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B Andrzej J. Szwarc:
AIDS i prawo karne

Wydawnictwo Poznanskie, Poznan 1996, ss. 207

Juz z noty wydawniczej dowiadujemy sie, ze ksiazka ta zawiera
materialy konferencji naukowej, ktéra odbyta si¢ w Poznaniu w dniach
19-21 paZdziernika 1995 r., dzigki pomocy finansowej Fundacji Rober-
ta Boscha. Wskazanie tej ostatniej okoliczno$ci ma nie tyle reklamowacd
Fundacje, co zwrécei¢ uwage na to, ze dzigki tego rodzaju instytucjom
mozliwe jest realizowanie ambitnych przedsigwzig¢ naukowych, o ile,
jak w tym wypadku, pieniadze trafia we wlasciwe rece. Zastuga to
organizatora konferencji prof. A. J. Szwarca i wspétpracownikéw,
ktérzy nie tylko wyjatkowo trafnie dobrali temat spotkania, opracowali
jego koncepcje, a takze, co moze w ostatecznym rozliczeniu najistot-
niejsze, zachecili do przedstawienia referatéw grono wybitnych spec-
jalistéw. W sumie lektura o§miu opublikowanych wystapieri i wprowa-
dzenia redaktora tomu daje pelny, a przede wszystkim aktualny,
przeglad problematyki AIDS na tle prawa karnego materialnego,
procesowego i wykonawczego.

Tom otwiera referat prof. M. Filara Karalnos¢ zakazienia HIV,
w ktérym zaraz na wstepie autor przywoluje jakze stuszne stwierdzenie
o trudnosciach w zastosowaniu dziewietnastowiecznej recepty prawno-
karnej do realiow XXI w. Cho¢, jak si¢ wydaje, nikt nie ma watpliwosci
nie tylko co do spotecznej szkodliwosci zakazenia HIV, ale i zasadno$ci
pociagania za czyny powodujace takie zakazenie do odpowiedzialnoSci
karnej, to okazuje sig¢, Ze na gruncie obowiazujacego prawa karnego jest
to, by¢ moze, w ogdle niemozliwe, a przyjety juz projekt nowego
kodeksu karnego, zawiera rozwiazanie bardzo niedoskonate.

Dobrze si¢ stalo, ze wtasnie ten referat otwiera tom, gdyz czytelnik,
nawet niezdecydowany, po lekturze opracowania M. Filara doczyta
ksiazke do korica. Ten bowiem autor, o czym wiemy wszyscy, potrafi
jak mato kto, przygotowad swa prezentacj¢ na najwyzszym prawni-
czym, takze teoretycznym poziomie, ale jednoczesnie czyni to w spo-
s6b, w najlepszym tego stowa znaczeniu, lekki, a zarazem atrakcyjny
dla najbardziej i najmniej do$wiadczonego czytelnika. Tak tez jest
w wypadku tego artykulu, ktéry zawiera gleboka refleksje teoretyczna,
dostrzezenie probleméw praktycznych, a wszystko zilustrowane jest
bardzo interesujacymi przyktadami, trafiajacymi chyba do kazdego.

W tym wiasnie referacie znajdujemy wystarczajacg informacj¢ o is-
tocie zakazenia HIV i rozwoju takiego zakazenia. Uwzgledniajac
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mechanizm tej choroby autor rozwaza mozliwo§¢ pociagnigcia do
odpowiedzialno$ci karnej sprawcy zakazenia za jedno z przestgpstw
opisanych w obowiazujacym kodeksie karnym z 1969 r., a mianowicie
materialnych przestepstw skutkowych przeciwko zyciu i zdrowiu.
Podazajac za wywodami referatu juz nam si¢ wydaje, ze oto jest w tym
kodeksie przepis, ktéry moglby mie¢ w tej szczegdlnej sytuacji za-
stosowanie, gdy okazuje si¢, ze sa przeszkody niemozliwe, lub prawie
niemozliwe do pokonania, a w tym ostatnim wypadku przeszkody
takiej nie powinno si¢ pokonywaé, by nie narazi¢ si¢ na zarzut
wykladni rozszerzajacej. Wypada, niestety, zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze
obowiazujacy kodeks karny, ani zadna inna ustawa karna, nie daja
mozliwosci pociagnigcia do odpowiedzialno$ci karnej osoby, ktdra
umyS$lnie lub nieumy$lnie spowodowala zakazenie innej osoby HIV,
zwlaszcza, gdy takiej mozliwosci poszukuje si¢ w grupie tradvcyjnych
przestgpstw materialnych, a wigc tych opisanych w art. 148, 152, 155
i 156 k.k., réwniez w formie ich usilowania. W tej szczegélnej sytuaciji,
zdaniem autora referatu, siggnac tizeba do przestepstw materialnych
drugiej generacji przeciwko zZyciu i zdrowiu, tak zwanych przestepstw
z narazenia. Po krétkich rozwazaniach dotyczacych przepisu art. 246
k.k., ktéry stwarza pewne mozliwosci karania waskiej i szczegdlnej
kategorii sprawcéw i odrzuceniu mozliwosci siggnigcia po przepisy art.
140 k.k. i 162 k.k. okazuje sig, Ze na placu boju pozostaje tylko przepis
art. 160 k.k. Jednakze po bardziej wnikliwej analizie okazuje sig, ze
i w tym zakresie mamy sytuacje¢ daleka od doskonatosci, gdyz — jak to
okresla M. Filar w podsumowaniu swych rozwazan — przyjecie takiej
kwalifikacji prawnej wymaga wyrafinowanej wykladni tego przepisu,
ktérej mozna nie podzielic. Stad potrzeba nowej regulacji, ale ta
zawarta w projekcie kodeksu karnego, ktéry znajduje si¢ w koricowej
fazie prac legislacyjnych, wydaje si¢ by¢ niewystarczajaca. Potrzebne
jest bowiem sformutowanie znamion ustawowych tak, by odpowie-
dzialno§¢ karna ponosit kazdy, kto umySlnie lub nieumys$lnie naraza
inna osob¢ na bezpoSrednie niebezpieczenstwo zarazenia HIV. Propo-
zycja dwéch takich przepiséw korczy ten niezwykle interesujacy
referat. Z jego wywodami i wnioskami oraz propozycja zapisu ustawo-
wego nie sposéb si¢ nie zgodzid.

Zamieszczenie jako drugiego referatu prawnika dopiero poczat-
kujacego i o niewielkim do§wiadczeniu, sedziego Sadu Rejonowego
Wioletty Pigulskiej, po prezentacji jednego z najwy$mienitszych znaw-
c6w nie tylko polskiego prawa karnego, wydawac sie mogto zabiegiem
dosé ryzykownym. Okazalo si¢ jednak, ze opracowanie zatytutowane
Prawnokarne problemy zakazeri HIV dobrze si¢ prezentuje na tle calego
zbioru, potwierdzajac tez¢ o konieczno$ci interesowania si¢ przez
praktykéw zagadnieniami teoretycznymi.
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W tym referacie zaprezentowano bardzo obszerna problematyke,
zZwracajac uwage na to, Zze w tej szczegélnej dziedzinie istnieje
konieczno§¢ pogodzenia nienaruszalno$ci praw jednostki z potrzeba
pelnego rozeznania zagrozenia zakazen HIV. Ich gwaltowne rozprze-
strzenianie si¢ wynika, miedzy innymi, z tego, Ze czgsto osoby
zakazone nie wiedza o tym i dlatego staja si¢ Zrédlem kolejnych
zakazen, a stan taki uniemozliwia podjecie ich leczenia. W praktyce,
wszystko to okazuje si¢ niezwykle skomplikowane, gdy obowiazujace
przepisy, rowniez dotyczace ochrony zdrowia, nie nadazaja za gwal-
townym rozwojem wydarzen.

Pierwszy problem to przeprowadzanie testdw na obecno$¢ przeciw-
cial anty-HIV. Nie ma watpliwosci prawnych, gdy jest zgoda pacjenta
albo gdy obowiazek przeprowadzenia takich testow jest ustawowo
okre§lony. Odrgbnym zagadnieniem, ktdre tu trzeba pominad, jest owa
zgoda pacjenta (autorka referatu omawia to do$¢ obszernie i z calg
pewno$cia kompetentnie), a takze podejmowane proby ustanawiania
obowiazku przeprowadzania testéw tego rodzaju w oparciu o przepisy
resortowe nie znajdujace oparcia w ustawie. To z cala pewnoscia
niewystarczajace umocowanie, ale problem jest znacznie glebszy,
chodzi mianowicie o okre$lenie we wlasciwym, ustawowym trybie
zakresu obowiazkowych badan profilaktycznych w tym zakresie. Wy-
starczy zwrdcié¢ uwage na dos$¢ rozpowszechniona dzi$§ praktyke wielu
panstw, a mianowicie wymdg dla przekraczajacych granice wykazania
si¢ aktualnym S§wiadectwem lekarskim. Ale to tylko na marginesie,
gdyz jest to oddzielne i skomplikowane zagadnienie.

Ograniczajac si¢ tylko do polskiego systemu prawa, podazajac za
wywodami autorki tego referatu, dostrzegamy, ze samo pobranie krwi
pacjenta do testowania, bez jego zgody, stanowi z cala pewnoscia
wystepek z art. 182 § 1 k.k., stanowiac naruszenie jego nietykalnosci
cielesnej, a moze nawet wystepek z art. 156 § 2 k.k. Bezprawne
czynnoSci lekarza czy pielggniarki w tym zakresie moga, w zalezno$ci
od okolicznosci, stanowi¢ takze wystepki, ktore nalezatoby zakwalifi-
kowaé z art. 167 § 1 k.k. albo art. 246 k.k.

O tym wszystkim, w zZadnym wypadku, nie mozna zapominac,
jednak istotniejsze dla podejmowania skutecznych zabiegéw profilak-
tycznych, a takze leczniczych, w dobrze pojetym interesie oséb juz
zakazonych, jest z cala pewnoScia szerzenie o$wiaty zdrowotne;j.
W sytuacji jednak, gdy §wiadomo$¢ spoleczna jest nie wystarczajaca,
szczegdlna range winny otrzymaé przepisy normujace obowiazkowe
przeprowadzanie testow. Takie badania mozna zarzadzié, na podstawie
znowelizowanej w 1986 r. ustawy z 1963 r. o zwalczaniu choréb
zakaZznych, gdy jest to potrzebne w celu zapobiegania szerzeniu sig¢
choréb zakaZnych, przez nakazanie poddania si¢ koniecznym badaniom
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podejrzanemu o chorobe zakaing oraz podejrzanemu o zakazenie. Bez
trudu mozna wykazaé niedoskonalo§¢ tego zapisu, chociazby przez
zwrdcenie uwagi na to, ze w tym trybie nie mozna poddac testowi 0oséb
majacych stale kontakt z osobami zakazonymi (personel stuzby zdro-
wia, opiekujacy si¢ tymi osobami), czy tez os6b z tak zwanych grup
zwigkszonego ryzyka. Tego rodzaju obowiazkowe badanie nie moze
by¢ wykonane w zadnym innym trybie, poza czynno$ciami podjetymi
w postepowaniu karnym w trybie art. 65 § 1 pkt 2 k.p.k. albo art. 174
§ 1 k.p.k., a takze w kamym postgpowaniu wykonawczym w trybie
art. 61 k.k.w., cho¢ ta ostatnia podstawa moze by¢ kwestionowana.

W sytuacji, gdy przeprowadza si¢ badania testowe, a odpowiedzial-
noé¢ karna nie moze by¢ wytaczona wobec braku zgody pacjenta lub
innej okolicznos$ci, rozwazy¢ trzeba przyjecie stanu wyzszej koniecz-
nosci, co na gruncie polskiego prawa karnego nie wydaje si¢, zdaniem
autorki referatu, mozliwe. Podzieli¢ tez trzeba koncowe wnioski
opracowania, ktdre, ujete w najwigkszym skrocie, sprowadzaja si¢ do
potrzeby uksztaltowania unormowann w omawianym tu zakresie na
miar¢ zagrozen, jakie niesie ze soba rozprzestrzenianie si¢ zakazen
HIV. Z catym poszanowaniem dla potrzeby ochrony praw czlowieka,
konieczne sag takie instrumenty prawne, ktére pozwolityby, w ma-
ksymalnym zakresie, ograniczy¢ niebezpieczeistwo kolejnych zaka-
Zzen, a nie mniej istotne jest przyjScie z pomoca medyczna tym,
ktérych juz to nieszczgscie dotkneto, a ktérym mozna juz poméc, gdy
postepy medycyny w zakresie walki z ta choroba wydaja sie rokowac
pewne nadzieje.

Wazkie i bardzo trudne problemy wiaza si¢ z zachowaniem tajem-
nicy lekarskiej w wypadku chorych zakazonych HIV. Tego wilasnie
dotyczy referat prof. Witolda Kuleszy AIDS a prawnokarne problemy
tajemnicy lekarskiej. Okazuje sig, ze, co do zasady, rzecz ta rysuje si¢
identycznie jak we wszystkich pozostalych wypadkach postgpowania
medycznego. Jezeli tajemnicg tego rodzaju naruszy lekarz, a takze inny
cztonek personelu medycznego 1 wiaze si¢ to z ich praca w publicznym
zakladzie opieki zdrowotnej lub utworzonym przez organizacje¢ spote-
czna, to odpowiedzialno$¢ karna okresla art. 264 § 1 k.k., a gdy lekarz,
ale juz nie inna osoba niz lekarz, powzial wiadomos$¢ stanowiaca
przedmiot tajemnicy w toku wykonywania prywatnej praktyki zawodo-
wej, to odpowiadaé bedzie tylko za wykroczenie okreSlone w art. 26
ust. 5 ustawy z 1950 r. o zawodzie lekarza. Sytuacja ulegnie zmianie po
wejsciu w zycie nowego kodeksu karnego, ktory w art. 268 § 1 przewi-
duje przestgpstwo naruszenia tajemnicy zawodowej, a co bedzie doty-
czylo takze kazdego lekarza, pielggniarki, czy innej osoby, ktdra
z tytulu wykonywania czynno$ci zawodowych poweZmie wiadomos$¢
stanowiaca tajemnice prywatngq.
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Jest jednocze$nie szereg sytuacji stanowiacych okolicznosci
kontratypowe, w ktérych ujawnienie tajemnicy lekarskiej nie spowodu-
je pociagnigcia do odpowiedzialnosci karnej. Przede wszystkim zgoda
samego pacjenta lub jego zastepcy prawnego (art. 14 ust. 2 pkt 2 ustawy
o zawodzie lekarza), ujawnierie takiej tajemnicy, gdy jej zachowanic
moze spowodowac istotne niebezpieczenstwo dla zycia i zdrowia osoby
leczonej lub dla otoczenia (art. 14 ust. 1 pkt 3 ustawy o zawodzie
lekarza), istnienie prawnego obowiazku przekazania informacji wita-
dzom o okreslonych okolicznosciach (art. 14 ust. 2 pkt 1 ustawy
o zawodzie lekarza), a obowiagzek taki przewiduje wspomniana wyzej
ustawa z 1963 r. o zwalczaniu choréb zakaZnych, a takze przekazanie
okreslonych informacji o wyniku badania lekarskiego uprawnionej
wladzy, przeprowadzonego na jej zadanie (art. 14 ust. 2 pkt 4 ustawy
o zawodzie lekarza). Na tle tych okolicznosci powstaje wiele trudnych
sytuacji, ktdre autor referatu szczegélowo rozwaza. Takze i to jak
nalezy ocenié, z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej, gdy mamy
do czynienia z sytuacjami ekstremalnymi, w ktorych nastgpuje ujaw-
nienie tajemnicy lekarskiej, a jest to podyktowane interesem o0s6b
trzecich, narazonych na zakazenie HIV. Obowiazek poinformowania
os6b zagrozonych o niebezpieczenstwie zakazenia autor referatu upat-
ruje w art. 164 k.k. i ten wiasnie przepis stanowitby podstawe
odpowiedzialnos$ci karnej w razie niewywiazania si¢ przez lekarza
z tego szczegdllnego obowiazku. W podsumowaniu, jakze stusznie,
zauwaza sig, iz o wszystkim, w praktyce, decydowaé beda ustalenia
faktyczne w konkretnej sprawie, gdyz to wlasnie bedzie podstawa
rozwazan o odpowiedzialno$ci karnej lekarza, jak i innego pracownika
medycznego, w zwiazku z ujawnieniem albo nieujawnieniem wiado-
moS$ci stanowiacej tajemnice zawodowa.

Szczegdlnie interesujaco prezentuje si¢ problematyka AIDS a praw-
nokarne problemy nieudzielenia pomocy, ktéra podejmuje w swym
referacie prof. Kazimierz Buchata. Nie sposéb nie podzielié¢ pogladu, ze
cho¢ prawo karne, takze w tym zakresie, nie moze by¢ najistotniejszym
narzgdziem, to stanowi wazny czynnik, w sytuacji, gdy chorzy tej
kategorii bezwzglednie potrzebuja pomocy medycznej, z hospitalizacja
wlacznie w zaawansowanych stadiach choroby. I w tym miejscu
pojawia si¢, na tle obowiazujacego prawa karnego, bardzo skom-
plikowana problematyka stosowania w omawianym tu wypadku przepi-
su art. 164 k.k., ktdra autor referatu szczegélowo omawia, dochodzac
do wniosku, ze udzielenie niezbgdnej pomocy nosicielom HIV jest
obowiazkiem placéwek zdrowia, lekarzy domowych oraz publicznej
stuzby zdrowia, po stwierdzeniu, Ze sa faktycznie nosicielami tego
wirusa. Ta pomoc, co wynika z istoty tej choroby, musi by¢, z reguly,
bardzo wszechstronna i réznorodna, a obejmowaé bedzie nie tylko
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pomoc medyczna, ale takze socjalna i stosowny zakres informacji,
chociazby o mechanizmie przenoszenia si¢ zakazenia HIV. Niewyko-
nanie takiego obowiazku pociagnie za soba odpowiedzialno$¢ karna
z art. 164 k.k. tylko wtedy, gdy stworzy to bezposrednie niebezpieczen-
stwo dla zycia nosiciela HIV lub ci¢zkiego uszczerbku dla jego
zdrowia. Zupelnie odrebna rzecza jest odpowiedzialnos¢ zawodowa lub
dyscyplinarna. Nawet jednak zaistnienie wszystkich tych okolicznoSci
nie musi pociagnaé za soba odpowiedzialnosci karnej w tym zakresie.
Wylaczy ja sytuacja, gdy osoba mogaca udzieli¢ pomocy musiataby
jednoczes$nie narazi¢ na niebezpieczenstwo utraty Zycia, lub powaznego
uszczerbku na zdrowiu, siebie lub inng osobg. Odpowiedzialno$¢ karna
w tym zakresie wylacza réwniez, na ogélnych zasadach, btad. Inna jest,
oczywiscie, sytuacja lekarza, czy pozostalego personelu medycznego,
w tym oséb wykonujacych czynnosci zawodowe w szpitalu, cho€ i tu
sytuacji trudnych do rozwiazania nie brakuje, réwniez takiej, gdy
czynno$ci medyczne podejmuje lekarz bedacy nosicielem HIV.

Koricowe rozwazania autora referatu utwierdzaja w przekonaniu, ze
mozliwosci interpretacyjne obowiazujacych przepiséw prawa karnego,
w tym art. 164 k.k., przy rozwazaniu odpowiedzialnosci karnej oséb
stykajacych sie z sytuacjami, gdy moze nastapi¢ zakazenie HIV, bliska
jest wyczerpaniu i konieczne jest pilne wprowadzenie nowych unor-
mowan, dostosowanych do zupetnie innej, niz jeszcze kilka lat temu,
rzeczywisto$ci spotecznej.

Prof. Eleonora Zielinska prezentuje Prawnokarne problemy AIDS
i ciq?y, przedstawiajac kolejne, trudne do rozstrzygnigcia, zagadnienia
prawne wiaZace si¢ z zakaZeniem HIV embrionu i plodu, od chwili
poczgcia do momentu jego odlaczenia od ciata matki. Sa to tak wazne
kwestie jak: narazenie na zakazenie HIV dziecka w lonie matki i ex
uterno, ciaza i jej rozwiazanie u kobiety seropozytowej, dopuszczenie
do powstania ciazy przy stwierdzeniu obecnosci HIV u jednego lub
obojga przyszlych rodzicéw, i to zaréwno w wypadku naturalnego, jak
i sztucznego zaplodnienia.

Zakazenie, czy tez narazenie na zakazenie plodu w tonie matki
zdrowej jest dzialaniem réwniez na szkode matki, powodujacym
niebezpieczenstwo dla jej zdrowia lub zycia. Popelnienie, w tym
wypadku, przestgpstwa z art. 162 k.k. nie wchodzi w gre. Zasadnicze
watpliwosci dotycza odpowiedzialno$ci karnej na podstawie art. 160
k.k. Istotne, z punktu widzenia omawianej tu problematyki, byly
zmiany w prawie karnym dokonane przez przepisy ustawy z dnia
7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie prawnej ptodu oraz
warunkach dopuszczalno$ci przerywania ciazy (Dz.U. Nr 1, poz. 8).
A wigc pociagnigcie do odpowiedzialnosci karnej sprawcy zakazenia
HIV ptodu, na podstawie art. 156a § 1 k.k., jest mozliwe tylko wtedy,
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gdy za rozstréj zdrowia uznaje si¢ kazdy stan patologiczny, a nie tylko
zmiany czynno$ciowe. Za taka szeroka wykladnia opowiada si¢ autorka
referatu, zwracajac oczywiScie uwage na to, iz jest to stanowisko dosé
powszechnie kwestionowane. Takie rozwigzanie problemu nie zamyka,
gdy za czyn z art. 156a § 1 k.k,, jak i ten opisany w art. 149a § 1 k.k.,
odpowiedzialno§¢ karng ponosi tylko sprawca dzialajacy umysSlnie,
a kobieta cigzarna takiej odpowiedzialno$ci w ogéle nie ponosi.

W dalszych, niezwykle interesujacych wywodach, autorka rozwaza
mozliwo$¢ pociagnigcia sprawcy zakazenia ptodu HIV do odpowie-
dzialnosci karnej na podstawie art. 148 § 1 k.k., przytaczajac przekonu-
jacy przyklad z praktyki sadéw niemieckich, ksztaltowanie si¢ tej
odpowiedzialnoéci w wypadku rozwoju ptodu poza organizmem kobie-
ty, co pozwala na ukaranie réwniez jej, wlasnie na podstawie art. 156a
§ 1 k.k. albo art. 149a § 1 k.k. Jak si¢ okazuje, szereg bardzo trudnych
probleméw wiaze si¢ z odpowiedzialno$cia karng za narazenie plodu na
zakazenie HIV w czasie porodu, w nastgpstwie karmienia piersia
dziecka przez matke HIV pozytywna, a takze w powiazaniu z przery-
waniem cigZy, wobec szczegdlnych unormowan obowiazujacych
w Polsce. W koncu, liczne sa problemy wiazace si¢ z odpowiedzialno$-
cia karng kobiety, jak i mezczyzny, za naturalne poczecie dziecka
w warunkach narazenia go na powazne niebezpieczefistwo zakazenia
HIV i potrzebs konsultowania na temat AIDS przysztych rodzicéw
i kobiety cigzarnej, w tym wazki, z punktu widzenia ewentualnej
odpowiedzialnodci karnej, problem obowiazkéw lekarza. W sumie
wigc, podzieli€ trzeba poglad, ze i w tym zakresie wyraZny jest brak
wystarczajacego unormowania, rowniez na uzytek odpowiedzialnodci
karne;j.

Bardzo obszerng i trudna problematyke omawia w swym referacie
prof. Andrzej Wasek piszac o wymiarze kary i stosowaniu $rodkéw
zabezpieczajacych w stosunku do sprawcéw zakazonych HIV, albo
chorych na AIDS. Poleci¢ trzeba t¢ lekture zaréwno tym, ktérzy
rozwazajac t¢ kwesti¢ ograniczaja si¢ do stwierdzenia, ze wina lezy tu
wylacznie po stronie chorego, a wiemy, ze w wielu wypadkach tak
w istocie nie jest, jak i tym, ktérzy skionni byliby uznad, ze w kazdym
wypadku taki stan zdrowia powinien stanowi¢ okoliczno$¢ tagodzaca,
gdy z obserwacji praktyki wiadomo, iz liczna jest grupa sprawcow,
ktdrzy popelniajac przestgpstwo wrecz szantazuja ofiarg swym stanem
zdrowia. Whnikliwe rozwazania autora przekonuja nas o tym, jak
zagadnienie to jest skomplikowane i trudne. A wszystko zalezy,
w koncu, od konkretnych okolicznoéci i rozpoznawanej sprawy karnej.

W obowiazujacym stanie prawnym punktem wyjscia rozwazan musi
by¢ tres¢ przepiséw art. 50 k.k., sformulowane tam trzy dyrektywy
sadowego wymiaru kary i wynikajace z art. 1 Konstytucji zasady

187



Recenzje

188

majace zastosowanie do sadowego wymiaru kary: sprawiedliwosci,
humanizmu i réwnoéci wobec prawa. Kierujac si¢ tym wlasnie sad
wymierza kare wedtug swego uznania w granicach przewidzianych
w ustawie. Nie trzeba przekonywaé, zwlaszcza praktyka, o tym, jak
trudne to zadanie. Sadzenie sprawy osoby zakazonej HIV, albo chorej
na AIDS, trudno$ci te poteguje. Okoliczno$é ta, z cala pewnoscia
nalezy do wiasciwosci i warunkow osobistych sprawcy, o ktdrych
mowa w art. 50 § 2 k.k., a wigc powinna by¢ uwzgledniona przy
wymiarze kary. Interesujace jest to, ze rzecz t¢ podobnie ujmuje
ustawodawstwo, doktryna i orzecznictwo niemieckie, o czym autor
referatu, powszechnie uznany specjalista prawa karnego poréwnaw-
czego, obszernie informuje czytelnika. Utwierdza to w przekonaniu, iz
w Polsce podazamy we wilasciwym kierunku. Wypowiedzi na ten temat
w polskim pi$miennictwie sa na razie nieliczne (A. J. Szwarc, M. Filar,
S. Siwik), a orzecznictwo Sadu Najwyzszego, pochodzace z lat osiem-
dziesiatych, niewystarczajaco rozwazne.

Dalej autor referatu omawia, kolejno, bardzo liczne kwestic szcze-
gétowe, trafnie réznicujac sytuacje zakazonego HIV i juz chorego na
AIDS. Choé¢ zycie dostarcza przyktadéw wyjatkowych, ktére wiadnie
w szczegllny sposéb musza by¢ rozstrzygnigte, to istnieje mozliwo$¢
sformutowania ogdlnych regul postgpowania w tej kategorii spraw.
Gdy sprawca szantazuje ofiar¢ swym zakazeniem albo choroba, to
trudno tu méwié o okolicznos$ci tagodzacej, choé nawet w takiej
sytuacji, zwlaszcza w wypadkach wystapienia juz choroby AIDS,
w szczegblnosci w stanach zaawansowanych, okolicznosci takiej, jako
wplywajacej na wymiar kary nie bedzie mozna, chyba, pominac.
Realizacja dyrektywy prewencji ogdlnej pozytywnej dyktowac musi
wymiar kary taki, by nie dawaé sygnatu, ze oto taki sprawca, przejawia-
jacy, niejednokrotnie, bardzo szkodliwe spolecznie zachowania, spoty-
ka si¢ z poblazaniem. Natomiast dyrektywa prewencji szczegdlnej
pozwoli miarkowaé wymiar kary przy uwzglednieniu stanu zdrowia
sprawcy, nawet jezeli zakazenie albo choroba zaistnialy dopiero po
popelnieniu przestgpstwa. Po rozwazeniu réwniez tego, ze wielu
sprawcéw tej kategorii jest jednocze$nie narkomanami, w stosunku do
ktérych, w mysl przepiséw ustawy z 1985 r. o zapobieganiu narkomanii
— stosuje si¢ szczeg6lne Srodki zabezpieczajace, autor referatu, przypo-
minajac tre$¢ art. 3 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowie-
ka i Podstawowych Wolnosci, formutujacego dyrektywe humanitaryz-
mu, dochodzi do stusznego wniosku, ze poza wypadkami najcigzszych
przestepstw, sprawca przestgpstwa zakazony HIV, a w szczegdlnosci
chory na AIDS, powinien zosta¢ potraktowany przy podejmowaniu’
decyzji o wymiarze kary, z reguty lagodniej. Referat konczy przed-
stawienie, w tym szczeg6lnym konteks$cie, unormowan projektu kodek-
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su karnego, ktdére zostaly uznane za lepsze niz prawo dotychczas
obowiazujace.

Po wymiarze kary, co oczywiste, z reguly nastgpuje jej wykonanie,
co w wypadku skazanych zakazonych HIV, a juz w szczegélnosci
chorych na AIDS, stwarza kolejne, niemniej trudne problemy. Dlategc
dobrze si¢ stalo, ze organizatorzy konferencji powierzyli przygotowa-
nie referatu AIDS i wykonanie kary pozbawienia wolnosci specjaliscie
prawa wykonawczego prof. Aleksandrowi Tobisowi, ktéry odwotujac
si¢ do obserwacji praktyki stosowania zar6wno przepiséw ustawowych
(kk. i kkw.) a takze przepiséw wykonawczych, nie tylko rozpo-
rzadzen, ale takze zarzadzen ministra sprawiedliwo$ci, dokonat petne;j
oceny sytuacji, ktérej to oceny, w zasadzie, nie sposéb nie podzielié.

Autor referatu omawia, kolejno, niezwykle wnikliwie, takie zagad-
nienia jak: kryteria zewnetrznej klasyfikacji skazanych (art. 44
§ 2 k.k.w.), pozwalajace na kierowanie wigZniéw do odpowiednich dla
nich zaktadéw karnych, kryteria klasyfikacji wewnetrznej, okre§lone
w zarzadzeniu ministra sprawiedliwo$ci, pozwalajace na wihasciwe
rozmieszczenie odbywajacych kare pozbawienia wolno$ci w konkret-
nym zaktadzie karnym, dostrzegajac w tym zakresie pewien niedostatek
regulacji. Przedstawiona tez zostala trudna, réwniez w odbiorze spo-
lecznym, problematyka przerwy w wykonywaniu kary pozbawienia
wolnosci, zasady udzielania przepustek na opuszczenie zaktadu kar-
nego i przestanki orzekania o warunkowym, przedterminowym zwol-
nieniu (moim zdaniem nie tak oczywistym jest to, Ze jezeli zakazenie
lub chorobe sad uwzglednit przy wymiarze kary, to nie moze to
stanowi¢ okoliczno$ci przemawiajacej za warunkowym zwolnieniem).

Niemniej interesujaca, ale réwniez skomplikowana i trudna, okazuje
si¢, po lekturze tego referatu, problematyka dotyczaca postgpowania
z osobami zakazonymi HIV lub chorymi na AIDS, odbywajacymi kare
pozbawienia wolno$ci w polskich zaktadach karnych i profilaktyka
przed dalszymi zakazeniami wspdtwieZnidw i personelu wigziennego.
W tym miejscu autor omawia szczegélowe zalecenia w tym zakresie
Centralnego Zarzadu Zakladéw Karnych, obowiazujace juz od 1989 r.
i inne dziatania podjete przez ten Zarzad w péZniejszych latach, w tym
organizacj¢ w szczegdlny sposob szeregu jednostek penitencjarnych, co
W sumie, w ocenie autora, prowadzi do powstania w systemie polskiego
wieziennictwa poprawnego modelu postgpowania z ta szczegdlna
kategoria oséb odbywajacych karg pozbawienia wolnosci. Co chyba nie
bez znaczenia, jest to réwniez ocena instytucji mi¢dzynarodowych.

Tom koriczy referat prof. Jana Grajewskiego dotyczacy AIDS i prob-
lemow karnoprocesowych. Punktem wyjécia dalszych rozwazar jest
spostrzezenie, niestety trafne, iz w Polsce, dotychczas, nie zostat
opracowany i wdrozony model postgpowania z osobami tej kategorii,
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podyktowany potrzeba niesienia im pomocy, ale takzZe konieczno$cia
zabezpieczenia spoleczenstwa przed mozliwoscia zakazenia i innymi
szkodliwymi spotecznie zachowaniami tych os6b. Dzieje si¢ to wszyst-
ko, gdy problem, nie tylko w Polsce, narasta, a liczba zakazonych,
chorych i1 umierajacych jest coraz wigksza. Istotne jest to, Ze
wspomniana juz Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. (art. 5 ust. le) pozwala na
podejmowanie do$¢ stanowczych krokéw — nawet pozbawienie wolno-
§ci oséb, ktérych pozostawienie w$rdd innych ludzi niesie za sobg
niebezpieczefistwo rozprzestrzeniania si¢ choroby zakaznej. Na tym tle
autor rozwaza unormowania obowiazujacego prawa, formutujac postu-
laty pod adresem praktyki, ale z drugiej strony dokonuje oceny
rozwiazan przyjetych w projektach kodeksu karnego i kodeksu po-
stgpowania karnego, przedstawiajac jednocze$nie postulaty de lege
ferenda.

Krytycznie oceniona zostata propozycja projektu kodeksu karnego
Scigania na wniosek pokrzywdzonego przestgpstwa narazenia na zaka-
zenie HIV, jezeli sprawca pozostawatl z pokrzywdzonym we wspolnym
pozyciu, albo gdy pokrzywdzonym jest osoba najblizsza. Takze nieuza-
sadniony bylby tu tryb prywatnoskargowy, réwniez w wypadku prze-
stepstwa popetnionego z winy nieumyS$lnej. Pozostaje wiec, jako
jedynie wiasciwy, tryb publicznoskargowy, z tym ze z uzaleznieniem
od wniosku pokrzywdzonego, gdy krag poszkodowanych ogranicza si¢
do 0s6b najblizszych (tzw. przestepstwo wzglednie wnioskowe). Z tym
wiaze si¢ bezposrednio problematyka cofnigcia wniosku. Oméwiona
tez zostala problematyka prawnego obowiazku denuncjacji (art. 256
§ 2 k.k.), takZze na tle projektu kodeksu karnego (art. 300 § 2) oraz
konsekwencje umieszczenia AIDS w wykazie choréb zakazZnych.

W dalszych rozwazaniach szczegélny akcent zostat polozony na
przedstawienie zagadniefi dowodowych wiazacych si¢ z zakazeniem
i chorobg tego rodzaju (korzystanie z opinii bieglego, ocena poczytalno-
§ci, zdolnoéci do uczestniczenia w postgpowaniu karmym oraz stosowanie
srodkéw zabezpieczajacych). Z tym, z kolei wiaza si¢ dalsze zagad-
nienia: obligatoryjna obrona, obowigzek poddania si¢ badaniu testowemu
z pobraniem krwi, korzystanie przez osob¢ najblizsza z prawa odmowy
sktadania zeznan, obowiazek zachowania tajemnicy lekarskiej i korzy-
stanie w postgpowaniu dowodowym z owocdw zatrutego drzewa. Row-
nie donioste sa w postgpowaniu karnym, w stosunku do tych oséb,
kwestie wiazace si¢ ze stosowaniem tymczasowego aresztowania i wyla-
czeniem jawnosci rozprawy. Te wszystkie problemy autor tego referatu
przedstawia nie tylko wyczerpujaco, ale, co warte podkreslenia, niezwyk-
le syntetycznie, co stanowi niebagatelne udogodnienie dla czytelnika,
ktéry bez trudu podaza za tokiem wywodu.
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W koricowych fragmentach referatu postuluje sig¢ nie tyle rozbudowe
unormowan dotyczacych w postepowaniu karnym oséb zakazonych
HIV lub chorych na AIDS, co potrzebe zapewnienia spéjnosci unor-
mowan formulujacych zakazy i nakazy adresowane do tej kategorii
0s6b. zamieszczone przede wszystkim w przepisach prawa admini-
stracyjnego, karnego materialnego i karnego procesowego. Chodzi
wigc, w istocie, o stworzenie caloSciowego modelu obejmujacego,
z koniecznosci, rézne dziedziny prawa.

Powyzsza prezentacja dowodzi, ze mamy tu do czynienia z bardzo
interesujaca i pozyteczna publikacja, bedaca, w istocie pracg zbiorowa,
przygotowana, jak przypuszczam, z zamiarem przedstawienia mozliwie
wszystkiego, co wspdtczesnemu polskiemu prawnikowi moze si¢ przy-
dac, na uzytek praktyki, ale takze dla potrzeb refleksji teoretycznej.

Teraz jedynie Zyczy¢ sobie mozna, by teksty tego tomu dotarty do
mozliwie najszerszego grona czytelnikéw, wéréd ktérych, moim zda-
niem, przede wszystkim powinni znaleZé sie adwokaci i1 sedziowie,
takze prokuratorzy i policjanci, a w zasadzie wszyscy ci, ktérzy
powaznie interesuja si¢ najszerzej pojetym prawem karnym, a zwlasz-
cza jego stosowaniem w praktyce.

Lech K. Paprzycki
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