresie, W jakim wplywa ono na wyznaczenie obszaru wytacznosci, winna
by¢ przychylna ubiegajacemu sig o patent i z patentu uprawnionemu, czy tez poj-
mowanie wszystkich wymagan winno by¢ podporzadkowane innej dyrektywie
interpretacyjnej. Wobec tego, ze zagadnienie to pojawia si¢ na wielu etapach sze-
roko pojmowanego postgpowania patentowego, ustalenie takiego kierunku jest
istotne takze dla pewnosci prawa.

Jakkolwiek nie ma mozliwosci empirycznej weryfikacji zasadnosci argu-
mentéw wysuwanych dla obrony przeciwstawnych pogladow, to wydaje sig, ze
z punktu widzenia interesu ogolnego korzystniejsza jest sytuacja, gdy nie dyskry-
minujac tworcow osiagniec¢ biotechnologicznych, przyznaje si¢ im ochrong w za-
kresie rzeczywiscie dokonanego przez nich wkladu w stan techniki. Za zasadno-
$cia takiego pogladu przemawiaja nie tylko przytoczone wyzej argumenty jego
zwolennikow, ale przede wszystkim zagrozenia, jakie dla rozwoju nauki rodzi
zaréwno nadmierna liczba, jak i szeroki zakres praw wytacznych w dziedzinie
biotechnologii. Dlatego wydaje si¢, ze rygorystycznie winno by¢ interpretowane
wymaganie dostatecznego ujawnienia wynalazku, a ochrona patentowa wyna-
lazkéw dotyczacych materiatu biologicznego w przypadku ,,patentu na produkt”
winna by¢ funkcjonalnie ograniczona. Kwestii powyzszych nie rozstrzygaja nor-
my prawa wspolnotowego, pozostajg one w kompetencji krajowych organow pa-
tentowych.

4. Zwracajac uwage na mozliwosci ksztaltowania krajowej polityki w kwestii
zakresu ochrony patentowej, nie mozna oczywiscie zapomina¢ o ograniczeniach,
wynikajacych nie tylko z tego, ze coraz wigcej patentow obowigzujacych na tery-
torium Polski udzielanych jest przez Europejski Urzad Patentowy, ale majacych
swoje zrodto w §wiadomosci ewentualnych niekorzystnych konsekwencji ekono-
micznych, jakie moglby pociagna¢ za soba nadmierny, w poréwnaniu z innymi
panstwami UE, rygoryzm polityki w tej dziedzinie. Dlatego wydaje sig, ze moze
by¢ cenny aktywny udziat Polski w pracach nad ksztattowaniem europejskich,
a takze $wiatowych standardow w tej dziedzinie.
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SOME ASPECTS OF THE SCOPE OF PATENT PROTECTION
FOR BIOTECHNOLOGICALINYENTIONS

Traditional rules and legat norms do not give sufficient basis for the elimina-
tion of doubts and controversy related to the scope of patent protection of bio-
technological inventions. The aim of this article is to present: a) some of the main
problems on which the discussion is focused and b) proposals for their solution.

The first of the problems presented concems the guestion of the identification
of patentable invention in the course of a patent proceeding, with emphasis on
the disclosure reguirement. The second group consists of problems connected
with defining the scope of a monopoly conferred by patent decision. One of the
most controversial guestions is whether a patent on a biological product gives
(and should give) so-called absolute protection or only fimctional (purposive)
limited protection. The next deeply controversial problem is caused by the spe-
cific characteristics of biological materiat — its capability of reproducing itself or
being reproduced in a biological system. The guestion is how far does the patent
monopoly extend according to law and how far should it extend? What criteria
should be decisive for treating products as covered by the patent monopoly?

Showing these problems and controversy against the background of the tra-
ditionally established principles of patent law gives the grounds for conclusion
that, though biotechnological inventions substantially differ from other inven-
tions, some of these principles — these which mirrored the aim and ethical basis
of patent law should be respected also in this new area. The conseguence of this
opinion is the critical attitude to the observed tendency to extend the scope of pat-
ent monopoly beyond that which is justified by common good.
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Ponizej wydrukowane prace sa uaktualnionymi polskimi referatami opracowanymi
na Konferencj¢ w Portimao (Algarve, Portugalia), zorganizowang w dniach 11-14
wrzesnia 2003 r. na temat: ,,Oszustwo informatyczne”, w ramach Programu Unii
Europejskiej Grotius II Penal, w ktérym z ramienia Polski uczestniczyl Instytut
Nauk Prawnych PAN. Referaty opracowane zostaly przez jego pracownikow
oraz osoby zaproszone do wspélpracy spoza Instytutu. Blizej o udziale INP PAN
w Programie zob. Barbara Kunicka-Michalska (koordynator Programu w Polsce):
Informacja o udziale Instytutu Nauk Prawnych PAN w Programie Grotius IT Penal,
w ksigzce: Juan Carlos Ferre 0live, Enzo Musco, Jorge Almeida Cabral, Barbara
Kunicka-Michalska i in., Korupcja w sektorze prywatnym, Corrupcién en el sector pri-
vado. Corruzgione nel settoreprivato. Corrupedo no sectorprivado. Program Grotius 11
Penal. Materialy z Konferencji w Krakowie (10-13 lipca 2003 r.). Redaktor nauko-
wy Juan Carlos Ferre Olive, Instytut Nauk Prawnych PAN, Wydawnictwo Naukowe
Scholar, Warszawa 2004.

ANDRZEJ ADAMSKI

HARMONIZACJA PRAWA KARNEGO
PANSTW UNII EUROPEJSKIEJ
W DZIEDZINIE PRZESTEPSTW
ZWIAZANYCH Z KARTAMI PEATNICZYMI

Strategicznym celem wspotpracy policyjnej i sadowej w sprawach karnych
panstw Unii Europejskiej jest przeksztatcenie obszaru Unii w ,,przestrzen wol-
nosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci” (art. 29 TUE). Urzeczywistnieniu
tej wizji politycznej shuzy¢ ma (m.in.) harmonizacja przepisow prawa karnego
panstw cztonkowskich, ktorej gtdwnym narzgdziem prawnym od wejscia w zycie
Traktatu Amsterdamskiego (1999 r.) sa decyzje ramowe (art. 34 (2) (b) TUE)'.
W sferze prawa karnego materialnego stanowia one instrument ksztaltowania
wspOlnych standardow karalno$ci okreslonych kategorii zachowan i sg wigza-
ce dla panstw cztonkowskich, ktore w przewidzianym terminie powinny dosto-
sowac do nich prawo krajowe w sposOb zapewniajacy realizacje celow decyzji
ramowych. W latach 1999-2005 Komisja Europejska przyjeta ponad trzydzie-
sci decyzji ramowych?, wérdd nich Decyzj¢ ramowa Rady z 28 maja 2001 r.

! Szerzej na ten temat M. Szwarc, Decyzje ramowe jako instrument harmonizacji prawa karnego
w UE, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 7.

2 Wspolne standardy karalnosci szczegdlnie groznych przestepstw o charakterze transgranicznym
okre$lajg: Decyzja ramowa z 29 maja 2000 r. w sprawie zwigkszenia ochrony poprzez sankcje karne

oraz inne rodzaje kar za podrabianie pienigdzy w zwiazku z wprowadzeniem euro (Dz.Urz. WE L 140
z 14 czerwca 2000 r.); Decyzja ramowa z 6 grudnia 2001 r. zmieniajaca Decyzje ramowa 2000/383/
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w sprawie zwalczania oszustw i fatszerstw zwiazanych z bezgotoéwkowymi $rod-
kami platniczymi®. Jest to jeden z najwcze$nie] wynegocjowanych przez Rade
Ministrow Sprawiedliwosci i Spraw Wewnetrznych (JHA Council) instrumen-
tow harmonizacji prawa karnego panstw cztonkowskich UE, ktéry ma zapewni¢
lepsza wspotprace organow $cigania i wymiaru sprawiedliwosci panstw czton-
kowskich w dziedzinie zwalczania przestgpczosci zwigzanej z bezgotdwkowym
obrotem pienigznym oraz wzmocni¢ ochrong prawna posiadaczy 1 wydawcow
kart platniczych na obszarze Unii Europejskiej przed naduzyciami®.

Niniejsze opracowanie zawiera krotka charakterystyke Decyzji ramowe;
2001/413/WSiSW oraz przedstawia jej wptyw na zakres harmonizacji ustawo-
dawstwa karnego pafistw cztonkowskich Unii Europejskiej ze szczegdlnym
uwzglednieniem polskiego prawa karnego. W tym drugim wypadku —w nawigza-
niu do weze$niej formutowanych prognoz i postulatéw dotyczacych dostosowa-
nia ustawodawstwa polskiego do unijnych standardow normatywnych w dziedzi-
nie prawnokamej ochrony elektronicznych instrumentow platniczych®. Tak wiec,
oprécz intencji komparatystycznej, celem analizy jest tez ocena efektywnosci

WSiSW w sprawie zwiekszenia ochrony poprzez sankcje karne i inne rodzaje kar za podrabianie pie-
niedzy w zwiazku z wprowadzeniem euro (Dz.Urz. WE L 329 z 14 grudnia 2001 r.); Decyzja ramowa
7 26 czerwca 2001 r. w sprawie prania pieniedzy, identyfikacji, wykrywania, zamrazania, zajmowania
i konfiskaty narzedzi i zyskow z przestepstwa (Dz.Urz. WE L 182 z 6 grudnia 2001 r.); Decyzja ra-
mowa z 28 maja 2001 . w sprawie zwalczania oszustw i falszerstw zwigzanych z bezgotowkowymi
$rodkami phatniczymi (Dz.Urz. WE L 149 z 2 czerwca 2001 r.); Decyzja ramowa 2002/475/JHA z 13
czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu (Dz.Urz. WE L 164/3 z 13 czerwca 2002 r.); Decyzja
ramowa z 23 stycznia 2003 r. w sprawie ochrony $rodowiska $rodkami prawa karnego (Dz.Urz. WE
L 29/55 z 5 lutego 2003 1.); Decyzja ramowa 2002/629/WSiSW z 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalcza-
nia handlu ludzmi (Dz.Urz. WE L 203 z 1 sierpnia 2002 r.); Decyzja ramowa 2002/946/WSiSW z 28 li-
stopada 2002 r. w sprawie wzmocnienia systemu karnego w celu zapobiegania utatwianiu nielegalnego
wjazdu, tranzytu i pobytu (Dz.Urz. WE L 328 z 5 grudnia 2002 r.); Decyzja ramowa 2004/757/WSiSW
7z 25 pazdziernika 2004 r. ustanawiajaca minimalne przepisy dotyczace znamion przestgpstw i kar
w dziedzinie nielegalnego handlu narkotykami (Dz.Urz. WE L 335 z 11 listopada 2004 r.); Propozycja
Decyzji ramowej w sprawie atakow na systemy informacyjne, przedstawiona Komisji 19 kwietnia
2002 1. (Dz.Urz. WE C 203 E z 27 sierpnia 2002 r.), ostatecznie przyjeta 24 lutego 2005 r.; Propozycja
Decyzji ramowej W sprawie zwalczania rasizmu i ksenofobii, przedstawiona Komisji 29 listopada
2001 r. (Dz.Urz. WE C 75 E z 26 marca 2002 r.); Decyzja ramowa z 22 lipca 2003 r. w sprawie zwal-
czania korupcji w sektorze prywatnym (Dz.Urz. WE L 192 z 31 lipca 2003 r.); Decyzja ramowa Z 22
grudnia 2003 1. w sprawie scksualnego wykorzystywania dzieci i pornografii dzieciecej (Dz.Urz. WE
L 013 z 20 stycznia 2004 r.).

3 Council framework Decision of 28 May 2001 combating fraud and counterfeiting of non-cash
means of payment, OJ L 149 z 2 czerwca 2001 r. Decyzja ramowa z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie
zwalczania oszustw i fatszerstw zwiazanych z bezgotéwkowymi $rodkami platniczymi (2001/413/
WSiSW) http://www.ms.gov.pl/ueftranslation/32001F0413.doc.

4 Dane na temat liczby oszustw zwiazanych z kartami ptatniczymi i rozmiarow spowodowanych
nimi strat sa w krajach Unii Europejskiej, z wyjatkiem Wielkiej Brytanii, trudno dostgpne. Ogodlnie
odnotowuje si¢ ich wzrost na poziomie ok. 15-20% rocznie — cyt. za: Communication from the
Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic and Social Committee,
the European Central Bank and Europol. A new EU Action Plan 2004-2007 to prevent fraud on non-
-cash means of payment Brussels, 20.10.2004 COM(2004) 679 finat.

> A. Adamski, Naduzycia zwiqzane z kartami platniczymi i ich karalno$é, w: idem (red.),
Przestepczosé gospodarcza z perspektywy Polski i Unii Europejskiej. Materiaty konferencji migdzyna-
rodowej (Mikotajki, 26-28 wrzesnia 2002), Torun 2003, s. 460—461 oraz http://158.75T 5.5/KPKiPK/
publ/aadamski/refA Adamski.pdf.
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procesu harmonizacji prawa karnego panstw Unii Europejskiej na przykladzie
transpozycji do ich ustawodawstwa jednej z decyzji ramowych.

[. CHARAKTERYSTYKA DECYZJI RAMOWE]J 2001/413/WSISW

Decyzja ramowa z 28 maja 2001 r. w sprawie zwalczania oszustw i falszerstw
zwigzanych z bezgotowkowymi srodkami ptatniczymi reguluje kilka zagadnien.
Okre$la zakres penalizacji ,,poziomej” naduzy¢ zwigzanych z instrumentami plat-
niczymi (art. 2-5). Zawiera ogolna klauzule dotyczacg penalizacji ,,pionowe;j”
tego rodzaju czynow, czyli kar (art. 6). Statuuje odpowiedzialno$¢ osob prawnych
za niektore rodzaje naduzy¢ (art. 7-8) i okresla zwigzane z tym sankcje (art. 8).
Wyznacza zakres jurysdykeji panstw cztonkowskich w sprawach o przestgpstwa
dotyczace bezgotowkowych srodkéw ptlatniczych (art. 9). Przewiduje regulacje
dotyczace ekstradycji i pomocy wzajemnej w sprawach tych przestgpstw (art. 9—
12). Wreszcie zobowiazuje panstwa cztonkowskie do dostosowania wlasnego
ustawodawstwa do postanowien Decyzji w terminie do dnia 2 czerwca 2003 r.
i zapowiada ocen¢ poczynan dostosowawczych panstw cztonkowskich w tym
zakresie przez Komisj¢ Europejska w formie sprawozdania (art. 14).

1. Zakres kryminalizacji

Decyzja przewiduje obszerny katalog naruszen prawa, ktére w wyniku imple-
mentacji jej postanowien przez panstwa czlonkowskie powinny sta¢ si¢ przestep-
stwami na obszarze Unii Europejskiej i Gibraltaru®.

Podstawowa kategorie stanowia przestgpstwa, ktorych przedmiotem wyko-
nawczym jest instrument platniczy’. Sa to nastgpujace czyny zabronione:

— kradziez lub inne bezprawne przywlaszczenie instrumentu platniczego,

podrobienie lub przerobienie instrumentu ptatniczego w celu postuzenia si¢

nim do dokonania oszustwa,

— otrzymanie, uzyskanie, posiadanie, przewoz, sprzedaz lub przekazanie innej
osobie nielegalnie uzyskanego instrumentu platniczego, oraz

— uzycie skradzionego, przywlaszczonego lub sfalszowanego instrumentu ptat-
niczego w celu dokonania oszustwa.

Druga grupa przestgpstw zwiazanych z bezgotowkowymi srodkami platniczy-
mi obejmuje naduzycia popetniane z wykorzystaniem systemow komputerowych,
w tym bankomatow. Istote tych czynéw zdefiniowano w art. 3 jako dokonanie lub
powodowanie w nastgpstwie transferu pienigdzy lub warto$ci pienigznych szkody

6 Art. 13 decyzji ramowej.

T Definicja instrumentu platniczego, zgodnie z art. 1 decyzji ramowej, obejmuje wszelkie inne niz
konwencjonalne $rodki platnicze (banknoty i monety) instrumenty majace posta¢ przedmiotow mate-
rialnych, ktore ze wzgledu na swoje wlasciwosci umozliwiajg ich posiadaczom dokonywanie trans-
ferow pieniedzy lub wartosci pienigznych, m.in. karty kredytowe, karty euroczekowe oraz inne karty
wydawane przez instytucje finansowe, czeki podrozne, czeki, euroczeki, inne czeki i weksle, ktore sa
zabezpieczone przed podrabianiem i wykorzystaniem w celach przestepczych, przez swoj wzor, ko-
dowanie lub podpis.
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majatkowej innej osobie, W zamiarze przysporzenia bezprawnej korzysci majat-
kowej sprawcy przestepstwa lub osobie trzeciej. Podejmowane w tym celu przez
sprawceg czynnos$ci wykonawcze okreslono alternatywnie jako: a) nieuprawniong
ingerencje w dane (wprowadzenie, zmiana, usunigcie lub zablokowanie danych,
w szczegOlnosci spetniajacych funkcje identyfikacyjne), b) bezprawng ingerencje
w funkcjonowanie programu lub systemu komputerowego.

Decyzja ramowa przewiduje tez (art. 4) szeroki zakres penalizacji czynnosci
przygotowawczych. Zaliczono do nich tworzenie, otrzymywanie, uzyskiwanie,
sprzedaz lub przekazywanie innej osobie albo posiadanie w celu przestgpczym:
— narzedzi, przedmiotow, programéw komputerowych lub innych srodkéw spe-

cjalnie dostosowanych do dokonywania falszerstw instrumentow platniczych;
— programow komputerowych stuzacych do popetniania przestgpstw okreslo-

nych w art. 3, a wiec z wykorzystaniem systemow informatycznych.

Za standard normatywny uznano karalno$¢ usitowania i podzegania do wigk-
szo$ci wyzej wymienionych typow przestepstw, tacznie z karalnoscig podzegania
do czynnosci przygotowawczych okreslonych w art. 4.

2. Kary

Decyzje ramowe maja stuzy¢ urzeczywistnianiu idei sprawiedliwosci, a wiec
wzglednie jednolitego traktowania sprawcow tych samych przestgpstw przez wy-
miar sprawiedliwo$ci panstw cztonkowskich®. Przedmiotem harmonizacji prawa
karnego panstw Unii sa w zwiazku z tym zarOwno znamiona czyn6éw zabronionych,
jak i kary przewidziane za ich popetienie (art. 31 ust. 1 lit. ¢ TUE). Omawiana
decyzja ramowa postuguje si¢ w tym wzgledzie ogolng formuta, ktora zobowigzu-
je panstwa cztonkowskie do zapewnienia ,,skutecznych, proporcjonalnych i znie-
checajgcych” sankcji karnych za przewidziane w niej przestgpstwa. Jednoczesnie
wskazuje, by co najmniej w przypadkach powaznych byly to kary pozbawienia
wolnosci z prawem do ekstradycji. Spelnienie tego ostatniego warunku oznacza
zagrozenie kara pozbawienia wolnosci w wysokosci co najmniej roku.

3. Odpowiedzialnos¢ 0séb prawnych

Zasada stosowania ,,skutecznych, proporcjonalnych i zniechecajgcych sank-
cji” nie dotyczy wylacznie sprawcow przestgpstw bedacych osobami fizycznymi,
lecz takze 0s6b prawnych. Decyzja ramowa przewiduje odpowiedzialno$¢ osob
prawnych za wszystkie okre§lone w niej przestepstwa z wyjatkiem kradziezy
i bezprawnego przywlaszczenia instrumentu platniczego. Przedmiotowym wa-

* Zob. Commission of the European Communities, Green paper on the approximation, mutual rec-
ognition and enforcement of criminal sanctions in the European Union, Brussels, 30 kwietnia 2004 r.
COM (2004) 334 final. Por. tez E. Zielinska, Harmonizacja sankcji karnych w Unii Europejskiej, w:
J. Giezek (red.), Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania
prawa. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, Krakoéw
2006, s. 707-711.
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runkiem odpowiedzialnosci osoby prawnej jest popelnienie przestgpstwa na jej
korzy$¢ przez osobe fizyczna, dziatajacg indywidualnie albo jako czg$¢ organu
osoby prawnej, petniaca w niej funkcje kierownicze albo majaca prawo do re-
prezentowania lub podejmowania w imieniu osoby prawnej decyzji albo spra-
wowania w jej ramach kontroli. Ponadto decyzja ramowa zobowiazuje panstwa
cztonkowskie do uznania za podstawe odpowiedzialno$ci osob prawnych brak
nadzoru lub kontroli ze strony wyzej wymienionych osob, gdy umozliwito to
popelnienie przestgpstwa zwigzanego z instrumentami platniczymi przez osobe
im podlegta. Tak szeroki zakres odpowiedzialnosci 0sob prawnych za przestep-
stwa zwiazane z instrumentami ptatniczymi zdaje si¢ uzasadnia¢ okolicznos¢, ze
w praktyce czgsto dochodzi do popetniania tych przestgpstw przez osoby repre-
zentujace akceptantow kart ptatniczych.

W katalogu sankcji stosowanych wobec 0s6b prawnych oprocz grzywny wy-
mienia si¢: a) cofnigcie upowaznienia do przyjmowania korzysci lub pomocy
publicznej; b) czasowy lub staly zakaz wykonywania dziatalno$ci handlowej;
¢) objecie nadzorem sadowym; d) sadowy nakaz likwidacji. Przyjmuje si¢ przy
tym zasad¢ niezaleznej odpowiedzialnosci osoby prawnej od odpowiedzialnosci
0s6b fizycznych bedacych sprawcami, podzegaczami lub pomocnikami w popet-
nianiu przestgpstw okreslonych w art. 2 lit. b), ¢) i d) oraz art. 3 i 4.

II. WPLYW DECYZJI RAMOWE]J 2001/413/WSISW
NA USTAWODAWSTWO KARNE PANSTW CZELONKOWSKICH

Decyzje ramowe powinny by¢ implementowane w przewidzianym terminie, co
w omawianym przypadku wymagato od panstw cztonkowskich uchwalenia i wpro-
wadzenia w zycie niezbednych w tym celu przepisow prawnych do dnia 2 czerw-
ca 2003. Tylko pig¢ panstw (Francja, Irlandia, Niemcy, Wlochy i Zjednoczone
Krolestwo) sposrod dawnej ,,pigtnastki” warunek ten spehnilo, wprowadzajac
w przewidzianym terminie §rodki prawne niezbedne do zharmonizowania wia-
snego ustawodawstwa z decyzja ramowa’. Dwa panstwa cztonkowskie (Finlandia,
Austria) uczynity to po terminie. Belgia oswiadczyta, ze jej ustawodawstwo karne
jest zgodne z postanowieniami decyzji ramowej i nie wymaga zmian zwiazanych
Z jej transpozycja. Grecja i Luksemburg poinformowaly Komisje, ze prace nad
dostosowaniem ich ustawodawstwa zostang zakonczone w 2003 r. (co jednak nie
nastapito). Dania i Portugalia w ogole nie odpowiedziaty Komisji, mimo ciazacego
na panstwach cztonkowskich obowiazku przekazania Sekretariatowi Generalnemu
Rady oraz Komisji tresci przepisow stanowiacych efekt transpozycji decyzji ramo-
wej do ustawodawstwa wewnetrznego w przewidzianym do tego terminie.

W rezultacie opublikowane w 2004 r. sprawozdanie Komisji Europejskiej, kto-
re zawiera oceng stopnia dostosowania prawa karnego panstw cztonkowskich do
postanowien omawianej decyzji ramowej, dotyczy dziewigciu panstw (Finlandia,

¥ Commission of the European Communities, The Reportfirom the Commission based on Article 14
of the Council Framework Decision of 28 May 2001 combating fraud and counterfeiting of non-cash
means of payment {SEC(2004) 532} Brussels, 30 kwietnia 2004 r. COM(2004) 346 finat.
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Francja, Hiszpania, Holandia, Irlandia, Niemcy, Szwecja, Wlochy i Zjednoczone
Krolestwo)'°. Sprawozdanie uzupetniajace, ogloszone przez Komisj¢ w lutym
2006 r., ocenia sytuacj¢ prawna w kolejnych trzynastu panstwach — siedmiu za-
liczanych do ,,starych” cztonkéw Unii (Austria, Belgia, Dania, Grecja, Holandia
Luksemburg i Portugalia) i szeciu ,,nowych” (Cypr, Czechy, Litwa, Lotwa,
Polska i Stowacja)!!. Niniejsze opracowanie oprocz analizy obu wyzej wspo-
mnianych sprawozdan opiera si¢ na dostepnej literaturze przedmiotu i szczegoto-
wo przedstawia niektore zmiany, jakie w zwigzku z implementacja decyzji ramo-
wej nastapity w prawie karnym Austrii, Danii, Finlandii i Lotwy.

1. Zakres kryminalizacji naduiy¢ zwigzanych 7 kartami platniczymi
w krajach czlonkowskich Unii Europejskiej

1.1. Kradziez lub inne bezprawne przywlaszczenie (art. 2a)

Statystyki i badania kryminologiczne wskazuja, ze powaznym zrodlem strat
emitentow kart platniczych sa oszustwa i wyludzenia popelniane przy uzyciu
kart, ktore ich posiadacze utracili w wyniku przestepstwa, najczesciej kradziezy,
wlamania, rozboju i przywlaszczenia'.

Klasyczny schemat oszustwa zwiazanego z plastikowym pienigdzem skiada
sic zazwyczaj z kilku etapow. Sprawca przestgpstwa, aby osiggna¢ swoj cel, musi
najpierw wej$¢ w posiadanie cudzej karty lub stworzy¢ jej duplikat, a nastepnie
wytudzié z jej pomoca towar lub pieniadze'*. W zwiazku z tym pig¢ najczesciej
wyrdznianych w literaturze przedmiotu postaci naduzy¢ popetnianych z wyko-
rzystaniem Kart platniczych stanowig transakcje dokonywane za pomocg kart:

1) skradzionych ich posiadaczom lub przez nich zgubionych,

2) uzyskanych podstgpem od wydawcy na podstawie wniosku zawierajacego
falszywe dane,

3) przechwyconych podczas przesytania poczta uzytkownikowi,

4) sfatszowanych, oraz

10 Commission Staff Working Paper, Annex Il to The Report from the Commission based on Article
14 of the Council Framework Decision of 28 May 2001 combating fraud and counterfeiting of non
cash means ofpayment {COM(2004) 346 finat} Brussels, 30 kwietnia 2004 r. COM(2004) 346 finat.

11" Komisja Wspolnot Europejskich, Sprawozdanie Komisji. Drugie sprawozdanie oparte na art. 14
decyzji ramowej Rady z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie zwalczania falszowania i oszustw zwigzanych
z bezgotéowkowymi srodkami plamiczymi {SEC (2006)188} Bruksela, 20 lutego 2006 T. COM (2006)
65 wersja ostateczna. W sprawozdaniu zabraklo odpowiedzi czterech nowych panstw cztonkowskich:
Estonii, Malty, Stowenii i Wegier.

12 Por, M. Levi, The Prevention ofPlastic and Cheque Fraud: A briefingpaper, Preparedfor Home
Office Research, Development and Statistics Directorate, http://www.homeoffice.gov.uk/rds/prgpafs/
ah467.pdf; A. Adamski, Zapobieganie przestepstwom z wykorzystaniem kart platniczych — analiza
problemu na tle poréwnawczym, w: Przestgpstwa z wykorzystaniem kart platniczych, Materialy kon-
ferencji naukowej, Szczytno 2001; We Francji w latach 2002-2004 straty zwiazane z utrata karty sta-
nowily blisko 50% ogdlnej wartosci szkod spowodowanych przestgpstwami z wykorzystaniem elek-
tronicznych instrumentéw platniczych — szacowano je na ok. 37 min euro (Bangue de France, Fraud
Statistics for 2004, Observatory ofPayment Card Security Report, 2004, s. 17-18).

13 M. Levi, Plastic fraud in Europe: The debate on standards, confidence building, losses and
costs, Paper presented at EC Conference, listopad 2000.
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5) transakcje z wykorzystaniem numeréw kart w celu wytludzenia towaréw
lub ustug zamawianych na odlegtoéé¢'.

Kryminalizacja kradziezy lub innej formy bezprawnego przywlaszczenia karty
platniczej moze zatem spetniac funkcje prewencyjne, przyczyniajac si¢ do ograni-
czania kosztow przestepczo$ci zwiazanej z kartami platniczymi. Ustawodawstwo
karne panstw czlonkowskich Unii Europejskiej na ogét realizuje ten postulat.
W wickszosci panstw kradziez lub przywlaszczenie karty platniczej wypetnia
znamiona typu podstawowego przestgpstwa kradziezy lub przywlaszczenia, nie-
kiedy traktowanego jako przypadek mniejszej wagi (petty theft)>. W zaleznosci
od sposobu dziatania sprawcy, np. stosujacego przemoc, moze by¢ rowniez uzna-
ne za kwalifikowang forme kradziezy, a wiec rozb6j albo kradziez z wlamaniem!.
Wyjatkowy charakter majg regulacje prawne tych panstw, w ktorych kradziez
karty platniczej (Czechy'’, Lotwa'®) badZ karty uprawniajacej do podjecia pie-
nigdzy z bankomatu (Polska'’) stanowi odrebng odmiang przestepstwa kradziezy.
Tego rodzaju kazuistyka ma w przypadku polskiej regulacji karnej pewne man-
kamenty. Moze bowiem powodowa¢ problemy zwiazane z kwalifikacjg prawna
kradziezy niektorych rodzajow kart (np. niemajacych funkcji bankomatowych)
albo przypadkow przywtlaszczenia karty platniczej, skoro przepis szczeg6lny pe-
nalizuje wylgcznie kradziez karty?,

1.2. Fatszerstwo instrumentu ptatniczego w celu dokonania oszustwa (art. 2b)

Wprowadzenie do ustawodawstwa karnego krajow czlonkowskich Unii
Europejskiej przepisow bezposrednio penalizujacych falszerstwa kart platniczych
bylo jednym z celéw decyzji ramowej. W komentarzu do decyzji negatywnie
oceniono dotychczasowy stan regulacji prawnej w tej dziedzinie, ktory ,,zmuszat
kraje cztonkowskie do stosowania przepiséw odnoszacych si¢ do tradycyjnych
przestepstw zwiazanych z dokumentami, na 0gét nieadekwatnych do inkrymi-
nowania przestepstw zwigzanych z nowymi technologiami™'. Okazuje si¢ jed-
nak, ze decyzja ramowa miata relatywnie niewielki wptyw na zmiang tego stanu

4 M. Levi, Organising plastic firaud: Enterprise criminals and the side-stepping of fraudpreven-
tion, ,,The Howard Journal of Criminal Justice” 1998, t. 34, nr 4.

5 Art. 203 portugalskiego k.k. — por. I.A. Cabral, Computer fraud, w: J.C.F. Olive, E. Musco,
B. Kunicka-Michalska, J.A. Cabral and other Authors, PenalLegislation in the Fi ight AgainstFinancial
Crimes, Fraud and Corruption, Computer Fraud and Internet Crimes, Grotius 11 Penal Programme,
Universidad de Salamanca Fundacion General, Spain, Ttaly, Portugal and Poland, 2004, s. 191,

'% Dania (art. 276 i art. 278 k.k.), Francja (art. 311-1, 311-3 k.k.), Hiszpania art. 234, art. 237 i art. 252
k.k.), Holandia (art. 310 i 321), Niemcy (art. 242 i art. 246 k.k.), Szwecja (rozdz. 8, art.1 i 3 k.k.).

7 Art. 249b k.k. Republiki Czech.

18 Art. 193 ust. 2 k.k. Lotwy (For a person who commits theft, destruction, damage or unlawful
utilisation of financial instruments or means of payment of another person, the applicable sentence is
deprivation ofliberty for a term not exceeding tenyears, with or without confiscation of property).

9 Art. 278 § 5 k.k.

0 Por. S. Lagodzifiski, Kontrowersje wokdf przywlaszczenia — art. 284 k.k., ,,Prokuratura i Prawo”
2001, nr2,s. 72.

= Report on the proposal for a Council framework decision on combating fraud and counterfeiting
of non-cash means of payment. European Parliament. Committee on Citizens’ Freedoms and Rights,
Justice and Home Affairs, Final As-0107/200, 13 kwietnia 2000 r., s. 11.
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rzeczy. Sposréd dziewigciu panstw cztonkowskich (Austria, Francja, Hiszpania,
Irlandia, Litwa, Lotwa, Niemcy, Wlochy i Zjednoczone Krolestwo), ktorych
ustawodawstwo przewiduje wyrazny zakaz falszowania kart ptatniczych®, czte-
ry (Austria, Litwa, Eotwa i Niemcy) wprowadzily go w ramach implementacji
decyzji ramowej. Zarazem tylko znowelizowane przepisy niemieckiego kodeksu
karnego nie pozostawiaja watpliwosci co do tego, ze ochrona prawna przed fat-
szerstwami obejmuje wszelkie rodzaje kart platniczych. Zakazy dotycza bowiem
kart kredytowych, debetowych, euroczekowych i bankomatowych?. Nie jest to
reguta w ustawodawstwie karnym innych panstw cztonkowskich. We Francji,
Hiszpanii, Irlandii i Zjednoczonym Krolestwie zakaz fatszowania kart obowiazy-
wal weze$niej, przed przyjeciem decyzji ramowej z 28 maja 2001 r., lecz dotyczyt
glownie kart kredytowych i w tej postaci zostat utrzymany*. Z drugiej strony,
fatszerstwo karty platniczej niezaleznie od jej rodzaju stanowi czyn zabroniony
w Belgii, Danii, Szwecji i Holandii, w ktorych fatszowanie kart ptatniczych nie
zostalo uznane za odrebny typ przestepstwa i jest Scigane na podstawie przepi-
sow o falszerstwie dokumentow? Z kolei w Hiszpanii i Portugalii do przypad-
kow fatszerstw kart platniczych stosuje si¢ przepisy o fatszerstwie pienigdzy™.
Rowniez w Polsce brakuje wyraznego unormowania kodeksowego w przedmio-
cie falszerstwa kart platniczych. W 2003 r. Sad Najwyzszy przesadzit jednak te
kwestie w plaszczyznie interpretacyjnej. Potwierdzit wyrokiem stosowang czg-
sto przez organy $cigania i wymiaru sprawiedliwosci kwalifikacje, wskazujac na
art. 310 § 1 k.k. — przepis penalizujacy falszowanie pieniedzy i ,,innych srodkow
platniczych”, jako podstawe oceny prawnej czynu polegajacego na podrobieniu
lub przerobieniu karty ptatniczej*’.

1.3. Otrzymanie, uzyskanie, posiadanie, przewoz, sprzedaz lub przekazanie
innej osobie nielegalnie uzyskanej karty ptatniczej (art. 2¢)

Ustawodawstwo karne szeéciu panstw cztonkowskich (Austria, Finlandia,
Francja, Irlandia, Niemcy i Wiochy) przewiduje karalno$¢ wigkszosci wymienio-
nych czynnosci wykonawczych w odniesieniu do kart ptatniczych uzyskanych
w wyniku kradziezy, przywiaszczenia lub falszerstwa. O penalizacji niektorych

22 Niekiedy tylko w zakresie podrabiania kart (Hiszpania).

23 Stwierdza to wyraznie art. 152a ust. 4 niemieckiego kodeksu karnego, ktory definiuje na uzytek
prawa karnego pojecie karty platniczej.

24 Sytuacja prawna pod tym wzgledem zmienilta si¢ w Anglii i Walii na skutek wigczenia kart de-
betowych do katalogu instrumentéw platniczych, jaki zawiera art. 5 the Forgery and Counterfeiting
Act z 1981 r. (Annex la, s. 8-9).

25 Annex Ila, s. 7-8; Annex Ilb, s. 3—4.

26 1zba Kama Sadu Najwyzszego Hiszpanii w wyroku z 28 czerwca 2002 r. uznala zmiang zapisu
na $ciezce magnetycznej karty platniczej za naruszenie dyspozycji art. 386 k.k. — przepisu penalizujg-
cego falszerstwo pienigdzy, M.J. Vallejo, Falsificacion de tarjetas de credito o debikto: La alteracion
de los datos contenidos en la banda magnetica constituye jalsificacién de moneda (art. 386 CP) http://
criminet.ugr.es/recpc/jp04/recpc04-j10.pdf.

27 postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Kama z dnia 7 pazdziernika 2003 r. (VKK39/2003),
OSNKW 2003, nr 11, poz. 101.
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z wymienionych wyzej czyndéw mozna mowié w przypadku Czech®, Danii®,
Lotwy® i Polski (niekaralno$¢ posiadania, otrzymania i przewozu kart skradzio-
nych lub przywtaszczonych). Najwigksze luki prawne, uniemozliwiajace $ciga-
nie zachowan 0sob uczestniczacych w obrocie nielegalnie uzyskanymi egzem-
plarzami kart platniczych, wykazuje ustawodawstwo karne Hiszpanii, Holandii,
Portugalii, Szwecji i Zjednoczonego Krélestwa.

1.4. Postuzenie si¢ skradziong, przywtaszczona lub sfatszowana karta ptatnicza
w celu dokonania oszustwa (art. 2d)

Dziesig¢ panstw (Austria, Czechy, Finlandia, F rancja, Irlandia, Litwa, Niemcy,
Portugalia Wiochy i Zjednoczone Krélestwo) traktuje dokonanie oszustwa przy
uzyciu nielegalnie uzyskanej karty platniczej jako samoistny typ przestepstwa.
W Hiszpanii*!, Holandii*?, Polsce™ i Szwecji** tego rodzaju czyn, w szczegolnosci
polegajacy na placeniu za towary lub ushugi za pomoca skradzionej, przywlasz-
czonej lub sfatszowanej karty, bedzie oceniany jako tradycyjne oszustwo lub jego
usifowanie. Finlandia i Lotwa przyjely szersza formute oszukanczego postuzenia
si¢ instrumentem platniczym; zabronione pod grozba kary jest postugiwanie sie
bezgotdowkowym srodkiem platniczym bez zgody jego legalnego posiadacza™®.

1.5. Oszustwo komputerowe z wykorzystaniem instrumentow platniczych (art. 3)

Ustawodawstwo Austrii, Belgii, Danii, Francji, Finlandii, Niemiec, Irlandii,
Lotwy, Wioch, Hiszpanii i Zjednoczonego Krélestwa przewiduje karalno$¢ prze-
stgpstw okreslonych w art. 3 decyzji ramowej. Niektore z tych panstw (Austria,
Francja, Finlandia, Irlandia) dokonaty w tym celu nowelizacji kodeksow karnych.
Inne osiagajq ten sam skutek dzigki szerokiej definicji oszustwa komputerowego
(Hiszpania®, Lotwa*’, Niemcy*, Portugalia®, Szwecja™), ktora obejmuje niele-

28 Art. 249b czeskiego k.k. penalizuje bezprawne posiadanie cudzej karty platnicze;.

2 Gl6wnie na podstawie przepiséw o paserstwie (art. 290 dunskiego k.k.).

30 Na podstawie art. 193 ust. 3 fotewskiego k.k., odpowiedzialnosci karnej podlega (m.in.) obrot
sfatszowanymi kartami ptatniczymi.

Art, 248 hiszpanskiego k.k.
2 Art. 310 lub 326 holenderskiego k.k.

3 Art. 286 § 1 kk.

3 Rozdz. 9 art. | szwedzkiego k.k.

35 Rozdz. 37 art. 8.1.1. finskiego k.k.; art. 193 ust. 2 totewskiego k.k.

36 Art. 248 § 2 hiszpanskiego k.k.

Przepis penalizujacy oszustwo komputerowe (art. 1771 zostat wprowadzony do fotewskiego ko-
deksu karnego w 2005 r.).

38 Art. 263a niemieckiego k.k.

39 Art. 221 § 1 portugalskiego k.k.

40 Rozdz. 9 art. 1 szwedzkiego k.k.: 4 sentencedfor fraud shall also be imposed on a person who,
by delivering incorrect or incomplete information, or by making alterations to a programme or record-
ing or by other means, unlawfully affects the result of automatic data processing or any other similar
automatic process so that gain accrues to the offender and loss is entailed by any other person (Law
1986:123).

w W
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galne oddziatywanie na funkcjonowanie programow lub systemoéw komputero-
wych przez wprowadzanie, modyfikowanie, usuwanie lub blokowanie danych.
Podobne rozwiazanie przewiduje art. 287 polskiego kodeksu karnego — najbar-
dziej adekwatna, jak si¢ wydaje, podstawa prawna $cigania wytudzen pieni¢dzy
z bankomatow*'.

Kodeks kamy Finlandii reguluje bardzo szczegélne zagadnienie, jakim jest
odpowiedzialno$¢ kama legalnego posiadacza karty za ,,debetowanie wlasnego
rachunku”. Osoba, ktora za pomoca wiasnej karty platniczej przekracza limit
uzgodnionego kredytu i powoduje przez to szkodg innej osobie, podlega karze
grzywny lub pozbawienia wolnosci do lat dwoch. Moze ona jednak unikna¢ kary,
jesli niezwlocznie naprawi szkodg*.

1.6. Karalno$¢ czynno$ci przygotowawczych (art. 4)

Ustawodawstwo wickszo$ci panstw, ktore przekazaly informacje na temat
transpozycji decyzji ramowej Komisji Europejskiej, przewiduje karalnos¢ czyn-
noéci przygotowawczych do dokonywania fatszerstw instmmentow platniczych.
Artykut 4 ust. 1 decyzji zalicza do nich tworzenie, otrzymywanie, uzyskiwanie,
sprzedaz lub przekazywanie innej osobie albo posiadanie w celu przestgpczym
specjalnie w tym celu przystosowanych narzedzi, przedmiotow, programow kom-
puterowych lub innych $rodkéw. Ustep 2 tego artykutu dodatkowo wymienia
programy komputerowe stuzace do popelniania przestgpstw zwigzanych z wyko-
rzystaniem systemow informatycznych.

Zalecenia te zostaly uwzglednione w ustawodawstwie kilku panstw. Niemcy
w celu implementacji art. 4 ust. 2 decyzji ramowej uzupelnity art. 263ak.k. (oszu-
stwo komputerowe) o przepis (§ 3), ktory penalizuje tworzenie, przyjmowanie do
uzytku whasnego lub uzytku osob trzecich, oferowanie do sprzedazy lub przeka-
zywanie innym osobom programéw komputerowych stuzacych do dokonywania
oszustw komputerowych. Zakaz uzyskiwania, tworzenia, rozpowszechniania,
uzywania i przechowywania danych, programow komputerowych oraz urzadzen
stuzacych do popetniania czynow niedozwolonych z wykorzystaniem instrumen-
tow finansowych i §rodkéw platniczych pojawit si¢ w grudniu 2003 1. w usta-
wodawstwie karnym Lotwy*. W Finlandii transpozycja art. 4 decyzji ramowej
pociagneta za soba zmiany przepisow kodeksu karnego, ktore weszly w zycie
1 lipca 2003 r. i polegaty na wprowadzeniu karalno$ci przygotowania oszustwa
z wykorzystaniem instrumentow platniczych (rozdz. 37 art. 11 k.k.).

Rozwiazanie jeszcze dalej idace niz to, jakie przewiduje art. 4 decyzji ramo-
wej, przyjeto w Danii. Nowy przepis dunskiego kodeksu karnego (art. 301)* za-

41 A Adamski, Karalnosé¢ naduzyé zwigzanych z kartami platniczymi w Polsce na tle standar-
déw europejskich, w: J. Kosinski (red.), Przestgpczosé z wykorzystaniem elektronicznych instrumentow
platniczych. 111 Miedzynarodowa Konferencja Naukowa, Szczytno 2003.

# Rozdz. 37, art. 8 k.k. Finlandii.

4 Art. 1931 totewskiego k.k.

44 Ustawa L 352 z 19 maja 2004 r. nowelizujaca k.k. Danii.
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kazuje pod grozba kary pozbawienia wolnosci do 18 miesigcy wytwarzania, uzy-
skiwania, posiadania lub przekazywania danych identyfikujacych instrumenty
platnicze nalezace do innej osoby albo wygenerowanych kart ptatniczych w celu
ich bezprawnego uzycia. Kwalifikowang postacia tego przestgpstwa (kara po-
zbawienia wolnosci do lat 6) jest przekazywanie danych wickszej liczbie osob
lub popetnienie czynu w innych obcigzajacych okolicznosciach, za ktdre uznaje
si¢ podstepne pozyskiwanie numeréw cudzych PIN-6w i danych z kart platni-
czych za pomoca spreparowanych czytnikow kart w bankomatach. Wspomniane
unormowanie umozliwia $ciganie czynnosci przygotowawczych do falszowania
kart metoda ,,biatego plastiku”, tj. tego typu czynnosci, ktore w Polsce mogg by¢é
kwalifikowane na podstawie art. 310 § 4 lub art. 269b k.k. Drugi ze wskazanych
przepisow bedzie miat zastosowanie w odniesieniu do przypadkow tzw. phisingu,
czyli uzyskiwania podstgpem cudzych danych (numeru karty platniczej i numeru
PIN) warunkujacych korzystanie z ustug bankowosci internetowe;.

III. ZAGROZENIE KARNE ZA PRZESTEPSTWA
ZWIAZANE Z KARTAMI PLATNICZYMI

Zgodnie z Traktatem Amsterdamskim, proces harmonizacji prawa karnego
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej ma dotyczy¢ zardwno definicji czynow
zabronionych, jak i sankcji karnych przewidzianych za ich popeienie (art. 31
(1) (e)TUE). Omawiana decyzja ramowa nie zniwelowata jednak roznic w po-
ziomie represji karnej przewidzianej za przestepstwa zwiazane z kartami platni-
czymi w panstwach cztonkowskich*. Rozpigto$¢ zagrozen karnych za niektore
rodzaje tych przestgpstw jest duza, co wida¢ wyraznie, gdy porbwnamy ze soba
kary, jakie za falszowanie kart platniczych przewiduja przepisy kodeksow kar-
nych Austrii, Polski i Hiszpanii.

Do czasu nowelizacji austriackiego kodeksu karnego, zwiazanej z implemen-
tacja decyzji ramowej, falszowanie kart platniczych byto kwalifikowane na pod-
stawie przepisow penalizujacych fatszerstwo dokumentu (§ 223) oraz fatszerstwo
komputerowe (§ 225a) — czyny zagrozone karg pozbawienia wolno$ci do roku.
Wraz z wprowadzeniem do kodeksu karnego Austrii przepiséw szczegdlnych,
odnoszacych si¢ do fatszerstwa bezgotowkowych §rodkéw platniczych, nasta-
pito zaostrzenie represji karnej za podrabianie lub przerabianie kart ptatniczych.
Obecnie (§ 241a) za popelnienie tego przestgpstwa w typie podstawowym grozi
kara pozbawienia wolnosci do lat 3. Zagrozenie karne wzrasta do 5 lat pozbawie-
nia wolnosci w przypadku typu kwalifikowanego — ze wzgledu na ,,zawodowy”
charakter dziatania sprawcy lub popetnienie przestepstwa w grupie zorganizo-
wanej. Natomiast w Polsce pig¢ lat pozbawienia wolno$ci to najnizsza kara, jaka
bez nadzwyczajnego jej ztagodzenia mozna wymierzy¢ za sfalszowanie karty

4 W odroznieniu od pozniejszych decyzji ramowych, wydanych po roku 2002, Decyzja ramo-
wa z 18 maja 2001 r. nie okre$la minimalnej granicy gornego zagrozenia ustawowego za przestep-
stwa, ktorych dotyczy. Zob. na ten temat S. Peers, The European Union and the substantive criminal
law: reinforcing the wheel?, ,Netherlands Yearbook of International Law” 2002, vol. XXXIIL, s. 68;
E. Zielinska, op. cit., s. 702 in.
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platniczej*. Gérna granica ustawowego zagrozenia, jaka przewiduje stosowany
w takich przypadkach art. 310 § 1 k.k., wynosi 25 lat pozbawienia wolnosci.

Tak znacznego zréznicowania wysokosci zagrozen karnych nie mozna thu-
maczy¢ generalnie innym poziomem represyjnosci prawa karnego obu panstw.
Jest ono raczej wynikiem wiaczenia (droga wyktadni przepisow prawa karnego)
kart platniczych w zakres prawnokamej ochrony pieni¢dzy przed fatszowaniem.
W panstwach, w ktorych falszerstwo karty platniczej stanowi odrebny typ prze-
stepstwa, jest ono na ogot obwarowane tagodniejszymi sankcjami niz przestep-
stwo falszowania pienigdzy*’.

W Hiszpanii, w ktorej — tak jak w Polsce — podstawa odpowiedzialno$ci kar-
nej za fatszerstwo kart platniczych jest przepis ustanowiony w celu penalizacji
fatszerstwa pieniedzy (art. 386 w zw. z art. 387 hiszpanskiego k.k.), postuluje sig
zmiane tego stanu rzeczy ze wzglgdu na wysokie zagrozenie ustawowe tego czy-
nu (kara pozbawienia wolnosci od lat 8 do 12), niewspotmiernie surowe do rangi
débr prawnie chronionych w przypadku kart ptatniczych®. Wydaje sig, ze jest to
postulat zastugujacy na uwagg takze w polskich warunkach. Wszak przedmiotem
zamachu omawianej kategorii przestepstw nie jest, jak w przypadku falszerstwa
pienigdzy, bezpieczefistwo obrotu pienigznego panstwa i stabilno$¢ $wiatowego
rynku walutowego. Jest nim natomiast obrot gospodarczy 1 interesy finansowe
podmiotéow gospodarczych uczestniczacych w obrocie bezgotéwkowym (banki,
centra rozliczeniowe i akceptanci kart). Podmioty te z reguty wystgpuja w roli
pokrzywdzonych omawianymi przestgpstwami. Ponosza jednak z tego tytutu re-
latywnie niewielkie straty (rzedu 0,1% ogolnej wartosci obrotow), ktore sg wli-
czane w koszty prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej badz refundowane przez
ubezpieczycieli. Ranga dobr prawnych i abstrakcyjnie ujmowana ocena stopnia
szkodliwo$ci spotecznej zamachéw na autentyczno$¢ tradycyjnych i plastiko-
wych pieniedzy nie jest wige, mimo podobienstw funkc; onalnych i jezykowych,
jednakowa. Okoliczno$¢ ta powinna znalez¢ odbicie W zrdéznicowanym sankcjo-
nowaniu karnym obu typéw zamachow, przede wszystkim za$ w odrebnej typi-
zacji falszerstwa karty platniczej i to raczej w rozdziale przestepstw przeciwko
obrotowi gospodarczemu niz pienigznemu.

IV. WNIOSKI

Analiza wptywu decyzji ramowej z 28 maja 2001 r. na ustawodawstwo kar-
ne panstw cztonkowskich Unii Europejskiej pozwala przede wszystkim poczy-
ni¢ pewne spostrzezenia majace charakter ,generalizacji empirycznych”, ktore

46 Na kare pigciu lat pozbawienia wolnosci i 150 stawek dziennych grzywny (w wysokosci 50 zt)
Sad Okregowy w P. skazat sprawce przerobienia 11 kart platniczych w sprawie, w ktorej Sad Najwyzszy
wydal nastepnie cytowane wyzej postanowienie z dnia 7 pazdziernika 2003 ., uznajace karte platnicza
za ,,inny $rodek platniczy” w rozumieniu art. 310 § 1 k.k.

47 Na przyktad: w Austrii za falszowanie pienigdzy grozi kara pozbawienia wolnosci od roku do
lat dziesieciu (§ 232 k.k.), w Niemczech — od roku do lat 15, natomiast za falszowanie kart ptatniczych
przﬁgis art. 152a k k. przewiduje karg pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.

E.J. Sanchez Ulled, Fraudes eon tarjetas de credito, Programa GROTIUS II — Penal, Portimao
(Portugal), 11-14 wrze$nia 2003 r. (referat niepublikowany).
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odnosza si¢ zaréwno do przebiegu, jak i zakresu procesu harmonizacji. Biorac
pod uwage oba aspekty tego zagadnienia, mozna stwierdzié, ze zaangazowanie
poszczegolnych panistw cztonkowskich w implementacje decyzji ramowej i reali-
zacjg¢ zwigzanych z tym obowiazkow, w tym takze sprawozdawczych, wykazuje
istotne zréznicowanie.

Jezeli chodzi o terminowo$¢ wypehiania zobowiazaf, to wigkszos¢ panstw
cztonkowskich nie dokonata transpozycji decyzji ramowej na czas. Ponadto,
z uwagi na brak kilku raportdw krajowych na ten temat, dokladnie nie wiadomo,
ile panstw nie implementowato decyzji ramowej w ogole. Mozna jednak stwier-
dzi¢, ze jednym z nich jest Polska®.

Uzasadnione wydaje si¢ rowniez stwierdzenie, ze decyzja ramowa miata ogra-
niczony wplyw na harmonizacj¢ prawa karnego pafistw cztonkowskich. Wplyw
ten byt relatywnie najwigkszy w przypadku fatszerstwa kart platniczych i stosun-
kowo najmniejszy, gdy chodzi o kradziez lub inne bezprawne przywlaszczenie
karty ptatniczej.

Utrzymujace si¢ réznice w zakresie kryminalizacji analizowanych czynéw nie
sq znaczne i poza typami kwalifikowanymi, jakie wystepuja w kodeksach kar-
nych niektorych panstw*, generalnie dotyczarodzajow instrumentow platniczych
bedacych przedmiotem ochrony prawnokamej oraz rodzajow czynnosci wyko-
nawczych konstytuujacych odpowiedzialnoéé kama. Ustawodawstwo panstw
cztonkowskich jest natomiast w wigkszym stopniu zroznicowane pod wzgledem
surowosci penalizacji naduzy¢ zwiazanych z kartami platniczymi. Dysproporcje
w wysokoSci zagrozen karnych dotycza gloéwnie fatszerstw kart platniczych i sg
efektem konserwatywnej polityki kryminalnej polegaj gcej na traktowaniu ich jak
przestgpstwa przeciwko obrotowi pienigznemu. W mniejszym stopniu stanowia
funkcj¢ ogoélnego poziomu represyjnoéci systemow karnych ,,starych” i ,no-
wych” cztonkéw Unii Europejskiej. Gdy jednak oba te czynniki ,,natozg” sie na
siebie, rozpigtos¢ sankcji karnych, w szczegélnosci gornego zagrozenia ustawo-
wego, bywa niekiedy drastyczna (3 lata pozbawienia wolno$ci w Austrii i 25 lat
w Polsce za falszerstwo kart ptatniczych).

Tmdno w tej sytuacji nie bra¢ na serio obaw zwiazanych z negatywnymi kon-
sekwencjami braku harmonizacji sankcji karnych w krajach cztonkowskich UE.
Przy tak duzej ich rozpigtosci wizja tzw. forum shopping, czyli dokonywania przez
sprawce wyboru miejsca popetnienia przestgpstwa na obszarze Unii pod katem wy-
sokosci zagrozenia ustawowego przewidzianego przez prawo za dany czyn, nabie-
ra cech prawdopodobiefistwa. W tym kontekscie stosowana od 2003 r. zasada okre-
Slania w decyzjach ramowych minimalnych gérnych progdw zagrozen karnych

* Tzw. »prezydencki” projekt nowelizacji kodeksu karnego z 2001 r., ktory przewidywat wzmoc-
nienie ochrony bezgotdwkowego obrotu pienieznego, pozostal bez wptywu na bieg procesu legislacyj-
nego w Polsce. Zob. A. Adamski, Naduzycia..., op. cit., s. 457 i n.

3 Na przyklad ze wzgledu na popetnienie przestgpstwa polegajacego na podrobieniu lub bezpraw-
nym uzyciu instrumentu ptatniczego przez cztonka zorganizowanej grupy przestepczej (art. 193 ust. 3
lotewskiego k.k.).
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wydaje si¢ krokiem we whasciwym kierunku’' Z dmgiej strony, mozna przyznac
racje tym autorom, ktorzy w rozwazaniach na temat forum (jurisdiction) shopping
za glowny czynnik determinujacy ewentualne funkcjonowanie tego mechanizmu
uznaja raczej sprawnosc policji niz surowos¢ przewidzianych prawem kar>,

Biorac natomiast pod uwagg catoksztatt okolicznosci towarzyszacych imple-
mentacji omawianej decyzji ramowej, trudno powstrzymac si¢ od refleksji, ze
bez rzetelnej transpozycji decyzji ramowych do ustawodawstwa wewngtrznego
harmonizacja prawa karnego panstw cztonkowskich pozostanie raczej hastem
politycznym niz przejawem rzeczywistych tendencji integracyjnych w ramach
Unii Europejskie;.

HARMONIZATION OF CRIMINAL LAW
IN THE EUROPEAN UNION
— OFFENCES RELATED WITH PAYMENT CARDS

The focus of this paper is on implementation of the Council Framework Decision

of 28 May 2001 combating fraud and counterfeiting of non-cash means of pay-

ment (FD) by the member States (MS) and its harmonization effects. The main
findings of the analysis based on the Commission evaluation reports, national
criminal legislation and available literature are the following:

1. Dome member States did not manage to transpose the FD on time. Due to miss-
ing reports form some MS it is not possible to State how many countries have not
implemented the FD at all. However, it is elear that Poland has been one of them.

2. The FD had limited influence on the harmonization of MS’ penal law.

3. The FD had the biggest influence on counterfeiting of payment cards, and in
case of payment card theft or another unlawful card appropriation the influ-
ence was relatively insignificant.

4. Criminal legislation of MS is currently better harmonized that it was before

2001. Nevertheless, the differences in the legat Systems of individual countries

are still present both on the horizontal and vertical levels of penalisation.

The differences in the scope of criminalisation of acts under study concem:

6. Significant differences in the severity of criminal sanctions between MS con-
cem mainly counterfeiting of payment cards, and are the result of conservative
criminal policy which considers payment card as an equivalent of money.

7. Without solid transposition of framework decisions at the national level the
harmonization of criminal law in the MS will remain a political slogan rather
than a sign of actual tendencies for integration within the European Union.

W

51 Por. A. Adamski, Kilka uwag na temat harmonizacji prawa karnego materialnego w Unii
Europejskiej, w: J. Giezek (red.), Przestgpstwo — kara — polityka kryminalna. Problemy tworzenia..,
op. cit., 8. 32 in.

52 70b. K. Nuotio, Harmonization of criminal sanctions in the European Union — criminal law
science fiction, w: J. Husabo, A. Strandbakken (red.), Harmonization of Criminal Law in Europe,
Intersentia 2005, s. 91-94.



POLSKA AKADEMIA NAUK * INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Zeszyt 4(170) 2006 STUDIA PRAWNICZE Warszawa 2007

PL ISSN 0039-3312

BARBARA KUNICKA-MICHALSKA

OSZUSTWO KOMPUTEROWE.
REGULACJE PRAWA POLSKIEGO*

I

Oszustwo komputerowe, trafnie nazywane zamiennie wyludzeniem kompute-
rowym, jest jednym z podstawowych przestgpstw komputerowych.

Oszustwa zwiazane z wykorzystaniem komputera, obok takich przestepstw jak
falszerstwa komputerowe, zniszczenie danych lub programéw komputerowych,
sabotaz komputerowy, nieuprawnione wejscie do systemu komputerowego, pod-
stuch komputerowy, bezprawne kopiowanie, rozpowszechnianie lub publikowa-
nie prawnie chronionych programéw komputerowych, znalazty sie na liscie tzw.
minimalnej, zawierajacej czyny, ktore powinny by¢ traktowane jako powazne
przestgpstwa komputerowe, opracowanej przez Komitet Ekspertow Rady Europy
w latach 80., ktéry to Komitet w opublikowanym raporcie postulowat penalizacje
pewnej dzialalnosci komputerowej, wérod niej tzw. przestepstw ,,dtugiej reki”.
Na drugiej liscie, ,,fakultatywnej” (zawierajacej dzialania mniej szkodliwe),
znalazly si¢: modyfikacja danych lub programéw komputerowych, bezprawne
kopiowanie topografii potprzewodnikow!, szpiegostwo komputerowe, uzywanie
komputera bez zezwolenia oraz uzywanie bez upowaznienia programu kompute-
rowego prawnie chronionego?.

" Skrot tego referatu zostat wydrukowany w jezyku angielskim: Barbara Kunicka-Michalska,
Computer Fraud. Provisions ofPolish Law w: Juan Carlos Ferre 01live, Enzo Musco, Barbara Kunicka-
-Michalska, J.A. Cabral and other Authors, Penal Legislation in the Fight Against Financial Crimes,
Fraudand Corruption, Computer Fraud and Internet Crimes, Grotius II Penal Programme, Universidad
de Salamanca Fundacion General, Spain, Italy, Portugal and Poland, 2004, s. 12 i n.

! Blizej o tych przestepstwach zob. A. Adamski, Przestepstwa komputerowe w projekcie kodeksu
karnego na tle europejskich standardéw normatywnych, w: idem (red.), Przestepczos¢ komputero-
wa. Prawne aspekty naduzy¢ popetnianych z wykorzystaniem nowoczesnych technologii przetwarza-
nia informacji. Materiaty z migdzynarodowej Konferencji naukowej, Poznan 20-22 kwietnia 1994 r.,
s. 143-144.

2 Zob. ibidem, s. 153-154 oraz M. Klis, Przestepczos¢ w Internecie. Zagadnienia podstawowe,
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2000, rok IV, z. 1, s. 7-8; J. Hajdukiewicz, E-przestep-
czo$¢, zagrozenia dla gospodarki, Biuletyn Polskiego Towarzystwa Kryminologicznego im. profesora
Stanistawa Batawii 2001, nr 10,s. 7in.,s. 791 n.
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Oszustwo w dziedzinie informatyki znalazto si¢ tez na liscie minimalnej
w Rezolucji Sekcji II (dotyczacej przestgpstw komputerowych) XV Migdzy-
narodowego Kongresu Prawa Karnego AIDP>.

Zgodnie z klasyfikacja Interpolu oszustwa przy uzyciu komputera obejmuja
w szczegolnoéci: oszustwa bankomatowe, fatszowanie tzw. urzadzen wejscia lub
wyijsécia (jak np. kart magnetycznych lub mikroprocesorowych), oszustwa na ma-
szynach do gier, oszustwa poprzez podanie falszywych danych identyfikacyjnych,
oszustwa w systemach telekomunikacyjnych. Zarazem Interpol traktuje przestegp-
stwa internetowe jako forme popelnienia przestgpstwa komputerowego®.

J.W. Wojcik daje nastgpujaca definicj¢ oszustw komputerowych: ,,Oszustwa
komputerowe to manipulacje informacjami zawartymi w komputerach. Polegaja
najczesciej na wykorzystaniu lub przywlaszczeniu danych o aktywach firmy
(érodki finansowe, manipulacje dot. depozytow, kredytow, dtugow, wynikow bi-
lansow). Polegaé moga rowniez na kradziezy $rodkow finansowych z rachunkow
bankowych, a takze surowcow, towaréw oraz korzystaniu z cudzych kart kredy-
towych itp. Zalicza si¢ tu takze manipulacje takimi urzadzeniami jak bankomaty
i automaty do sprzedazy towarOw oraz okradanie ich™.

Oszustwo komputerowe jest ujete w Konwencji Rady Europy o cyberprze-
stegpczoscei, podpisanej przez Polske¢ w Budapeszcie w dniu 23 listopada 2001 r.
Konwencja dotyczy przestepstw popelnianych z wykorzystaniem nowoczesnych
technologii przetwarzania informacji i wspotpracy migdzynarodowej w dziedzi-
nie ich $cigania. Poprzedzona byfa opracowanymi przez Radg¢ Europy zalece-
niami dotyczacymi kontroli przestgpczosci komputerowej, to jest Zaleceniem
z 1989 r. dotyczacym zakresu kryminalizacji naduzy¢ komputerowych
i Zaleceniem z 1995 r. odnoszacym si¢ do zagadnien procesowych zwiazanych
z technologia informacyjna. W Konwencji tej oszustwo komputerowe ujgte jest
w Tytule 2 ,,Przestgpstwa zwigzane z komputerem”, Czesci I ,,Prawo karne ma-
terialne”, Rozdzialu 11 ,.Srodki podejmowane na szczeblu krajowym”, w art. 8.
Art. 8 stanowi: , Kazda Strona podejmie $rodki ustawodawcze i inne, niezbgdne
do uznania za przestepstwo w jej prawie krajowym umySlnego spowodowania
utraty whasnosci przez inng osobg na skutek: a. wprowadzenia, zmiany, usunigcia
lub zablokowania danych informatycznych, b. innej ingerencji w funkcjonowa-
nie systemu informatycznego, w oszukanczym lub nieuczciwym zamiarze bez-
prawnego uzyskania korzy$ci ekonomicznych dla siebie lub innej 0soby”,

3 Blizej zob. B. Kunicka-Michalska, Rezolucje XV Miedzynarodowego Kongresu Prawa Karnego
AIDP (Rio de Janeiro, 410 wrzesnia 1994 r,), cz. 1, ,,Przeglad Prawa Karnego” 1995, nr 12, s. 62
i n., zwlaszcza s. 70 i n. Referat polski na ten Kongres dla Sekcji IT Kongresu opracowat K. Buchata,
Poland, Computer Crimes and Other Crimes against Information Technology in Poland, w: Delits
Informatiques et autres Infractions a la Technologie de I’ Information, Revue Internationale de Droit
Penal, 112 semestr 1993, s. 507-516.

* M. Kli§, Przestepczosé w Internecie..., op. cit., s. 8. Zob. tez S. Redo, Zapobieganie i kon-
trola przestepczosci komputerowej z perspektywy ONZ (w jez. angielskim), w: A. Adamski (red.),
Przestepczos¢ komputerowa. Prawne aspekty naduzyé..., op. cit., s. 71 in.

5 J.W. Wojcik, Przestepstwa komputerowe, cz. 1, Fenomen cywilizacji, Warszawa 1999, s. 93-94.

6 Korzystam z oficjalnego polskiego tlumaczenia.
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Oszustwo komputerowe w Konwencji ujete jest w sasiedztwie falszerstwa
komputerowego, o ktorym mowa w art. 7 Konwencji. Art. 7 Konwencji brzmi:
»Kazda Strona podejmie $rodki ustawodawcze i inne, niezbedne do uznania za
przestgpstwo w jej prawie krajowym umyslnego i dokonanego bez uprawnienia
wprowadzenia, zmiany, usunigcia lub zablokowania danych informatycznych, na-
stgpstwem czego jest powstanie danych nieautentycznych, ktore maja by¢é uznane
lub wykorzystane w celach zgodnych z prawem jako autentyczne, bez wzgledu
na to czy mozna je bezposrednio odczytaé i zrozumieé. Strony moga wprowa-
dzi¢ wymog, ze warunkiem zakwalifikowania czynu jako przestepstwa jest za-
miar dokonania oszustwa lub wystepowanie podobnego nieuczciwego zamiaru®”.
Jak wida¢, zwlaszcza z ostatniego zdania art. 7 Konwencji, przepis ten moze
by¢ zwiazany z oszustwem. W zwiazku z postuzeniem sie¢ w cytowanym art. 8
Konwencji pojeciem ,,danych informatycznych” i ,,systemu informatycznego”,
przypomnie¢ warto, ze W rozumieniu Konwencji ,,system informatyczny” ozna-
cza ,.kazde urzadzenie lub grupe wzajemnie potaczonych lub zwigzanych ze soba
urzadzen, z ktorych jedno lub wigcej, zgodnie z programem, wykonuje automa-
tyczne przetwarzanie danych”, a ,,dane informatyczne” to dowolne przedstawie-
nie faktow, informacji lub poj¢¢ w formie wiasciwej do przetwarzania w systemie
komputerowym, tacznie z odpowiednim programem powoduj acym wykonanie
funkcji przez system informatyczny” (art. 1 Rozdziatu I Konwencji)®.

Oszustwo komputerowe, jak trafnie podkresla si¢ w literaturze przedmiotu,
Jest ubocznym skutkiem informatyzacji systemoéw bankowych i finansowo-ksig-
gowych’, a gtéwna trudno$¢ w jego $ciganiu polega na tym, ze poszkodowany
(np. bank) nie chce ujawnia¢ stabosci wlasnego systemu, obawiajgc si¢ utraty
klientow!®.

Jesli ofiarg oszustwa komputerowego bedzie bank, méwi¢ bedziemy o oszu-
stwie komputerowym jako przestgpstwie bankowym (o komputerowym oszu-
stwie bankowym)'!,

Jako najczgstsze formy oszustwa komputerowego J. Jakubski wymienia: mani-
pulacj¢ danymi, ktora polega na wprowadzeniu nieprawdziwych danych, by uzy-
ska¢ nienalezne korzysci majatkowe, np. wprowadzenie tzw. »martwych dusz”
do systemu informatycznego ZUS-u albo manipulacje danymi w kilku bankach;
manipulacj¢ programem, ktora polega na takim przygotowaniu programu albo
na jego modyfikacji, by program wykonywat okre§lone czynnog$ci niezaleznie od
woli operatora, np. tzw. metoda ,,salami” (np. program sam zmniejsza rachunki

7 Zob. przyp. 6.

§ Zob. przyp. 6. Zob. tez A. Adamski, Miedzynarodowa kontrola cyberprzestepczosci, w:
T. Zas¢pa, R. Chmura (red.), Internet i nowe technologie — ku spoleczenstwu przysztosci, Czgstochowa
2003, s. 519 i n., zwlaszcza s. 528-529, Przestepstwa zwigzane z uzyciem komputera.

? J. Jakubski, Przestgpczos¢ komputerowa — préba zdefiniowania zjawiska, w: R. Skubisz (red.),
Internet — problemy prawne, Lublin 1999, s. 266 oraz blizej J. Jakubski, Przestepczosé komputerowa
— zarysproblematyki, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 12, s. 36.

Y Min. J. Hajdukiewicz, E-przestgpczosé..., op. cit., s. 8.

T Zob. blizej . Bojarski, Przestepstwa gospodarcze zwigzane z dzialalnoscig bankéw, Torun
2001, s. 41 in.
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o minimalne kwoty i przekazuje je na rachunek sprawcy); manipulacj¢ wynikiem,
zwana manipulacja urzadzeniami wyj$cia—wejscia, ktora polega na wykorzysty-
waniu ogolnie dostepnych peryferii komputerow i systemow, np. przestgpstwa
dokonywane za pomoca bankomatow (na szkodg bankow i ich klientow) i oszu-
stwa dokonywane przez wilascicieli automatow do gier'.

Zgodnie z ustaleniami M. Klisia, ktory zwraca uwage na wprost nicograni-
czone mozliwosci dokonywania oszustw stwarzane przez Internet i na fakt, ze
oszustwo W sieci polgczone jest integralnie z hackingiem komputerowym (ktory
stanowi element konieczny do dokonania takiego przestgpstwa), podstawowym
oszustwem W cyberprzestrzeni jest postugiwanie si¢ skradzionym wcze$niej nu-
merem karty kredytowej, a dysponowanie numerem karty pozwala na okradanie
bankow, kas i ubezpieczycieli, na wypozyczanie samochodéw, na dokonywanie
zakupow w sklepach internetowych. Kolejnym rodzajem oszustwa jest manipu-
lacja programem (tak by system wykonywat okreslone czynnosci bez woli ope-
ratora), np. poprzez wamanie si¢ do systemu bankowego podrzucenie programu
obcinajacego minimalne kwoty z rachunkow bankowych, ktore przesylane sa na
jedno konto. Autor ten wymienia tez fatszerstwa listy ptac jako klasyczne oszu-
stwo omawianego typu (pobory tzw. ,,martwych dusz” przelewane sa na konto
przestepcy), a takze inne przestgpstwa wskazujace na nieograniczong pomysto-
wo$¢ w ich popetnianiu, jak np. przekierunkowywanie rozméw telefonicznych
z lokalnych provideréw na numery pobierajace duzo wyzsze stawki',

Szczegblnie rozlegta problematyka wigze si¢ z oszustwami zwigzanymi z po-
stugiwaniem si¢ kartami platniczymi (kredytowymi), w tym z uzyciem posiada-
nych informacji o numerach kart kredytowych niebgdacych wlasnoscia sprawcy.
Jako przyktady wytudzenia mienia za posrednictwem Internetu (art. 287 polskie-
go k.k.) w taki wlasnie sposob w literaturze dotyczacej praktyki policyjnej poda-
je si¢ wytudzenia karnetow lotniczych, wydawnictw ksiazkowych, wytudzenia
roznych towarow i ushug w sklepach sieci komputerowej Internetu'*. Takze inne
oszustwa zwiazane z uzyciem kart ptatniczych (kredytowych), jako czgsto wyste-
pujace w praktyce, ciesza si¢ duzym zainteresowaniem w polskich publikacjach
prawniczych's. Co si¢ tyczy natomiast oszustw na szkodg ZUS-u, wskazuje si¢

12 K J. Jakubski, Przestepczosé komputerowa — proba zdefiniowania zjawiska..., op. cit., s. 266—
268 i podana tam literatura oraz K.J. Jakubski, Przestgpczos¢ komputerowa..., op. Cit., s. 36-38.

13 M. Klis, Przestgpczosé w Internecie..., op. cit., s. 11-12.

14 J. Kosifiski, Przykiad wykorzystania nowoczesnych technologii przetwarzania informacji do do-
konania przestepstwa, w: T. Zasgpa (red.), R. Chmura (wspolpr. red.), Internet. Fenomen spoleczen-
stwa informacyjnego, Czestochowa 2001, s. 601 i n., zwlaszcza s. 613-615.

15 Zob. m.in. A. Adamski, Naduzycia zwigzane z kartami platniczymi i ich karalnos¢, w: A. Adamski
(red.), Przestepczo$é gospodarcza z perspektywy Polski i Unii Europejskiej. Materialy z Konferencji
migdzynarodowej (Mikotajki 26-28 wrzesnia 2000 r.), Torun 2003; J. Kukulski, J. Pluta, Karty plat-
nicze. Teoria i praktyka, Warszawa 1998; R. Luczak, M. Wojtas, K. Wozniak, Przestepstwa zwiqzane
z obrotem kartami plamiczymi, Warszawa 1996; K.J. Jakubski, Wyludzanie towaréw i ustug na pod-
stawie numeréw kart kredytowych przez Internet, w: R. Skubisz (red.), Internet 2000. Prawo — ekono-
mia — kultura, Lublin 2000, s. 249 i n.; K.J. Jakubski, Przestepstwa zwiqzane z uzyciem kart, ,,Prawo
Bankowe” 1998, nr 2; K.J. Jakubski, Przestgpstwa na szkode bankowych systemow kart platniczych,
rynek kart platniczych. Dodatek do Prawa bankowego z pazdziernika 2000 r., nr 3; K.J. Jakubski,
Sciganie oszustw w sieci (...); K.J. Jakubski, Wybrane aspekty prawnokarnej ochrony systemu kart plat-
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na takie wystepujace w praktyce policyjnej zachowania, jak wprowadzanie ,,mar-
twych dusz” $wiadczeniobiorcow lub fikcyjne zasitki pogrzebowe!®.

Jak wskazuje J. Kosinski (zwracajac zarazem uwage na duza tzw. ciemng
liczbg cyberprzestgpstw), w latach 19992001 liczba stwierdzonych przestepstw
oszustwa komputerowego ksztattowata si¢ na poziomie od 207 w 1999 r,, do 323
w 2000 1. i 279 w 2001 r."” Wedtug statystyk Ministerstwa Sprawiedliwosci pra-
womocne skazania 0sob dorostych za czyn z art. 287 k.k. byty nieliczne. I tak np.
w 1999 r. skazano 33 osoby, w roku 2003 — 46 0sdb, a w roku 2005 — 43 osoby.

W srodkach masowego przekazu, na podstawie wywiadéw z pracownikami
Policji, podkresla sie, ze najwigkszym problemem zwiazanym z famaniem prawa
za pomocy Internetu jest dziatanie oszustow. Pisze si¢ o nielegalnych transak-
cjach oszustéw internetowych oraz o wysokiej wykrywalnosci tych przestepstw.
W 2002 r. stwierdzono 368 oszustw komputerowych'®,

Niedawno $rodki masowego przekazu informowaty zwtlaszcza o instalowa-
niu w sieci specjalnych programow (dialeréw, czyli programéw modyfikujg-
cych numery wybierane przez modem shuzacy uzytkownikowi do potaczenia
z Internetem) instalowanych w sieci komputerowej przez operatoréw bez infor-
mowania abonentéw, ze wchodzac na niektore strony internetowe przetaczani sg
na numery 0—700, co oznaczato duzo drozsze oplaty za potaczenia. I tak, zgodnie
z informacjami prasowymi, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw wszczat
postepowanie przeciwko Telekomunikacji Polskiej S.A. i poczynit obserwacje
operatorow {sernice provideréw)". Po skargach klientéw korzystajacych z sieci
Internet za pomoca modemoéw Urzad Regulacji Telekomunikacji i Poczty w okre-
sie od 14 maja do 13 czerwca 2003 r. kontrolowat $wiadczenie tych ustug przez
Telekomunikacje Polskg S.A. Prezes tego Urzedu m.in. wystapit do ministra in-
frastruktury z propozycja wprowadzenia aktem prawnym uprawnienia abonenta
do Zadania nieodptatnego zablokowania dostepu do numeréw 0—700. Uznat za-

niczych, w: E. Gruza, T.R. Tomaszewski (red.), Problemy wspélczesnej kryminalistyki, t. IV, Warszawa
2001, s. 117 i n.; J. Bojarski, Przestgpstwa gospodarcze..., op. cit., s. 53 i n.; G. Rejman, Fafszowanie
Ppienigdzy i papieréw wartosciowych (art. 310 § 1 kk.), ,,Przeglad Prawa Karnego” 2001, nr 21, s. 29
in.; J. Skorupka, Przestepstwa przeciwko obrotowi pieniedzmi i papierami wartosciowymi. Rozdzial
XXXVII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2002 i podana tam literatura; J. Piorkowska-Flieger,
Falsz dokumentu w polskim prawie karnym, Krakéw 2004; M. Samcik, J. Iskra, Karty platnicze. Nowe
prawo lepiej chroni klientow bankéw. Chlip, chlip, gdyby to byl chip, ,Gazeta Wyborcza” z 27 sierpnia
2003 r., s. 22-23.

16 Zob. J. Liszewski, Oszustwa popetniane z wykorzystaniem komputera w Polsce (dwa studia
przypadkow), w: A. Adamski (red.), Przestepczos¢ komputerowa. Prawne aspekty naduzyé..., op. cit.,
s.53in.

17 J. Kosifski, Przestgpczosé komputerowa w statystyce policyjnej, w: T. Zasepa, R. Chmura (red.),
Internet i nowe technologie — ku spoleczerstwu przysziosci, Czestochowa 2003, s. 539 in. Co sig tyczy
problemow praktyki patrz tez szczeg6lnie K.J. Jakubski, Sciganie oszustw w sieci (wybrane zagadnie-
nia), w: T. Zasepa, R. Chmura (red.), op. cit., s. 549 i n. oraz J.W. Wéjcik, Przestepstwa komputero-
we..., op. cit. Czg$¢ 11 Czg$¢ I1. Techniki zapobiegania, Warszawa 1999, i podana tam literatura.

' P, Ozadowicz, Smieci sieci. Przestgpczosé. Internetowe paragrafy, ,,Trybuna” z 18 sierpnia
2003 r., s. 4 (na podstawie wywiadu z M. Szyndlerem z Biura Prasowego Komendy Gloéwne;j Policji).
Zob. tez E. Grochala-Wtodek, Ztodziej czyha w sieci, ,,Gazeta Prawna” 2005, nr 54.

19 Zob. H.F., Za rozrywke w Internecie placi sie. Seksstrony kosztujq drozej, lecz internauta musi
0 tym wiedziec, ,,Rzeczpospolita” z 29 lipca 2003 1., s. C2.
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razem za niewystarczajace takie dziatania Telekomunikacji Polskiej S.A., majace
na celu poprawe ochrony intereséw abonentow, jak ogtoszenie konkursu na pro-
gram antydialerowy i zmiany uméw z dostawcami ustug 0-700 oraz autoryzacja
dialero6w?’.

Zblizong dziatalno$¢ prowadzily tez wyspecjalizowane grupy tzw. telefonicz-
nych wtamywaczy, to jest hackeréw podiaczajacych si¢ do cudzych telefonow?'
lub organizatorzy nielegalnych central telefonicznych?.

W érodkach masowego przekazu opisywane byly tez wystepujace w prak-
tyce takie sposoby dziatania sprawcow, jak oszukaficze wypozyczanie todzi
przez oglaszajace si¢ w Internecie firmy, zajmujace si¢ czarterowaniem todzi.
Opisywane bylty rowniez przypadki oszustow sprzedajacych przez Internet fai-
szywe dokumenty (jak dyplomy wyzszych uczelni), a takze przede wszystkim
dokonujacych kradziezy pieni¢dzy z kont bankowych, z wykorzystaniem do tego
bankomatow.

I

Przestepstwo oszustwa komputerowego zostalo wprowadzone do polskie-
go ustawodawstwa karnego Kodeksem karnym z 1997 1. i ujgte w art. 287 tego
kodeksu. W uzasadnieniu do rzadowego projektu tego kodeksu podkreslono,
ze wprowadzenie przepisu o oszustwie komputerowym bylo niezbgdne, ponie-
waz tradycyjne pojecie oszustwa zawiera znamiona, ktore przy komputerowym
oszustwie nie sa spetniane, cho¢ nienalezna korzy$¢ moze by¢ osiggana. (Chodzi
o znamiona wprowadzenia w blad innej osoby, wyzyskania jej btedu lub niezdol-
nosci do nalezytego pojmowania przedsigbranego dzialania, doprowadzenia jej
do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem)?.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na dwie przyczyny (dwa powody)
wprowadzenia tego nowego typu przestepstwa do polskiego k.k. Po pierwsze,
chodzito o zobowigzania mi¢dzynarodowe dotyczace kryminalizacji naduzy¢ po-
petnianych z wykorzystaniem nowoczesnych technologii przetwarzania informa-
cji, a po drugie, o konieczno$¢ uwzglednienia zagrozen polegajacych na tym, ze
stato sie technicznie mozliwe dokonanie bezprawnych przesunig¢ majatkowych
poprzez wprowadzenie odpowiednich dyspozycji do oprogramowania obstugi
operacji finansowych, czy tez obstugi zgromadzonego kapitalu bankowego*,

20 T8W. Biokada powinna by¢ za darmo. Telekomunikacja. Dialerswa kontrola URTIP,
,»Rzeczpospolita” z 19-20 lipca 2003 r., s. B3.

2L Blizej zob. R. Krupa-Dabrowska, Telefoniczni wlamywacze nie majq wakacji. Wiasciwe za-
bezpieczenie aparatu moze ustrzec przed niespodziewanie wysokim rachunkiem. ,,Rzeczpospolita”
z 1314 lipca 2002 t. (z6lte strony). Zob. tez M. Biatkowski, Oszustwo komputerowe, GS 2002, nr 6.

22 7Zob. J.W. Wojcik, Przestgpstwa w biznesie, zapobieganie, tom 1, Afery gospodarcze, taricuszki,
piramidy, parabanki. Oszustwa ubezpieczeniowe, manipulacje gieldowe, bez daty, s. 38.

2 Por. Kodeks Karny, Kodeks Postepowania Karnego, Kodeks Karny Wykonawczy. Nowe kodeksy
karne —z 1997 1. z uzasadnieniem, Warszawa 1997, s. 206-207.

2% M.in. S. Lagodzifiski, Przestgpstwa przeciwko mieniu w kodeksie karnym (wybrane zagadnie-
nia), ,,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 2, s. 16; zob. P. Kardas, Oszustwo komputerowe w kodeksie kar-
nym, ,,Przeglad Sadowy” 2000, nr 11-12, 5. 43 i n.
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czyli mowiac w skrdcie o przystosowanie naszego prawa karnego do nowocze-
snych form ataku, powstatych w wyniku rozwoju technologii cyfrowych?,

Art. 287 § 1 k.k. byl zmieniany ustawa z 18 marca 2004 r. 0 zmianie ustawy
— Kodeks kamy, ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz ustawy — Kodeks
wykroczen (Dz.U. Nr 69, poz. 626), ktora to ustawa weszta w zycie w dniu 1 maja
2004 1., czyli w dniu wejscia Polski do Unii Europejskiej (zob. art. 1 pkt 11
tej ustawy). Po tej zmianie art. 287 § 1 k.k. ma tre§é nastepujaca: ,,Kto, w celu
osiggnigcia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia innej osobie szkody, bez upo-
waznienia, wptywa na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazy-
wanie danych informatycznych lub zmienia, usuwa albo wprowadza nowy zapis
danych informatycznych, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do
lat 5”. Przed wspomniang zmiang przepis ten stanowil: ,,Kto, w celu osiagniecia
korzysci majatkowej lub wyrzadzenia innej osobie szkody, bez upowaznienia,
wplywa na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przesylanie informa-
¢ji lub zmienia, usuwa albo wprowadza nowy zapis na komputerowym nosniku
informacji, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5. Z kolei
§ 2 (ktory nie byt zmieniany wspomniang ustawa) stanowi: ,,W wypadku mniej-
szej wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnoéci albo pozba-
wienia wolnosci do roku”. Zgodnie z § 3 (ktory takze nie byl zmieniany): , Jezeli
0szustwo popetniono na szkodg osoby najblizszej, §ciganie nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego”. Wspomniana zmiana w § 1 cytowanego przepisu zwiazana
byta z Konwencjg dotyczaca cyberprzestepczosci.

Jak wida¢, w kodeksie jest mowa o celu osiagnigcia korzysci majatkowe;j.
W zwigzku z tym wskaza¢ warto, ze od 1 lipca 2003 1. (czyli od dnia wejscia
W zycie ustawy z 13 czerwca 2003 r. zmieniajgcej m.in. kodeks kamy) przez po-
Jecie korzy$ci majatkowej (lub osobistej) rozumiemy, zgodnie z nowym ujgciem
tresci art. 115 § 4 k k., korzy$¢ zarowno dla siebie, jak i dla kogo innego?®.

W art. 294 k.k. przewidziano posta¢ kwalifikowang omawianego przestep-
stwa. Jest ona zagrozona surowg karg pozbawienia wolno$ci od roku do lat 10
i ma miejsce wtedy, gdy sprawca dopuszcza sie oszustwa komputerowego (okres-
lonego w art. 287 § 1 k.k.) w stosunku do mienia znacznej wartosci. Wyjasnié¢
trzeba, ze mieniem znacznej wartoéci jest, zgodnie z polskim k.k., mienie, kto-
rego warto$¢ w chwili popetnienia czynu zabronionego przekracza dwustukrot-
ng wysoko$¢ najnizszego miesiecznego wynagrodzenia (art. 115 § 5 k.k.). Taka
sama surowa kara grozi sprawcy, ktory dopuszcza si¢ omawianego przestepstwa
W stosunku do dobra o szczegdlnym znaczeniu dla kultury. Tego rodzaju postaé
kwalifikowana dotyczy nie tylko oszustwa komputerowego, ale takze innych,
wymienionych w art. 294 k.k., przestepstw przeciwko mieniu.

Kodeks przewiduje szczegdlne mozliwosci zastosowania nadzwyczajnego zta-
godzenia kary, a nawet odstapienia od wymierzenia kary, jezeli sprawca oszustwa

R, Korczynski, R. Koszut, ,, Oszustwo”’ komputerowe, ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 2,s.17.

% Ustawodawca uproscit pojecie korzysci. Poprzednio bowiem przepis ten stanowil, ze korzyscia
majatkowa jest korzys¢ dla siebie, dla innej osoby fizycznej lub prawnej, dla jednostki organizacyjne;j
niemajacej osobowosci prawnej, dla grupy osob prowadzacej zorganizowang dziatalnos§é przestepcza.
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komputerowego (lub innych wymienionych w przepisie przestepstw) dobrowol-
nie naprawit szkode w catosci (albo zwrocit pojazd lub rzecz majaca szczegblne
znaczenie dla kultury w stanie nieuszkodzonym). Jezeli dobrowolnie naprawit
on szkode w znacznej czgsci, sad moze zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie
kary (art. 295 k.k.). Mozliwo$¢ skorzystania z tych dobrodziejstw przez sprawce
oszustwa komputerowego, ktory dobrowolnie naprawit szkode, zostata poddana
krytyce w doktrynie, poprzez uznanie, ze premiuje to czyny, ktorych skutkiem
jest szkoda (czyli czyny powazniejsze), w sytuacji gdy czyn z art. 287 k.k. jest
przestepstwem formalnym?®’.

Autorzy, ktorzy twierdza, ze omawiane przestgpstwo jest przestepstwem tzw.
formalnym (czyli bezskutkowym), rozumieja to w tym sensie, ze skutek w po-
staci wyrzadzenia innej osobie szkody lub osiagnigcia korzysci majatkowej nie
nalezy do znamion przestgpstwa. Wystarczy bowiem, ze sprawca dziala w celu
osiagniecia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia innej osobie szkody. Cho¢
sprawca moze osiagna¢ korzy$¢ majatkowa lub wyrzadzi¢ szkode, skutek taki
nie jest konieczny do zaistnienia omawianego przestgpstwa, cZego nikt z komen-
tatorow k.k. nie kwestionuje. Dokonanie tego przestgpstwa zachodzi wigc juz
w momencie wplynigcia na automatyczne przetwarzanie danych, wprowadzenie
nowego zapisu danych informatycznych itp., czyli zanim nastapito przesunigcie
w sferze majatkowej (powstanie zamierzonej szkody)*.

Niemniej niektorzy autorzy uznajg omawiane przestgpstwo za przestgpstwo
materialne, to jest znamienne skutkiem, upatrujac tego skutku nie w osiagnigciu
korzy$ci majatkowej lub w wyrzadzeniu szkody, lecz w tym, ze sprawca doko-
nuje wptywu (wplywa) na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub prze-
kazywanie danych informatycznych lub dokonuje zmiany, usunigcia albo wpro-
wadzenia nowego zapisu danych informatycznych®. Osobiscie takze uwazam,
7e oszustwo komputerowe jest przestgpstwem materialnym, przy takim wlasnie
rozumieniu skutku.

Ustawodawca, w art. 287 k.k., wymienit kilka sposobow dziatania sprawcy.
Przestgpstwem jest bowiem po pierwsze — wplywanie na automatyczne prze-
twarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych informatycznych, po drugie
— zmienianie takich danych, po trzecie — usuwanie takich danych i po czwarte —
wprowadzanie nowego zapisu danych informatycznych. A zatem w omawianym
przepisie wyrozniono kilka sposobow czynnosci sprawczej. Niemniej w doktry-
nie owe sposoby czynnosci sprawczej ujmuje si¢ w dwoch grupach?®’, co wynika
7 tego, ze —jak na to zwraca uwage O. Gomiok — pierwsza z owych grup obejmu-

2T A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 121-122.

28 K. Buchata, Reforma polskiego prawa karnego materialnego. Przestgpstwa przeciwko ochro-
nie informacji i oszustwo komputerowe, w: A. Adamski (red.), Przestgpczos¢ komputerowa. Prawne
aspekty naduzyé..., op. cit., s. 137. x

22 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, w: A. Zoll (red.), G. Bogdan, K. Buchala, Z. Cwiakalski,
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrobel, A. Zoll;
zob. tez wyd. II, Krakéw 2006 (przy zmianie niektorych autorow), s. 346; Kodeks karny. Czes¢ szcze-
gblna. Komentarz do art. 278-363 Kodeksu karnego, Krakow 1999, s. 181.

30 P Kardas wyroznia dwie formy oszustwa komputerowego. Por. P. Kardas, Oszustwo komputero-
we w kodeksie karnym, op. cit., s. 58-59.
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je tzw. wplywanie na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazy-
wanie danych informatycznych, a skladaja si¢ nan tzw. manipulacje komputero-
we, dokonane zardwno na wejsciu (input manipulation), jak i na wyjsciu (output
manipulatiory). Przyktadem manipulacji dokonywanych na wejéciu jest wpisanie
przez zatrudnionego w firmie operatora skomputeryzowane;j listy ptac do tej listy
fikcyjnych nadgodzin, a na wyjsciu — wystawienie za pomoca komputera tzw. po-
dwojnych rachunkéw. Czynnosci drugiej grupy natomiast zmieniaja lub zastepu-
Ja dotychczasowy obraz (zapis) danych informatycznych. Druga grupa obejmuje
zmienianie, usuwanie, wprowadzanie nowego zapisu danych informatycznych
1 do tych czynnosci odnosi si¢ $ci$lej rozumiana nazwa ,,0szustwo komputero-
we!. Natomiast zdaniem B. Michalskiego wyrézniono trzy zasadnicze odmiany
zachowan wyczerpujacych znamiona przestepstwa z art. 287 k.k.: 1) manipulacji
danymi polegajacej na wprowadzeniu nieprawdziwych danych w celu zyskania
nienaleznych korzysci majatkowych (np. informacji o wyzszym od rzeczywiste-
go stanie konta sprawcy), 2) manipulacji programem polegajacej na wprowadze-
niu do programu takich informacji, ktore powodujg samoczynne (niezalezne od
woli operatora) przysporzenie korzy$ci majatkowej, np. wprowadzenie ,,polece-
nia”, by od kazdej operacji bankowej potracaé niewielka kwote i przekazywaé na
wskazane konto, 3) manipulacji wynikiem polegajacej na wykorzystaniu ogolnie
dostepnych peryferii komputeréw i systemow komputerowych, np. wystawianie
podwdjnych rachunkéw przy korzystaniu z karty platniczej*. Niemniej po zmia-
nach przepisu w 2004 r. B. Michalski takze wyrdznit tylko dwie odmiany tego
przestgpstwa, to jest: 1) wptywanie na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie
lub przekazywanie danych informatycznych (informacji) i 2) zmiane, usuniecie
albo wprowadzenie nowego zapisu danych informatycznych?.

W kazdym z wymienionych przypadkéw ustawa wymaga dziatania bez upo-
waznienia, co zgodnie podkreslaja komentatorzy k.k. Chodzi tu o upowaznienie
prawne dysponenta danego systemu komputerowego lub komputera.

Najprostszym, jak si¢ wydaje, przyktadem omawianego czynu jest przyklad
podany przez J. Wojciechowskiego: wiamanie si¢ do sieci komputerowej banku
i spowodowanie przelewu okreslonej kwoty na rachunek sprawcy?s.

Oszustwo komputerowe, zgodnie z systematyka kodeksu, jest przestepstwem
przeciwko mieniu i jest ujgte w tym samym rozdziale przestepstw, w ktorym ujete

3 o, Gomiok, w: O. Gémiok, S. Hoc, M. Kolitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J.
Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk 2002/2003, s. 1185 i powota-
ny tam A. Adamski, Przestgpstwa komputerowe..., op. cit., s. 145-146.

32 B. Michalski, Przestepstwa przeciwko mieniu. Rozdzial XXXV Kodeksu karnego. Komentarz,
Warszawa 1999, s. 223-224. Zob. tez B. Michalski, w: A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czesé szczegol-
na. Tom II. Komentarz do artykuldw 222-316, wyd. 2, Warszawa 2005, s. 984. Por. tez J.W. Wojcik,
Przestgpstwa komputerowe. Czg$¢ 1..., op. cit., s. 94 i n.

3 B. Michalski, w: A. Wasek (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 983. Zob. tez wyd. 3, Warszawa
20006, s. 1043.

#* 0. Gomiok, w: O. Gomiok, S. Hoc, M. Kolitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. T%/szkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny, s. 1185.

33 J. Wojciechowski, Kodeks karny, wyd. 11, poszerzone i uaktualnione. Komentarz, orzecznictwo,
Warszawa 2000, s. 537.
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sa m.in. kradziez (w r6znych jej postaciach), przywlaszczenie, ,.kradziez” impul-
sow telefonicznych, oszustwo, uszkodzenie mienia, paserstwo, paserstwo programu
komputerowego. S. Lagodzinski obejmuje te czyny mianem przestgpstw »przeciw-
majatkowych”, Niewatpliwie wigc trafne jest twierdzenie wyrazane w literaturze
przedmiotu, ze art. 287 k.k. chroni mienie. Mienie zatem postrzegane jest jako za-
sadniczy przedmiot ochrony przy przestgpstwie oszustwa komputerowego®’.

Jednoczesnie jednak trafne jest twierdzenie, Ze przedmiotem ochrony z art. 287
k.k. sa obok mienia takze dane informatyczne o szczeg6lnym charakterze, to
znaczy $ci§le zwiazane z mieniem®. P. Kardas® trafnie wymienia tu integral-
no$é, poufnosé oraz dostepnosé¢ informacji (obecnie danych informatycznych)
odnoszacych sie do mienia, podlegajacych automatycznemu gromadzeniu, prze-
twarzaniu lub przekazywaniu, a takze integralno$¢, poufno$¢ i dostepnos¢ za-
pisow dotyczacych mienia, zawartych na komputerowych nos$nikach informacji
(obecnie danych informatycznych). Zgodzi¢ si¢ wige trzeba z twierdzeniem A.
Adamskiego, ze nienaruszalno$¢ danych jest ubocznym przedmiotem ochrony
czynu zabronionego z art. 287 k.k.*

Ustawa wymaga dziatania w celu osiagnigcia korzysci majatkowej lub wyrza-
dzenia innej osobie szkody. Oszustwo komputerowe jest zatem przestgpstwem
tzw. kierunkowym (celowym). Moze przeto by¢ popelnione wylacznie z zamia-
rem bezposrednim* o szczegdlnym zabarwieniu (dolus coloratus). Motywacja
wyrzadzenia szkody innemu podmiotowi moze wynika¢ np. z checi zniszczenia
konkurenta, doprowadzenia go do upadtosci, bez odpowiadajacej temu korzysci
po stronie sprawcy*. Zdaniem J. Wojciechowskiego, zamierzona szkoda polega¢
moze na samym tylko zniszczeniu lub znieksztatceniu zapisu na komputerowym
no$niku informacji (obecnie danych informatycznych), a takze na sytuacji, gdy
zniszczenie, uszkodzenie itd. zapisu informacji (obecnie danych informatycz-
nych) jest tylko sposobem spowodowania innej szkody*.

Poglad natomiast, ze przestepstwo to popetnione by¢ moze z tzw. zamiarem
gwosf-ewentualnym, wyrazony przez R. Korczynskiego i R. Koszuta*, wymagal-
by bardziej doktadnego i bardziej przekonujacego uzasadnienia, niz to uczynili
Autorzy.

36 g} agodzinski, Przestgpstwa przeciwko mieniu w kodeksie karnym..., op. cit,,s. 71in.

3 p. Kardas, Oszustwo komputerowe w kodeksie karnym, op. cit., s. 55 oraz powolany tam
S. Lagodzinski, Przestepstwa przeciwko mieniu W kodeksie karnym..., op. cit., s. 8 i n.; B. Michalski,
Przestepstwa przeciwko mieniu..., op. cit. Zob. jednak B. Michalski, w: A. Wasek (red.), Kodeks kar-
ny..., op. cit., wyd. 2, Warszawa 2005, s. 981-982.

38 Ppor. P. Kardas, Oszustwo komputerowe w kodeksie karnym, op. cit., s. 57; zob. tez powolany
tam B. Michalski, Przestepstwa przeciwko mieniu..., op. cit., s. 221. Zob réowniez B. Michalski, w:
A. Wasek (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 981-982 i wyd. 3, Warszawa 2006, s. 1042.

9 P. Kardas, Oszustwo komputerowe w kodeksie karnym, op. cit., s. 57.

40 A Adamski, Prawo karne komputerowe..., op. cit., s. 116.

41 por. 0. Gomiok w: O. Gémiok, S. Hoc, M. Kolitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J.
Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny, s. 1185; B. Michalski, Przestepstwa przeciwko
mieniu..., op. cit., s. 224.

42 K Buchata, Reforma polskiego prawa karnego materialnego..., 0p. cit., s. 136.

4 J. Wojciechowski, Kodeks karny, wyd. 11, op. cit., s. 538.

# R. Korczynski, R. Koszut, ,, Oszustwo " komputerowe, 0p. cit., s. 35 in.
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Wymieniona alternatywnie dwojaka motywacja, o ktorej mowa w przepisie
(celem sprawcy moze by¢ osiagniecie korzysci majatkowej lub wyrzadzenie inne;
osobie szkody), nie daje jednak, moim zdaniem, podstaw do wyodrebnienia w tym
typie przestepstwa dwoch odmian, to jest oszustwa komputerowego i szkodnic-
twa komputerowego®. Natomiast trafne jest spostrzezenie, ze 6w pierwszy cel
zbliza to przestepstwo do oszustwa, a drugi wskazuje na pokrewiefstwo z tzw.
sabotazem czy szkodnictwem komputerowym?. Co sie tyczy tej drugiej sytuacji,
wskazac trzeba, ze tzw. sabotaz komputerowy zostat wydatnie poszerzony w k.k.
W 2004 r. poprzez dodanie nowych przepisow, tj. art. 268a i 269a k k. Tres¢ tych
przepiséw bedzie podana dalej. Zmieniono tez art. 269a k.k. Zmiany te mialy na
celu dostosowanie prawa polskiego do Konwencji o cyberprzestepczosci®’.

Na tle art. 287 k.k. nasuwa si¢ wiele problemow interpretacyjnych. Jednym
z nich jest problem kwalifikacji prawnej czynéw zwiazanych z uzyciem kart plat-
niczych®. Problem ten jest przedmiotem odrebnego artykutu.

Szczegolne zainteresowanie w polskich publikacjach prawnokamych wzbudzi-
to poszukiwanie cech zbieznych oraz réznic migdzy oszustwem komputerowym
i klasycznym oszustwem®. Jak twierdzit K. Buchata: ,,W oszustwie dokonanym
przy postuzeniu si¢ narzedziem, jakim jest komputer, znika kontakt z dysponen-
tem, znika element wprowadzenia go w btad lub wykorzystania jego bledu oraz
decyzja tego podmiotu, na skutek ktorej nastepuje rozporzadzenie mieniem wias-
nym lub cudzym”*. Jak wskazuje S. Lagodzinski, wszystko to, co odnosi sie do
bledu pokrzywdzonego oraz czynnosci rozporzadzenia przezen mieniem, moze
by¢ zastapione dyspozycjami zawartymi w programie komputerowym, a ponad-
to realizacja oszustwa komputerowego odbywa sie ,,poza plecami” i poza $wia-
domoscia pokrzywdzonego. Pokrzywdzonym przy tym najcze$ciej bywa osoba
prawna. Stato si¢ technicznie mozliwe dokonanie bezprawnych przesunie¢ ma-
jatkowych’!,

Zdaniem niektorych autoréw, art. 287 k.k. stanowi lex specialis w stosunku
do art. 286 k.k., czyli oszustwo komputerowe stanowi Jex specialis w stosunku
do oszustwa tradycyjnego. Jednak pogladu tego nie podzielaja inni autorzy. Tak
np. J. Bojarski, cho¢ przytacza ten poglad M. Dabrowskiej-Kardas i P. Kardasa,
to zgadza si¢ z A. Adamskim, twierdzac, ze znamiona tych przestepstw nie po-
krywaja si¢ i ze nie ma oszustwa komputerowego, ale tylko oszustwo z art. 286
k.k. w sytuacji, gdy sprawca wykorzystuje technologi¢ przetwarzania danych
Jako narzedzie do wprowadzenia w btad konkretnej osoby. A zatem przestepstwo

4 Wyréznia Jje S. Lagodzifski, Przestepstwa przeciwko mieniu w kodeksie karnym..., op. cit.

46 0. Gomiok w: O. Gomiok, S. Hoc, M. Kolitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny, s. 1185.

4 Blizej zob. B. Kunicka-Michalska, w: A. Wasek (red.), Kodeks karny..., op. cit. Komentarz do
artykutow 222-316, wyd. 2, Warszawa 2005, zwlaszcza s. 588-589, 595 i 602 i wyd. 3, Warszawa
2006, s. 625-626, 632, 639.

48 Zob. tez literatura podana w przyp. 15.

4 Zob. m.in. R. Korczynski, R. Koszut, ,, Oszustwo”’ komputerowe, op. cit., s. 17 i n.

9 K. Buchala, Reforma polskiego prawa karnego materialnego..., op. cit., s. 130.

1S, Lagodzifski, Przestgpstwa przeciwko mieniu w kodeksie karnym..., op. cit., s. 16.
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7 art. 287 k.k. miatoby miejsce wtedy, gdyby sprawca uzyskal korzys¢ lub po-
wodowat szkode bez oddziatywania na proces decyzyjny konkretnej osoby, na-
tomiast gdyby za posrednictwem wskazanych dziatan wprowadzat kogo$ w blad
— byloby to oszustwo tradycyjne z art. 286 k.k.”

W zwiazku z tg ostatnia sytuacja wyroznia si¢ tez w doktrynie oszustwa kom-
puterowe wlasciwe i niewtasciwe™.

B. Michalski podkresla, ze miedzy przestgpstwem oszustwa tradycyjnego
a oszustwa komputerowego wystepuja istotne réznice w zakresie ich przedmiotu,
sposobu dziatania sprawcy oraz strony podmiotowej**.

I

Kary grozace za omawiane przestepstwo, o ktérych byla wyzej mowa, zosta-
ly przewidziane w czgsci szczegolnej k.k. Niemniej ponadto, na mocy przepi-
sow czesei ogolnej k.k., sad moze wymierzy¢ obok kary pozbawienia wolnosci
grzywne, w wypadkach jezeli sprawca dopuscil si¢ czynu w celu osiggnigcia ko-
rzy$ci majatkowej lub gdy korzy$¢ majatkowa osiagnat (art. 33 § 2 k.k.). Przepis
ten moze mieé zastosowanie do oszustw komputerowych (cho¢ nie do wszyst-
kich ich przypadkéw objetych artykutem 287 k k.).

Okoliczno$cia nadzwyczajnie zaostrzajaca karg jest, oprocz recydywy, takze
sytuacja, gdy a) sprawca uczynit sobie z popelnienia przestgpstwa state zrodio
dochodu lub b) popelnia przestgpstwo, dzialajac w zorganizowanej grupie albo
zwiazku majacych na celu popetnienie przestgpstwa, c) a takze popetnia prze-
stepstwo o charakterze terrorystycznym. Wowczas sad wymierza kar¢ pozba-
wienia wolno$ci przewidziana za przypisane przestepstwo w wysokosci powyzej
dolnej granicy ustawowego zagrozenia, a moze ja wymierzy¢ do gornej granicy
ustawowego zagrozenia zwigkszonego o polowe (art. 65 zmieniony ustawa z 16
kwietnia 2004 r. (Dz.U. Nr 93, poz. 889), ktdra weszta w Zycie z dniem 1 maja
2004 1. iart. 64 § 2 k.k.).

Co sie tyczy $rodkow karnych, jest o nich mowa w rozdziale Vk k., do ktorego
odsytam Czytelnika. Szczegolnie istotny jest Srodek kamy w postaci przepad-
ku. W kodeksie karnym przewidziano przepadek przedmiotow oraz przepadek
korzysci. Przepisy dotyczace przepadku byly zmienione ustawa z 13 czerwca
2003 r. (Dz.U. Nr 111, poz. 1061), ktora weszta w zycie w dniu 1 lipca 2003 r.
Problematyka ta jest obszerna i ramy niniejszego artykutu nie pozwalaja na jej
petne omowienie. Odsylam przeto Czytelnika do tresci art. 44 i 45 k.k. Istotng no-
woscia, wprowadzong w tych przepisach, jest domniemanie polegajace na tym,
ze w razie skazania za przestepstwo, z ktorego popetnienia sprawca osiagnat,

52 |, Bojarski, Przestgpstwa gospodarcze zwigzane z dziatalnoscig bankéw, op. cit., s. 42; A. Adamski,
Przestepstwa komputerowe W nowym kodeksie karnym, w: Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny.
Krétkie komentarze, z. 17, Warszawa 1998, s. 135.

8 K. Buchata, Reforma polskiego prawa karnego materialnego..., op. cit., s. 135-136.

54 B. Michalski, Przestepstwa przeciwko mieniu..., op. cit., s. 219-220. Zob. tez B. Michalski, w:
A. Wasek (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 980 i wyd. 3, Warszawa 2006, s. 1040.
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chociazby posrednio, korzy$é majatkowa znacznej warto$ci, uwaza sie, ze mie-
nie, ktore sprawca objat we wladanie lub do ktorego uzyskat jakikolwiek tytut
W czasie popetnienia przestepstwa lub po jego popelnieniu, do chwili wydania
chociazby nieprawomocnego wyroku, stanowi korzy$¢ uzyskana z popelnienia
przestepstwa, chyba ze sprawca lub inna zainteresowana osoba przedstawi do-
wod przeciwny (art. 45 § 2 k.k.). Przepis ten moze by¢ zastosowany m.in. do
sprawcy skazanego za oszustwo komputerowe, jesli osiggnat on z popetnienia
tego przestgpstwa, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa znacznej wartosci.
Jak stanowi § 3 art. 45 k k., przewidujacy dalsze domniemanie, jezeli okolicz-
nosci sprawy wskazuja na duze prawdopodobiefistwo, ze sprawca taki przenidst
na osobg fizyczna, prawna tub jednostke organizacyjng niemajacg osobowosci
prawnej, faktycznie lub pod jakimkolwiek tytulem prawnym, mienie stanowig-
ce korzys¢ uzyskang z popelnienia przestepstwa, uwaza sie, ze rzeczy bedace
W samoistnym posiadaniu tej osoby lub jednostki oraz przystugujace jej prawa
majatkowe naleza do sprawcy, chyba ze zainteresowana osoba lub jednostka or-
ganizacyjna przedstawi dowdd zgodnego z prawem ich uzyskania. Przepis ten
takze moze mie¢ zastosowanie m.in. do sprawcy oszustwa komputerowego, jesli
spetnione bedg warunki w nim przewidziane. Owe wprowadzone w 2003 r. do-
mniemania wywotujg nie tylko pochwaty lecz takze kontrowersje®.

W wypadku skazania za przestgpstwo przynoszace korzy$¢ majatkowg osobie
fizycznej, prawnej lub jednostce organizacyjnej niemajacej osobowosci prawne;j,
a popetnione przez sprawce dzialajacego w jej imieniu lub interesie, sad zobo-
wigzuje podmiot, ktory uzyskat korzysé majatkowa, do jej zwrotu w catoéci lub
W czgSci na rzecz Skarbu Panstwa; nie dotyczy to korzysci majatkowej podlega-
Jacej zwrotowi innemu podmiotowi (art. 52 k.k.).

Jesli sprawca przy popehieniu oszustwa komputerowego naduzyt stanowiska
lub wykonywanego zawodu albo okazat, ze dalsze zajmowanie stanowiska lub
wykonywanie zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym prawem, sad moze
orzec zakaz zajmowania okre$lonego stanowiska albo wykonywania okre$lonego
zawodu (art. 41 § 1 k.k.). Jesli za$ skazano sprawce za przestepstwo popetnione
W zwigzku z prowadzeniem okre$lonej dziatalnosci gospodarczej, to jezeli dalsze
prowadzenie takiej dziatalno$ci zagraza istotnym dobrom chronionym prawem,
sad moze orzec zakaz prowadzenia takiej dziatalnogci (art. 41 § 2 k.k.). Zob. tez
wprowadzone ustawg z 27 lipca 2005 1. (Dz.U. Nr 163, poz. 1363) nowe paragra-
fy lai Ib art. 41 k.k. oraz art. 41a k.k.

v

Przestepstwo oszustwa komputerowego znalazlo sie wérod przestepstw, kto-
rych popenienie przez okreslone osoby fizyczne, pociagna¢ moze za sobg odpo-
wiedzialno$¢ podmiotow zbiorowych, na mocy ustawy z 28 pazdziernika 2002 r.

3 Por. m.in. krytykujacy te domniemania artykut A. Rybak, Zmienione przepisy kodeksu karnego
o przepadku przedmiotow stuzqcych bqds przeznaczonych do popelnienia przestgpstwa. Jak udowod-
nic, ze samochod nie jest wielbtgdem, »Rzeczpospolita” z 30 lipca 2003 r., s. C3.
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o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba
kary (Dz.U. Nr 197, poz. 1661 z p6zn. zm.). Skromne ramy niniejszego artykutu
nie pozwalaja na jej blizsze omowienie™.

\%

Oprocz art. 287 k.k., przestgpstw komputerowych dotycza tez inne przepisy
kodeksu karnego. Przestepstwo oszustwa komputerowego z art. 287 k.k. jest
w duzym stopniu spokrewnione z innymi przestgpstwami komputerowymi, ktore
sa ujete w polskim ustawodawstwie karnym i wywoluja duze zainteresowanie
w polskich publikacjach prawniczych®’.

Istotne podobienstwa do ujecia oszustwa komputerowego daje si¢ zauwazy¢
w sposobie okre$lenia strony przedmiotowej przestepstw przeciwko ochronie in-
formacii, ujetych w art. 267, 268, 268a 1 269 k.k.** Chodzi tu 0 przestgpstwa kom-
puterowe polegajace na naruszeniu tajemnicy korespondencji i cudzej tajemnicy,
niszczeniu zapisu informacji i niszczeniu informacji komputerowej (sabotazu
komputerowym)®. Trafnie A. Adamski twierdzi, ze z uwagi nato, iz podstawowa
roznica tkwi w stronie podmiotowej (w przypadku art. 287 k.k. chodzi o chegc¢
osiagniecia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia szkody innej osobie), art. 287
k.k. stanowi¢ bedzie w wielu przypadkach lex specialis w stosunku do wymie-
nionych przepisow dotyczacych zamachow na bezpieczenstwo elektroniczne
przetwarzanej informacji®®. Na mozliwo$¢ pozostawania czynu z art. 287 k.k.
w pewnych wypadkach w zbiegu kumulatywnym z czynem z art. 268 § 2 kk.,
wskazuje J. Wojciechowski. Jednak, jak pisze ten Autor, zakresy tych przepisow
sa rozne. Czyn z art. 287 k.k. moze, ale nie musi, jak czyn z art. 268 § 2 k.k.,
polegaé na utrudnianiu odczytania informacj i!. O. Gomiok zwraca uwagg na to,
7e zachodzi zbieg z art. 268 § 2 k k., z ktorym to przepisem omawiany przepis si¢
krzyzuje, art. 268 § 2 k.k. moze by¢ pochlonigty (cho¢ nie musi) przez art. 287
§ 1 kk.®2 Zdaniem B. Michalskiego, w przypadkach gdy dokonanie oszustwa
komputerowego mozliwe jest dopiero po pokonaniu przez sprawce zabezpieczefi

56 7 najnowszej literatury na ten temat zob. J. Warylewski, J. Potulski, Odpowiedzialnos¢ podmio-
téw zbiorowych w prawie polskim i europejskim. Komentarz, Bydgoszcz—Gdansk 2007, s. 190-191.

5T Zob. literatura dotyczaca przestgpstw komputerowych podana w: B. Kunicka-Michalska,
Przestepstwa przeciwko ochronie informacji i wymiarowi sprawiedliwo$ci. Rozdzial XXX i XXXIII
Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2000, s. 379 i n. oraz B. Kunicka-Michalska, w: A. Wasek
(red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 445-447 i wyd. 3 (2006 1.), 5. 478-481, w tym polskie referaty przy-
gotowane na spotkanie w Katanii w ramach Programu Grotius II Penal (A. Adamskiego, B. Kunickiej-
Michalskiej, B. Swiatkiewicz, J. Jakubowskiej-Hara, C. Nowak, R.A. Stefanskiego, [A. Lopatki],
A. Wisniewskiego), opublikowane w Studiach Prawniczych 2005, nr 4, s. 49-140 i podana tam litera-
tura, a takze nowa literatura podana w referacie B. Kunickiej-Michalskiej, ibidem, s. 87, przypis 31.

58 Por. A. Adamski, Prawo karne komputerowe, op. cit., s. 116—117.

% Blizej o tych przestgpstwach zob. B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa przeciwko ochronie in-
formacji i wymiarowi sprawiedliwosci...., op. cit., s. 487 in.

60 A. Adamski, Prawo karne komputerowe..., op. cit., s. 117.

61 7. Wojciechowski, Kodeks karny, wyd. II, op. cit., s. 538.

62 (. Gomiok w: O. Gomiok, S. Hoc, M. Kolitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny, s. 1185.
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w postaci hasel, kodow itp., to jest gdy sprawca po ,,wlamaniu” si¢ do systemu
komputerowego (hacking), czyli po rozszyfrowaniu hasta lub kodu zabezpiecza-
jacego system, realizuje znamiona czasownikowe wystepku z art. 287 k.k., to
czyn taki nalezy kwalifikowa¢ dodatkowo rowniez na podstawie art. 267 § 1 k.k.,
ktory pozostaje wtedy w kumulatywnym zbiegu®. Nie podzielam tego pogladu,
sadze bowiem, ze wowczas art. 267 § 1 k.k. zostaje pochtonigty przez art. 287
k.k. Zdaniem M. Dabrowskiej-Kardas i P. Kardasa przepis art. 287 § 1 k.k. sta-
nowi lex specialis W stosunku do art. 268 k.k., co wyklucza mozliwo$¢ przyjecia
kumulatywnego zbiegu®.

Sposrod przestgpstw komputerowych, ujetych w k.k., najbardziej zblizone do
oszustwa komputerowego bedzie fatszerstwo komputerowe®.

Szczeg6lng uwage trzeba zwroci¢ na art. 268a wprowadzony do k.k. ustawg
z 18 marca 2004 r. (Dz.U. Nr 69, poz. 626), ktora weszta w zycie z dniem 1 maja
2004 r. Tres¢ tego przepisu zostanie podana dalej. Zob. tez inne przepisy, dodane
do rozdziatu XXXIII k.k., o ktérych mowa dale;j.

Odrebnego opracowania wymaga zagadnienie dotyczace tego, w jakim stop-
niu roézne przestgpstwa komputerowe sa przestepstwami podobnymi w rozu-
mieniu art. 115 § 3 k.k., jako przestepstwa ,,nalezace do tego samego rodza-
ju”. Problem ten wykracza poza ramy niniejszego artykulu. Niemniej nie ulega
watpliwosci, ze wszystkie przestepstwa popetnione w celu osiagniecia korzyéci
majatkowej uwaza si¢ za przestgpstwa podobne. A zatem oszustwo komputero-
we, popetnione w celu osiggnigcia korzysci majatkowej, bedzie przestepstwem
podobnym do przestgpstw popetnionych w celu osiagnigcia korzy$ci majatko-
wej, nawet gdyby nie byty one przestepstwami komputerowymi (informatycz-
nymi).

VI

Nie mozna tez zapomina¢ o licznych ustawach szczegdlnych, taczacych sie
z problematykg przestgpstw i wykroczen, zwiazanych z systemami informa-
tycznymi. Wymieni¢ trzeba zwtaszcza nast¢pujace ustawy: z 29 sierpnia 1997 r.
— Prawo bankowe (tekst jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z pézn. zm.);
z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz.U.
22003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.); z 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skar-
bowej (tekst jedn. Dz.U. z 2004 1. Nr 8, poz. 65 z pdzn. zm.); z 29 lipca 2005
r. 0 nadzorze nad rynkiem kapitatowym (Dz.U. Nr 183, poz. 1537); z 16 listo-
pada 2000 r. o przeciwdzialaniu wprowadzaniu do obrotu finansowego warto-

5 B. Michalski, Przestepstwa przeciwko mieniu..., op. cit., s. 224.

64 M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 184.

85 Blizej zob. A. Adamski, Przestgpczo$¢ w cyberprzestrzeni. Prawne srodki przeciwdziatania zja-
wisku w Polsce na tle projektu Konwencji Rady Europy, Torun 2001, s. 46-47 i P. Kardas, ktory wy-
mienia art. 270 § 1 k.k. (Prawnokarna ochrona informacji w polskim prawie karnym z perspektywy
przestgpstw komputerowych. Analiza dogmatyczna i strukturalna w $wietle aktualnie obowigzujgcego
stanu prawnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Prawnych” 2000, rok IV, z. 1 , s. 52) mowiac
o fatszerstwie komputerowego zapisu informacji stanowiacego dokument.
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$ci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrodet oraz
o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu (tekst jedn. Dz.U. z 2003 1. Nr
153, poz. 1505 z pézn. zm.); z 24 sierpnia 2001 r. o ostatecznosci rozrachun-
ku w systemach platnosci i systemach rozrachunku papierow warto$ciowych
oraz zasadach nadzoru nad tymi systemami (Dz.U. Nr 123, poz. 1351 z pozn.
zm.); z 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. Nr 101,
poz. 1178 z pézn. zm.); z 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej (Dz.U. Nr 173, poz. 1807 z pézn. zm.; z 27 maja 2004 1. o funduszach
inwestycyjnych Dz.U. Nr 146, poz. 1546 z pézn. zm.); z 29 sierpnia 1997 r.
— Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2005 1. Nr 8, poz. 60 z p6zn. zm.);
z 30 czerwca 2005 t. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 249, poz. 2104); z 29
lipca 2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. Nr 183, poz. 1538);
z 22 sierpnia 1997 1. o pracowniczych programach emerytalnych (tekst jedn.
Dz.U. 22001 r. Nr 60, poz. 623 z pézn. zm.); z 28 sierpnia 1997 r. o organizacji
i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych (tekst jedn. Dz.U. z 2004 r. Nr 159,
poz. 1667 z pozn. zm.); z 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks Spotek Handlowych
(Dz.U. Nr 94, poz. 1037 z pézn. zm.); z 15 grudnia 2000 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 122, poz. 1319 z pézn. zm.); z 2 marca
2000 r. 0 ochronie niektorych praw konsumentow oraz o odpowiedzialnosci za
szkode wyrzadzona przez produkt niebezpieczny (Dz.U. Nr 22, poz. 271); z 5
lipca 2001 r. o cenach (Dz.U. Nr 97, poz. 1050 z pézn. zm.); z 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn. Dz.U. z 2006 r. Nr 90,
poz. 631 z p6zn. zm.); z 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej
(Dz.U. z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 z p6zn. zm.); z 27 lipca 2001 r. o ochro-
nie baz danych (Dz.U. Nr 128, poz. 1402 z p6zn. zm.); z 6 wrzesnia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. Nr 112, poz. 1198 z p6zn. zm.);
z 6 lipca 2001 r. o gromadzeniu, przetwarzaniu i przekazywaniu informacji
kryminalnych oraz o Krajowym Systemie Informatycznym (tekst jedn. Dz.U.
z 2006 1. Nr 216, poz. 1585 z pozn. zm.); z 29 listopada 2000 r. o zbieraniu
i wykorzystaniu danych rachunkowych z gospodarstw rolnych (Dz.U. Nr 3,
poz. 20); z 22 stycznia 1999 1. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn.
Dz.U. 22005 r. Nr 196, poz. 1631 z pézn. zm.); z 29 sierpnia 1997 1. o ochronie
danych osobowych (tekst jedn. Dz.U. z 2002 . Nr 101, poz. 926 z pozn. zm.);
z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (tekst jedn. Dz.U. z 2004 r. Nr 253,
poz. 2531 z poézn. zm.); z 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U.
Nr 171, poz. 1800 z pézn. zm.), w ktérej to ustawie uwzgledniono az 8 dyrek-
tyw Wspolnot Europejskich; z 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (Dz.
U. Nr 88, poz. 439 z pézn. zm.)*.

Szczegdlnie istotne z punktu widzenia problematyki informatycznej s usta-
wy: z 18 wrzesnia 2001 1. o podpisie elektronicznym (Dz.U. Nr 130, poz. 1450

% Co do przepisow karnych wielu z wymienionych ustaw zob. blizej M. Bojarski, W. Radecki,
Pozakodeksowe prawo karne, tom 11 i III. Komentarz, Warszawa 2003.
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z pozn. zm.)*’; z 5 lipca 2002 r. o ochronie niektérych ustug swiadczonych droga
elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie warunkowym (Dz.U. Nr 126,
poz. 1068)%; z 18 lipca 2002 r. 0 $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (Dz.U.
Nr 144, poz. 1204 z p6zn. zm.), w ktdrej m.in. uznano za wykroczenie tzw. spam
(czyli przesytanie za pomoca $rodkéw komunikacji elektronicznej niezaméwio-
nych informacji handlowych (reklam)® oraz z 12 wrze$nia 2002 r. o elektronicz-
nych instrumentach platniczych (Dz.U. Nr 169, poz. 1385 z p6zn. zm.). Zgodnie
Z t3 ostatnig ustawg pojecie ,,elektroniczny instrument platniczy” oznacza: , kaz-
dy instrument ptatniczy, w tym z dostegpem do $rodkéw pienieznych na odlegtos¢,
umozliwiajacy posiadaczowi dokonywanie operacji przy uzyciu elektronicznych
nos$nikéw informacji lub elektroniczng identyfikacje posiadacza niezbedng do
dokonania operacji, w szczegdlnosci karte platnicza lub instrument pieniadza
elektronicznego” (art. 2 pkt 4 ustawy). Ustawa zawiera przepisy dotyczgce m.in.
kart platniczych ustug bankowosci elektronicznej i pieniadza elektronicznego.
Przepisy karne zawarte sg w art. 71-73 ustawy,

Zob. tez uchwalg Sejmu RP z 14 lipca 2000 r. w sprawie budowania podstaw
spoteczenstwa informacyjnego w Polsce (M.P. Nr 22, poz. 448) oraz ustawe z 17
lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania
publiczne (Dz.U. Nr 64, poz. 565 z p6zn. zm.)''.

VII

Zdaniem A. Adamskiego, w art. 8 Konwencji o cyberprzestepczosci ujeto
oszustwo komputerowe w sposob wezszy, niz to uczynit ustawodawca polski
w kk.z 1997 r. W Konwencji bowiem o dokonaniu tego przest¢pstwa decyduje
wywolanie skutku w postaci utraty wlasnosci przez osobe pokrzywdzona prze-
stepstwem, W ujgciu zas art. 287 polskiego k.k. istota czynu polega na usitowaniu

7 Blizej o przepisach karnych tej ustawy zob. M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe prawo
karne..., op. cit., s. 174 i n. Z ushugami certyfikacyjnymi i podpisem elektronicznym acza si¢ tez licz-
ne rozporzadzenia.

% Zob. zwhaszcza art. 6-9 ustawy, zawierajace przepisy karne, oraz blizej m.in. M. Bojarski,
W. Radecki, Pozakodeksowe prawo karne. Suplement, tom 11 II: Uzupelnienia, Aktualizacja, Nowosci.
Komentarz, Warszawa 2003, s. 95 i n.

% Art. 287 kk. nie obejmuje wysytania do uzytkownikéw Internetu materialéw reklamowych
(ang. spamming), A. Adamski, Prawo karne komputerowe, op. cit., s. 118. Co si¢ tyczy postanowien
unijnych, wskaza¢ warto, ze w dniu 31 pazdziernika 2003 r. weszta w zycie Dyrektywa o ochronie da-
nych osobowych w komunikacji elektronicznej, ktéra naktada na kraje cztonkowskie obowiazek wy-
muszenia zakazu wysylania spamu za pomoca e-maili, SMS-6w, MMS-6w, lub faxéw, jesli odbiorca
nie wyrazit na to uprzednio zgody. Chronieni sa przy tym tak uzytkownicy indywidualni (obowigz-
kowo), jak i firmy i instytucje (fakultatywnie). Od 1 maja 2004 r. postanowieniami Dyrektywy objeta
zostata Polska jako cztonek UE.

70 Zob. blizej M. Bojarski, W. Radecki, Pozakodeksowe prawo karne. Suplement..., op. cit., s. 86
in.

7! Zob. takze J. Kosinski (red.), Przestgpczosé teleinformatyczna. VI Seminarium naukowe,
Szezytno 2005; A. Godlewski, Trendy w preestgpczosci elektronicznej, | Przeglad Policyjny” 2006,
nr 3,s. 93 i n., a takze podana tam literatura oraz publikacje zamieszczone w: ,, Prawo medidéw elektro-
nicznych”, dodatek do ,,Monitora Prawniczego” 2006, nr 2, 2005, nr 3 i 12 oraz 2004, nr 4.
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uzyskania korzy$ci majatkowej lub spowodowania szkody™, przez manipulowa-
nie zapisem danych informatycznych, albo tez na innym oddzialywaniu na auto-
matyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych informatycz-
nych. Totez A. Adamski dochodzi do wniosku, ze nie zachodzi potrzeba zmiany
przepisow prawa polskiego ze wzgledu na tres¢ art. 8 Konwencji” w zwiazku ze
wskazang kwestia. Poglad ten zastuguje na poparcie.

Istotna z punktu widzenia zawartych tu rozwazan jest ostatnia zmiana przepisu
k.k., zawierajacego definicje dokumentu. Chodzi o ustawe z 18 marca 2004 r.
(Dz.U. Nr 69, poz. 626), ktora oprocz wprowadzenia innych zmian zmieniono
takze definicje dokumentu zawarta w art. 115 § 14 k.k. Obecnie przepis ten sta-
nowi: ,,Dokumentem jest kazdy przedmiot lub inny zapisany no$nik informacji,
z ktorym jest zwiazane okreslone prawo albo ktéry ze wzglgdu na zawarta w nim
tre$¢ stanowi dowod prawa, stosunku prawnego lub okoliczno$ci majacej zna-
czenie prawne”.

Co sie za$ tyczy fatszerstwa komputerowego, o ktorym byta wyzej mowa, oraz
w odniesieniu do wytwarzania, rozpowszechniania, posiadania itd. tzw. ,,narze-
dzi hakerskich”, odsytamy Czytelnika do rozwazan A. Adamskiego™.

Ustawa z dnia 18 marca 2004 r. powaznie zmodyfikowano rozdziat XXXIII
k.k., dotyczacy przestepstw przeciwko ochronie informacji, o czym juz byla
wyzej mowa. Dodano m.in. nowe przepisy to jest artykuly: 269a, 269b. Nowy
art. 269a k.k. stanowi: ,,Kto, nie bedac do tego uprawnionym, przez transmi-
sje, zniszczenie, usunigcie, uszkodzenie lub zmiang danych informatycznych,
w istotnym stopniu zaktéca prace systemu komputerowego lub sieci teleinforma-
tycznej, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigey do lat 5. Natomiast,
zgodnie z nowym art. 269b § 1, karze pozbawienia wolnosci do lat 3 podlega
ten, kto wytwarza, pozyskuje, zbywa lub udostepnia innym osobom urzadzenia
lub programy komputerowe przystosowane do popetnienia przest¢pstwa okre-
$lonego w art. 165 § 1 pkt 4, art. 267 § 2, art. 268a § 1 albo § 2 w zwiazku z § I,
art. 269 § 2 albo art. 269a, a takze haslta komputerowe, kody dostepu lub inne
dane umozliwiajace dostgp do informacji przechowywanych w systemie kom-
puterowym lub sieci teleinformatycznej. Zob. tez § 2 art. 269b k k. Jak widac¢,
wsroéd wymienionych przestepstw nie znalazlo si¢ przestepstwo z art. 287 k.k.
Wspomniane tu przestepstwo z art. 268a, takze dodane do k.k. wymieniona usta-
wa popetnia ten, kto, nie bedac do tego uprawnionym, niszczy, uszkadza, usuwa,
zmienia lub utrudnia dostep do danych informatycznych albo w istotnym stopniu
zakloca lub uniemozliwia automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przeka-
zywanie takich danych. Postacig kwalifikowana czynu jest wyrzadzenie znacznej
szkody majatkowej’.

2 Por. tez K. Buchata, Reforma polskiego prawa karnego materialnego..., op. cit., s. 136 oraz
S. Lagodzifiski, Przestgpstwa przeciwko mieniu..., op. cit., 8. 16 =17.

73" A. Adamski, PrzestepczoS¢é w cyberprzestrzeni..., op. cit., s. 48. Zob. tez s. 46-47.

7+ Ibidem, s. 46-47 orazs. 121 i 128.

75 Blizej zob. B. Kunicka-Michalska, w: A. Wasek (red.), Kodeks karny..., op. cit., s. 451 i n.,

s. 588 i n. oraz wyd. 3, Warszawa 2006 r., s. 485 i n., s. 625 i n. i podana tam literatura; zob. tez K.
Gienas, Zwalczanie cyberprzestgpczosci w swietle art. 269b kodeksu karnego — problem tzw. hacking
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W konicu marca 2006 r. wptynat do Sejmu Obywatelski projekt ustawy —
Kodeks kamy z 11 lipca 2002 r. Na 15 posiedzeniu Sejmu nowej kadencji w dniu
7 kwietnia 2006 r. skierowano go do Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian
w Kodyfikacjach. Do reprezentowania Komitetu Inicjatywy Ustawodawczej zo-
stat upowazniony poset Arkadiusz Mularczyk. Wedtug intencji projektodawcow
projekt proponuje kompleksowa reforme kodeksu karnego. Artykut 294 w pro-
Jjekcie, odpowiednik obecnego art. 287 k.k. (oszustwo komputerowe), ma tre$¢
nastepujaca: ,,§ 1. Kto w celu osiagnigcia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia
innej osobie szkody bez upowaznienia wpltywa na automatyczne przetwarzanie,
gromadzenie lub przesylanie informacji lub zmienia, usuwa albo wprowadza
nowy zapis na elektronicznym no$niku informacji, podlega karze pozbawienia
wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. § 2. W wypadku mniejszej wagi sprawca pod-
lega karze pozbawienia wolnosci do lat 2, ograniczenia wolnosci albo grzywny.
§ 3. Jezeli czyn okreslony w § 1-2 popetniono na szkod¢ osoby najblizszej, $ci-
ganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego”. Jak wida¢ znamiona przestepstwa
ujete zostaty w taki sam sposob jak w k.k. przed ostatnia zmiang art. 287 k.k.,
jedynie dawne sformutowanie ,.komputerowy nosnik informacji” zostato zastg-
pione sformutowaniem ,elektroniczny nosnik informacji”. W projekcie podwyz-
szono tez kare za to przestgpstwo. Zapewne w toku prac legislacyjnych przepis
ten zostanie unowocze$niony (je$li projekt bedzie mial szans¢ sta¢ si¢ nowym
kodeksem karnym)’®.

W projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks Kamy oraz niektorych innych
ustaw, opracowanym w Ministerstwie Sprawiedliwos$ci (projekt z dnia 23 listopa-
da 2006 r.), nie przewidziano zmian w aktualnej tresci art. 287 k.k.

Zagadnieniem wymagajacym odrgbnego rozwazenia, nieobjetym niniejsza
publikacja, jest problem ochrony intereséw finansowych Unii Europejskiej za
pomocg oméwionych przepisOw karnych?’,

tools, ,,Edukacja Prawnicza” 2006, nr 4, s. 40 i n.; W. Grzeszczyk, Zmiany prawa karnego wprowa-
dzane ustawq z dnia 18 marca 2004 r., ,,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 7-8, s. 77 in.; S. Hoc, Ochrona
informacji niejawnych i innych tajemnic ustawowo chronionych. Wybrane zagadnienia, Opole 2006,
s.299-311.

6 Natomiast o propozycjach tzw. prezydenckiego projektu zmian k.k. zob. B. Kunicka-Michalska,
Ochrona informacji w Kodeksie karnym z 1997 r. w: R. Budzinowski (red.), ,,Prawo i Administracja”,
1. 1, Pita 2002, s. 19-22 i 26.

77 Z bogatej literatury na temat ochrony intereséw finansowych Unii Europejskiej por. szczegél-
nie polskie referaty na temat Oszustw godzgcych w interesy finansowe Unii Europejskiej, wygloszo-
ne na konferencji, ktora odbyta si¢ w dniach 13—15 marca 2003 r. w Hiszpanii (Salamanka), w ra-
mach programu UE ,,Grotius II Penal”, opublikowane w ,,Przegladzie Prawa Karnego” 2005, nr 24, a
zwlaszcza nastgpujace: B. Kunicka-Michalska, Wytudzenia i przestepstwa zblizone godzqce w budzety
wspolnotowe. Regulacje polskiego prawa karnego, s. 7 i n.; L. Paprzycki, Corpus Iuris 2000 — wer-
sja florencka z 1999 r. a polski kodeks postgpowania karnego z 1997 r. Problematyka harmonizacji, s.
23 i n.; R.A. Stefafiski, Wyludzenia na szkode budzetu Unii Europejskiej (analizapraktyki), s. 39 i n.;
J. Wojciechowska, A. Wisniewski, Oszustwa na szkodg intereséw finansowych Wspédlnot Europejskich
a polski kodeks karny i kodeks karny skarbowy, s. 43 i n.; C. Nowak, Corpus Iuiris — wersja florencka
a polskie prawo karne materialne, s. 58 i n.; J. Skupinski, Wspoipraca Polski z europejskim Biurem
do Walki z Oszustwami (OLAF), s. 66 i n.; B. Swiatkiewicz, Wyludzenia srodkow finansowych w prak-
tyce policyjnej, s. 70 i n. i podang w tych referatach literaturg. Zob. tez B. Srebro, Ochorna intereséw
finansowych Unii Europejskiej, Krakow 2004 oraz M. Hudzik, C. Nowak (red.), Materialy mi¢dzyna-
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COMPUTER FRAUD: PROYISIONS OF THE POLISH LAW

The Polish Penal Code provides for a separate offence of Computer fraud,
which constitutes a modem solution. This offence has a basie and a more favour-
able form (Art. 287 Par. 1 and 2 of the PC), as well as aggravated one (Art. 294
of the PC). It is an offence directed against property.

rodowej konferencji naukowej Instytucje i instrumenty prawne w walce z przestgpczosciq przeciwko
interesom finansowym Unii Europejskiej — prawo krajowe i perspektywa europejska, Warszawa, 4-6
grudnia 2003, Warszawa 2004, a takze Materiaty miedzynarodowej Konferencji naukowej Ochrona
intereséw finansowych rozszerzonej Unii Europejskiej: nowe wyzwania, stare problemy Sopot, 16—19
marca 2006 r. (jeszcze niepublikowane). Zob. tez podang w tych pozycjach literaturg.
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OSZUSTWO INFORMATYCZNE WELASCIWE I NIEWLASCIWE
ANIELEGALNE WYKORZYSTYWANIE DIALEROW

Dialer to program komputerowy, ktérego zainstalowanie umozliwia ogladanie
wybranej strony internetowej dzieki temu, ze zmienia numer dostepowy do sieci na
numer platny (w Polsce tzw. numer 0-700). Samo funkcjonowanie dialeréw jako
sposobu pobierania optat za ogladanie okreslonych stron jest legalne. Z perspek-
tywy prawa karnego przedmiotem zainteresowania moga by¢ natomiast sytuacje,
gdy dialer zostaje zainstalowany przez uzytkownika bez Jjego wiedzy, np. gdy uzyt-
kownik robi to w mylnym przekonaniu, iz instaluje okreslony program uzytkowy,
ktory nalezy do tzw. programéw freeware. Uzytkownik moze réwniez $wiadomie
zainstalowa¢ dialer, ktory nastepnie wbrew Jjego woli, a czgsto nawet wiedzy, bedzie
automatycznie zmieniat numer dostepowy do sieci podczas ogladania takze innych
stron, ktore nie sg stronami ptatnymi. Poddajqc analizie prawnej zachowania 0sob,
ktore w ten sposob wykorzystuja dialery, postawi¢ nalezy pytanie o roznice migdzy
klasycznym (zwyklym) oszustwem (art. 286 k.k.) a oszustwem informatycznym
(art. 287 k.k.), ktore jest zagrozone nizsza sankcja,

Sprowadzaja si¢ one przede wszystkim do odmiennego zachowania spraw-
Cy oraz wystapienia innych skutkow. W wypadku klasycznego oszustwa jego
sprawca, przez wprowadzenie w btad albo wyzyskanie btedu lub niezdolnosci do
nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania, doprowadza inng osobe do
niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem. Natomiast zna-
miona ¢zynnosci sprawczej przestepstwa oszustwa informatycznego okre$laja
Ja jako wplynigcie na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przesyla-
nie informacji lub zmienianie, usuwanie albo wprowadzanie nowego zapisu na
komputerowym nosniku informacji. Skutkiem tego przestgpstwa jest wywarcie
tego typu wptywu, dokonanie zmiany, usuniecie zapisu. W obu tych typach prze-
stepstw celem zachowania sprawcy jest osiagniecie korzysci majatkowej, na-
tomiast sprawca oszustwa informatycznego moze dziataé alternatywnie w celu
wyrzadzenia innej osobie szkody.

Zauwazy¢ nalezy, ze trudno$ci w okreslaniu kwalifikacji bezprawnego za-
chowania sprawcy wystapi¢ moga wowczas, gdy wykorzystanie technologii au-
tomatycznego gromadzenia, przetwarzania i przesylania danych stuzyé bedzie
wprowadzeniu innej osoby w btad dla doprowadzenia jej do niekorzystnego roz-
porzadzenia mieniem. W literaturze jako przyktad takiego zachowania podawane
Jest m.in. wplywanie przez sprawce na proces decyzyjny pokrzywdzonego przez
postugiwanie si¢ sfabrykowanymi wydrukami komputerowymi (R. Korczynski,
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R. Koszut, , Oszustwo” komputerowe, ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 2).
Przestepstwo, w ktorym zabiegi stanowiace czynno$¢ sprawczg zachowania
okreslonego w art. 287 k.k. wykorzystane zostang jako srodek prowadzacy do
oddziatywania na $wiadomo$¢ pokrzywdzonego, ktory pod ich wplywem dokona
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, wypetnia¢ bedzie wige znamiona okres$-
lone w art. 286 k k. Okre$lane ono bywa, ze wzglgdu na $rodki, jakimi postuguje
si¢ sprawca, oraz nasuwajace si¢ zwigzki z oszustwem informatycznym, niewla-
$ciwym oszustwem informatycznym.

Analizujac zachowanie sprawcy, ktory przez okreslone oddziatywanie na pro-
cesy informatyczne lub przez dokonywanie modyfikacji zapisu na komputerowym
nosniku informacji uniemozliwia (albo czyni wymagajacym wiedzy specjalistycz-
nej) odinstalowanie dialera zmieniajacego automatycznie numer dostgpowy do sie-
ci na numer platny takze podczas przegladania stron nieptatnych, stwierdzi¢ nale-
7y, ze stanowi ono oszustwo, ktore okresli¢ mozna ewentualnie jako niewlasciwe
oszustwo informatyczne. Osoba wykorzystujaca w nielegalny sposob dialer moze
dokona¢ wprawdzie bez upowaznienia — w celu osiagnigcia korzy$ci majatkowej
— czynnosci, ktore stanowig znamiona strony przedmiotowej oszustwa informa-
tycznego, ale jesli jej zachowanie nie ogranicza si¢ do tego, ustali¢ wowczas nalezy
wypehienie znamion zwyklego oszustwa. Jesli bowiem wykorzystanie technologii
stanowi¢ bedzie jedynie $rodek do wprowadzenia uzytkownika w btad i zostanie on
w ten sposob doprowadzony do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, spraw-
ca dopusci sie¢ zwyklego oszustwa, a nie oszustwa informatycznego. Zastosowane
érodki techniczne stuzy¢ beda do wptynigcia na decyzj¢ pokrzywdzonego, ktory
najczesciej $wiadomie instaluje dialer, godzac si¢ na naliczanie oplaty. Sprawca
wykorzystuje jednak przy tym jego nieSwiadomos$c co do sposobu funkcjonowania
konkretnego dialera, ktory wbrew oczekiwaniom uzytkownika nie odinstaluje si¢
automatycznie, nawet mimo podejmowanych z jego strony czynno$ci zmierzajg-
cych do tego. Dziatajac w ten sposob, sprawca doprowadza uzytkownika do nieko-
rzystnego rozporzadzenia mieniem.

Zaznaczy¢ nalezy, ze rozwazania te nie moga stanowic podstawy do okresle-
nia kwalifikacji prawnej kazdego sposobu bezprawnego wykorzystania dialerow.
Stanowia one jedynie probe rozstrzygnigcia zachowania sprawcy sprowadzajace-
go sie do wyzej opisanego sposobu postuzenia si¢ tymi programami.

COMPUTER FRAUD: COMMON AND SPECIFIC,
AND ILLEGAL USING OF DIALERS

This short presentation is aimed to consider, from the point of view of criminal
liability, of behaviours consisting in using dialers — Computer programme, the
installation of which enables to visit a chosen Internet site through the change of
common access number into a paid number. Depending on the manner the perpe-
trator acts, it will constitute an offence of Computer fraud, put forth in Art. 287 of
the PC, or common fraud (classic fraud), set forth in Art. 286 of the PC.
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PROBLEMATYKA PROCESOWA PRZESTEPSTW
KOMPUTEROWYCH W KODEKSIE POSTEPOWANIA
KARNEGO Z 1997 R. PO NOWELIZACJI W 2003 R.*

Przedstawienie w krotkim tekscie szerokiego ujecia skomplikowanych zagad-
nien jest, co oczywiste, w ogole niemozliwe. Dlatego tez ograniczytem si¢ jedy-
nie do zasygnalizowania zagadniefi dowodowych dla zobrazowania tego, jakie
trudnosci moga si¢ pojawia¢ w praktyce, rowniez po dokonaniu w 2003 . nowe-
lizacji przepiséw k.p.k. dotyczacych tej kwestii, i to w sytuacji, gdy intencja pro-
Jektodaweow ostatnich zmian byto dostosowanie polskiej ustawy procesowej do
standardow europejskich, okreslonych przede wszystkim w Zaleceniu Komitetu
Ministrow Rady Europy Nr R/95/13 w sprawie ,,Problemow kamo-procesowych
zwigzanych z technologia przetwarzania informacji”. Wszystko po to, by sku-
teczniej zwalczac (i przeciwdziata¢) przestgpczoéé komputerowa.

Zabiegi polskiego ustawodawcy, cho¢ podjete z pewnoscia w szczerej in-
tencji, nie do konca okazaly si¢ skuteczne, gdyz nawet te najnowsze rozwig-
zania mogg okazac si¢ niewystarczajace. Trzeba przy tym pamietaé, ze nawet
doskonale sformutowane przepisy tego rodzaju dotycza przeciez problematyki
CO najmniej z pogranicza prawa i wysoko specjalistycznej wiedzy z dziedziny
informatyki. Tej ostatniej wiedzy nie moze posias¢ nawet najbardziej wyspecja-
lizowany w sprawach komputerowych prawnik. Jest to tez tego rodzaju dziedzi-

* Tekst zostat przygotowany na podstawie nastgpujacych opracowan: A. Adamski, Prawo kar-
ne komputerowe, Warszawa 2000; idem, Przestgpczos¢ w cyberprzestrzeni, Torun 2001; B. Fischer,
Przestepstwa komputerowe i ochrona informacji. Aspekty prawno-kryminalistyczne, Krakow 2003;
T. Grzegorezyk, Kodeks postepowania karnego wraz z komentarzem do ustawy o swiadku koronnym,
Krakow 2003, s. 579 i n.; J. Grajewski, w: J. Grajewski, L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepo-
wania karnego, Krakow 2003, t. I, s. 555 i n.; K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w pol-
skim procesie karnym, Lublin 1998; idem, Podstuch komputerowy w polskim procesie karnym — wy-
brane zagadnienia praktyczne, Prok. i Pr. 1999, nr 1; R. Kmiecik, Prawnodowodowe aspekty ochrony
programéw komputerowych w postepowaniu karnym (problematyka wszczecia postepowania), Prok.
i Pr. 1997, nr 6; A. Lach, Gromadzenie dowodéw elektronicznych po nowelizacji kodeksu postepowa-
nia karnego, Prok. i Pr. 2003; idem, Konferencja dotyczqca gromadzenia i prezentacji dowodow elek-
tronicznych, Prok. i Pr. 2003, nr 9; B. Nita, Przedmiotowy zakres podstuchu procesowego, Prok. i Pr.
2002, nr 9.

Referat ten zostat opublikowany w jezyku angielskim, Lech K. Paprzycki, Procedural Issues of
Computer Offences In the Criminal Code of 1997, after the Amendments 0f 2003, w: Juan Carlos Ferre
0Olive, Enzo Musco, Barbara Kunicka-Michalska, Jorge Almeida Cabral i in. Penal Legislation In
the Fight Against Financial Crimes, Fraud and Corruption, Grotius Il Penal Programme, Computer
Fraud and Internet Crimes, Spain, Italy, Portugal and Poland, Universidad de Salamanca. Fundacién
General, 2004, s. 99 i n.
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na wiedzy, w ktorej korzystanie z opinii bieglego okaza¢ si¢ moze wyjatkowo
trudne. Trzeba sobie bowiem zdawaé sprawe z tego, jak wielka musi by¢ réznica
miedzy wiedza z zakresu informatyki najwyzszej klasy specjalisty w tej dziedzi-
nie (niestety takze przestgpcy komputerowego) zatrudnionego np. przez wielkg
firme komputerowa, a wiedza mtodego sedziego prowincjonalnego sadu rejono-
wego, ktoremu tylko raz na rok przyjdzie sadzi¢ spraw¢ mlodocianego hackera.
Ten pierwszy powinien ,,0 krok” wyprzedza¢ kazdego przestepce komputero-
wego, ten drugi musi zosta¢ wyposazony w podstawy wiedzy w tym zakresie
i umiejetnos¢ korzystania z wysoko specjalistycznej opinii bieglego (art. 193 in.
k.p.k.). Wiedza tego rodzaju, bez porownania wigksza niz owego przyktadowego
sedziego i tylko nieco mniejsza niz najwyzszej klasy specjalisty, dysponowaé
powinni funkcjonariusze Policji zatrudnieni w specjalistycznej jednostce zajmu-
jacej si¢ zwalczaniem i przeciwdziataniem przestgpczosci komputerowej, a takze
wyselekcjonowani prokuratorzy, ktérzy beda nadzorowali prowadzone w tych
sprawach postgpowania przygotowawcze, a nastgpnie popierali oskarzenie przed
sadem. Tylko W ten sposob stworzy si¢ warunki dla efektywnego stosowania
przepiséw karnej ustawy procesowej, dotyczacych gromadzenia, zabezpieczania
i przeprowadzania dowodow komputerowych (elektronicznych) w postepowaniu
karnym, czesto przy udziale biegtych (art. 195 i n. k.p.k.) i specjalistow (art. 205
206 k.p.k.).

Dowdd elektroniczny obejmuje nie tylko dowod cyfrowy, a wigc informacje
przechowywana lub transmitowana w formie binarnej, ale takze zapisy analogo-
we, ktore moga mie¢ znaczenie dla dokonania ustalen w postgpowaniu karnym.

Najistotniejszym problemem jest efektywne gromadzenie dowodow elektro-
nicznych i tej kwestii dotycza przepisy art. 218, 236a i 241 k.p.k.

Zgodnie z tym pierwszym przepisem szereg instytucji — w tym urzedy pocz-
towe i telekomunikacyjne — jest zobowiazanych wyda¢ na zadanie prokuratora
lub sadu takze wykazy potaczen telekomunikacyjnych, z uwzglednieniem czasu
ich dokonywania i innych informacji zwigzanych z potaczeniem, lecz niestano-
wiacych tresci rozmowy telefonicznej. Przepis art. 218 k.p.k. wydaje si¢ niewy-
starczajaca podstawa do ujawnienia danych dotyczacych uzytkownika, objetych
tajemnica telekomunikacyjng (art. 49 Konstytucji RP z 1997 1. 1 art. 67 ustawy
— Prawo telekomunikacyjne z 2000 r.). Takie unormowanie, ktore niestety nie
znalazto sie w art. 218 k.p.k., zamieszczone zostato w art. 20c ustawy o Policji
z1990r.

Przepis art. 241 k.p.k. pozwala na odpowiednie stosowanie przepisow roz-
dziatu 26 k.p k. ,,Kontrola i utrwalanie rozméw” do kontroli oraz utrwalania przy
uzyciu $rodkow technicznych tresci innych rozmow i przekazow informacji,
w tym korespondencji przesytanej poczta elektroniczna. Chodzi wige o uzyski-
wanie danych w czasie rzeczywistym przy uzyciu réznych metod. Wobec takiego
unormowania Wylaczona zostata mozliwo$¢ uzyskiwania danych tego rodzaju
w trybie okreslonym w art. 218 k.p.k. To wylaczenie nie dotyczy jednak poczty
elektronicznej (wiadomosci e-mail), do ktorych zajecia zastosowanie bedg miaty
przepisy rozdziatu 25 k.p.k. ,,Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie”, a wigc i art. 218
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k.p.k. Katalog przestepstw, gdy mozliwa jest kontrola i utrwalanie rozmoéw, zo-
stat znacznie rozszerzony w art. 237 k.p.k. w 2003 r., ale nadal mozna twierdzié,
ze jest on daleko niewystarczajacy.

Gromadzenia dowodow tego rodzaju dotyczy dodany ustawa nowelizujaca
z 2003 r. przepis art. 236a k.p.k., w ktorym stwierdza sie, ze przepisy dziatu
Vk.p.k.,Dowody” stosuje si¢ odpowiednio do dysponenta i uzytkownika sys-
temu informatycznego w zakresie danych przechowywanych w tym systemie
lub na nosniku znajdujacym si¢ w jego dyspozycji lub uzytkowaniu, w tym
korespondencji przesylanej poczta elektroniczna, co jest najistotniejsze, jeze-
li chodzi o przepisy rozdziatu 25 k.p.k. ,»Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie”.
Jednakze nawet ,,odpowiednie” stosowanie tych przepiséw do tak szczegdl-
nych dowodéw, jakimi sg »Slady elektroniczne™, bedzie bardzo trudne, a nawet
moze okaza¢ si¢ niemozliwe. W tym zakresie konieczne sg nowe ,,instrumenty
prawne” — nowe prawne uregulowania, o czym $wiadcza przepisy Konwencji
W sprawie zwalczania cyberprzestepczosci z 2001 r. W kazdym razie odpo-
wiednie stosowanie unormowan rozdziatu 25 k.p.k. dotyczy¢ bedzie zarowno
»dysponenta” (wlasciciela, administratora), jak i ,,uzytkownika” systemu in-
formatycznego (kazdy, kto z tego systemu korzysta). Nie dotyczy to jednak
osoby, ktora jest w tym postepowaniu podejrzanym albo oskarzonym. Chodzi
przy tym tylko o dane ,,przechowywane” w systemie lub ,,na nogniku” i pozo-
stajace w jego ,,dyspozycji” lub ,,uzytkowaniu”, bez wzgledu na to, gdzie te
dane ,fizycznie” si¢ znajduja (takze poza granicami Polski), byleby tylko oso-
ba zobowigzana miata techniczng mozliwos¢ ich udostgpnienia. W wypadku
przeszukania systemu informatycznego osoba, ktorej czynnosé ta dotyczy, nie
ma obowigzku aktywnego wspotdziatania, np. przez udostepnienie oprogramo-
wania, haset dostepu czy tez wydanie wydruku. Brak tego rodzaju unormowan
zdecyduje zapewne o niewielkiej efektywnosci tego rodzaju czynnosci. Z ko-
lei ,,zatrzymanie” w tym wypadku dotyczy¢ moze zaréwno samych ,,danych”
znajdujgcych si¢ w systemie, np. przez ich skopiowanie, ale takze oznaczaé za-
trzymanie (zabezpieczenie) urzadzen (sprzetu), np. w wypadkach gdy byly one
przedmiotem albo narze¢dziem przestepstwa komputerowego. Pamigtaé jednak
trzeba o zasadzie proporcjonalnosci wyrazonej w art. 227 k.p.k. Wiasnie dlate-
go w kazdej decyzji (postanowieniu) o przeszukaniu trzeba precyzyjnie okre-
Sli¢ jego zakres (sam system, urzadzenia czy takze pomieszczenia, w ktorych
znajduja si¢ urzadzenia, inne systemy — zob. art. 220 § 3k.pk. wzw. zart. 217
§ 3 k.p.k.). Przy dokonywaniu tych czynnosci pamigtac trzeba o uprawnieniach
osoby, u ktorej dokonuje si¢ przeszukania — prawo do uczestniczenia w czynno-
sci (art. 224 § 2 k.p.k.), a takze o tresci art. 225 § 1 k.p.k., dotyczacym postepo-
wania w wypadku danych stanowiacych prawnie chroniong tajemnice.

Wykonywanie wszystkich tych czynnosci, wymagajacych z reguly wysoko
specjalistycznej wiedzy z zakresu informatyki, o czym byla juz mowa, bedzie
wymagalo, prawie we wszystkich wypadkach, udzialu specjalisty, natomiast ana-
liza uzyskanych danych — wydania opinii biegtych roznych specjalnosci (art. 205
k.pk., art. 206 k.p.k. oraz art. 193 i n. k.p.k.).
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Juz cho¢by pobiezny przeglad problematyki dowodowej przestepstw kompu-
terowych utwierdza w przekonaniu, ze wobec rozwoju informatyki oraz pojawie-
nia sie nowych metod popetniania przestepstw komputerowych, nalezy pomyslec
o rychlej nowelizacji polskiej karnej ustawy procesowej, ktorej nawet najnowsze
regulacje sa dalece niedoskonate. Wszystko po to, by ,,nadazy¢” za informatycz-
nymi przestepcami i, w réwnej mierze, za wypracowanymi W tym zakresie stan-
dardami europejskimi.

PROCEDURAL ASPECTS OF THE COMPUTER CRIMES
IN THE CRIMINAL PROCEDURE CODE OF 1997,
AFTER THE AMENDMENTS ADOPTED IN 2003.

This presentation tends to outline the issue of evidence with regard to Comput-
er crimes (mostly based on Articles 218, 236a and 241 of the Criminal Procedure
Code). It allows to State that the recent amendments to these provisions, adopted
in January 2003, will probably tum out to be insufficient. The need to included
further regulations conceming these pieces of evidence into the Polish criminal
procedure law comes not only from the development of Computer Sciences and
arising new forms of Computer crimes, but also from the necessity of adjustment
of the Polish law to European standards in this respect.
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I. WPROWADZENIE

Analizazostaly objete sprawy z catego kraju o oszustwa komputerowe (art. 287
k.k.), w ktorych postepowania przygotowawcze zostaty zakonczone w 2002 r.
i w I pétroczu 2003 r. Wyboru spraw dokonali prokuratorzy rejonowi i okregowi,
do ktorych kompetencji nalezy prowadzenie postepowan przygotowawczych lub
nadzér nad dochodzeniami prowadzonymi w tych sprawach przez policje.

W ten sposob wyselekcjonowano 64 sprawy. Sa to prawie wszystkie sprawy,
ktore zostaly zakonczone w prokuraturach. Dane liczbowe — podawane nizej
— dotycza spraw, a nie przestgpstw, gdyz lepiej obrazujg one analizowane zja-
wisko, w wielu sprawach bowiem sprawcy dopuszczali si¢ przestepstw, dzia-
tajac czynem cigglym, dziatajac tym samym sposobem i w zwiazku z tym licz-
ba faktycznie popelnionych czynéw jest znacznie wigksza, obejmujac niekiedy
kilkadziesigt czynéw. Na przyktad w jednej ze spraw sprawca zmienil zapisy
komputerowe dotyczace 71 faktur (sprawa PR Szczecin-Zachod nr 6 Ds. 114/01),
aw innej — 24 (sprawa PR w Lubinie nr 3 Ds. 1297/02).

Nie analizowano kar, gdyz wyroki zapadly w nielicznych sprawach, co — ze
wzgledu na matg liczbg spraw — uniemozliwiloby wyciagnigcie poprawnych
wnioskow. Wskaza¢ tylko mozna, ze w 2001 r. polskie sady skazaly za prze-
stepstwo oszustwa komputerowego (art. 287 § 11 2 k.k.) 29 oséb, w tym na
kar¢ pozbawienia wolnosci — 24, kare ograniczenia wolnosci — 3, grzywne — 2,
a w stosunku do 2 0séb postgpowanie zostalo warunkowo umorzone. Tylko 1
osoba zostata skazana na bezwzgledna kare pozbawienia wolnoéci.

II. RODZAJE ZACHOWAN PRZESTEPNYCH

Sprawcy dopuszczali si¢ réznorodnych zachowan przestgpnych, a generalnie
ich gléwnym celem byto osiagnigcie korzy$ci majatkowej. Dziatania przestepne
polegaty na:

1) wystawianiu fikcyjnych faktur i fatlszowaniu dokumentéw ksiegowych — 10,

2) zmianie zapiséw na rachunkach bankowych lub w innych dokumentach ban-
kowych —9,

3) przekonfigurowaniu potaczenia z Internetem — 8,
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4) usunigciu danych informatycznych — 6,
5) dokonywaniu zakupow przy uzyciu numerdéw kart platniczych innych osob

—3,

6) zniszczeniu strony internetowej — 3,
7) zmianie kodu dostgpu — 3,
8) zakupie towardéw po zatozeniu skrzynki pocztowej — 2
9) uszkodzeniu danych lub oprogramowania — 2,
10) wprowadzeniu nowych zapisow — 2,
11) fatszowaniu kart telefonicznych — 2,
12) uzyciu karty platniczej w bankomacie — 2,
13) wprowadzeniu nieprawdziwych danych co do wykonanej pracy — 2,
14) zablokowaniu dostgpu do stron na serwerze — 1,
15) podtaczeniu sig do sieci internetowej — 1,
16) zaméwieniu za pomoca Internetu karty platniczej na falszywe nazwisko
=
17) zainstalowaniu wirusa Trojan — 1,
18) fatszowaniu licznikow paliwa—1,
19) uzywaniu zastrzezonych kodow i haset — 1,
20) kradziezy impulsow telefonicznych — 1.

Falszowanie danych na komputerowym nosniku informacji polegato gtownie
na zmienianiu zapisanych danych po to, by przywtaszczy¢ towary lub pienia-
dze, np. falszowano faktury i inne dokumenty finansowe (sprawa PR w Brodnicy
nr Ds. 1657/01, PR w Lublincu nr Ds. 205/02, PR w Ostrowcu Swigtokrzyskim
nr 1 Ds. 316/03, PR Poznan Nowe Miasto nr 1 Ds. 5448/02, PR Szczecin-Zachod
nr 6 Ds. 114/01, PR Warszawa-Mokotéw nr 5 Ds. 1068/02/IV i nr 5 Ds 722/02/
IV, PR w Lubinie nr 5 Ds. 438/01).

Zmiany danych w dokumentach bankowych stanowity modus operandi wytu-
dzania pienigdzy od bankow przez ich pracownikow i polegaly one na:

— podwyzszaniu na komputerowym no$niku informacji limitu odnawialnego kre-

dytu (sprawy PR w Ketrzynie nr Ds. 86/03, PR w Plocku nr 2 Ds. 1121/02),
— wprowadzaniu na nos$nikach informacji fikcyjnych transakcji 1 kierowaniu

srodkoéw finansowych na whasne konto lub osoby najblizszej (sprawy PR

w Katowicach-Wschéd nr 1 Ds. 616/02/W, PR w Sulecinie nr Ds. 1043/02, PR

w Plocku nr 2 Ds. 1121/02, PR w Grodzisku Maz. nr 2 Ds. 1670/02),

— dokonywaniu przelewu pieni¢dzy na inne konta (sprawa PO w Poznaniu osro-

dek w Koninie nr V Ds. 41/02),

— zwolnieniu blokady konta (sprawa PR w Ptocku nr 2 Ds. 1121/02),
— przedtuzeniu terminu splaty kredytu (sprawa PR w Ptocku nr 2 Ds. 1121/02),
— zarejestrowaniu fikcyjnej umowy kredytu bankowego (sprawa PR w Watbrzy-

chu nr 2 Ds. 146/03/4).

Sprawy dotyczace przekonfigurowania potaczenia z Internetem byly wszczy-
nane z doniesien 0sob posiadajacych dostep do Internetu za posrednictwem taczy
TP S.A. o zmianie ustawienia numeru dostgpnego do Internetu na drozszy nu-
mer komercyjny. Z ustalefi postepowan wynika, ze nie jest mozliwe korzystanie
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w tym trybie z programéw, z reguly erotycznych, bez wyrazenia zgody przez na-

ci$nigcie odpowiedniego polecenia. Sprawy te zostaly zakonczone umorzeniem

postepowania z powodu braku ustawowych znamion czynu zabronionego (np.
sprawy PR w Lesznie nr Ds. 625/03, PR w Piasecznie nr 1 Ds. 634/01/Y1II, PR

Warszawa Praga-Potudnie nr 3 Ds. 492/03).

Usunigcia danych informatycznych dotyczyly réznych informacji o odmien-
nym znaczeniu, np. w jednej ze spraw usunigto zbior biblioteczny (sprawa PR
w Gorzowie Wlkp. Nr 1 Ds. 1063/03),

Numery kart ptatniczych innych osob lub kart fikcyjnych wykorzystywano do
dokonywania optat za potgczenia z firmami oferujacymi programy erotyczne (np.
w sprawie PR w Szczytnie nr Ds. 568/03).

Usunigcie hasta dostepu do konta internetowego miato na celu wprowadze-
nie w to miejsce wlasnego konta i wykorzystywanie go do fikcyjnego oferowa-
nia do sprzedazy w ramach licytacji internetowej réznych towaréw (sprawa PR
w Wodzistawiu Slaskim nr 2 Ds. 222/03).

Zainstalowanie wirusa podyktowane bylo checig wydtuzenia czasu korzysta-
nia z komputera w kawiarence internetowej (sprawa PR w Nysie nr 1 Ds. 6/02).

Wiekszo$¢ spraw dotyczyta przestgpstw o niezbyt duzym cigzarze. Wyjatek
stanowig:

— sprawa, w ktorej sprawcy, dzialajac w zorganizowanej grupie przestgpcze;j,
skladajacej si¢ z obywateli Polski i Litwy, zalozyli spotke na nieprawdziwe
nazwisko i w jej pomieszczeniach zainstalowali terminale elektroniczne POS,
wprowadzajgc do nich transakcje obciazajace konta posiadaczy kart platni-
czych wystawionych przez banki zagraniczne oraz przesytajac je za posredni-
ctwem linii telekomunikacyjnych do transmisji w Centrum Rozliczeniowym
»PolCardu”, w wyniku czego przeprowadzili 90 transakcji, wytudzajac kwote
ponad 540 tys. zt (sprawa PO w Szczecinie nr V Ds. 2/03/ Sp).

— sprawa uruchamiania impulséw telefonicznych na komercyjne numery tele-
foniczne wydzierzawione przez sprawcow od provideréw TP S.A. na szkode
roznych instytucji (sprawa PO w Warszawie nr V Ds. 33/01).

Analiza ta wskazuje, ze zamachy na zapisy na komputerowym nosniku infor-
macji stuzyly przede wszystkim do przywlaszczania lub wytudzania pieniedzy.
Wskazuje na to stosunkowo duza liczba spraw o oszustwo komputerowe polega-
Jace na wystawianiu fikcyjnych faktur i fatszowaniu dokumentéw ksiegowych
oraz na fatszowaniu zapiséw na rachunkach bankowych lub w innych dokumen-
tach banku; stanowig one 29,6% badanych spraw, w tym w sektorze bankowym
14,0%. W sprawach tych zachowanie sprawcow wyczerpywato znamiona prze-
stgpstwa przywlaszczenia (art. 284 § 1 k.k.) lub oszustwa zwyktego (art. 286 § 1
k.k.), a zmiany danych na komputerowym no$niku informacji byly $rodkiem do
osiggniecia celu, jakim byto przywlaszczenie gotowki. W takim tez celu dziala-
li sprawcy kradziezy kwoty ponad 63 tys. zI pochodzacej ze sprzedanej benzy-
ny na stacji benzynowej, ktorg zabrali, cofajgc liczniki dystrybutoréw paliwa;
w tym wypadku zachowania te zmierzaty do ukrycia faktu kradziezy (sprawa PR
w Ciechanowie nr 1 Ds. 1494/02). Do uzyskania wyzszego wynagrodzenia za
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prace zmierzato wprowadzenie do bazy komputerowej nieprawdziwych danych
o wykonanej pracy (sprawa PR w Watbrzychu nr 1 Ds. 4253/ 01/1).

III. SPOSOB ZAKONCZENIA POSTEPOWAN

Analiza sposobow zakoficzenia postgpowai przygotowawczych wskazuje na
stosunkowo niska efektywnosé¢ scigania przestgpstw oszustwa komputerowego.
Na og06lna liczbg 64 spraw:

a) akty oskarzenia skierowano w 25 (39,0%) sprawach,

b) wnioski o warunkowe umorzenie postgpowania w 4 (6,2%),

¢) umorzono postgpowania w 33 (51,6%), w tym z powodu niewykrycia
sprawcy — 15 (23,4%), braku ustawowych znamion czynu zabronionego — 19
(29,7%), brak wniosku — 1 (1,5%),

d) zawieszono postgpowanie w 2 (3,1%).

Stosunkowo duza jest liczba spraw umorzonych z powodu niewykrycia spraw-
cow. Wiaze sie to gtéwnie z tym, ze sprawcy korzystaja z tzw. kawiarenek in-
ternetowych, w ktorych nie jest prowadzona ewidencja korzystajacych z nich,
jak i z poszczegolnych komputeréw, oraz nie ma mozliwosci ich monitorowa-
nia z serwera wlasciciela kawiarenki. Przykladem moze by¢ sprawa zatozenia
skrzynki pocztowej na portalu internetowym Wirtualnej Polski na okreslona 0so-
be i zamawianie bez jej wiedzy réznych towarow (sprawa PR w Inowroctawiu
nr 1 Ds. 984/02).

IV. WNIOSKI

Przeprowadzona analiza wykazata, ze zamieszczanie danych na elektronicz-
nych no$nikach informacji, ktorych celem jest ufatwienie poshugiwania si¢ nimi,
w tym wykonywanie pracy, jest wykorzystywane przez nieuczciwych pracowni-
kow jako srodek do popetniania pospolitych przestgpstw, zwlaszcza przywlasz-
czen. Korzystanie z elektronicznych no$nikow informacji, zwlaszcza z Internetu,
jest skutecznym srodkiem do popelniania oszustw, a to gtéwnie dlatego, ze daje
sprawcy gwarancj¢, ze nie zostanie wykryty, zwlaszcza gdy korzysta z dostgpu
do Internetu w klubach lub kawiarenkach internetowych, gdzie nie rejestruje si¢
0sOb korzystajacych z komputerow.

DEPUTY OF THE GENERAL PROSECUTOR
COMPUTER FRAUD IN THE PRACTICE
OF THE POLISH INYESTIGATION ORGANS

The analysis referred to 64 Polish cases of Computer fraud (Art. 287 of the
PC) in which the preliminary proceedings were terminated in 2002 and first half
of 2003. Relatively great number of cases consisted in issuing false invoices and
falsifying accounting documents as well as falsifying bank accounts records and
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other bank documents. Attacks on records on the Computer information carrier
mainly served to appropriate and embezzle money. In these cases the behaviour
of perpetrator fulfilled the features of the offence of misappropriation (Art. 284
§ 1 of the PC) or common fraud (Art. 286 § 1 of the PC), and changes of data
mad¢ on Computer information carrier constituted a means to reach the purpose,
i.e. appropriation of money.
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Przestepstwo oszustwa komputerowego zostato wyodrebnione jako typ prze-
stepstwa dopiero w kodeksie karnym z 1997 r.

Ustawowe znamiona tego przestgpstwa opisane w art. 287 k.. wyznaczaja
ramy tego artykutu.

Jest to przestgpstwo skierowane przeciwko prawom majgtkowym, ktorych
potwierdzeniem jest odpowiedni zapis w systemie gromadzonym, przetwarzajg-
cym lub przesylajacym automatycznie dane lub zapis na komputerowym no$ni-
ku informacji. Czynno$ci sprawcze wymienione w tym przepisie majg charakter
wyliczenia taksatywnego i poza przypadkami opisanymi przez ustawe moze to
przestepstwo by¢ popetnione w innych formach. Liczba tego typu przestepstw
wykrywanych przez policje rosnie.

W 1999 1. —217iw 2000 r. — 323, w 2001 . — 279, w 2002 r. — 368, w 2003 r.
— 168, w 2004 — 390, w 2005 — 568.

Najczgstszymi formami popetiania oszustwa komputerowego sa:

— manipulacja danymi, polegajaca na wprowadzeniu nieprawdziwych danych
(najczesciej ,,martwych dusz”) w celu uzyskania nienaleznych korzysci ma-
Jjatkowych. Jest to najbardziej rozpowszechniona forma przestepstw pracow-
niczych, dokonywanych przewaznie przez operatoréw, nie wymaga bowiem
od sprawcy zadnej szczegdtowej wiedzy lub umiejetnosci. Straty ponoszone
przez instytucje w nastgpstwie manipulacji danymi sa wi¢ksze niz na skutek
innych rodzajow przestepczej dziatalno$ci;

— manipulacja programem, tak aby program wykonywat okreslone czynnosci
niezaleznie od woli operatora. Jedna z odmian takich manipulacji jest metoda
»salami”, w ktorej np. program bankowy przy rozliczaniu wktadow ptatnych
na kazde zadanie samodzielnie dokonuje zmniejszania rachunku o minimal-
ne kwoty i przekazuje je na uprzywilejowany rachunek sprawcy przestepstwa
lub osoby przez niego wskazanej. Z uwagi na konieczno$é posiadania do re-
alizacji tego przestgpstwa specyficznej, fachowej wiedzy — sprawcy nalezy
poszuka¢ wiréd tworcow oprogramowania danej firmy, zatrudnionych infor-
matykow lub wiamywaczy komputerowych, Wsrod policyjnych do$§wiadczen
z tej dziedziny nalezy przypomnie¢ pierwsza sprawe z 1993 ., gdzie sprawca
— pracownik banku — zainstalowat program, ktory dokonywat automatycznego
przelewu czesci odsetek z wybranych kont na jego prywatne konto;
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— manipulacja urzadzeniami wyjscia-wejécia, polegajaca na wykorzystaniu
ogolnie dostepnych peryferii komputerow i systeméw w celu dokonania prze-
stepstwa. Przykladem takich dziatan sa przestgpstwa dokonywane na szkodg
bankow i ich klientdw za pomoca bankomatow, ktore sg takimi terminalami!.
Do$¢ powszechne jest popelnianie oszustwa komputerowego za pomoca kart

platniczych.

Sczytywanie oryginalnych paskow magnetycznych (ang. skimming) i nanoszenie
ich na inne karty stato si¢ popularne wsrod przestgpcow na przetomie 199711998 1.
Podjete wraz z pracownikami central rozliczeniowych dziatania policyjne przy-
niosty szereg pozytywnych rezultatow. W latach 1997-1999 zatrzymano w Polsce
tacznie cztery grupy przestgpcze dokonujace sczytywania paskow 1 nanoszenia
danych na inne paski (KWP Poznan — 1 grupa, KSP — 3 grupy). Takze i w tym
przypadku stwierdzono dziatania grup migdzynarodowych, czego przyktadem
moze by¢ zatrzymanie we Whoszech grupy przestepczej fatszujacej paski magne-
tyczne, w ktorej sktadzie byli obywatele polscy, a dane na pasek magnetyczny zbie-
rane byly w Polsce. Wedlug danych pochodzacych ze Zwiazku Bankow Polskich
w Polsce moze byé 45005000 szt. podrobionych, sfatszowanych i skradzionych
kart platniczych. Technologia falszowania i podrabiania kart nie jest zbyt skompli-
kowana, a koszt niezbednych do tego celu urzadzen (mieszczacych si¢ w $redniej
wielko$ci walizce) nie przekracza 4-5 tys. USD. Sa to niewielkie koszty w porow-
naniu z nakfadami np. na piracka produkcje¢ fonografii — a zyski nieporownywalne,
nie méwiac o zagrozeniu ujawnienia dziatalnosci, jezeli sprawca dziata w obrebie
bankomatoéw czy sklepéw realizujacych ten system opfat za ustugi?.

Przestepstwo to moze polega¢ takze na nieupowaznionym postugiwaniu si¢
danymi z karty przy zamowieniach pocztowych, telefonicznych lub za pomoca
sieci komputerowych (z angielska nazywanych takze transakcjami MO/TO/10).
Dane dla sprawcy moga pochodzi¢ z autentycznych kart, dowodow transakeji,
generowania fatszywych numerow itp. Ten typ przestgpstwa bedzie nabierat co-
raz wigkszego znaczenia, wraz z rozpowszechnianiem si¢ tej formy dokonywania
transakcji w Polsce. W aktualnym stanie prawnym nie stanowi przestgpstwa:

— nieuprawnione zbieranie numer6éw kart ptatniczych i przyporzadkowanych im
kodow identyfikacyjnych bez uzycia urzadzen specjalnych (w rozumieniu art.
267 k.k.), np. poprzez podgladanie i r¢czne zapisywanie,

— przechowywanie numeréw Kart patniczych i przyporzadkowanych im kodow
identyfikacyjnych w przypadku braku mozliwosci udowodnienia przygotowa-
nia do falszerstwa w rozumieniu art. 310 § 4 k.k.

I K.J. Jakubski, Wspélpraca organdéw Scigania karnego, przestgpczosé, efektywno$¢ procesu wy-
krywania — materialy poseminaryjne pod red. K. Zajdera i J. Swierczewskiego, WSPol, Szczytno
2003.

2 K.J. Jakubski, op. cit.

3 Problematyke t¢ szeroko opisat K.J. Jakubski, Wyludzenia towaréw i ustug na podstawie nume-
réw kart kredytowych przez Internet, w: R. Skubisz (red.), Internet 2000: Prawo — ekonomia — kultura,
Lublin 1999, s. 249-285 i K.J. Jakubski, Bezpieczeristwo transakcji handlowych dokonywanych kartq
platniczq w Internecie, ,,Jt Security Magazine” 2000, nr 3 @ cz. 1,nr4(5)cz. 2.
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W efekceie w polskiej sieci komputerowej rozwineta sie wymiana, a nawet han-
del numerami kart platniczych, ktére nastepnie wykorzystywane sg do nieupraw-
nionych zdalnych transakcji.

Tabela 1. Podstawowe dane dotyczace rynku bankowych kart ptatniczych#

1997 | 1998 | 1999 |

Liczba kart (min) 2,036 3,766 8,171
Liczba bankomatow (szt.) 1430 2006 3420
Liczba transakcji bankomatowych (min) 25,53 40,326 | 102,63
Wartos¢ transakcji bankomatowych (mld PLN) 4,5 5,162 | 22,47
Liczba punktéw akceptujacych karty platnicze (tys.) 38,7 524 71,2
Liczba transakcji platniczych (min) 5,1 11,5 25,85
LLiczba transakcji ptatniczych (min PLN) 1,35 2,6 5,2

Trudno w krotkim artykule oméwié techniki dochodzeniowe stosowane przy
sciganiu przestepcow dokonujacych oszustwa komputerowego. Jest to przestep-
stwo skierowane przeciwko obrotowi gospodarczemu. W zwigzku z tym stoso-
wane s3 przy jego wykrywaniu techniki charakterystyczne dla Scigania tego typu
przestgpstw, czyli obserwacja i analiza oraz synteza danych. Czgsto przestepstwo
to jest wykrywane przy okazji rozpracowywania innych przestepstw, a nawet
przypadkowo, np. kamery filmujace operacje dokonywane w bankomatach, tzw.
»przykrywki”, czesto wykrywa si¢ przy wymianie $wietlowki. Jest to takze prze-
stgpstwo przeciwko mieniu. Majg wowczas zastosowanie techniki dochodzenio-
we charakterystyczne dla $cigania przestepstwa skutkowego, ktore jest zgtoszone
przez pokrzywdzonego, np. takiego jak kradziez karty i dokonanie za jej pomoca
zakupow. Zgloszenie przez pokrzywdzonego powoduje zastosowanie technik
dochodzeniowych polegajacych na ustaleniu (przez informacje z banku), kiedy
i w jakim sklepie dokonano zakupu, oraz przestuchaniu obstugi sklepu, ustaleniu
rysopisu sprawcow. Sa to bardzo typowe dziatania dochodzeniowe i niestety sto-
sunkowo rzadko skuteczne. Specyfika formy popetnienia przestepstwa oszustwa
komputerowego powoduje, ze poza tradycyjnymi formami wykrywczymi sto-
sowanymi przy $ciganiu przestepstw przeciwko mieniu i przestepstw gospodar-
czych konieczne jest wypracowanie nowych form dziatan policji.

Oszustwo komputerowe jest najczesciej popetnione za pomoca komputera, co
sprawia, ze wystepuje konieczno$¢ stosowania technik wykrywczych innych niz
tradycyjne. Sprawca jest na og6t daleko od miejsca wystgpienia skutku, a ustale-
nie jego danych wymaga mozliwosci przesledzenia operacji w sieci, co niejedno-

4 Niestety nie moge zaktualizowa¢ tych danych, pod koniec 2003 r. liczba kart platniczych wyda-
nych indywidualnym klientom przez PKO BP wynosita 4 587 000, Pekao SA 2 271 000, ING Bank
Slaski — 1351 000, BPHPBK — 1 231 000, BZWBK — 1 113 000, Kredyt Bank — 860 000, BGZ —
471 000, Bank Millenium — 462 000, mBank — 386 000 i Lukas Bank — 224 000 /zrédto www.nbp.pl/.
Tendencja rosngca w emisji zaréwno kart platniczych, jak i kredytowych i obcigzajacych jest faktem

oczywistym.
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krotnie jest bardzo utrudnione. Policjanci w zwiazku z tym postuluja wprowadze-

nie zmian ustawodawczych okreslajacych zasady pracy firm $wiadczacych ustugi

telekomunikacyjne i internetowe polegajacych na:

— Natozeniu na firmy obowiazku zbierania, czasowego magazynowania i prze-
kazywania policji danych umozliwiajacych identyfikacje sprawcy przestepstw
dokonywanych przy uzyciu serwerow. Stworzenie przepisow jednoznacznie
okreslajacych obowiazki dostawcow Internetu, co dawatoby wigksze mozli-
wosci wykrycia sprawcy. Obecnie podmioty $wiadczace ustugi telekomunika-
cyjne w Polsce zobowigzane sa do wspolpracy z organami §cigania w zakresie
stosowania podstuchu telekomunikacyjnego oraz wydawania w trybie art. 218
k.p.k. korespondencji elektronicznej. Ze wzgledu jednak na niedostosowanie
przepisow kodeksu postepowania karnego do nowych form przekazu informa-
cji oraz luk prawnych, jakie ujawniaja si¢ na styku przepiséw tego kodeksu
z art. 49 Konstytucji i ustawa — Prawo telekomunikacyjne, sposob i zakres tej
wspolpracy pozostawia w chwili obecnej wiele do zyczenia. Polskie przepi-
sy prawne nie reguluja okresow przechowywania zapisow dotyczacych ruchu
w sieciach teleinformacyjnych, co wielokrotnie uniemozliwia odtworzenie
przebiegu sesji i odnalezienie sprawcy przestepstwa. Logi systemowe groma-
dzone sa (lub nie) w zaleznosci od woli operatora lub dostarczyciela ushug.

_ Ustaleniu jednoznacznej interpretacji ustawy o ochronie danych osobowych.
Obecnie wielokrotnie stosuje sie nadinterpretacje tej ustawy, co jest przyczyna
opoznienia lub niemozliwosci wszczgcia postgpowania przeciwko sprawcy.
Sciganie i wykrywanie przestgpstw komputerowych wymaga, aby policjant

juz podczas pierwszych czynno$ci uzyskal jak najwigcej informacji na temat zda-

rzenia. Sgto w szczegolnosci:

— Informacje o podmiocie pokrzywdzonym oraz o wiedzy, jaka dysponuje zgta-
szajacy zdarzenie (czgsto si¢ zdarza, ze zgloszenia dokonuje pokrzywdzony
lub osoba upowazniona do jego reprezentowania, ktéra nie ma wiedzy z zakre-
su informatycznego i nie jest w stanie udzieli¢ informacji niezbednych w dal-
szej fazie postepowania). Wowczas policjant powinien ustali¢ i przestuchac
osobe zajmujaca sie bezposrednio obstuga sieci w pokrzywdzone] firmie.

— Dane na temat rodzaju zdarzenia, czy jest to przyktadowo wlamanie na strong
internetowa, kradziez danych z komputera, czy oszustwo.

— Informacje na temat zaatakowanego komputera (sieci), np. jakie sg uzywane
systemy operacyjne i oprogramowanie, rodzaj (jezeli jest) sieci, liczba uzyt-
kownikow komputera (sieci) i zakres dostepu, istniejace zabezpieczenia itd.

— W zaleznoéci od systemu komputerowego zabezpieczenie wszelkich informa-
cji o logach systemowych, dokonywanych przez intruza zmianach w systemie
itp. Dane te moga ulec zniszczeniu poprzez kolejne dziatania sprawcy lub po-
krzywdzonego.

— W przypadku dysponowania przez pokrzywdzonego wiedzg wystarczajaca do
okre§lenia zrédta ataku na system nalezy to zawrze¢ w protokole przestucha-

nia.
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Pokrzywdzony moze w tym wypadku znacznie poméc w procesie wykryw-
czyms.

Problematyka $cigania wlaman do systemow komputerowych wiaze sie z ko-
nieczno$cig uzyskiwania informacji o takich zdarzeniach od poszkodowanych, je-
zeli sg oni zainteresowani ujawnieniem takiego przypadku. Praktyka wskazuje, ze
banki sg w tym zakresie raczej wstrzemigzliwe. Obecnie policja jest informowana
przez pokrzywdzonego o wlamaniu do systemu jako ostatnia i to tylko wtedy, gdy
informatycy pokrzywdzonego nie moga sobie poradzi¢ z problemem lub gdy wy-
stapily tak duze straty, ze sprawy nie da si¢ ukry¢. Powoduje to brak mozliwosci
podjecia dzialan prewencyjnych czy operacyjnych. Policja nie ma wpltywu na to,
czy zostanie powiadomiona o wtamaniu do systemu czy nie. Polityka bezpieczen-
stwa sieci jest obszarem, gdzie policja ma jedynie rol¢ doradczg. W roku 1999
wszczeto w Polsce 2 sprawy o wlamanie do systemu informatycznego, w 2000 r.
w 3 sprawach udalo si¢ ustali¢ sprawcow i to tylko dzigki informacjom uzyskanym
od poszkodowanych. Aby policja mogta skutecznie $ciga¢ sprawcow oszustw kom-
puterowych, powinna by¢ jak najszybciej informowana o zaistnialym wlamaniu,
powinna natychmiast moc zabezpieczy¢ logi potaczen. Brak powiadomien, proby
wiasnych dochodzefi, czgste ugody podpisywane pomigdzy sprawca i poszkodo-
wanym negatywnie wplywaja na skuteczno$¢ dziatan wykrywczych oszustw kom-
puterowych. Brak petnej informacji o sprawcach tych przestgpstw ma wpltyw takze
na $ciganie tej przestgpczosci w ogole, a nie tylko w konkretnych sprawach.

Polska policja zjawiskiem przestgpczosci komputerowej oraz przestepstw do-
konywanych przy wykorzystaniu najnowszych technologii zajmuje si¢ od 1990 .
Od 1998 r. dziata w Wydziale ds. przestepczosci Gospodarczej Biura Stuzby
Kryminalnej KGP wyspecjalizowany zespot, ktorego zadaniem jest zwalczanie
przestepczosci komputerowej i intelektualnej oraz koordynacja wszelkich dzia-
fan policyjnych majgcych na celu ograniczenie tego rodzaju patologii. Zespot
zajmuje si¢ praktycznie wszystkimi rodzajami wyzej wymienionych przestepstw
komputerowych, a ponadto przestgpstwami popetnianymi na szkode operatorow
telefonii komorkowej i przewodowe;j.

W wigkszosci komend wojewodzkich policji powstaly wyspecjalizowane ko-
morki zajmujace si¢ omawiang problematyka. Obecnie powstaja takie komorki
takze w komendach miejskich i powiatowych.

Doda¢ nalezy, ze w zakresie $cigania przestgpstwa oszustwa komputerowe-
£o popetnianego za pomoca kart platniczych znaczna rolg odgrywaja techniki
kryminalistyczne, ktorych nawet pobiezne oméwienie wymagatoby odrebnego
referatu.

Konkluzja podsumowujaca powyzsze wywody nie napawa optymizmem.
Polska policja ma $wiadomo$¢ duzego zagrozenia przestepczo$cia oszustwa
komputerowego i jednoczesnie wlasnej bezsilnosci, wynikajacej zaréwno z ure-
gulowan prawnych obowigzujacych w Polsce, jak i postawy pokrzywdzonych.

> Por. J. Kosinski, Przestgpczosé komputerowa w statystyce policyjnej, w: T. Zasepa, R. Chmura
(red.), Internet i nowe technologie ku spoteczeristwu przysztosci, 1.6dz 2003.
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THE COMPUTER CRIMES AND INVESTIGATION METHODS

The article is about basie detection principles used for work against Computer
crimes, particularly crimes which used computers and credits cards. It shows also
which changes in the legislation are necessary in the opinion of Polish Police.
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I. WPROWADZENIE

Uzywanie kart ptatniczych (kredytowych) w Polsce nie jest tak szeroko rozpo-
wszechnione jak w krajach o duzej juz pod tym wzgledem tradycji, np. w krajach
Unii Europejskiej i w USA!L Rowniez rzadko wystepuja opracowania dotyczace
kart kredytowych z punktu widzenia kryminologicznego lub penalnego.

Karty kredytowe wydawane sa w Polsce od okoto 15 lat>. Byly i sg wyko-
rzystywane — jak wszedzie — do dokonywania platno$ci w wybranych placow-
kach, jak np. w hotelach, w sieci sklepéw, w restauracjach, czy w ustugach,
a takze stuza do pobrania pienigdzy z automatu bankowego. Pierwsze karty
kredytowe pojawily si¢ w Polsce w 1991 r. O szerszej dostepnosci ich dla klien-
tow mozna mowic jednak dopiero od 1993 r., kiedy to Bank Pekao SA rozpo-
czat wydawanie kart systemu VISA dla klientéw indywidualnych. W latach
90. ubiegtego stulecia obserwowaliSmy rozwoj rynku kart kredytowych. Ich
liczba, ktora pod koniec 1993 r. wynosita 42 tys., w roku 1996 przekroczyta
Juz milion (1 138 629), w 1997 r. osiagneta 2 734 850, w 1998 r. 3 876 632,
w 1999 1. 8 290 038, w 2000 1. juz 11 miliondw, a w 2001 r. 14 milionows3.
Taki szybki rozwoj rynku kart kredytowych nie pozostat bez wptywu na wzrost
zainteresowania nimi $wiata przestgpczego. W $wietle danych Narodowego
Banku Polskiego okazuje sig, ze wsrod transakcji maja tez miejsce transakcje

I Na t¢ kwesti¢ zwraca si¢ uwage w: R. Skubisz (red.), Internet 2000: Prawo — ekonomia — kultura,
Lublin 2000, s. 253.

2 Karty do obrotu bezgotéwkowego o charakterze ptatniczym i kredytowym narodzity si¢ w USA
w koncu XIX wieku. Gwaltowny rozw¢j tych kart przypad! jednak dopiero na lata czterdzieste XX
wieku. Do grona wydawcow dotaczyty wowczas banki, widzac w nich doskonaty dochéd. Oprocz kart
wydawanych przez banki, duza popularnoscia cieszyly si¢ karty pobytowo-podroznicze przeznaczone
dla zamoznych 0s6b duzo podrézujacych po USA. Por. ibidem 254 i n.

Histori¢ kart ptatniczych szeroko przedstawia W. Pelc, Zaplata kartq platniczq. Czg$¢ 1. ,,Palestra”
1994, nr 11, s. 28-29; oraz A. Myczkowska, T. Dabrowski, Karty platnicze — przewodnik po $wiecie
plastikowego pieniqdza, Warszawa 1997, s. 4—11.

3 K. Senderowicz, Prawna ochrona posiadaczy kart platniczych w $wietle przepisow ustawy o elek-
tronicznych instrumentach platniczych, w: A. Adamski (red.), Przestgpczosé gospodarcza z perspek-
tywy Polski i Unii Europejskiej. Materialy konferencji migdzynarodowej (Mikotajki, 26-28 wrze$nia
2002, Torun 2003, s. 430.
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oszukancze, tj. transakcje kartami skradzionymi i zagubionymi oraz kartami
sfatszowanymi*.

I1. DEFINICJE ELEKTRONICZNYCH INSTRUMENTOW PLATNICZYCH
W PRZEPISACH PRAWA

Rozwdj rynku kart kredytowych oraz zwalczanie rosngcej przestgpczosci w tym
obszarze i dostosowanie prawodawstwa polskiego do wymogow Unii Europejskiej
staty si¢ przestankami do podj¢cia w Polsce prac nad ustawg o elektronicznych
instrumentach platniczych, uchwalong przez Sejm 12 wrzesnia 2002 1. (Dz.U. Nr
169, poz. 1385). Weszla ona w zycie po uptywie 12 miesigcy od dnia ogloszenia.
Ustawa ta shuizy¢ ma ochronie posiadaczy kart kredytowych, okresla zasady ich
wydawania i uzywania, okre$la prawa i obowiazki wydawcy i uzytkownika, spo-
soby zawierania umoéw, zasady tworzenia i organizacji dzialalnosci oraz nadzoru,
a takze zasady likwidacji instytucji pieniadza elektronicznego z kartami platni-
czymi wiacznie (art. 1). Przez elektroniczny instrument platniczy ustawa rozumie
,kazdy instrument platniczy, w tym z dostgpem do $rodkéw pienieznych na odle-
glo$é, umozliwiajacy posiadaczowi dokonywanie operacji przy uzyciu elektronicz-
nych no$nikéw informacji lub elektroniczng identyfikacje posiadacza niezbedna
do dokonania operacji, w szczegolnosci karte platnicza lub instrument pienigdza
elektronicznego”. W ustawie jest tez mowa o tym, ze w umowie o kartg platni-
cza wydawca jej zobowiazuje si¢ do zaptaty kwot operacji. Posiadacz karty jest
takze zobowigzany do przechowywania karty platniczej i ochrony kodu identy-
fikacyjnego, przechowywanego osobno, nieudostepniania karty platniczej i kodu
identyfikacyjnego osobom trzecim oraz niezwlocznego zgloszenia wydawcy utraty
lub zniszczenia karty platniczej (art. 16). Ustawa zawiera rowniez przepisy kar-
ne (art. 71-73). Samego pojecia ,karta platnicza” ustawa nie definiuje, odsytajac
w tym zakresie do art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. — Prawo ban-
kowe (tekst jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z p6zn. zm.). Umieszczenie w tej
ustawie pojecia karty platniczej jednoznacznie kwalifikuje ja jako elektroniczny
instrument platniczy, obok instrumentow pieniadza elektronicznego.

III. DECYZJA RAMOWA RADY EUROPY W SPRAWIE ZWALCZANIA
OSZUSTW I FALSZERSTW ZWIAZANYCH Z KARTAMI KREDYTOWYMI

W literaturze dotyczgcej Decyzji ramowej Rady Europy z 28 maja 2001 r.
w sprawie zwalczania oszustw i falszerstw zwigzanych z bezgotowkowymi $rod-
kami platniczymi negatywnie ocenia si¢ obecny stan regulacji prawnej w tej dzie-
dzinie w krajach Unii Europejskiej. Ustawodawstwo tych krajow, z nielicznymi
wyjatkami, nie zawiera unormowan prawnych dotyczacych naduzy¢ zwigzanych
z kartami platniczymi. Kraje te sg zmuszone stosowa¢ przepisy odnoszace si¢ do
tradycyjnych przestepstw zwiazanych z dokumentami, na 0gét nieadekwatne do

4 Por. A. Adamski, Naduzycia zwigzane z kartami platniczymi i ich karalnos¢, w: idem,
Przestgpczosé gospodarcza ..., op. cit., s. 449 i n.
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penalizacji przestgpstw zwigzanych z nowymi technologiami, np. z bezgotoéwko-
wymi $rodkami platniczymis.

Decyzja ramowa z 28 maja 2001 r. zobowigzuje kraje cztonkowskie do
uwzglednienia w ustawodawstwie wewnetrznym jej postanowief, ktore m.in.
wyliczaja przestgpstwa z instrumentem platniczym jako przedmiotem wykonaw-
czym. Definicja tego instrumentu, zgodnie z art. 1 decyzji ramowej, obejmuje
wszelkie inne niz konwencjonalne $rodki platnicze, ktore ze wzgledu na swoje
wiasciwosci umozliwiajg ich posiadaczom dokonywanie transferéw pienigdzy,
Jak m.in. karty kredytowe, karty euroczekowe oraz inne karty wydawane przez
instytucje finansowe, zabezpieczone przed podrabianiem i wykorzystywaniem
w celach przestepczych przez swoj wzor, kodowanie lub podpis posiadacza
karty.

Penalizacja ma obejmowac w szczegolnosci:

a) kradziez lub inne bezprawne przywlaszczenie,

b) sfatszowanie w celu postuzenia si¢ w zamiarze oszukanczym,

¢) otrzymanie, uzyskanie, przewoz, sprzedaz lub przekazanie innej osobie albo
posiadanie, o ile zostat on skradziony lub przywlaszczony w inny sposéob, badz
sfatszowany po to, by si¢ nim poshuzy¢, oraz,

d) oszukancze uzycie skradzionego lub przywlaszczonego w inny sposob, albo
sfatszowanego instrumentu platniczego.

Decyzja ramowa obejmuje nadto szeroki zakres penalizacji czynnosci przygo-
towawczych, zaliczajac do nich: tworzenie, otrzymywanie, uzyskiwanie, sprze-
daz lub przekazywanie innej osobie albo posiadanie w celu przestepczym:

— narzedzi, przedmiotow, programow komputerowych lub innych $rodkéw specjal-
nie przystosowanych do dokonywania falszerstw instrumentéw platniczych;

— programow komputerowych stuzacych do popetiania przestepstw z wykorzy-
staniem systemow informatycznych.

Polskie prawo karne na tle decyzji ramowej z 28 maja 2001 r. przedstawia sie
raczej korzystnie, cho¢ nie oznacza to, ze jest w pehni precyzyijne, i pozwala na
Sciganie wszelkich przejawow omawianego zjawiska.

IV. ZWALCZANIE PRZESTEPSTW ZWIAZANYCH Z OSZUSTWAMI
[ FALSZOWANIEM KART KREDYTOWYCH W PRAWIE POLSKIM

Kodeks kamy z 1997 r. nie wspomina o karcie ptatniczej jako przedmiocie
wykonawczym przestepstwa. Wyjatkiem jest art. 278 § 5 k.k., ktory przewiduje
odpowiedzialno$¢ kama za kradziez karty uprawniajacej do podjecia pieniedzy
z automatu bankowego, zagrozona karg pozbawienia wolno$ci od 3 miesigcy do
lat 5, natomiast w wypadku mniejszej wagi grzywna, karg ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnosci do roku. W pismiennictwie wskazuje sic trafnie, iz

5 Przepisy ustawy dotyczace instytucji pieniadza elektronicznego stosowac si¢ bedzie od dnia uzy-
skania przez Polske cztonkostwa w Unii Europejskiej (art. 71—73 ustawy). Szerzej o decyzji ramowej
itypach przestgpstw tam zawartych A. Adamski, Karalnosé naduzy¢ zwigzanych z kartami platniczymi
w Polsce na tle standardéw europejskich, w: idem, Przestgpczo$¢ gospodarcza..., op. cit., s. 61-70.
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z uwagi na tre$é art, 278 § 5 k.k. karta bankomatowa moze by¢ wylacznie przed-
miotem przestepstwa kradziezy, natomiast $ciganie sprawcy jej przywlaszczenia
nie ma podstawy prawnej i byloby jakby przejawem stosowania niedopuszczal-
nej w prawie karnym analogiic. Art. 278 § 5 k.k. nie zapewnia rowniez ochrony
posiadaczom kart wydawanych w ramach tzw. systemow klubowych w wypadku
ich kradziezy. Takich kart wyemitowano w Polsce po 1993 r. ok. 30 tys., tj. kart
platniczych bez funkcji wyplaty gotowki z bankomatu’.

Nie ma tez w kodeksie karnym wprost zakazu falszowania kart platniczych.
Niektorzy autorzy zakaz ten wyprowadzaja w drodze wyktadni jezykowej z tresci
art. 310 § 1 k.k., ktory penalizuje falszowanie pieniedzy i innych srodkow plat-
niczychs. Przepis ten brzmi: ,,Kto podrabia albo przerabia polski albo obcy pie-
niadz, inny $rodek ptatniczy albo dokument uprawniajacy do otrzymania sumy
pienigznej albo zawierajacy obowigzek wyptaty kapitatu, odsetek, udziatu w zy-
skach albo stwierdzenie uczestnictwa w spotce lub z pieniedzy innego Srodka
platniczego albo z takiego dokumentu usuwa oznak¢ umorzenia, podlega karze
pozbawienia wolnoéci na czas nie krétszy od lat 5 albo karze 25 lat pozbawie-
nia wolno$ci”. Karane sa tu takze czynno$ci przygotowawcze, karg pozbawienia
wolnos$ci od 3 miesigey do lat 5.

Niektorzy autorzy sa zdania, ze karty platnicze zastepuja gotowke, sa wigc ex
definitione $rodkiem platniczym i w razie ich fatszowania wypelniaja znamiona
okreslone w art. 310 § 1 k.k. Inni autorzy wyrazaja w pi$miennictwie poglad, ze
przedmiotem czynnosci wykonawczej przestgpstwa fatszowania pienigdzy i in-
nych $rodkéw platniczych (art. 310 k.k.) nie moze by¢ karta platnicza, gdyz nie
spetnia ona funkcji $rodka platniczego, o ktérym mowa w tym przepisie®. Sg tez
i tacy, ktorzy przyjmuja interpretacje dalej idgca, wykluczaja bowiem catkowi-
cie mozliwo$¢ stosowania tu art. 310 k.k. jako podstawy prawnej kwalifikacji
falszerstw kart platniczych z tego powodu, ze definicja legalna ,,Srodkow pflatni-
czych”, jaka postuguje si¢ ustawa Prawo dewizowe (art. 2 ust. 1), nie zalicza kart
platniczych do desygnatéw tego pojecia. Stanowisko to nawiazuje do wyktadni
pojecia ,.$rodka platniczego”, jakiej dokonat SN w uchwale z 30 wrzesnia 1998 r.
(1 KZP 3/98, OSNKW 1998, nr 9-10, poz. 41)!°. W praktyce wigc w przypadku
fatszowania kart platniczych pozostaje postawienie zarzutu podrabiania lub prze-
rabiania dokumentu (art. 270 § 1 k.k.). Praktyka taka moze jednak budzi¢ watp-

6 J. Grzywacz, Rynek kart platniczych w Polsce, w: Materialy z konferencji naukowej, Szczytno
2001, s. 20; por. tez S. Lagodzinski, Kontrowersje wokét przywlaszczenia — art. 284 k.k., ,,Prokuratura
i Prawo” 2001, nr 2, s. 72.

7 Wedlug danych, jakie podaje J. Grzywacz, Rynek kart platniczych..., op. cit,, s. 20.

8 Por. A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 94. Por. tez K.J. Jakubski,
Przestepstwa na szkode bankowych systemow kart platniczych, ,,Prawo Bankowe — Rynek kart ptat-
niczych”, pazdziernik 2000, nr 3, s. 18; oraz idem, Wybrane aspekty prawnokarnej ochrony systemu
bankowych kart platniczych, w: M. Zajder, J. Kosifiski (red.), Przestgpczos¢ z wykorzystaniem kart
platniczych, Szczytno 2001, s. 81.

9 Por. J. Skorupka, Karta platnicza jako przedmiot czynnosci wykonawczej przestepstwa z art. 310
§ 1 kk., ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 7-8; idem, Karnoprawna ochrona wierzycieli, Torun 2001,
s. 204.

10 Thidem, s. 203-204.
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liwo$ci ze wzgledu na wystepujacy w kodeksowej definicji dokumentu (art. 115
§ 14 k.k.) termin ,,komputerowy no$nik informacji”, ktorego desygnatem pasek
magnetyczny karty platniczej raczej nie jest!!.

Planowana nowelizacja kodeksu karnego z 1997 r. przewiduje wzmozenie
ochrony bezgotowkowego obrotu pieni¢znego. Proponowane w tym zakresie
zmiany idg w kierunku polegajacym na rozszerzeniu zakresu przedmiotow wy-
konawczych przestgpstwa fatszowania pienigdzy i innych $rodkoéw platniczych
0 ,.instrumenty platnicze”'2. Do tego pojecia ustawa z 12 wrzesnia 2002 r. o elek-
tronicznych instrumentach ptatniczych zalicza m.in. karty platnicze w tym karty
z funkcja bankomatowa!3,

Proponowane nowe brzmienie art. 310 k.k. powinno usuna¢ dotychczasowe
watpliwosci co do podstawy kwalifikacji prawnej falszerstw kart platniczych.
Istotna bylaby rowniez zmiana § 2 art. 310 k.k., gdzie proponuje si¢ zastgpienie
pojecia ,,puszczenie w obieg” okresleniem ,,wprowadzenie do obrotu”, ktore po-
zwolitoby na objgcie tym przepisem obrotu bezgotowkowego'«.

W literaturze podkresla si¢, ze karty stuzace pobieraniu gotowki z bankoma-
tow moga by¢ wykorzystane w réznych przestgpstwach. Z zaproponowanej przez
K.J. Jakubskiego's kwalifikacji czynow na szkodg¢ bankowych systemow kart
platniczych wynika, ze przestgpstwa z wykorzystaniem kart ptatniczych mozna
kwalifikowa¢ w nastepujacy sposob:

,»a) wyludzenie karty na podstawie fatszywej aplikacji:

— jezeli czyn dotyczy karty bankowej lub innej z wyjatkiem kart kredytowych,

bez dokonywania transakcji — art. 286 § 1 k.k. (0szustwo),

— Jezeli czyn dotyczy kart wyposazonych w funkcje kredytowa —art. 297 § 1
k.k. (oszustwo kapitatowe),

— Jezeli czyn dotyczy samego zlozenia wniosku o wydanie karty zawieraja-
cego falszywe dane — art. 14 § 1 k.k. w zw. z art. 286 § 1 k.k. (usitowanie
oszustwa);

b) kradziez karty, nielegalne posiadanie karty (nawet przez posiadacza w przy-
padku jej zastrzezenia przez posiadacza w przypadku jej zastrzezenia przez
emitenta) — w przypadku kart posiadajacych funkcje bankomatowa — art. 278
§ 5 k.k. (kradziez);

¢) postugiwanie si¢ karta skradziong (zgubiong):

— W transakcjach manualnych —art. 286 § 1 k.k. w zw. z art. 275 § 1 k.k. i 278
§ 1 k.k. (oszustwo w zw. z przywlaszczeniem i kradzieza),

— w srodowisku elektronicznym (POS, bankomat — art. 287 § 1 k.k. w zw.
zart. 275§ 1 kk.i278 § 1 k.k. (oszustwo komputerowe, w zw. z przywlasz-
czeniem i kradziezg),

1 Por. A. Adamski, Naduzycia zwigzane z kartami platniczymi, op. cit., s. 458.

12 Por. projekt prezydencki k.k. z grudnia 2001, Druk Sejmowy nr 181.

13 A. Adamski, op. cit., s. 447.

14 Tbidem, s. 447.

15 K.J. Jakubski, Wybrane aspekty prawnokarnej ochrony systemu bankowych systemow kart plat-
niczych, w: M. Zajder, J. Kosinski (red.), Przestgpczos¢ z wykorzystaniem..., op. cit., s. 81.
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— jezeli sprawca dziata w porozumieniu ze sprzedawca: 1) gdy jest klientem —
art. 278 § 115 kk. wzw. z art. 275 § 1 k.k., 2) gdy jest sprzedawcg—art. 18
§3kk.wzw.zart. 278 § 115 kk. wzw. zart. 275 § 1 k.k. (kradziez w zw.
z przywlaszczeniem);

d) postugiwanie si¢ kartami niedorgczonymi —art. 278 § 115 w zw. z art. 275 § 1
k.k. (kradziez i przywtaszczenie dokumentu);

e) falszowanie kart i postugiwanie si¢ sfatszowana:

— podrobienie, przerobienie, «biaty plastik», zmiana zawarto$ci paska magne-
tycznego —art. 310 § 1 k.k. (falszowanie pieniedzy),

— puszczanie w obieg albo w tym celu przyjmowanie, przechowywanie, prze-
wozenie, przenoszenie, przesylanie, pomoc w zbyciu — art. 310 § 2 k.k.
(mozliwy kumulatywny zbieg przepisow art. 310 § 2 k.k. iart. 286 § 1 k.k.)
(puszczanie w obieg, pomoc w zbyciu, 0szustwo),

— przygotowanie do falszerstwa —art. 310 § 4 k.k.;

f) nielegalne wykorzystanie numeru karty:

— ujawnienie danych z karty przez sprzedawcg; dane objgte sa tajemnica ban-
kowa—art. 266 § 1 k.k. w zw. z art. 171 ust. 5 prawa bankowego (tajemnica
shuzbowa),

— przechwycenie danych z karty w czasie transmisji w srodowisku elektro-
nicznym — art. 267 § 1 k.k. (nielegalne uzyskanie informacji),

— transakcje internetowe, telefoniczne, pocztowe — art. 287 § 1 (oszustwo
komputerowe);

g) wykorzystanie karty zgloszonej jako utracona — art. 286 § 11 287 § 5 k.k.
(oszustwo, kradziez),

h) wyludzanie towaroéw i ustug przez legalnego posiadacza — art. 286 § 1 k.k.
(w stosunku do sprzedawcy) i 278 § 115 k.k. (w stosunku do emitenta), jezeli
czyn dotyczy karty z funkcja kredytowa—art. 297 § 2 k.k. (oszustwo, kradziez,
oszustwo kapitatlowe);

i) wtamanie do systemow telekomunikacyjnych (w zaleznosci od szczegdlnych
okolicznosci — art. 267 k.k. lub 287 k.k. lub 310 § 4 k.k. (nielegalne uzyskanie
informacji, oszustwo komputerowe, puszczenie w obieg);

j) manipulowanie bankomatem:

— wyhludzenie gotowki — art. 287 § 1 k.k. (oszustwo komputerowe),

— przy wykorzystaniu sfalszowanej karty — art. 310 § 2 i art. 286 § 1 k.k.
(puszczenie w obieg, 0Szustwo),

— zakladanie urzadzen do nielegalnego zbierania informacji z karty — art. 267
§ 1 lub 2 k.k.; mozliwy kumulatywny zbieg z art. 310 § 4 k.k. (nielegalne
uzyskanie informacji, puszczenie w obieg),

— uszkodzenie bankomatu — art. 288 § 1 k.k. (uszkodzenie rzeczy)”.

Do przedstawionej klasyfikacji mozna doda¢, Ze najczgsciej w praktyce spo-
tykane sg czyny przestgpne w postaci kradziezy lub fatszowania karty ptatniczej.
Kwalifikujac czyn przestgpny jako kradziez karty, nalezy pamigta¢, ze sama kra-
dziez ma charakter tzw. czynu przepotowionego, a wigc traktowana jest jako prze-
stepstwo lub wykroczenie, o czym decydowa¢ bedzie warto$¢ przedmiotu czynu
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wynoszaca przy wykroczeniu 250 zt. Ze wzgledu na to, ze karta jako taka nie
przedstawia wigkszej wartosci niezbedne bytoby tu — zdaniem doktryny — branie
pod uwagg ,,wartosci potencjalnej”, przez ktora nalezy rozumie¢ sume, jaka moz-
na podja¢ z bankomatu lub warto$¢ dokonanych zakupow!'e. Cheac jednak unik-
na¢ mozliwosci kwalifikowania kradziezy karty jako wykroczenia, ustawodawca
w art. 278 § 5 nakazat stosowanie § 1 tego artykulu do kradziezy karty upraw-
niajacej do podjecia pienigdzy z automatu bankowego bez wzgledu na wartosé,
a wigc czyn taki ma zawsze stanowi¢ wystepek. SN w uchwale z 21 pazdziernika
2003 r., OSNKW 2003, nr 11-12, poz. 96 (por. glose krytyczna J. Skorupki, OSP
2004, nr 3, poz. 41) uznat za konieczno$¢ przeprowadzenie nowelizacji art. 278
§ 5 przez zastapienie pojecia karty bankomatowej uniwersalnym okresleniem
uzytym w ustawie z 12 wrzes$nia 2002 r. o elektronicznych instrumentach platni-
czych, pojeciem elektroniczny instrument platniczy, poniewaz karta bankomato-
wa nie moze by¢ traktowana jako rzecz ruchoma w rozumieniu art. 115 § 9 k.k.,
nie jest bowiem ani $rodkiem platniczym, ani papierem wartosciowym.

Drugim, najczgsciej spotykanym przestgpstwem jest fatszerstwo kart platni-
czych. Moze ono przybrac¢ posta¢ podrabiania lub przerabiania. Niewymienienie
karty platniczej jako przedmiotu czynnosci wykonawczej w kodeksie karnym
powoduje, ze w praktyce jest ono roznie kwalifikowane. Najwlasciwszym dla
kwalifikacji tego rodzaju czynu jest art. 310 k.k. penalizujacy fatszowanie pie-
nigdzy lub innych $rodkow platniczych, zwlaszeza ze dla bytu tego przestepstwa
obojetny jest cel dziatania sprawcy. Gdy chodzi o $rodki ptatnicze — to musza byé
to takie $rodki, ktore umozliwiajg dokonanie zaptaty za towar lub ustuge, a ktory-
mi w obrocie mozna si¢ postugiwac¢ zamiast pienigdzmi. W tej kategorii mieszcza
si¢ karty zarowno platnicze, jak i kredytowe.

Z inng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku postuzenia si¢ skradziona,
przywlaszczong lub sfatszowang karta ptatnicza celem uzyskania wyplaty cu-
dzych pienigdzy z bankomatu. Czyn popetniony w takich okolicznosciach trakto-
wac nalezy jako oszustwo komputerowe z art. 287 k.k. Istota tego czynu polega
bowiem na wywotaniu ujemnych dla innej osoby (a korzystnych dla sprawcy)
konsekwencji majatkowych w wyniku oddziatywania na elektroniczny zapis in-
formacji'”. Art. 287 § 1 k.k. brzmi bowiem: ,,Kto, w celu osiagniecia korzysci
majatkowej lub wyrzadzenia innej osobie szkody, bez upowaznienia, wplywa na
automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przesytanie informacji lub zmie-
nia, usuwa albo wprowadza nowy zapis na komputerowym no$niku informacji,
podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 3 miesiecy do lat 5”.

Autor przytoczonego podziatu jest zdania, ze klasyfikacja przestgpstw popet-
nionych na szkod¢ bankowych systemow kart ptatniczych ma charakter czysto
umowny. Wynika to w duzej mierze z braku w Polsce uregulowan prawnych

16 Por. K. Buczkowski, Przestepstwa zwigzane z kartami platniczymi — zagadnienia podstawowe,
,»Przeglad Prawa Karnego”, nr 25/2006.

17 Por. J. Bojarski, Przestgpstwa gospodarcze zwigzane z dzialalnoscig bankéw, Torun 2001,
Por. tez: K.J. Jakubski, Przestepstwa na szkode bankowych systeméw kart platniczych, op. cit., s. 22-23;
idem, Wybrane aspektyprawnokarnej ochrony..., op. cit., s. 81.
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okre$lajacych jednoznacznie status prawny kart ptatniczych's. Problemem dla
wymiaru sprawiedliwosci jest tez kwestia, czy klient banku, ktory debetuje wias-
ne konto przy uzyciu karty bankomatowej, powinien odpowiada¢ za oszustwo
zwykle czy za kradziez. Sprawa dotyczylta mezczyzny, ktory w ciagu kilku dni
podebrat z wlasnego konta ponad 3300 zi, cho¢ ich tam nie miat. Prokurator
zarzucil mu, ze doprowadzil do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przy
uzyciu karty bankomatowej i zakwalifikowat jego czyn z art. 286 § 1 k k., czyli
jako oszustwo. Sad rejonowy zmienit jednak kwalifikacj¢ prawna na kradziez
(art. 278 § 1 k.k.). Uzasadnit swoje stanowisko tym, ze oszukancze dziatanie
opisane w art. 286 § 1 k.k. musi by¢ ukierunkowane na osobg, a w ocenianym
przypadku sprawca dziatat w stosunku do urzadzenia, ktérego nie mozna wpro-
wadzié w blad. W literaturze panuje przekonanie, ze konsekwencje naruszenia
przez posiadaczy kart kredytowych warunkow umowy powinny zosta¢ objete
odpowiedzialno$cia cywilng. Odpowiedzialnosci karnej powinny natomiast pod-
lega¢ tylko takie formy zachowan posiadaczy kart kredytowych, ktore wskazuja
na zly zamiar'.

Innym przyktadem jest grupa przestepcza z Poznania, zajmujaca sig produkcja
duplikatow kart ptatniczych kilkunastu bankéw dziatajacych w Polsce. Dokonata
ona za pomoca tych kart w ciggu dwoch dni 211 transakcji o facznej wartoSci
27 tys. zk. Policja ocenila, ze grupa za pomoca podrobionych kart dokonata zaku-
pow na kwote okoto 1 min zt. W sktad grupy wchodzili m.in. informatycy i stu-
denci wyzszych uczelni. Przestepcy zatrzymani we Wroctawiu w marcu 2001 r.
przechwytywali numery PIN oraz dane z paskow magnetycznych kart za pomoca
umieszczonej nad klawiaturg bankomatu minikamery z nadajnikiem radiowym
oraz skanera ukrytego w szczelinie, w ktora wsuwa si¢ karte. Skaner kopiowat
zapis paska magnetycznego. Minikamera rejestrowata tez wprowadzony numer
PIN. Posiadajac komplet informacji, przestepcy nanosili zapis paska magnetycz-
nego na czysta karte plastikowa i znajac numer PIN karty, dokonywali wypfat
w bankomatach?. Ten typ dziatalnosci przestgpczej polegajacej na wyludzaniu
pieniedzy z bankomatow przy uzyciu sfatszowanych kart platniczych kwalifi-
kowa¢ mozna jako kradziez z art. 278 § 1 i 5 k.k. oraz jako kradziez dokumentu
innej osoby z art. 275 § 1 k.k. Ten typ przestgpczosci wykazuje przy tym w latach
1995-2000 w statystykach policyjnych wzrost, gtdwnie na skutek dynamicznego
wzrostu falszerstw kart platniczych i papier6w warto$ciowych?!,

Podsumowujac, mozna mie¢ nadziejg, ze uchwalona 12 wrzesnia 2002 r. usta-
wa o elektronicznych instrumentach ptatniczych, ktora weszla juz w zycie, znacz-
nie przyczyni si¢ do poprawy bezpieczenstwa obrotu kartami ptatniczymi oraz do
wzrostu zaufania klientow do nowoczesnych instrumentow platniczych.

18 Tbidem, s. 447. Zob. tez: E. Fojcik-Mastalska, Potrzeba ustawowej regulacji kart platniczych,
,,Prawo Bankowe” 1997, nr 1, s. 124-126. Por. A. Adamski, Naduzycia zwigzane z kartami ptatniczy-
mi, Op. cit., s. 447~448.

19 Tbidem, s. 447, por. tez: K.J. Jakubski, Przestepstwa na szkode..., op. cit., s. 18 oraz M. Zajder,
J. Kosinski, Przestgpczosé z wykorzystaniem kart platniczych, op. cit.

20 A. Adamski, op. cit., s. 447.

21 Tbidem.
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THE PROBLEM OF QUALIFICATION OF COMPUTER FRAUDS
WITH THE USE OF CREDIT CARDS

This paper addresses the issue of gualification of Computer frauds with the
use of credit cards. The development of credit cards market in Poland started in
1993. 1t has not left the criminal world uninterested. The Polish penal law looks
rather good when referring to the prosecution and punishing of the perpetrators
of these offences. The Polish Penal Code sets forth such offences like e.g. fraud
(Art. 286), Computer fraud (Art. 287), theft of a card entitling to withdrawn mon-
ey from an automatic cash dispenser (Art. 278 § 5) falsification of documents
(art. 270), Capital fraud (Art. 297). the Act on Electronic Means of payment, dated
12 September 2002 (published in O. J. No 169, item 1385), is to protect owners
of payment cards. It should also to contribute to increasing the safety of payment
cards trade as well as to strengthening customers’ trust. of towards modem means
of payment.
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niem adresu i tytutu pod numer faksu +48 22 532-87-32.
Optaty za prenumerat¢ mozna dokona¢ czekiem wystawionym na firme ,,RUCH SA
OKDP?” i przestanym razem z zamowieniem listem poleconym na nasz adres jw.
Informujemy, ze klienci ptacacy z zagranicy moga tez dokona¢ wplaty na prenume-
ratg kartami kredytowymi VISA i MASTERCARD w Internecie http:/www.ruch.
pol.pl.
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