GLOSA
do wyroku SN
z dnia 3 listopada 2010 r. — IV KK 165/10*

TEZA

Definicja legalna ma charakter normatywnie wiazacy, totez zadne akty
prawne nizszego rzedu (rozporzadzenia ministrow, zarzadzenia Komendanta
Gléwnego Policji) nie moga okre§laé ,,stanu nietrzezZwosci” w sposéb odmienny,
niz to uczynit ustawodawca w {art. 115 § 16 k.k.). Tym samym nie do
zaakceptowania jest poglad, ze dopiero wskazanie urzadzenia pomiarowego na
warto$¢ 0,28 mg/l alkoholt w wydychanym powietrzu, pozwala na uznanie
przekroczenia ustawowego progu ,stanu nietrzeZwosci”’, skoro prog zostal
przez ustawodawce jednoznacznie okreslony zawartoscia przekraczajacq 0,25
mg alkoholu w 1 dcm® wydychanego powietrza lub prowadzaca do stezenia te
wartos¢ przekraczajacego. Wobec braku dowodéw pozwalajacych na zakwes-
tionowanie rzetelnosci i wiarygodnosci wykonanych pomiaréw, jak tez spraw-
nosci samego urzadzenia pomiarowego, nie istnieje powéd podwazenia uzys-
kanego wyniku, a w konsekwencji tego ewentualne odwolanie si¢ do zasady
okreslonej w art. § § 2 k.p.k.

GLOSA

Glosowany wyrok dotyczy oceny wyniku stanu nietrzeZwosci przy uzyciu
elektronicznych urzadzed do badania zawarto$ci alkoholu w organizmie. Z uzasad-
nienia tego wyroku wynika, ze chodzi o Alco-Sensor, z tym nie wskazano jego
typu. Majac na uwadze rodzaj urzadzefi elektronicznych stuzacych do pomiaru
zawarto$ci alkoholu w wydychanym powietrzu, bedacych na wyposazeniu Policji,
nalezy przyjaé, ze w tym wypadku chodzi o Alco-sensor 1V prod. Intoximeters
(USA)% W glosowanym wyroku — czego nie odzwierciedla wprost wskazana
wyZze] teza — Sad Najwyzszy zajal si¢ zasadnofcia pomniejszenia wyniku
wykazanego za pomoca tego urzadzenia o 0, 03 mg’. W sprawie, w ktérej zostal
wydany ten wyrok, sad drugiej instancji przyjat, ze zwarto$¢ alkoholu w wydycha-
nym powietrzu 0,26 mg/dem® nie przekracza progu ustalonego dla tego stanu, gdyz

! OSN ,Prok. i Pr.” 2011, nr 3, poz. 9.

2 http://dlakierowcow.policja.pl/portal/dk/808/47482/Pytania—i—odpowiedzi. htmi,

* Taki poglad byl juz prezentowany w judykaturze, twierdzac, e ,Ustalajac stan nietrzefwosci
powinno sie uwzgledniaé stopiefi biedu urzadzenia pomiarowego (wyrok SO w Tamowie z dnia 12
stycznia 2002 r. — [[ Waz—-1.1/02, KZS 2002, ar L, poz. 25).
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wynik uzyskany za pomoca badania tym urzadzeniem trzeba pomniejszyé o blad
pomiaru wynoszacy 0,03 mg/dcm®. Organ ten wywiddt, ze ,,zgodnie z wytycznymi
Komendanta Gléwnego Policji oraz w porozumieniuv z Instytutem Ekspertyz
Sadowych, jako jednostki wiodacej w ustaleniach bledu pomiarowego na podstawie
przeprowadzonych eksperymentéw, przyjmuje sig, Zze przy pomiarach wartosci
stgzenia alkoholu w powietrzu wydychanym przyjeto blad pomiaru 0,03 mg, co
oznacza, Ze granica ,Stanu po uzyciu alkoholu” wynosi 0,25 (+) (-) 0,03 mg”
a zatem dopiero od wartosci 0,28 mg/dem® w wydychanym powietrzu zachodzi
stan nietrzeZwoSci. Wobec tego istotne jest rozwazenie, czy dopuszczalna jest taka
operacja, a to wymaga dokonania ustalefi co do prawidlowosci wyniku pomiaru
zawartosci alkoholu uzyskanego za pomoca tego urzadzenia.

Rozwazania Sadu Najwyzszego co do tego, Ze stan nietrzeZwosci jest
okreslony w definicji legalnej (art. 115 § 16 k.k. 1 art. 46 ust. 2 ustawy z dnia 26
paZdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu alkoholiz-
mowi?) i nie moze tego okreflenia zmieni¢ akt rangi podustawowej sa tak
oczywiste, ze zbedne bylo poSwiecanie tej kwestii tyle miejsca’. Bylo to takze
zbedne z tego powodu, Ze obowiazujace zarzadzenie nr 496 Komendanta Gléwnego
Policji z dnia 25 maja 2004 r. w sprawie badai na zawarto§¢ w organizmie
alkoholu ub §rodka dziatajacego podobnie do alkoholu ®, nie zawiera postanowienia
dotyczacego bledu badahi dokonanych urzadzeniem elektronicznym, a w § 6 ust.
2 nakazuje wynik kazdego pomiaru wskazywany przez urzadzenie elektroniczne
wpisa¢ do protokotu z doktadnoscia do dwodch miejsc po przecinku, z zaznaczeniem
wyraZnie typu uzytego urzadzenia i jednostke pomiarowa, w jakiej jest wy-
skalowane ’. Nie wiadomo, jakie wytyczne Komendanta Gléwnego Policji mial na
my$li sad odwolawczy, gdyz aktualnie nie ma takich wytycznych, bowiem od
dawna nie obwiazuja dotyczace tej kwestii wytyczne nr 3/93 r. Komendanta
Glownego Policji z dnia 28 lipca 1993 r. w sprawie realizacji zasad przeprowadzania
badafi na zawarto§¢ alkoholu w wydychanym powietrzu za pomoca urzadzeii
elektronicznych do badania stanu nietrzezwosci. Odejmowania jakiegokolwiek
bledu pomiarowego od wyniku wykazanego przez urzadzenie elektroniczne nie
przewiduja tez ,Zasady przeprowadzania pomiaréw stgzenia alkoholu oraz
opiniowania w sprawach trzezwoéci” zatwierdzone w dniu 26 listopada 2004 r.
przez Zarzad Giéwny Polskiego Towarzystwa Medycyny Sadowej i Kryminologii ®,
a stanowia m.in. ze ,,Wszystkie urzadzenia stosowane do badania wydychanego
powietrza na zawarto§¢ alkoholu winny posiada¢ zatwierdzenie typu i aktualne
$wiadectwo legalizacji wydane przez Gléwny Urzad Miar lub podlegle mu
jednostki terenowe, niezaleznie od $wiadectwa kalibracji, wydawanego przez

* DzU z 2007 r. nr 70, poz. 473 ze zm.

* Na wykazaniu stusznosci tej tezy skupil si¢ tez glosator tego orzeczenia (zob. P, Pawlonka,
LEX/el. 2011).

¢ Dz. Urz. KGP nr 9, poz. 40 ze zm.

7 Takiego postanowienia nie zawieralo tez zarzadzenie nr 16 Komendanta Gléwnego Policji z dnia
4 kwietnia 1996 r. w sprawie przeprowuadzania przez policjantéw badafi na zawarto§é¢ alkoholu
w wydychanym powietrzu.

* L Prok. i Pr.” 2005, nr 4, s. 155-161.
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serwis (pkt 7) oraz, Ze ,,Urzadzenia podreczne dzialajace na zasadzie elektrodowego
utleniania alkoholu nie maja zabezpieczen przed wplywem na wynik pomiaru tzw.
alkoholu zalegajacego. Mozliwe jest zatem, ze wynik pierwszego pomiaru,
dokonanego w czasie krétszym niz 15 min od spozycia przez osob¢ badang nawet
niewielkiej iloSci alkoholu (np. zawartego w lekarstwie) bedzie wyzszy od
rzeczywistego stezenia alkoholu w organizmie. W przypadku uzyskania pierwszego
wyniku dodatniego a drugiego ujemnego nalezy wykonal trzeci pomiar. Gdy
wynik bedzie ujemny, mozna odstapié od dalszych badai” (pkt 27).

Alco-sensor jest podrecznym analizatorem powietrza zaopatrzonym w czujnik
elektrochemiczny. Jest to przyrzad do pomiaru zawartoSci alkoholu etylowego
w wydechu na podstawie analizy powietrza wydychanego z glebi pluc. Badanie
polega na elektrochemicznym utlenianiu alkoholu w powietrzu wydychanym,
ktére zachodzi na kontrolowanym potencjale elektrody. Pomiar stgzenia alkoholu
polega na elektrochemicznym utlenianiu etanolu przez zwiazki chemiczne
znajdujace sie¢ w sensorze elektrochemicznym. Zmiany napiecia i nateZenia
towarzyszace procesowi elektrochemicznemu sa mierzone, a nat¢Zenia sa
proporcjonalne do stg¢Zzenia alkoholu w powietrzu wydychanym. Wskazuje
zawarto§¢ alkoholu od 0,00 do 2,00 mg/l, a wskazania wyzsze okre§lane
sa jako 200 mg/l. Urzadzenie po wykonaniu negatywnego testu (0,00 mg/l)
jest gotowe do pracy po 10 sek., po teScie pozytywnym — po uplywie
ok. 2 minut. Alco-sensor IV wlacza si¢ i wylacza automatycznie z chwila
wlozenia lub wyjecia ustnika. Pierwsza informacja pracy urzadzenia jest
wySwietlana na ekranie po zamontowaniu ustnika temperatura, nast¢pnie urza-
dzenie samoczynnie si¢ ,zeruje”, pobierajac prébg powietrza z otoczenia
oraz przygotowuje si¢ do testu. W przypadku, kiedy temperatura urzadzenia
wykracza poza deklarowany przez producenta zakres nastgpuje blokada unie-
mozliwiajaca pomiar. Chwilowe umieszczenie urzadzenia w odpowiedniej
temperaturze przywraca jego zdolno$¢ do badan. Reaguje na alkohole pierwszo-
i drugorzedowe alifatyczne, natomiast nie reaguje na aceton i inne substancje,
ktére moga znajdowaé si¢ w wydychanym powietrzu. Posiada wbudowang
funkcje metrologiczna, ktéra jest wymagana przy wzorcowaniu urzadzefi (wedhg
europejskich standardow OIML). Funkcja ta daje mozliwo$¢ wzorcowania
urzadzenia i odnotowywania tego faktu w pamieci®

Przyrzady pomiarowe podlegajace prawnej kontroli metrologicznej moga by¢
wprowadzane do obrotu i uzytkowania oraz uzytkowane tylko woéwczas, jezeli
posiadaja odpowiednio wazna decyzje zatwierdzenia typu lub wazna legalizacje
(art. 8a ustawy z dnia 11 maja 2001 r. — Prawo o miarach '%), Zatwierdzenie typu
jest potwierdzeniem, w drodze decyzji, ze typ przyrzadu pomiarowego spelnia
wymagania (art. 4 pkt 12 ustawy o miarach). Do korica grudnia 2007 r. analizatory
wydechu podlegaly prawnej kontroli metrologicznej, tj. zatwierdzeniu typu,
legalizacji pierwotnej i ponownej. Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Gospodarki
z dnia 27 grudnia 2007 w sprawie przyrzadow pomiarowych podlegajacych

* W. Gubala, Metody oznaczania zwartosci alkoholu w wydychanym powietrzu oraz typy urzqdzer
dopuszczonych do stosowania w Polsce, ,.,PaD” 2001, nr 5, s. 46-48.
10 DzU z 2004 r., nr 243, poz. 2441 ze zm.
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prawnej kontroli metrologiczne] oraz zakresu tej kontroli'', legalizacji juz nie
podlegajq analizatory wydechu, a Gléwny Urzad Miar rekomenduje zastapienie
legalizacji wzorcowaniem, ktére jest poswiadczane $wiadectwem wzorcowania.
Legalizacj¢ stanowi zespot czynnoSci obejmujacych sprawdzenie, stwierdzenie
1 poswiadczenie dowodem legalizacji, ze przyrzad pomiarowy speinia wymagania
(art. 4 pkt 13 ustawy o miarach). Wymagania te dotycza zardwno aspektéw
metrologicznych, np. okreslone sa maksymalne bledy dopuszczalne, jak réwniez
aspektéw formalnych, np. sposob oznakowania. W Swiadectwie legalizacji, bez
wzgledu na jej rodzaj, stwierdza si¢ zgodno$¢ przyrzadu pomiarowego z wymaga-
niami, na podstawie pomiaréw wykonywanych w ograniczonej liczbie punktow
pomiarowych, wskazanych w przepisach metrologicznych, bez podania wynikéw
tych pomiaréw. Wzorcowaniem sg czynnosci ustalajace relacje migdzy wartoSciami
wielkosci mierzonej wskazanymi przez przyrzad pomiarowy a odpowiednimi
warto§ciami wielkosci fizycznych, realizowanymi przez wzorzec jednostki miary
{art. 4 pkt 14 ustawy o miarach). W §wiadectwie wzorcowania podaje si¢ wyniki
wzorcowania wraz Z niepewnoS$ciami, a takze informacje o zachowaniu spéjnosci
pomiarowej i zastosowanych wzorcach. W przypadku wzorcowania na zgodno$é
wykonuje si¢ réowniez 10 pomiaréw jednakze ustala si¢ kryteria, w ktérych
urzadzenie powinno si¢ zmies$ci€ (blad, powtarzalno§¢). Na zadanie uzytkownika
Swiadectwo moze zawieral stwierdzenie zgodno$ci wynikéw ze wskazang przez
mego specyfikacja. Podane w §wiadectwie wzorcowania dokladne wyniki wzorco-
wania, wraz z niepewnoscia pomiaru, pozwalajg na wyznaczenie btedu konkretnego
egzemplarza analizatora. Jest to bardzo istotne, szczegélnie je§li wynik pomiaru
wynosi dokladnie tyle, ile stanowia granice okreélajace ,,stan po spozyciu alkoholu”
i ,stan nietrzezwosci”. Istotne sa dwa punkty pomiarowe — 0,1 mg/dm?, od ktérej
to warto§ci zaczyna sie stan po uzyciu alkoholu i 0,25 mg/dm?®, powyzej tej
warto$ci zachodzi stan nietrzezwoséci. Wzorcowanie daje mozliwo§¢ wyznaczenia
bledow wskazafi w dowolnej liczbie punktéw pomiarowych, np. tylko tych dwéch
newralgicznych. Mozliwe jest wyregulowanie danego analizatora wydechu w taki
sposOb, aby uzyskaé wskazania obarczone jak najmniejszym biedem w tych
punktach. Wiasnie wiedza na temat bledow wskazah w tych punktach oraz
uwzglednienie niepewnosci pomiaru ma wazne znacznie dla przyjecia czy badana
osoba jest w stanie po spozyciu alkoholu, czy w stanie nietrzeZwosci. Wzér
§wiadectwa wzorcowania nie jest okre§lony w obowiazujacych przepisach, natomiast
regulacje w tym zakresie sg zawarte w normie PN-EN ISO/IEC 17025 — ,,Ogoélne
wymagania dotyczace kompetencji laboratoridw badawczych i wzorcujacych”.

wiadectwa wzorcowania wydawane sa przez organy administracji miar albo
akredytowane laboratoria wzorcujace. Laboratorta takic posiadajg certyfikaty
akredytacji udzielane przez Polskie Centrum Akredytacji — paiistwowa osobg
prawnga nadzorowang przez Ministra Gospodarki. Jednostki, kt6re byly upowaznione
przez Prezesa Gléwnego Urz¢du Miar do legalizacji pierwotnej lub ponownej
analizator6bw wydechu, posiadaja certyfikat akredytacji 1 moga petni¢ rolg
akredytowanych laboratoriéw wzorcujacych 2

" DzU 2 2008 r. nr 3, poz. 13 ze zm.
2 R.A. Stefanski, Wykroczenia drogowe. Komentarz, Warszawa 2011, s. 288-289,
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Ze wzgledu na wskazane zmiany legislacyjne stracil aktualno$é pkt 7 ,.Zasady
przeprowadzania pomiaréw stgZenia alkoholu oraz opiniowania w sprawach
trzeZwoSci” z dniu 26 listopada 2004 1. dotyczacy posiadania zatwierdzenia typu
i aktualnego §wiadectwa legalizacji.

Wprawdzie alco-sensor nie jest najnowszym urzadzeniem, gdyz jest produkowa-
ny od kofica lat 80. XX w. W USA analizator ten jest juz stopniowo wymieniany na
alco-sensor®V, jednakze speia wymagania dla dowodowych analizator6w wydechu
okre§lonym dokumencie R126 Evidential breath analysers, wydanym w 1998 r. przez
Miedzynarodowa Organizacje Metrologii Prawnej '*. W biuletynie OIML podano, ze
dla tego typu urzadzedi dopuszczalny blad nie powinien byé wiekszy niz 10% ',
Ponadto posiada zatwierdzenie typu Gléwnego Urzgdu Miar z 2001 r.

Wyniki przeprowadzone tym urzadzeniem przez Instytut Ekspertyz Sagdowych
w Krakowie w poréwnaniu z alkomatem réznily si¢ Srednio + 0,06 promila, a do
réwnolegle pobranych préb krwi w fazie eliminacji z organizmu i poddanych
analizie enzymatycznej ADH odczynnikiem firmy Boerhringer $rednia réinica
wynikéw wynosita 0,08 promila. Powtarzalno§¢ za§ wynik6w byta O, 001 promille
w przedziale od 0,00-0,03 promila. Urzadzenie to otrzymalo pozytywna oceng
Instytutu o przydatnosci do badan powietrza wydychanego na zawarto§é alkoholu
po przeprowadzeniu dwukrotnego pomiaru stgzenia w odstepstwie 15 min '*. Biad
fabryczny tego urzadzenia — wedtug importera TransCom International -— wynosi
0,01 mg/'s.

Dokladno§¢ wskazan urzadzen do badania zawarto$ci alkoholu w wydychanym
powietrzu zmniejsza si¢ w trakcie normalnego uzytkowania. Dlatego tez urzadzenia
te podlegaja kalibracji, ktéra jest procesem dostrajajacym oprogramowanie
z sensorem testera. Celem kalibracji jest ustalenie prawidlowego progu pomiaro-
wego. Polega na skorygowaniu wskazaft analizatora wydechu do okreSlonych
wartosci odpowiadajacych wzorcu, czyli na ponownym ustawieniu danych wzorco-
wych. Analizatory wydechu moga by¢ kalibrowane tzw. wzorcem suchym (gaz
wzorcowy z butli wysokoci§nieniowej) badZz mokrym. Do wytworzenia wzorca
(tzw. mokrego) celu sluza specjalistyczne urzadzenia, tzw. symulatory wydechu.
Chodzi o to, by z jak najmniejszym blgdem, odczytywal warto§¢ pobranej probki
powietrza, Jej skutkiem jest wyznaczenie prawidlowej odpowiedzi ukladu pomia-
rowego na wielko§ci stezenia pobranych probek wzorcowych. W trakcie kalibracji
alkomat otrzymuje dawke powietrza zblizong do powietrza wydychanego przez
czlowieka o z gory ustalonej zawartoSci alkoholu, co pozwala na ustalenie
odpowiednich wartoSci dla zadanych préobek alkoholu.

Z uzasadnienia glosowanego wyroku wynika, ze zgodnie z atestem uzytego
alco-sensora przy wartoSci poprawnej wzorcowej 0,253 mg/l Srednie wskazanie

3 Evidential breath analysers” — International Recommendation, OIML R 126, International
Organisation of Legal Metrology, Edition 1998.

4 D. Vaz, 1. Castanheira, H. Fino, Breath analysers: Implementation of traceability in Portugal,
OIML Bulletin 2001, vol. XLII, nr 2.

1% J. Labed#, Nowoczesna aparatura do analizy wydychanego powietrza na podstawie badan
prowadzonych w Instytucie Ekspertyz Sqdowych, ,.Prok. i Pr.” 1995, nr 4, 5. 74-75.

1S hitp://www.alkolab.pl/baza-wiedzy.html
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analizatora wydechu wykazuje 0250 mg/l. Oznacza to, Zze ewentualny blad pomiaru
wynoszacy 0,03 mg/dcm® zostal uwzgledniony podczas wzorcowania urzadzenia.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy zasadnie uznal, Ze brak bylo podstaw do
kwestionowania wyniku uzyskanego za pomocg tego urzadzenia.

Niemniej do wynikéw uzyskiwanych za pomoca urzadzefi elekironicznych
trzeba podchodzié z duza ostrozno$cia, gdyz na pomiar ma wplyw wiele czynnikow,
ki6re nie moga byé uwzgledniane w trakcie wzorcownia, czy kalibracji'’. Ze
wzgledu na to, ze sg to urzadzenia czule, wptyw na nie ma wiele czynnikow.
Przyktadowo takim czynnikiem jest temperatura ciala badanego. Wzrost temperatury
ciala o jeden stopien Celsjusza, np. do temp. 37,6° C powoduje, ze wykazana
zawarto$¢ alkoholu jest wyzsza o ok. 7 proc. niZz u osoby o tej samej zawartosci
alkoholu o normalnej temperaturze ciata. Odwrotny wptyw na pomiar ma szybko$¢
oddechu badanego. Osoba poddana przed badaniem wysitkowi, wykaze zmniejszong
niz rzeczywista zawarto$¢ alkoholu w wydychanym powietrzu. Wiele substanciji,
je§li organizm jest wystawiony na ich dziatanie przez dluzszy czas, moze wptywaé
negatywnie na odczyt alkomatu, np. farby olejne, rozpuszczalniki, benzyna,
celuloid, dym papierosowy ', Z tego tez powodu dla oceny wskazafh alco-sensora
1V lub innego urzadzenia wazne sa te okolicznosci, ktére sad powinien, po
pierwsze, wyjasni¢, gdy pojawia si¢ tego rodzaju informacje, po drugie, a ustalic,
czy mialy wplyw na wykazany wynik przez urzadzenie elektroniczne. Uwzgled-
nienie tego rodzaju czynnik6w moze uzasadniaé¢ zweryfikowanie uzyskanego
wyniku, lecz by doj$¢ do takiej konkluzji niezb¢dne jest zasiggnigcie opini
bieglego, gdyz chodzi o ustalenie okolicznosci wymagajacych wiadomosci
specjalnych.

Okolicznosci takiej ~— jak stusznie podkre§lono w literaturze — nie stanowi
hipotetyczna mozliwos¢ wystgpowania biedu pomiarowego przy badaniu stgzenia
alkoholu w wydychanym powietrzu '°,

prof. dr hab. Ryszard A. STEFANSKI

"7 D. Zuba, Prablematyka prawna analizatoréw do pomiaru zawartosci alkoholu w wydychanym
powietrzu, Prok. i Pr.” 2004, nr 4, 5. 49-58.

' htip://pl-pl.facebook.com/notes/spy—shop/kalibracja—atkomatu/183490778379594 2ref=nf

¥ P. Palonka, Glosa do wyroku SN z dnia 3 listopada 2010 r. — IV KK 165/10, LEX/el 2011.



