Z. Brodzisz

Ne bis in idem jako podstawa umorzenia postępowania przygotowawczego…


Zdzisław Brodzisz

Ne bis in idem jako podstawa umorzenia postępowania przygotowawczego w ustawodawstwie polskim i niemieckim

Streszczenie

Przedmiotem opracowania jest przedstawienie znaczenia prawnego decyzji prokuratora o umorzeniu postępowania przygotowawczego dla funkcjonowania w Unii Europejskiej zasady ne bis in idem. Oceny, jakie w związku z tym formułuje Autor, oparte są z jednej strony na wnioskach wypływających z orzecznictwa Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości, zaś z drugiej, na prawno-porównawczej analizie procedur karnych obowiązujących w Polsce i w Niemczech w zakresie dotyczącym takich właśnie decyzji prokuratora. 

I. Wprowadzenie 

Europeizacja prawa karnego, zwłaszcza państw – członków Unii Europejskiej (UE), jest dzisiaj faktem. Możemy już wręcz mówić o europejskim prawie karnym. Jego dynamiczny rozwój jest zdominowany przez szereg czynników. Zawdzięczamy ten stan przede wszystkim wpływom prawa Unii Europejskiej coraz silniej oddziaływującego na systemy prawa karnego jej członków, ale też roli Europejskiej Konwencji Praw Człowieka. Ten ostatni akt prawa międzynarodowego stał się prawem wewnętrznym państw – członków Rady Europy. Dzięki integracji europejskiej uznane od lat i respektowane w krajowych porządkach prawnych zasady prawa międzynarodowego uzyskują nowy wymiar, obowiązując już nie tylko w ramach danego państwa, lecz jednolicie, w ramach całej Unii Europejskiej.

Zakaz podwójnego karania sprawcy za to samo przestępstwo należy do takich właśnie, podstawowych zasad w prawie międzynarodowym. Obowiązuje we wszystkich bez wyjątku krajach Unii Europejskiej. Trzeba jednak pamiętać, że dotyczy on wielokrotnego karania za ten sam czyn zabroniony tylko w ramach poszczególnych krajów
. Tak właśnie traktuje tą kwestię art. 4 ust. 1, Protokołu dodatkowego nr 7 z dnia 22 listopada 1984 r.
 do Europejskiej Konwencji Praw Człowieka oraz art. 14 ust. 7 Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grudnia 1969 r.
. W zgodzie z aktami prawa międzynarodowego polski kodeks karny stanowi, że orzeczenie zapadłe za granicą nie stanowi przeszkody do wszczęcia lub prowadzenia postępowania karnego o ten sam czyn przed sądem polskim. Przepis ten nie znajduje zastosowania tylko wówczas, jeżeli wynika to z wiążącej Polskę umowy międzynarodowej (art. 114 § 1 i 3 pkt 3 k.k.). 

W ustawodawstwie niemieckim zasada ne bis in idem uzyskała rangę konstytucyjną w art.103 ust. 3 niemieckiej ustawy zasadniczej. Ma ona znaczenie wewnętrzne jednakże – podobnie jak w Polsce, osądzenie sprawcy za ten sam czyn za granicą prowadzi do zużycia skargi tylko, jeżeli tak przewiduje zawarta z innym państwem umowa międzynarodowa
.
Postępy integracji w ramach Unii Europejskiej i związana z nią swoboda przemieszczania się osób zapoczątkowana przez Układ z Schengen, a także budowa obszaru wolności, bezpieczeństwa i sprawiedliwości
, postawiły na porządku dziennym ze szczególną ostrością sprawę europejskiego ne bis in idem. Jak słusznie podkreślono w przedstawionej w 2005 r. przez Komisję Europejską Zielonej Księdze w sprawie kolizji jurysdykcji oraz zasady ne bis in idem w postępowaniu karnym, kilkakrotne postępowanie narusza prawa i interesy osób oraz może prowadzić do ponawiania działań. Osoby oskarżone, ofiary oraz świadkowie, mogą być wzywani na przesłuchania w kilku krajach, co powoduje powielanie ograniczeń ich praw i interesów, np. prawa do swobodnego przemieszczania się. Powoduje to także zwiększenie obciążenia psychicznego oraz kosztów zastępstwa prawnego. Z tych względów w rozwiniętym obszarze wolności, bezpieczeństwa i sprawiedliwości właściwe wydaje się unikanie – na ile jest to możliwe – tych niekorzystnych skutków poprzez ograniczenie występowania przypadków, w których dochodzi do kilkakrotnego postępowania w tej samej sprawie
.
Nie może zatem dziwić, że problematyka transgranicznego ne bis in idem należy w ostatnich latach do najżywiej dyskutowanych zagadnień dotyczących współpracy w sprawach karnych państw Unii Europejskiej. O skali kontrowersji, jakie towarzyszą tej dyskusji, świadczy niepowodzenie, jakim zakończyły się długotrwałe próby znalezienia consensusu dla decyzji ramowej dotyczącej stosowania europejskiego ne bis in idem 
 oraz fiasko konwencji podpisanej 25 maja 1987 r. przez rządy państw członkowskich Wspólnot Europejskich, dotyczącej stosowania zasady ne bis in idem, która dotychczas nie weszła w życie
. 

Pomimo braku widocznego przełomu w odniesieniu do przedsięwzięć natury legislacyjnej, kompleksowo regulujących funkcjonowanie tej zasady w Unii Europejskiej, odnotowane zostały jednak widoczne postępy w zakresie transgranicznego jej stosowania. Stało się tak dzięki orzecznictwu Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości (ETS) na tle stosowania art. 54 Konwencji Wykonawczej do Układu z Schengen (KWUS)
. 
Konwencja Wykonawcza do Układu z Schengen z dnia 19 czerwca 1990 r. zawarta została w wykonaniu układu z dnia 14 czerwca 1985 r.
. Na mocy protokołu dodatkowego do Traktatu Amsterdamskiego, ustalenia z Schengen zostały włączone do dorobku wspólnotowego Unii Europejskiej. Od tej daty Konwencja wiąże wszystkie państwa członkowskie UE z wyjątkiem Irlandii i Wielkiej Brytanii, które jednak stosują jej postanowienia dotyczące zasady ne bis in idem
. Islandia, Norwegia oraz Szwajcaria, jako państwa stowarzyszone z Unią Europejską, także stosują tą zasadę w brzmieniu ustalonym Konwencją Wykonawczą
. Zgodnie z art. 3 i 4 Traktatu Akcesyjnego, Polska z dniem przystąpienia do UE związana jest tzw. Dorobkiem Schengen w zakresie określonym w tym Traktacie, a w szczególności Konwencją Wykonawczą do układu z Schengen
. 

Zakaz podwójnego ukarania sprawcy za ten sam czynu zyskał w Unii Europejskiej rangę podstawowego prawa człowieka, co znalazło odzwierciedlenie w Karcie Praw Podstawowych UE
. Po wejściu w życie z dniem 1 grudnia 2009 r. traktatu reformującego z Lizbony
 podstawę prawną stosowania zasady ne bis in idem przez kraje członkowskie stanowi także art. 50 Karty w brzmieniu: „Nikt nie może być ponownie sądzony lub ukarany w postępowaniu karnym za ten sam czyn zabroniony pod groźbą kary, w odniesieniu do którego zgodnie z ustawą został już uprzednio uniewinniony lub za który został już uprzednio skazany prawomocnym wyrokiem na terytorium Unii”
. Zgodnie z art. 6 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej, Karta ma taką sam moc jak traktaty. Oznacza to, że jej treść będzie uwzględniana w prawodawstwie unijnym oraz orzecznictwie ETS, nawiązującym do stosowania omawianej zasady i to pomimo zastrzeżeń złożonych przez niektóre państwa
.
II. „Prawomocne osądzenie” a decyzja prokuratora o umorzeniu postępowania przygotowawczego. 

1. Pojęcie prawomocnego osądzenia w rozumieniu art. 54 KWUS

W kontekście zastosowania zasady ne bis in idem w obrocie międzynarodowym – w ramach Unii Europejskiej, nie budzi wątpliwości teza, że wyroki sądowe zarówno skazujące, jak i uniewinniające, wydane w jednym z krajów członkowskich, powodują zużycie skargi na całym obszarze UE
. Nie jest jednak już tak oczywista odpowiedź na pytanie, czy skutek taki wywołują także inne, poza wyrokami, orzeczenia sądowe kończące postępowanie karne. Bez wątpienia jednak to problem znaczenia prawnego prokuratorskich decyzji o umorzeniu postępowania przygotowawczego, kończących ostatecznie proces karny, wzbudza największe kontrowersje.

Stosowanie zasady ne bis in idem uregulowane zostało w Rozdziale 3 Konwencji w art. 54–58, zaś art. 54, mający podstawowe znaczenie dla omawianej problematyki, w oficjalnej wersji polskiej brzmi następująco: „Osoba, której proces zakończył się wydaniem prawomocnego wyroku na obszarze jednej Umawiającej się Strony, nie może być ścigana na obszarze innej Umawiającej się Strony za ten sam czyn, pod warunkiem, że została nałożona i wykonana kara lub jest ona w trakcie wykonywania, lub nie może być już wykonana na mocy przepisów prawnych skazującej Umawiającej się Strony”
.
Wykładnia językowa art. 54 Konwencji Wykonawczej napotyka na trudności z uwagi na niekiedy znaczne różnice w jego brzmieniu w poszczególnych wersjach językowych
. Dotyczy to zwłaszcza pojęcia „prawomocnego wyroku” występującego m.in. w polskim tłumaczeniu, podczas gdy niektóre spośród wersji obcojęzycznych nie posługują się takim pojęciem, lecz szerszym, obejmującym też inne decyzje kończące postępowanie. I tak w wersji angielskiej mowa jest o orzeczeniu kończącym (finally disposed), zaś w niemieckiej o prawomocnym osądzeniu (rechtskräftige Aburteilung). Nawet przy uwzględnieniu trafnej jak się wydaje sugestii, aby wykładnię językową ograniczyć do tekstu trzech pierwotnych wersji językowych, w których konwencja została sporządzona, nie jest możliwe jednoznaczne usunięcie wszystkich wątpliwości
. 
Jak wspomniano, szczególnie istotna jest zwłaszcza odpowiedź na pytanie, czy możliwa jest wykładnia art. 54 Konwencji obejmująca także decyzje procesowe prokuratora kończące postępowanie umorzeniem. Bernd Hecker, autor wydanego w Niemczech podręcznika do nauki europejskiego prawa karnego, odpowiedź na to pytanie daje po gruntownej analizie pierwotnego tekstu Konwencji sporządzonego w językach niemieckim, francuskim i holenderskim, stwierdzając, że użyte sformułowania: niemieckie rechtskräftige Aburteilung, holenderskie vonnis, podobnie jak francuskie jugement nie wykluczają kończących postępowanie prawomocnych rozstrzygnięć wydanych bez udziału sądu
. 

Dla oceny skutków, jakie w odniesieniu do funkcjonowania w obrocie międzynarodowym zasady ne bis in idem wywołują prokuratorskie decyzje o umorzeniu postępowania przygotowawczego, przełomowe znaczenie miało zwłaszcza rozstrzygnięcie Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości w sprawie Hüseyin Gözütök i Klaus Brügge. Zapadły w tej sprawie wyrok z dnia 11 lutego 2003 r. objął dwie połączone przez Trybunał sprawy, w których z pytaniami prejudycjalnymi zwróciły się Wyższy Sąd Krajowy w Kolonii oraz sąd belgijski
. Stan faktyczny pierwszej z nich przedstawiał się następująco: Hüseyin Gözütök był obywatelem tureckim od dawna zamieszkałym w Holandii. Śledztwo przeprowadzone przez policję holenderską wykazało, iż wymieniony prowadził nielegalny handel marihuaną i haszyszem. Prokuratura holenderska zaproponowała mu „ugodę”. Podejrzany przyjął jej warunki, wpłacając określoną kwotę pieniężną. Spowodowało to umorzenie postępowania przez prokuratora, czego skutkiem w świetle prawa holenderskiego było zużycie skargi. W tym samym czasie jeden z banków niemieckich zwrócił uwagę niemieckim organom ścigania na obrót dużymi kwotami pieniężnymi na koncie H. Gözütök. Prokuratura niemiecka, po uzyskaniu stosownych danych z Holandii, oskarżyła wymienionego o czyn popełniony w Holandii, polegający na prowadzeniu handlu środkami narkotycznymi, a Sąd Rejonowy w Aachen skazał go na karę pozbawienia wolności w zawieszeniu. W wyniku odwołania oskarżonego Sąd Krajowy w Aachen umorzył postępowanie, powołując się na art. 54 Konwencji Wykonawczej z Schengen, przyjmując, iż umorzenie postępowania przez prokuratora wywołało takie same skutki, jak prawomocne skazanie przez sąd. Decyzja ta została zaskarżona przez prokuratora do Wyższego Sądu Krajowego w Kolonii, który zwrócił się do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości o wykładnię art. 54 Konwencji Wykonawczej. 

Z kolei w drugiej z połączonych przez ETS spraw, Klaus Brügge – obywatel niemiecki podejrzany był o spowodowanie uszkodzenia ciała obywatelki Belgii. Prowadząca postępowanie przygotowawcze niemiecka Prokuratura w Bonn zakończyła je umorzeniem z jednoczesnym nałożeniem na sprawcę obowiązku zapłaty kwoty 1000 marek. Pomimo tego został on oskarżony o to samo przestępstwo przed sądem belgijskim, który zwrócił się do ETS z pytaniem o dopuszczalność prowadzenia ponownego postępowania przeciwko oskarżonemu.

W odpowiedzi na pytania obu sądów ETS stwierdził, że zasada wyrażona w art. 54 Konwencji obejmuje prowadzące do zużycia skargi orzeczenia kończące postępowanie przygotowawcze, na podstawie których na podejrzanego zostają nałożone obowiązki, a w szczególności obowiązek zapłaty określonej sumy pieniężnej, wydawane bez udziału sądu przez prokuratora państwa członka Unii Europejskiej. Trybunał podkreślił przy tym, iż chodzi tu o orzeczenia ostatecznie kończące postępowanie w jednym z krajów członkowskich i to nawet, jeżeli decyzje nie zostały wydane w formie wyroku przez sąd.

Przytoczona teza wyroku ETS, a zwłaszcza jej część dotycząca nałożenia przez prokuratora na sprawcę określonych obowiązków, mogłaby wskazywać, iż nie będzie miała bezpośredniego zastosowania do decyzji procesowych polskiego prokuratora, gdyż obowiązująca procedura karna takich decyzji nie przewiduje
. Bliższa analiza wyroku prowadzi jednak do wniosku, że decydujące znaczenie dla uznania decyzji końcowej wydanej przez prokuratora za wywołującą analogiczny skutek jak wyrok sądowy ma nie tyle fakt nałożenia na sprawcę świadczenia, co sam charakter orzeczenia ostatecznie kończącego postępowanie karne. Zgodzić się trzeba z poglądem, że kryterium nałożenia na sprawcę obowiązków lub świadczeń pieniężnych zostało zawarte w wyroku Trybunału tylko dlatego, że w obu wskazanych wyżej postępowaniach takie obowiązki zostały przez prokuratora nałożone. ETS jest bowiem w ramach postępowania prejudycjalnego zobowiązany do udzielenia odpowiedzi sformułowanej wprawdzie abstrakcyjnie, jednakże odnoszącej się do konkretnego postępowania, na tle którego zwrócono się z pytaniem
. 

2. Umorzenie postępowania z uwagi na zawisłość sprawy

Doprecyzowanie pojęcia orzeczenia kończącego ostatecznie postępowanie, z którym wiąże się zastosowanie zasady ne bis in idem, nastąpiło w kolejnym wyroku Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości, z dnia 10 marca 2005 r., w związku z pytaniem prejudycjalnym sądu w Bolonii we Włoszech w sprawie przeciwko Filomenowi Mario Miraglii
. Również i w tym przypadku to decyzja prokuratora o umorzeniu postępowania wywołała wątpliwości, co do jej skutków w odniesieniu do funkcjonowania zasady ne bis in idem. Stan faktyczny w tej sprawie przedstawiał się z kolei następująco.

W grudniu 2000 r. holenderskie organy ścigania dokonały zatrzymania F. M. Miraglii pod zarzutem zorganizowania i przywozu z Holandii do Włoch narkotyków o wadze około 30 kilogramów. Wkrótce został on zwolniony z aresztu. W lutym 2001 r. Sąd w Bolonii dokonał aresztowania tegoż podejrzanego pod tym samym zarzutem. Postępowanie przed tym sądem wszczęte zostało wcześniej niż postępowanie holenderskie. Dowiedziawszy się o toczącym się we Włoszech postępowaniu, prokuratura holenderska postanowiła zakończyć prowadzone przez siebie śledztwo. Postanowienie o umorzeniu wydano 13 lutego 2001 r. – bez rozstrzygania co do istoty sprawy. Zadecydowały kwestie proceduralne. Powołano się na „zapobiegawcze” stosowanie zasady ne bis in idem. Postępowanie we Włoszech kontynuowano. Sąd włoski wystąpił do Sądu holenderskiego o pomoc prawną, żądając przekazania materiałów. Organ ten odmówił jednak wykonania wniosku, powołując się na art. 54 Konwencji Wykonawczej do układu z Schengen, a także na przepisy holenderskiej procedury karnej, które w takiej sytuacji uniemożliwiają współpracę sądową. Sąd włoski z kolei taką wykładnię art. 54 KWUS uznał za błędną, stwierdzając nie bez racji, że przecież taka interpretacja pozbawia oba państwa członkowskie jakiejkolwiek możliwości skutecznego osądzenia sprawcy.

We wspomnianym orzeczeniu ETS stwierdził, że zasada ne bis in idem zawarta w art. 54 Konwencji nie znajduje zastosowania do decyzji organów sądowych
 państwa członkowskiego, kończących postępowanie bez rozstrzygnięcia merytorycznego (bez zbadania sprawy, co do istoty) w następstwie decyzji prokuratora o zaniechaniu dalszego ścigania karnego wyłącznie z powodu uprzedniego wszczęcia postępowania karnego w innym państwie członkowskim, przeciwko temu samemu podejrzanemu o ten sam czyn. Podkreślenia wymaga okoliczność, iż Trybunał nie zakwestionował samego faktu wydania decyzji przez prokuratora, a nie przez sąd.

Wyrok ETS w sprawie Miraglii wywołał dyskusję, w toku której akcentowano zwłaszcza fakt, że art. 54 KWUS wymaga, aby rozstrzygnięcie organu procesowego miało charakter merytoryczny
. W istocie jednak stanowisko takie stanowi pewną nadinterpretację wyroku Trybunału zapadłego w tej sprawie. Przede wszystkim zauważyć trzeba, że decyzja o umorzeniu postępowania przez holenderskiego prokuratora, motywowana „zapobiegawczym” stosowaniem zasady ne bis in idem, w istocie oparta została na przesłance w postaci zawisłości sprawy przed organem sądowym innego kraju członkowskiego UE. Art. 54 KWUS nie obejmuje takiej sytuacji, wymagając istnienia zagranicznego orzeczenia prawomocnie kończącego postępowanie
. Prowadzone w UE prace zmierzające do jej uregulowania nie przyniosły dotychczas efektów
. Jest oczywiste, że w obrocie wewnątrz krajowym orzeczenie prokuratora o umorzeniu postępowania na tej podstawie nigdy nie ma charakteru merytorycznego, nie zużywa skargi i nie stoi na przeszkodzie prowadzeniu postępowania, ze względu na które decyzja taka została podjęta. Trudno było oczekiwać przypisania przez Trybunał innego skutku takiej decyzji w obrocie wewnątrz wspólnotowym, zwłaszcza że oznaczałoby to dodatkowo faktyczną bezkarność sprawcy czynu, co trafnie zauważył sąd włoski w uzasadnieniu pytania prejudycjalnego. Przyjąć zatem trzeba, że zawarte w wyroku ETS sformułowanie „bez rozstrzygnięcia merytorycznego” zostało użyte przez Trybunał przede wszystkim dlatego, że tak właśnie brzmiało pytanie Trybunału w Bolonii
.
3. Umorzenie postępowania z uwagi na przedawnienie

Za przedstawioną interpretacją wyroku ETS w sprawie Miraglia przemawia także rozstrzygnięcie w kolejnej sprawie – Giuseppe Francesco Gasparini. W wyroku tym ETS stwierdził, że zasadę ne bis in idem zawartą w art. 54 KWUS stosuje się do orzeczenia organu sądowego umawiającego się państwa, wydanego w następstwie przeprowadzonego postępowania karnego, w wyniku którego postępowanie karne wobec oskarżonego zostało prawomocnie umorzone z powodu przedawnienia karalności przestępstwa objętego ściganiem. Trybunał nie podzielił stanowiska Rzecznika Generalnego ETS, podobnie jak prezentowanego w przedłożonych uwagach przez szereg państw, m.in. także przez Polskę, że sąd krajowy jest związany orzeczeniem stwierdzającym przedawnienie wyłącznie, jeśli postępowanie w innym państwie członkowskim obejmowało rozpoznanie sprawy co do istoty, co było wyrazem „podejścia materialnego” do problemu. Przeważyło stanowisko Komisji UE prezentującej „podejście proceduralne”, zgodnie z którym, w celu uniknięcia trudności, które mogłyby napotkać sądy krajowe, gdyby musiały ustalić, czy wcześniejsza decyzja o umorzeniu sprawy wobec przedawnienia obejmowała ocenę merytoryczną sprawy, czy też nie, zasadą winno być, że prawomocne rozstrzygnięcie wyłączające przyszłe postępowanie karne w zakresie tych samych zdarzeń w jednym państwie członkowskim należy uznać za prawomocny wyrok dla celów art. 54 KWUS
.
Reasumując, w oparciu o dotychczasowy „dorobek” orzeczniczy ETS możemy przyjąć, że skutek, jaki wiąże się z wydaniem w jednym z państw członkowskich UE prawomocnego wyroku, o jakim mowa w art. 54 KWUS, wywołuje także decyzja (postanowienie) prokuratora ostatecznie kończąca umorzeniem postępowanie skierowane przeciwko określonej osobie (Gözütök i Brügge). Skutku takiego nie wywołuje decyzja oparta na przesłance w postaci zawisłości sprawy (Miraglia), w przeciwieństwie do decyzji opartej na przedawnieniu karalności czynu i to niezależnie od tego, czy poprzedzona została oceną co do istoty sprawy (Gasparini). 

Uwzględniając powyższe można też zaaprobować definicję pojęcia „prawomocnego osadzenia” zaproponowaną przez B. Heckera, zdaniem którego wykładnia celowościowa upoważnia do przyjęcia, że „prawomocne osądzenie w rozumieniu art. 54 KWUS stanowi każde prawomocne, kończące postępowanie rozstrzygnięcie, które zgodnie z prawem kraju, który jako pierwszy zakończył postępowanie (Erstverfolgerstaates), prowadzi do zużycia skargi”
.
III. Decyzje prokuratora kończące postępowanie przygotowawcze umorzeniem w Polsce i w Niemczech 

1. Umorzenie w Polsce

Podane przez ETS kryteria, jakie winna spełniać decyzja kończąca ostatecznie postępowanie, spełnia w Polsce postanowienie prokuratora o umorzeniu postępowania przygotowawczego in personam. Postanowienie takie prowadzi do zużycia skargi ze skutkiem w postaci rei iudicatae
. Stan ten określany jest też jako konsumpcja skargi publicznej lub wygaśnięcie prawa oskarżyciela publicznego do oskarżania. W konsekwencji, w wypadku wniesienia przez prokuratora w takiej sprawie aktu oskarżenia, postępowanie sądowe ulega umorzeniu na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. stanowiącego, że przeszkodą procesową jest inna okoliczność wyłączająca ściganie
. 

W przeciwieństwie do umorzenia in personam wskazanych cech nie posiada postanowienie prokuratora o umorzeniu dochodzenia lub śledztwa in rem. Postanowienie takie uzyskuje jedynie prawomocność formalną, co w konsekwencji oznacza możliwość podjęcia postępowania przygotowawczego w każdym czasie, aż do przedawnienia karalności. Bez wydania postanowienia o podjęciu postępowania prokurator nie dysponuje, co prawda – również i tym przypadku, skargą publiczną, a więc nie może skierować aktu oskarżenia, jednakże przeszkoda ta nie ma charakteru trwałego i nie oznacza chociażby tylko ograniczonego zużycia skargi. W przypadku skierowania aktu oskarżenia, postępowanie podlega umorzeniu przez sąd na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. z uwagi na brak skargi uprawnionego oskarżyciela, a nie na podstawie art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. (res iudicata)
. Umorzenie postępowania przygotowawczego in rem następuje wówczas, jeżeli postępowanie nie dostarczyło podstaw do wniesienia aktu oskarżenia, a ogólną podstawą takiej decyzji jest art. 322 § 1 k.p.k. Przesłanką faktyczną takiej decyzji jest najczęściej niewykrycie sprawcy, co ma miejsce, gdy stwierdzone zostało popełnienie przestępstwa, a jedynie nie wykryto jego sprawcy. Przepis art. 322 § 1 k.p.k. stanowi także podstawę prawną decyzji o umorzeniu śledztwa lub dochodzenia z uwagi na brak interesu społecznego w kontynuowaniu postępowania wszczętego przez prokuratora w sprawach o przestępstwo ścigane z oskarżenia prywatnego, a także w razie umorzenia postępowania z uwagi na stwierdzenie czynu ściganego z oskarżenia prywatnego. W obu przypadkach umorzenie nie prowadzi do zużycia skargi publicznej, co oznacza możliwość podjęcia w każdym czasie postępowania – aż do przedawnienia karalności czynu. Podobny charakter ma decyzja policji o umorzeniu dochodzenia wobec niewykrycia sprawcy wydawana na podstawie art. 325f k.p.k. w tzw. trybie rejestrowym. 

Nie zawsze jednak umorzenie postępowania przygotowawczego in rem wywołuje wskazane wyżej skutki w postaci jedynie formalnej prawomocności postanowienia. W orzecznictwie Sądu Najwyższego oraz w doktrynie wyrażany jest pogląd, że konsumpcja skargi publicznej związana z prawomocnym umorzeniem przez prokuratora postępowania przygotowawczego może wyjątkowo wystąpić także w sytuacji, w której prokurator umorzy postępowanie przygotowawcze, w którym nie doszło do wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutów, jak też nie przesłuchano żadnej osoby w charakterze podejrzanego
. Kontrowersje powstały na tle umorzenia postępowania przygotowawczego na podstawie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. z uwagi na znikomą społeczną szkodliwość czynu w sytuacji bezzasadnego zaniechania przedstawienia zarzutów faktycznie podejrzanemu, stanowiącego naruszenie jego prawa do obrony. Jak słusznie zauważa się, w warunkach, gdy istnieją prawne oraz faktyczne podstawy do przedstawienia zarzutów i przesłuchania danej osoby w charakterze podejrzanego, umorzenie w fazie in rem stanowić mogłoby obchodzenie wymogów prawa, które godzi w interesy obywatela. W takiej sytuacji prawomocne postanowienie prokuratora o umorzeniu postępowania wywołuje skutki analogiczne jak postanowienie o umorzeniu in personam, a zatem wiąże się z konsumpcją skargi. 

2. Umorzenie w Niemczech

Na gruncie procedury niemieckiej (Strafprozeßordnung – StPO) prokurator dysponuje szeroką gamą decyzji kończących postępowanie umorzeniem przy zastosowaniu zasady oportunizmu, których wprowadzenie uzasadnione było względami ekonomiki procesowej. Chodziło o zwiększenie efektywności organów ścigania w zakresie ścigania cięższych przestępstw przez ich odciążenie od obowiązku prowadzenia postępowań o drobniejsze czyny
. Zostaną one przedstawione zasadniczo w takiej kolejności, jak przewiduje to StPO, z uwzględnieniem skutków prawnych, jakie wywołują w zakresie zużycia skargi publicznej. 

Na pierwszym miejscu wymienić trzeba „umorzenie z uwagi na znikomość” uregulowane w § 153 StPO. Przepis ten przewiduje możliwość umorzenia postępowania przygotowawczego przez prokuratora za zgodą sądu, jeżeli przedmiotem postępowania jest występek
, zaś zawinienie podejrzanego jest znikome, a nadto interes publiczny nie sprzeciwia się odstąpieniu od ścigania. Zgoda sądu nie jest wymagana, jeżeli dolna granica zagrożenia karą występku nie jest podwyższona
, a skutki czynu są znikome. Umorzenie nie pociąga za sobą zużycia skargi publicznej, w związku z czym możliwe jest w każdym czasie kontynuowanie postępowania
. Analogiczna decyzja sądu podjęta po skierowaniu aktu oskarżenia – za zgodą prokuratora, powoduje ograniczone zużycie skargi (beschränkter Strafklageverbrauch)
.
W tej grupie przepisów duże znaczenie praktyczne przypada umorzeniu postępowania na podstawie § 153a StPO, który został zastosowany przez prokuratora we wskazanej wyżej, rozpoznawanej przez ETS, sprawie przeciwko K. Brügge
. Decyzja podejmowana na tej podstawie określana jest, jako „umorzenie po spełnieniu nałożonych obowiązków” i pod wieloma względami przypomina polskie warunkowe umorzenie postępowania
. Przepis przewiduje, że prokurator za zgodą sądu i podejrzanego może w przypadku popełnienia występku tymczasowo odstąpić od wniesienia skargi publicznej, jeżeli w wyniku nałożenia na sprawcę określonych obowiązków nie sprzeciwia się temu interes publiczny i nie stoi temu na przeszkodzie stopień jego winy. W przypadku drobnych występków zgoda sądu nie jest wymagana. W praktyce najczęściej nakładany jest na podejrzanego obowiązek zapłacenia określonej sumy pieniężnej na cel społeczny lub do kasy państwowej. Do innych obowiązków należą: naprawienie szkody, realizacja obowiązku łożenia na utrzymanie w określonej wysokości, względnie obowiązek spełnienia innych świadczeń na cel społecznie użyteczny. Do czasu spełnienia przez podejrzanego nałożonych przez prokuratora obowiązków istnieje tylko warunkowa przeszkoda procesowa, bowiem gdyby podejrzany uchylił się od ich realizacji – postępowanie będzie kontynuowane. Dopiero wykonanie obowiązków w zakreślonym terminie skutkuje wystąpienie ostatecznej przeszkody procesowej. Tymczasowe umorzenie (vorläufige Einstellung)
 przeradza się wówczas w ostateczne, co znajduje wyraz w stosownej decyzji prokuratora, która pociąga za sobą jednak tylko ograniczone zużycie skargi
. Ograniczony charakter w odniesieniu do skutku w postaci zużycia skargi wnika stąd, iż kontynuowanie postępowania jest możliwe w razie ustalenia, że czyn podejrzanego wyczerpuje znamiona zbrodni
. Podobny skutek wywołuje postanowienie sądu wydane w tym trybie po skierowaniu aktu oskarżenia
. 

Przyśpieszeniu i uproszczeniu postępowania służy przepis § 154 StPO, dotyczący sprawcy wielokrotnego. Przy wielu czynach popełnionych przez sprawcę daje możliwość odstąpienia przez prokuratora od ścigania czynu, jeżeli przewidywana za ten czyn kara (lub inny środek)
, w stosunku do orzeczonej już prawomocnie wobec podejrzanego w związku z innym czynem tego sprawcy lub tylko oczekiwanej, nie rzutuje w sposób istotny na jego ukaranie (nicht beträchtlich ins Gewicht fällt). Przepis ten w dużym stopniu przypomina znane polskiej procedurze karnej umorzenie absorpcyjne (art. 11 k.p.k.), które było wzorowane właśnie na rozwiązaniu niemieckim. W przeciwieństwie do rozwiązania polskiego, StPO przewiduje nadto możliwość odstąpienia od ścigania także w sytuacji, kiedy istnieją podstawy do przyjęcia, że wyrok w sprawie nie zapadnie w rozsądnym terminie. Umorzenie na podstawie § 154 StPO ma charakter tymczasowy, ponieważ prokurator może w każdym czasie – aż do przedawnienia ścigania podjąć postępowanie
. W przypadku jednak, gdy tymczasowe umorzenie nastąpiło z uwagi na karę dopiero oczekiwaną za inne przestępstwo, termin do podjęcia postępowania wynosi trzy miesiące od uzyskania prawomocności przez wyrok zapadły za inny czyn, chyba że nastąpiło już przedawnienie (§ 154 ust. 4 StPO). Umorzenie na tej podstawie może nastąpić także po wniesieniu aktu oskarżenia na mocy postanowienia sądu. W przeciwieństwie do decyzji prokuratora postanowienie sądu posiada ograniczoną prawomocność materialną i stanowi przeszkodę procesową w dalszym prowadzeniu postępowania o ten sam czyn
.
Ograniczeniu ścigania służy także § 154a StPO, mający na celu uproszczenie i przyśpieszenie postępowania przy spełnieniu analogicznych przesłanek, jak przewidzianych w § 154 StPO. O ile jednak umorzenie na podstawie § 154 StPO ma na celu umożliwienie skoncentrowania się na wybranych czynach sprawcy, § 154a StPO pozwala na ograniczenie materiału postępowania w obrębie danego czynu w znaczeniu procesowym (im prozessualen Sinne)
, a mianowicie do poszczególnych, dających się oddzielić części czynu (zachowań) sprawcy lub do poszczególnych naruszeń ustawy, spowodowanych czynem. Dla zobrazowania praktycznego znaczenia tych rozwiązań można stwierdzić, że ich wprowadzenie do polskiej procedury umożliwiłoby – przez rozszerzenie możliwości umorzenia absorpcyjnego, ograniczanie postępowań w sprawie o czyn określony w art. 11 § 2 k.k. (zbieg kumulatywny przepisów) do poszczególnych zbiegających się przepisów, zaś w sprawie o czyn określony w art. 12 k.k. (czyn ciągły) – do poszczególnych zachowań. Po wniesieniu aktu oskarżenia wskazany przepis StPO może być zastosowany przez sąd za uprzednią zgodą prokuratora. Sąd może też w każdym czasie ponownie włączyć do postępowania uprzednio wydzielone części czynu (zachowania) lub naruszenia ustawy, a także jest zobowiązany uwzględnić złożony w tym przedmiocie wniosek prokuratora (§ 154a ust. 3 StPO). Decyzja prokuratora nie powoduje zużycia skargi, w przeciwieństwie do prawomocnego merytorycznego orzeczenie sądu, które rozciąga się także na wyłączone części czynu lub naruszenia ustawy
.
Nieco mniejsze znaczenia w praktyce w odniesieniu do możliwości umorzenia postępowania przez prokuratora przy zastosowaniu zasady oportunizmu posiadają przepisy § 153b–d StPO oraz § 154b–e StPO.

W § 153b StPO przewidziana została możliwość umorzenia postępowania przygotowawczego przez prokuratora – za zgodą sądu w sytuacji, gdy w sprawie istnieją przesłanki uzasadniające odstąpienie przez sąd – w razie skierowania aktu oskarżenia – od wymierzenia kary. Taka decyzja prokuratora nie uzyskuje prawomocności materialnej i nie pociąga za sobą zużycia skargi, a także nie wyklucza skierowania skargi z oskarżenia prywatnego. Odmienny charakter ma analogiczna decyzja sądu przyjmująca postać postanowienia o umorzeniu postępowania. Pociąga za sobą konsumpcję skargi, która wyklucza także skargę prywatną
.
Paragraf 153c StPO przewiduje odstąpienie od ścigania niektórych czynów popełnionych za granicą. Decyzja prokuratora jest już dopuszczalna zanim postępowanie zostanie skierowane przeciwko określonemu podejrzanemu, a nawet przed wszczęciem postępowania przygotowawczego i nie pociąga za sobą skutku w postaci prawomocności materialnej. 

Z kolei, w § 153d StPO przewidziano możliwość odstąpienia przez Federalnego Prokuratora Generalnego od ścigania określonych przestępstw o charakterze politycznym w razie istnienia niebezpieczeństwa spowodowania – poprzez prowadzenie postępowania – poważnych negatywnych skutków dla Republiki Federalnej Niemiec lub gdyby podjęciu ścigania czynu sprzeciwiał się inny istotny interes publiczny. 
Paragraf 154b StPO dotyczy umorzenia postępowania przez prokuratora, względnie przez sąd, w razie ekstradycji podejrzanego za granicę lub jego wydalenia, zaś w § 154c StPO przewidziano uprawnienie prokuratora do umorzenia postępowania w przypadku zmuszania sprawcy przestępstwa do określonego zachowania lub szantażu za pomocą groźby bezprawnej ujawnienia jego przestępstwa. 
Zgodnie z § 154d StPO, w razie konieczności oczekiwania na rozstrzygnięcie określonych kwestii prawnych w trybie postępowania cywilnego lub administracyjnego, od którego zależy wniesienie skargi publicznej, prokurator może umorzyć postępowanie po upływie wyznaczonego składającemu zawiadomienie o przestępstwie terminu do uzyskania takiego rozstrzygnięcia. Celem przepisu jest zapobieżenie sytuacji zmuszania prokuratury przez donoszącego o przestępstwie do prowadzenia mozolnego postępowania dowodowego w zakresie skomplikowanych zdarzeń (np. w zakresie naruszenia praw autorskich), mających w pierwszym rzędzie znaczenie dla rozstrzygnięcia sprawy w aspekcie cywilnym lub administracyjnym. Chodzi tu zwłaszcza o występujące nagminnie przypadki instrumentalnego wykorzystywania postępowania karnego przez składającego zawiadomienie o przestępstwie, jako środka nacisku na przeciwnika lub służącego jedynie przygotowaniu innego postępowania (np. procesu cywilnego). Decyzje prokuratora, podjęte w trybie przepisów § 153d StPO, § 154b StPO oraz § 154d StPO, nie powodują zużycia skargi
.
Z kolei regulacja zawarta w § 154e StPO umożliwia umorzenie postępowania przez prokuratora, a po wniesieniu aktu oskarżenia przez sąd, o przestępstwo fałszywego oskarżenia lub zniesławienia na czas prowadzenia przeciwko domniemanemu pokrzywdzonemu postępowania karnego lub dyscyplinarnego, których wynik może mieć wpływ na rozstrzygnięcie w sprawie o fałszywe oskarżenie lub zniesławienie. Podjęte decyzje prokuratora nie stanowią przeszkody procesowej w kontynuowania postępowania, zaś decyzja sądu stwarza tylko przemijającą przeszkodę procesową
.
I wreszcie umorzenie postępowania przygotowawczego na podstawie § 170 ust. 2 StPO następuje w przypadku, kiedy postępowanie nie dostarczyło wystarczających podstaw do skierowania aktu oskarżenia. Przepis stanowi odpowiednik przepisu art. 322 § 1 polskiego k.p.k. Umorzenie może być oparte na przesłance faktycznej, najczęściej w postaci niewykrycia sprawcy czynu lub na przesłankach prawnych w postaci istnienia przeszkody procesowej. Umorzenie na tej podstawie nie powoduje zużycia skargi, a postępowanie może być w każdym czasie podjęte
. 

IV. Charakter i skutki prawne prawomocnego umorzenia postępowania przez prokuratora, kończącego proces określonej osoby

Z dotychczasowych rozważań wynika, że podstawową cechą decyzji prokuratora kończącej ostatecznie proces określonej osoby, prowadzącą do zastosowania zasady ne bis in idem w innym kraju członkowskim UE jest zużycie skargi publicznej
. Skutek taki wywołują tylko te decyzje umarzające postępowanie, które zapadły w stadium in personam. W art. 54 KWUS mowa jest o osobie, której proces skończył się wydaniem prawomocnego wyroku. Zasada ne bis in idem nie znajduje zastosowania do innych osób (w tym także współsprawców, pomocników, podżegaczy), jeśli nie były one objęte zakończonym postępowaniem
. Oznacza to, że postanowienie prokuratora o umorzeniu postępowania przygotowawczego musi być skierowane przeciwko określonemu podejrzanemu
. 

Na gruncie polskiej procedury karnej, zgodnie z art. 71 k.p.k., status podejrzanego uzyskuje osoba, co do której wydano postanowienie o przedstawieniu zarzutów, albo której bez wydania takiego postanowienia postawiono zarzut w związku z przystąpieniem do przesłuchania w charakterze podejrzanego.
W procedurze niemieckiej pojęcie podejrzanego nie zostało ustawowo zdefiniowane. Lukę tą wypełniło orzecznictwo i doktryna. Przyjmuje się, że konieczny jest akt woli organu ścigania, wskazujący na zamiar prowadzenia postępowania przeciwko określonej osobie jako podejrzanemu. Niezależnie jednak nawet od woli takiego organu, konkludentnie przyjmuje się istnienie statusu podejrzanego, jeśli przeciwko takiej osobie zostaną zastosowane lub zawnioskowane środki, które dopuszczalne są tylko wobec podejrzanego, jak np. tymczasowe aresztowanie, zatrzymanie, środki, którym podejrzany jest obowiązany się poddać (pobranie krwi i inne zabiegi lekarskie, pobranie odcisków palców)
. Zgodnie z orzecznictwem niemieckiego Sądu Najwyższego (BGH – Bundesgerichtshof), osobie podejrzanej należy przyznać status podejrzanego zawsze, gdy została go pozbawiona bezpodstawnie, w celu obejścia przepisów chroniących prawa podejrzanego
. Występujące w obu procedurach różnice należy uwzględnić przy ocenie, czy określona decyzja prokuratorska kończy proces określonej osoby
 i może zostać potraktowana jako spełniająca wymogi określone w art. 54 KWUS.

Dodać też trzeba, że odmiennie, niż ma to miejsce w Polsce, gdzie umarzając postępowanie przygotowawcze, prokurator wydaje postanowienie lub zatwierdza postanowienie wydane przez Policję, analogiczna decyzja niemieckiego prokuratora ma formę zarządzenia odnotowywanego w aktach sprawy (Einstellungsverfügung). W takim przypadku kierowana jest do zawiadamiającego o przestępstwie odpowiednia pisemna informacja o umorzeniu (Einstellungsbescheid) i ewentualnie także do podejrzanego (Einstellungsnachricht) wraz z pouczeniem o możliwości złożenia zażalenia
. 

Aby wywołać skutek, o jakim mowa w art. 54 KWUS, decyzja organu sądowego musi być też prawomocna. W orzecznictwie Sądu Najwyższego podkreśla się, że pojęcie prawomocności ma dwa aspekty: formalny i materialny. Aspekt formalny oznacza, że wydane orzeczenie nie podlega już zaskarżeniu za pomocą zwykłych środków odwoławczych. Z kolei prawomocność materialna przewiduje niedopuszczalność wszczęcia i prowadzenia od nowa postępowania już z punktu widzenia prawomocności formalnej zakończonego, z czym wiąże się stosowanie zakazu ne bis in idem
. Tak też rozumiane jest to pojęcie w doktrynie
. 
Podobnie definiowane jest pojęcie prawomocności w literaturze niemieckiej. Rozróżniana jest prawomocność formalna i materialna (formelle und materielle Rechtskraft). Prawomocność formalna oznacza niezaskarżalność rozstrzygnięcia w ramach tego samego procesu (Beendigungswirkung), pociągającą za sobą jego wykonalność (Vollstreckungswirkung). Z kolei prawomocność materialna powoduje, że prawomocnie osądzona sprawa nie może stać się ponownie przedmiotem innego postępowania (Sperrwirkung)
. 
W art. 54 KWUS chodzi oczywiście o prawomocność materialną, prowadzącą do zużycia (konsumpcji) skargi publicznej. O tym, jakie decyzje organów sądowych kończące postępowanie wobec określonej osoby wyposażone są w cechę prawomocności materialnej, prowadzącej do zużycia skargi, wymaganej przez art. 54 KWUS, decyduje prawo kraju członkowskiego, w którym – jako pierwszym – wydano taką decyzję
. Nie jest w tym przypadku istotne, że ocena prawna przeprowadzona w oparciu o przepisy obowiązujące w innym kraju członkowskim prowadziłaby do odmiennych rezultatów. Zadecydowała o tym przyjęta w Unii Europejskiej zasada wzajemnego uznawania orzeczeń sądowych. Orzeczenia ETS, dotyczące pojęcia prawomocnego osądzenia oraz orzeczenia ostatecznie kończącego postępowanie, nic w tym zakresie nie zmieniają i nie stanowią bynajmniej ingerencji w wewnętrzne regulacje prawne krajów członkowskich, dotyczące skutków prawnych decyzji organów sądowych w zakresie konsumpcji skargi publicznej. 

W odniesieniu do tej kwestii podkreślić trzeba, iż ETS, eksponując znaczenie zużycia skargi publicznej wskutek umorzenia postępowania jako warunku europejskiego ne bis in idem, nie nawiązuje do znanego w krajach członkowskich i nader spornego podziału przesłanek takiej decyzji na formalne i materialne. Dlatego warto w tym kontekście zwrócić uwagę na rozważania B. Nity, która uznaje za możliwą interpretację zakazu określonego w art. 54 KWUS, odchodzącą od takiego właśnie podziału i dopuszczającą tezę, iż nie tylko same przesłanki materialne, ale też te spośród formalnych, które nie mają charakteru usuwalnego, uruchamiałyby zakaz sformułowany we wskazanym przepisie KWUS
. Wydaje się, że można pójść jeszcze dalej, rezygnując w ogóle z kryterium charakteru przesłanek procesu jako uniwersalnego warunku trans-granicznego ne bis in idem, poprzestając na wymogu, aby decyzja organu procesowego umarzająca postępowanie prowadziła do zużycia skargi. Należy też mieć na uwadze, że na gruncie polskiej procedury karnej przesłanki formalne, takie jak wymienione w art. 17 § 1 pkt 8 lub 10 k.p.k., blokują możliwość przejścia postępowania w fazę in personam, w związku z czym – w razie ich wystąpienia, umorzenie postępowania będzie miało miejsce in rem i już z tego tylko względu nie mogłoby zostać uznane za prowadzące do zużycia skargi publicznej, ze skutkiem w postaci zakazu ne bis n idem. Tezę tą potwierdza wyrok Trybunału w sprawie Turansky, w którym ETS stwierdził, że zakaz określony w art. 54 KWUS nie stosuje się do orzeczenia, którym organ umawiającego się państwa (w tym wypadku policja), po zbadaniu wniesionej do niego sprawy co do istoty, umorzył wszczęte postępowanie karne przed przedstawieniem zarzutów osobie podejrzewanej o popełnienie przestępstwa, jeżeli takie orzeczenie o umorzeniu nie powoduje definitywnie wygaśnięcia prawa oskarżyciela publicznego do oskarżenia, a zatem nie stanowi w tym państwie przeszkody dla nowego postępowania karnego o te same czyny
. Jak podkreślił Trybunał w uzasadnienie tego wyroku, prawomocne orzeczenie w rozumieniu art. 54 KWUS powinno zapewniać w danym państwie ochronę wynikającą z zasady ne bis in idem, co w rozpatrywanej sprawie nie miało miejsca.

Analiza przedstawionych decyzji niemieckiego prokuratora umarzających postępowanie przygotowawcze wskazuje, że jedynie decyzja oparta na § 153a StPO wyposażona jest w prawomocność materialną, prowadzącą do ograniczonego zużycia skargi. Tylko w takiej sytuacji należy umorzyć postępowanie o ten sam czyn, tego samego podejrzanego, prowadzone w innym kraju Unii Europejskiej. 
Po wydaniu przez ETS wyroku w sprawie Hüseyin Gözütök i Klaus Brügge, dotyczącego umorzenia postępowania przez prokuratora w oparciu o wskazany wyżej przepis niemieckiej procedury karnej, rozwinęła się w Niemczech dyskusja, w toku której część z jej uczestników wskazywała, że Trybunał przyznał europejskiemu ne bis in idem szersze znaczenie, niż ma to miejsce w obrocie wewnątrz krajowym, skoro dla zastosowania tej zasady na gruncie art. 54 KWUS wystarczy już tylko ograniczone zużycie skargi, które nie chroni przecież w pełni podejrzanego przed wszczęciem nowego postępowania za ten sam czyn w pierwszym kraju ścigającym sprawcę (w Niemczech). Z drugiej jednak strony trafnie argumentowano, że okoliczność ta nie stanowi rzeczywistego problemu prawnego, a jedynie wskazuje, że prawomocne osądzenie w rozumieniu art. 54 KWUS nie oznacza, że w ramach Unii Europejskiej nie może już dojść do postępowania o ten sam czyn, a jedynie, że od tego momentu w żadnym innym – niż w pierwszym kraju nie można ścigać sprawcy tego samego czynu
. Tak więc w przypadku umorzenia postępowania przygotowawczego przez prokuratora w Niemczech na podstawie § 153a ust. 1 StPO, ponowne ściganie sprawcy jest możliwe jedynie w Niemczech, gdyby okazało się, że czyn podejrzanego kwalifikowany jako występek stanowi zbrodnię w rozumieniu niemieckiego prawa karnego.

Odnosząc powyższe uwagi do sytuacji prawnej podejrzanego, w stosunku do którego na mocy decyzji prokuratora prawomocnie umorzono w Polsce postępowanie przygotowawcze, stwierdzić trzeba, że decyzja taka uniemożliwia wszczęcie i prowadzenie postępowania przeciwko tej samej osobie, o ten sam czyn, w innym kraju Unii Europejskiej. Podobnie jak w przypadku decyzji niemieckiego prokuratora opartej na § 153a ust. 1 StPO, materialna prawomocność takiego postanowienia ma charakter ograniczony (warunkowy), skoro możliwe jest jednak kontynuowanie postępowania przeciwko temu samemu podejrzanemu i skierowanie przeciwko niemu aktu oskarżenia o ten sam czyn. Będzie to miało miejsce w razie wznowienia postępowania przygotowawczego (art. 327 § 2 k.p.k.), gdy ujawnią się nowe istotne fakty lub dowody nie znane w poprzednim postępowaniu, albo gdy zajdzie okoliczność określona w art. 11 § 3 k.p.k. Podobny skutek wywoła też uchylenie postanowienia o umorzeniu postępowania przez Prokuratora Generalnego jako niezasadnego przed upływem 6 miesięcy od uprawomocnienia się postanowienia (art. 328 k.p.k.). 

W przypadku wzruszenia prawomocnej decyzji o umorzeniu postępowania przygotowawczego, będącej podstawą umorzenia postępowania w innym kraju członkowskim, odpadnie też przeszkoda do równoległego prowadzenia postępowania w innym kraju
. 

Szczególne miejsce wśród orzeczeń ETS poświęconych omawianej problematyce ma wspomniany wcześniej wyrok ETS w sprawie Giuseppe Francesco Gasparini. Orzeczenie to nie przesądza o konieczności traktowania w ustawodawstwie wewnętrznym krajów członkowskich Unii Europejskiej przeszkody procesowej w postaci przedawnienia jako materialno-prawnej przesłanki umorzenia, powodującej zużycie skargi. Orzeczenie Trybunału oznacza jedynie, że w przypadku umorzenia postępowania na tej właśnie podstawie w pierwszym kraju UE ścigającym sprawcę, to niezależnie od charakteru (materialnego lub formalnego) tej przesłanki procesu w ustawodawstwie karnym tego kraju, postępowanie o ten sam czyn, skierowane przeciwko tej samej osobie, w innym kraju członkowskim, powinno zostać umorzone na podstawie art. 54 KWUS. Ponowne ściganie sprawcy za ten sam czyn możliwe jest już tylko w kraju, który jako pierwszy umorzył postępowanie wobec przedawnienia, o ile pozwala na to jego wewnętrzne ustawodawstwo. Orzeczenie to, podobnie jak wyrok w sprawie Miraglia, pozwala na wysunięcie twierdzenia o tworzeniu się w oparciu o orzecznictwo ETS, na użytek przypadków transgranicznych, autonomicznego pojęcia res iudicata, prowadzącego do zużycia skargi
. 

Na zakończenie należy podkreślić, że pojęcie „tego samego czynu”, jakim posługuje się KWUS, ma bez wątpienia podstawowe znaczenie dla funkcjonowania zasady ne bis in idem w wymiarze praktycznym. Bliższe omówienie tego złożonego zagadnienia wykracza poza – wyznaczone tematem – ramy niniejszego opracowania. Zasygnalizować więc jedynie trzeba, że w orzecznictwie ETS zużycie skargi obejmuje cały kompleks nierozerwalnie związanych ze sobą okoliczności, niezależnie od kwalifikacji prawnej czynu, przyjmowanej w różnych krajach członkowskich Unii Europejskiej
. Pojęcie to jest zatem zbliżone do tego, jakie występuje w doktrynie i orzecznictwie sądowym w Polsce i w Niemczech
.
V. Podsumowanie

Zasada ne bis in idem uzyskała w Unii Europejskiej rangę prawa podstawowego człowieka i została zapisana w Karcie Praw Podstawowych, mającej taką moc jak traktaty.

Użyte w art. 54 KWUS określenie „prawomocny wyrok” lub „prawomocne osądzenie” w orzecznictwie ETS traktowane jest szeroko i obejmuje także decyzje prokuratora kraju członkowskiego UE o umorzeniu postępowania przygotowawczego, o ile mają one charakter orzeczenia ostatecznie kończącego proces określonej osoby. Warunkiem jest, aby decyzja taka, zgodnie z prawem kraju, który jako pierwszy podjął ściganie karne sprawcy, powodowała skutek w postaci chociażby ograniczonego zużycia skargi publicznej. 

Spośród decyzji o umorzeniu postępowania podjętych przez polskiego prokuratora, określone przez ETS przesłanki spełniają prawomocne decyzje o umorzeniu postępowania przygotowawczego przeciwko osobie, które na gruncie ustawodawstwa krajowego powodują ograniczone zużycie skargi, z czym wiąże się stosowanie zasady ne bis in idem. Spośród decyzji o umorzeniu postępowania przygotowawczego wydawanych przez niemieckiego prokuratora, skutek taki wywołuje jedynie decyzja wydana na podstawie § 153a StPO, określana jako „umorzenie po spełnieniu nałożonych obowiązków”. Podstawę do umorzenia postępowania karnego stanowią także wydawane w obu krajach decyzje o umorzeniu postępowania z uwagi na przedawnienie i to niezależnie od charakteru tej przesłanki procesu w ustawodawstwie wewnętrznym. 

Ponowne prowadzenie postępowania karnego o ten sam czyn, tego samego sprawcy, jest jednak możliwe, ale tylko w kraju, w którym jako pierwszym doszło do wydania decyzji ostatecznie kończącej postępowanie, o ile pozwala na to jego wewnętrzne ustawodawstwo.

Wyroki ETS zapadłe w sprawie Miraglia i Gasparini pozwalają na wysunięcie twierdzenia o tworzeniu się w oparciu o orzecznictwo ETS, na użytek przypadków transgranicznych, autonomicznego pojęcia res iudicata, prowadzącego do zużycia skargi i stosowania w obrocie wewnątrz wspólnotowym zasady ne bis in idem. 

Różnorodność rozwiązań przyjętych w prawie krajów członkowskich w odniesieniu do omawianej problematyki związanej ze stosowaniem art. 54 KWUS powoduje, że przed podjęciem decyzji o umorzeniu postępowania przygotowawczego przez prokuratora z uwagi na umorzenie postępowania o ten sam czyn w innym kraju członkowskim, konieczne jest na ogół ustalenie w drodze międzynarodowej pomocy prawnej, czy prawo tego kraju przewiduje uzyskanie przez wydaną decyzję prawomocności materialnej, prowadzącej do zużycia skargi.

Ne bis in idem as grounds for discontinuation of pre-trial proceedings in Polish and German 
legislations

Abstract

This study presents intendment of a prosecutor’s decision to discontinue pre-trial proceedings for the application of the ne bis in idem principle in the European Union. Opinions formulated in this regard by the author hereof are based, on the one hand, on conclusions drawn from the decisions of the Court of Justice of the European Union, and, on the other hand, on the comparative legal analysis of penal procedures that are in force in Poland and Germany and apply to these very decisions of the prosecutor.
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� 	Wyrok SN z dnia 17 czerwca 1994 r., sygn. WZ 122/94, OSNKW 1994, nr 9–10, poz. 64; postanowienie SN z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. V KK 416/07, PS 2008, nr 10, s. 143; R. K m i e c i k, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. V KK 416/07, PS 2008, nr 10, s. 143; W. G r z e s z c z y k, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 stycznia 2008 r., sygn. V KK 416/07, Prok. i Pr. 2008, nr 10, s. 166. 


� U. H e l l m a n n, Strafprozeßrecht…, s. 171.


� 	Zgodnie z § 12 ust. 1 i 2 niemieckiego kodeksu karnego (StGB), zbrodniami są czyny zabronione, które zagrożone są w dolnej granicy karą 1 roku pozbawienia wolności lub wyższą, zaś występkami czyny zabronione w dolnej granicy łagodniejszą karą pozbawienia wolności lub grzywną.


� Najniższą karą pozbawienia wolności jest 1 miesiąc (§ 38 ust. 2 StGB).


� 	L. M e y e r - G o ß n e r, Strafprozessordnung. Kommentar, 45. Auflage, München 2001, s. 584; M. R ü b e n s t a h l, U. K r ä m e r, Die Einstellung…, s. 71, � HYPERLINK "http://www.hrr-strafrecht.de" ��http://www.hrr–strafrecht.de�.


� U. H e l l m a n n, Strafprozeßrecht…, s.173.


� Patrz przypis 23.


� 	W niemieckim piśmiennictwie fachowym określa się niekiedy tą instytucję mianem warunkowego umorzenia (bedingte Einstellung).


� 	Termin vorläufige Einstellung oznacza dosłownie tymczasowe umorzenie. Ustawowe przesłanki tej decyzji (§ 205 StPO) odpowiadają jednak występującej w polskiej procedurze karnej instytucji zawieszenia postępowania (art. 22 k.p.k.).


� L. M e y e r - G o ß n e r, Strafprozessordnung…, s. 593; C. K r e h l, (w:) L e m k e u.a. (Hrsg.), Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung, 3. Auflage, Heidelberg 2001, s. 577.


� M. R ü b e n s t a h l, U. K r ä m e r, Die Einstellung…, s. 69.


� L. M e y e r - G o ß n e r, Strafprozessordnung…, s. 595.


� Chodzi o środki zwane Maßregel der Besserung und Sicherung.


� L. M e y e r - G o ß n e r, Strafprozessordnung…, s. 605 i 606.


� Tamże, s. 606.


� 	Pojęcie to w doktrynie i orzecznictwie sądów niemieckich obejmuje czyn, rozumiany jako historyczne zdarzenie, w ramach którego oskarżony zrealizował znamiona określonego czynu zabronionego; zob. W. B e u l k e, Strafprozessrecht, 11. Auflage, Heidelberg, München, Landsberg, Frechen, Hamburg 2010, s. 331 i n.


� L. M e y e r - G o ß n e r, Strafprozessordnung…, s. 612.


� Tamże, s. 597.


� Tamże, s. 613 i 614.


� Tamże, s. 616.


� Tamże, s. 687; C. K r e h l, (w:) L e m k e u.a. (Hrsg.), Heidelberger Kommentar…, s. 669.


� 	S. S w o b o d a, Das Recht auf Wiederaufnahme in Europa. Bestandsaufnahme und Ausblick, HRRS (Onlinezeitschrift für Höchstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht) 2009, nr 5, s. 199, � HYPERLINK "http://www.hrr-strafrecht.de" ��http://www.hrr–strafrecht.de�.


� Wyrok ETS z dnia 28 września 2006 r., C–467/04 w sprawie Giuseppe Francesco Gasparini.


� Wyrok ETS z dnia 22 grudnia 2008 r., C–491/07 w sprawie V. Turansky.


� W. B e u l k e, Strafprozessrecht…, s. 70.


� Tamże, s. 71. 


� Szerzej odnośnie różnic w uzyskiwaniu statusu podejrzanego w polskiej i niemieckiej procedurze karnej zob. Z. B r o d z i s z, Der Grundsatz der Waffengleichheit und seine Bedeutung für das Ermittlungsverfahren in Polen − Staatsanwaltschaft und kontradiktorisches Vorverfahren, ZIS (Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik) 2009, nr 3, s. 114 i 115, � HYPERLINK "http://www.zis-online.com" ��http://www.zis–online.com�.


� L. M e y e r - G o ß n e r, Strafprozessordnung…, s. 688 i 689.


� Wyrok SN z dnia 13 listopada 2007 r., sygn. IV KK 359/07, LEX nr 332935.


� 	J. T y l m a n, (w:) J. T y l m a n, T. G r z e g o r c z y k, Polskie postępowanie karne, Warszawa 1999, s. 178 i 179.


� C. R o x i n, Strafverfahrensrecht, 25 Auflage, Műnchen 1998, s. 409.


� B. H e c k e r, Europäisches…, s. 501; wyrok ETS C–187/01 i C–285/01 w sprawie Hüseyin Gözütök i Klaus Brügge.


� B. N i t a, Artykuł 54 konwencji wykonawczej z Schengen…, s. 48.


� Zob. przypis 61.


� 	M. H e g e r, Die Auswirkungen des europäischen Doppelbestrafungsverbots auf die deutsche Strafrechtsprechung, HRRS (Onlinezeitschrift für Höchstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht) 2008, nr 10, s. 415, � HYPERLINK "http://www.hrr-strafrecht.de" ��http://www.hrr–strafrecht.de�. Zob. też B. N i t a, Zasada ne bis in idem w międzynarodowym obrocie karnym, PiP 2005, nr 3, s.18 i n. Autorka słusznie wskazuje, że w przypadku orzeczeń warunkowo umarzających postępowanie okoliczność, że w razie niedotrzymania przez oskarżonego warunków może nastąpić podjęcie postępowania, nie zmienia faktu, że według założenia ustawodawcy mają one trwale rozstrzygać sytuację prawną osób, których dotyczą.


� S. S w o b o d a, Das Recht auf Wiederaufnahme…, s. 201, � HYPERLINK "http://www.hrr-strafrecht.de" ��http://www.hrr–strafrecht.de�.


� 	Zbliżona ocena zawarta została w stanowisku Rzecznika Generalnego ETS w sprawie Giuseppe Francesco Gasparini, C–467/04.


� 	Wyroki w sprawach: C–436/04 (Van Esbroek), C–150/05 (Van Straaten) oraz C–367/05 (Kraaijenbrink).


� 	Postanowienie SN z dnia 21 stycznia 2009 r., sygn. II KK 200/08, Biul. PK 2009, nr 3, poz. 40; wyrok SN z dnia 25 czerwca 2008 r., sygn. IV KK 39/08, OSNKW 2008, nr 9, poz. 73. W Niemczech: L. M e y e r - G o ß n e r, Strafprozessordnung…, s. 931 i n.; W. B e u l k e, Strafprozessrecht…, s. 331 i 332.
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