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ARTYKULY

Aleksander Herzog

»Solidarnos¢” w Prokuraturze PRL
w latach 1980-1981

Streszczenie

Na tle szerszej perspektywy historycznej zaprezentowano dzieje powsta-
nia, dziatalnosci i likwidacji po wprowadzeniu stanu wojennego organizacji
NSzz ,Solidarno$¢” Pracownikow Prokuratury PRL. W artykule przedsta-
wiono podjete przez cztonkéw tego Zwigzku inicjatywy wprowadzenia zmian
legislacyjnych zmierzajgcych do odpolitycznienia Owczesnej prokuratury
i uniezaleznienia prokuratoréw. Z tego wzgledu éwczesne kierownictwo Pro-
kuratury dostrzegato w tym fakcie powazne zagrozenie, pomimo ze do , Soli-
darnosci” nalezato tylko stu kilkudziesieciu pracownikow, w tym kilkudziesie-
ciu prokuratoréw zrzeszonych w pieciu organizacjach zaktadowych (w Kra-
kowie, Warszawie, Gdarisku, Olsztynie, Szczecinie i Bydgoszczy).

Jednym z fenomenoéw okresu tzw. ,pierwszej Solidarnosci” — zamkniete-
go ramami niezaleznych zwigzkéw zawodowych (zwlaszcza NSZZ ,Solidar-
nos¢”) — byto ich powstawanie we wszystkich wtasciwie dziedzinach zycia
spotecznego, nie tylko w zaktadach pracy nalezgcych do sfery szeroko poje-
tej gospodarki, ale rowniez w takich sektorach panstwa, ktére pojmowane
byly przez rzadzacg dotgd niepodzielnie PZPR jako podpora istniejgcego
systemu. Musiato to prowadzi¢ do nieuchronnych konfliktéw i owocowato tak
spektakularnymi wydarzeniami, jak konflikt wokét tzw. Radiokomitetu czy
pacyfikacja strajku w Oficerskiej Szkole Pozarnictwa. Trad ,solidarnosciowej
zarazy” pojawit sie w sadownictwie, w organach podleglych MON i MSW
(walka pracownikéw cywilnych tych instytucji o prawo do zrzeszania sie
w zwigzkach zawodowych), wreszcie nawet w Milicji Obywatelskiej — w po-
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staci proby utworzenia Zwigzku Zawodowego Funkcjonariuszy MO, spacyfi-
kowanego przez wtadze jeszcze przed wprowadzeniem stanu wojennego.
Do mniej znanych (a dzi$ zapewne juz catkiem zapomnianych) nalezy po-
wstanie i dziatalnos¢ NSZZ ,Solidarnos¢” w Prokuraturze PRL, ktére jest
przedmiotem niniejszego opracowania. Przypadajgca w najblizszych miesig-
cach trzydziesta pigta rocznica powstania prokuratorskiej ,Solidarnosci” wy-
daje sie by¢ dobrg okazjg do przypomnienia tej karty historii.

Uptyw trzydziestu kilku lat od tych wydarzen pozwala na spojrzenie na nie
z perspektywy wolnej od biezgcych emociji. Autor, bedac jednym z owcze-
snych dziataczy tego zwigzku, zdaje sobie sprawe, ze mogto by¢ mu trudno
unikngé subiektywizmu w spojrzeniu na tamte zdarzenia. Jednak uzyskana
po 1990 r. przez autora mozliwo$¢ dostepu do dokumentéw zawartych
w archiwach bytej Prokuratury Generalnej, zwtaszcza przy okazji prac prowa-
dzonych na potrzeby Komisji Sejmu, pozwolita na zweryfikowanie wielu sgdow
wczesniej intuicyjnych i spojrzenie z szerszej perspektywy. Opracowanie ni-
niejsze opiera sie na dwoch podstawowych zbiorach dokumentéw — przecho-
wywanym w ukryciu podczas stanu wojennego archiwum Krajowej Komisji
Koordynacyjnej NSZZ ,Solidarnos¢” Pracownikow Prokuratury PRL (dalej
w skrécie ,KKK”) oraz na kopiach materiatow z archiwum bytej Prokuratury
Generalnej PRL (m.in. takich zespotéw, jak DKS Prez. 1981-1982).

Nie sposéb zrozumiec sytuacji pracownikéw Prokuratury latem 1980 r.
bez krotkiego z koniecznosci przypomnienia zarysu historii tej instytuciji
w okresie od powstania PRL. W latach 1944-1945 odtworzona zostata
w zasadzie struktura przedwojennego wymiaru sprawiedliwosci w oparciu
o0 model, ktéry funkcjonowat w Polsce do 1939 r. Charakteryzowat sie on
Scistym zwigzaniem jednostek organizacyjnych prokuratury z sgdami, przy
podlegtosci ministrowi sprawiedliwosci, ktéry byt Naczelnym Prokuratorem
i sprawowat nadzor nad prokuraturg za pomocg wyodrebnionej komérki or-
ganizacyjnej w Ministerstwie Sprawiedliwosci — tzw. Nadzoru Prokurator-
skiego. Trzeba przy tym podkresli¢, iz prokurator petnit wéwczas funkcje
gtownie oskarzycielskie, sam w zasadzie postepowan przygotowawczych
nie prowadzac, za$ obok niego istniata instytucja sedziego $ledczego. Po
zakonczeniu okupacji hitlerowskiej do pracy w reaktywowanym sgdownic-
twie zgtosito sie wielu przedwojennych sedziow i prokuratoréw, z reguty re-
prezentujgcych wysoki poziom zawodowy. Ludzie ci, kontynuujgc dawne
tradycje (przed wojng istniat zakaz przynaleznosci sedziow i prokuratorow
do partii politycznych), starali sie na ogot zachowaé apolityczng postawe,
chociaz ich osobiste sympatie dalekie byly od entuzjazmu dla nowej wtadzy.
Zrozumiate, ze z punktu widzenia nowej wtadzy kadrze takiej nie mozna byto
powierzy¢ spraw o przestepstwa polityczne!. Totez poczatkowo wiekszo$é

1 Por. H. Cie$luk, 1944 — notatki lubelskie, Problemy Praworzgdnosci 1974, nr 7, s. 43—47.
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spraw tej kategorii wytgczona zostata spod kompetencji sgdownictwa po-
wszechnego i przekazana sgdom wojskowym (a co za tym idzie — réwniez
osobnej prokuraturze wojskowej), zorganizowanym jeszcze w ZSRR w opar-
ciu o specjalne dekrety PKWN. Rownoczesnie w latach 1945-1950 prze-
prowadzono nasycenie prokuratury powszechnej nowg kadrg, rekrutowang
wedtug kryterium postuszenstwa politycznego, a wiec sposrod tzw. ,aktywu”.
Jak obrazowo wypowiedziat sie jeden z dwczesnych prokuratoréw, byli to
ludzie, ktérzy ,na wezwanie partii zamieniali mfot, ptug, a niekiedy i karabin
na toge prokuratorskg™. Jest zrozumiate, ze ich przygotowanie fachowe byto
znikome — ograniczato sie z reguty do przyspieszonych kurséw prawniczych
czy tez utworzonej nieco pozniej tzw. ,szkoty Duracza”. Znajomos¢ prawa od-
grywata jednak role drugorzedng — liczyta sie ,wtasciwa postawa klasowa”.

Z kolei, w 1950 r. — ustawg z dnia 20 lipca — zastgpiono przedwojenny
ustroj prokuratury wprowadzonym na wzor radziecki tzw. ,modelem leninow-
skim”, wywiedzionym z niektorych teoretycznych rozwazan ,wodza Rewolu-
cji"®. Charakteryzowat sie on wyodrebnieniem prokuratury z resortu sprawie-
dliwosci i utworzeniem z niej samodzielnego pionu organdéw panstwowych,
rzekomo niezaleznego od innych organow, sprawujgcego funkcje ,gtéwnego
straznika praworzadnosci w panstwie™. Ten model pozostawat jednak tylko
tadnie brzmigca teorig. Faktycznie prokuratura — podobnie zresztg jak caty
aparat panstwowy — bezposrednio podporzgdkowana byta wptywowi witadz
Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej (sprawujgcej wtadze monopartii
komunistycznej) i miata sta¢ na strazy tego systemu politycznego. Ten
,Straznik praworzgdnosci” pod wzgledem znaczenia pozostawat przy tym
daleko w tyle poza strukturami podlegtej Ministerstwu Spraw Wewnetrznych
Milicji Obywatelskiej i Stuzby Bezpieczenstwa. Niewiele w tym modelu zmie-
nity kolejne ustawy o Prokuraturze PRL — z 1967 i z 1985 r. Przy okazji
uchwalania tej ostatniej dziennikarz jednej z gazet partyjnych napisat
-W chwili obecnej wolnych jest w kraju ok. 500 etatow prokuratorskich i to
w sytuacji, gdy kazdego roku nasze uniwersytety wreczajg dyplomy wielu-
setosobowej grupie miodych prawnikéw. Ci ostatni wolg sie lokowac jednak
na stanowiskach nie wymagajgcych takiej dyspozycyjnosci, a do tego jesz-
cze lepiej ptatnych™. To ostatnie zdanie w spos6b niezwykle trafny — cho¢
zapewne niezamierzony — charakteryzowato oczekiwania wtadzy wobec za-
wodu prokuratora w catym okresie istnienia PRL. Podstawowg cechg, ktorej
od niego wymagano, byta ,dyspozycyjnos¢” rozumiana jako bezwzgledne
postuszenstwo podwtadnych wobec przetozonych, a catej instytucji — wobec

2A. Kasprzak, O kadrze Prokuratury PRL, Problemy Praworzadnosci 1974, nr 7, s. 17.

3Zob. J. Smolenski, Rodowdd Leninowskiej koncepcji prokuratury i jej ustawowa realizacja,
Problemy Praworzadnosci 1970, nr 7-8, s. 21-32.

4J.Smolenski, Prokuratura Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Warszawa 1981, s. 7-8.

5J. Handerek, Nowe ustawy — nowe projekty, ,Gazeta Krakowska” z dnia 21 czerwca 1985 .
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obowigzujgcej aktualnie ,linii politycznej”. Rbwnoczesnie pozycja spoteczna
i materialna prokuratora byta stosunkowo niska, zwtaszcza w poréwnaniu
z przedstawicielami innych organow wiadzy.

Pod koniec lat 70. XX wieku wigkszos¢ dawnej kadry prokuratorow
»Z awansu spofecznego” zostata juz zastgpiona mtodymi absolwentami wyz-
szych uczelni prawniczych, przy czym nadal pierwszorzedng wage przywia-
zywano do upolitycznienia tej kadry, poczynajgc od momentu przyje¢ na
aplikacje prokuratorskg. W szkoleniu aplikantéw jednym z obowigzkowych
przedmiotéow byty ,nauki polityczne”, czasami zastepowane obowigzkiem
uczestniczenia w zajeciach tzw. ,Wieczorowego Uniwersytetu Marksizmu—
Leninizmu”. Wstgpienie w szeregi partii byto w istocie warunkiem koniecz-
nym kariery zawodowej — nieudzielajgcy sie politycznie nie miat nawet wiek-
szych szans na prace w bardziej atrakcyjnej miejscowosci. Totez w roku
1974 do PZPR i tzw. ,stronnictw sojuszniczych” (ZSL i SD — traktowanych
w istocie marginalnie) nalezato 71% prokuratoréow®. Odsetek ten byt jednak
Z pewnoscig znacznie wyzszy wsrod prokuratoréw petnigcych wszelkie funk-
cje, a wsréd Scistej kadry kierowniczej bezpartyjnych wtasciwie nie byto. Za-
pewniat to takze obowigzujgcy (najzupetniej nieformalnie, ale powszechnie
w catym bloku komunistycznym) system tzw. ,nomenklatury”, zgodnie z kt6-
rym kazda nominacja na jakiekolwiek stanowisko funkcyjne w Prokuraturze
PRL — poczynajgc od zastepcy prokuratora rejonowego — wymagata
uprzedniej akceptacji instancji aparatu partyjnego odpowiedniego szczebla.
Rzutowato to oczywiscie na dobdr kadry kierowniczej, przy czym na pierw-
szy plan wysuwaly sie kryteria polityczne. Nie bez znaczenia dla mozliwosci
awansu mtodszej wiekiem kadry staty sie zmiany organizacyjne, spowodo-
wane wprowadzong w 1975 r. reformg administracji panstwowej, polegajgca
na utworzeniu 49 matych wojewodztw zamiast duzych 17. Potgczone to byto
takze z odpowiednig reorganizacjg sgdownictwa i prokuratury, powstaniem
nowych prokuratur wojewddzkich, dla ktérych — zwlaszcza w osrodkach
niemajgcych wiekszego zaplecza personalnego — trzeba byto znalez¢ nowg
kadre.

Na oblicze Prokuratury i panujgce w niej stosunki wewnetrzne miata tez
wptyw osoba kierujgcego nig od 1972 r. Prokuratora Generalnego PRL —
gen. bryg. Lucjana Czubinskiego. Ten zawodowy oficer Ludowego Wojska
Polskiego petnit bezposrednio przedtem funkcje Naczelnego Prokuratora
Wojskowego i na grunt cywilny przeniost stamtad szereg nawykow. Jego
gquasi-wojskowy styl, potgczony z akcentowaniem zasad hierarchicznego
podporzadkowania, dyspozycyjnosci i kierowania Prokuraturg przy pomocy
niezwykle drobiazgowych polecen i wytycznych, nadsytanych drogg daleko-
pisowg (potocznie w srodowisku okreslanych jako lex telex) byt po cichu wy-

8 A. Kasprzak, O kadrze..., op. cit., s. 17.
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Smiewany, nikt wszakze nie odmielat sie go otwarcie krytykowac¢. Charakte-
rystyczne dla tego okresu byto ograniczanie — i tak niewielkiej — samodziel-
nosci dziatania pojedynczego prokuratora, gtéwnie za sprawg rozbudowa-
nego systemu tzw. ,aprobaty” (koniecznosci uzyskiwania akceptacji przeto-
zonych dla niemal wszystkich decyzji i pism procesowych, poczgwszy od
wszczecia postepowania, po decyzje o wniesieniu srodka odwotawczego od
orzeczenia sgdu). Wzrost przestepczosci (zwtaszcza w drugiej potowie de-
kady ,gierkowskiej”) doprowadzit do wprowadzenia przez kierownictwo Pro-
kuratury Generalnej swego rodzaju ,taryfikatora” — rozbudowanej tabelki kar,
jakich wymierzenia miat sie domaga¢ prokurator za poszczegodlne przestep-
stwa w zaleznosci od ich okolicznosci (np. wartosci zagarnietego mienia),
a odstepstwa od tych sztywnych regut byty mozliwe tylko wyjgtkowo, oczywi-
Scie za zgodg przetozonych (przewaznie wyzszego szczebla). Réwnocze-
Snie w dziatalnosci Prokuratury wystepowaty zjawiska charakterystyczne dla
owej epoki — propaganda sukcesu przejawiajgca sie w epatowaniu danymi
statystycznymi (nagminnie zresztg manipulowanymi) swiadczgcymi o rze-
komo skutecznym zwalczaniu przestepczosci, a jednoczesnie podejmowa-
nie szeregu dziatan pozornych albo tez forsowanie r6znego rodzaju ,mod-
nych” instytucji. Przyktadem moze by¢ rozbudowa tzw. ,dziatalnosci profilak-
tycznej”, najczesciej przy tym pozornej (w kazdej niemal sprawie nalezato
przynajmniej przeprowadzi¢ jakg$ ,rozmowe profilaktyczng”, a wyniki odno-
towane w statystyce rzutowaty na obraz danej jednostki). Dla prokuratoréw,
ktérzy powaznie pojmowali swojg prace — a takich byto niemato — wiele fru-
stracji musiaty przynosi¢ docierajgce wiadomosci o niemal jawnej korupcji
i naduzyciach aparatu witadzy, o ogromnej niegospodarnosci, marnotraw-
stwie i naduzyciach towarzyszgcych réznym sztandarowym inwestycjom go-
spodarczym tego okresu (przyktadowo budowie Huty Katowice). Widac byto
przy tym, ze odpowiedzialno$¢ karna konczy sie na pewnym szczeblu. Nie-
tykalne byly tak osoby z kregu wladzy, jak i nawet pewne instytucje — cza-
sem z powoddéw wrecz groteskowych (tak na przyktad nie mogto by¢ zadne;j
powazniejszej sprawy gospodarczej na terenie najwiekszego zakfadu w kra-
ju — Huty im. Lenina, bo skojarzenie nazwiska ,wodza rewolucji” z aferg
przestepczg bytoby niedopuszczalne). Wskaza¢ wreszcie warto charaktery-
styczne dla panstwa komunistycznego rozmijanie sie teorii deklarowanej
w aktach prawnych z rzeczywistg praktyka, przejawiajgce sie we wzajem-
nym usytuowaniu Prokuratury i Milicji Obywatelskiej (nie wspominajac
o Stuzbie Bezpieczenstwa, stanowigcej swoiste ,panstwo w panstwie”).
Nadzér prokuratora nad wykonywaniem przez Milicje zadan w zakresie Sci-
gania przestepstw byt czesto zwyklg formalnoscig. Doda¢ do tego nalezy, iz
odczuwano takze nieréwnos¢ pozycji materialnej pracownikow Prokuratury
w stosunku do funkcjonariuszy resortu spraw wewnetrznych, przejawiajaca
sie nie tylko w korzystniejszych zarobkach tych ostatnich, ale takze w wielu
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innych udogodnieniach — na przyktad rozbudowany system o$rodkéw wcza-
sowych, tanie positki w dotowanych kasynach czy wtasna stuzba zdrowia,
lepiej wyposazona od powszechnej. Z niektorych z tych ,przywilejow” mogli
korzystac takze pracownicy prokuratorscy, ale zawsze w ,drugiej kolejnosci”.

Fala strajkow lata 1980 r. zakonczona podpisaniem Porozumien Sierp-
niowych wniosta do wielu jednostek Prokuratury ferment, przejawiajgcy sie
poczgtkowo (podobnie jak w wielu innych zaktadach pracy) w rozktadzie do-
tychczasowych fasadowych zwigzkéw zawodowych, zrzeszonych w Central-
nej Radzie Zwigzkéw Zawodowych (CRZZ) — instytucji catkowicie marionet-
kowej wobec kierownictwa PZPR. Doszto do masowego wystepowania pra-
cownikéw z — monopolistycznego dotychczas — Zwigzku Zawodowego Pra-
cownikéw Panstwowych i Spotecznych, wiekszos¢ rad zaktadowych przesta-
ta istnie¢. Rozpoczely sie dyskusje na temat, czy i jakie zwigzki zawodowe
majg dziata¢ w Prokuraturze, przy czym powszechnie uznawano stan do-
tychczasowy za niewystarczajgcy dla ochrony intereséw pracowniczych. Na
zwotywanych napredce zebraniach zgtaszano przy okazji wiele postulatow —
zaréwno w dziedzinie czysto zwigzkowej, jak i dotyczgcych réznych aspek-
téw dziatalnosci Prokuratury. Kierownictwo Prokuratury Generalnej podjeto
szybko prébe ,kanalizacji” tego fermentu. Na zebraniach poddawano pod
gtosowanie badz pozostanie w ramach ZZPPiS z zastrzezeniem wiekszej
w nim samodzielnosci — badz tez utworzenie samodzielnego ,branzowego”
(w istocie raczej ,autonomicznego” wedtug wystepujacego wowczas tréjpo-
dziatu na ,Solidarnos¢”, stare zwigzki tzw. branzowe wywodzgce sie z CRZZ
oraz nowo powstajgce zwigzki tzw. autonomiczne) zwigzku zawodowego
zrzeszajgcego tylko pracownikéw Prokuratury PRL’. Ostatecznie przychylo-
no sie do tej ostatniej koncepciji, przy czym charakterystyczne, ze decyzje
w tej sprawie zapadly na naradzie przewodniczgcych dotychczasowych rad
zaktadowych ze wszystkich (procz Koszalina) prokuratur wojewodzkich, od-
bytej w dniu 25 listopada 1980 r. w Prokuraturze Generalnej. Do kwestii or-
ganizacji nowego — ,samodzielnego” — Zwigzku Zawodowego Pracownikow
Prokuratury PRL wypadnie jeszcze dalej wrécic. Od poczatku natomiast byto
jasne, ze wszelkie proby zgtaszania przez prokuratoréw akcesu pod adre-
sem NSZZ ,Solidarnos¢” — ujawniajgce sie w niektorych rejonach kraju —
spotkajg sie z negatywnym przyjeciem ze strony kierownictwa. Torpedowa-
no nawet proby poddania pod gtosowanie takiej mozliwosci jako trzeciego
wariantu ,zwigzkowego” (tak stato sie na przyktad na zebraniu w Prokuratu-
rze Wojewoddzkiej w Krakowie, gdzie prowadzacy zebranie nie dopuscit do
gtosowania tej mozliwosci pomimo zgtoszonych wnioskéw formalnych). Nie
sposo6b rozpatrywac tej sprawy w oderwaniu od ogdlnej atmosfery panujace;j

7 Por. Powstaje samodzielny zwigzek zawodowy pracownikéw Prokuratury, Problemy Prawo-
rzadnosci 1981, nr 1, s. 80.
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w kraju i rozwoju wydarzeh na scenie polityczno-spotecznej w skali ,makro”.
Po pierwszym okresie odprezenia spowodowanym podpisaniem porozumien
sierpniowych zaczety mnozy¢ sie napiecia miedzy nowo powstajgcym nieza-
leznym ruchem zwigzkowo-spotecznym ,Solidarnosci” a sprawujgcymi wia-
dze. Jesienig 1980 r. doszto do dwoch najpowazniejszych kryzyséw. Obok
kryzysu zwigzanego z rejestracjg zwigzku i probg ,poprawienia” jego statutu
na szczegodlng uwage zastuguje kryzys wokot tzw. ,sprawy Narozniaka” albo
inaczej — ,sprawy tajnej instrukcji Prokuratora Generalnego Lucjana Czubin-
skiego”. Jest on bowiem $cisle zwigzany z dziataniem Prokuratury i rzutowac
musiat na wzajemne stosunki pomiedzy jej kierownictwem a ,Solidarnoscig”
jako catoscig. Pokrétce przypominajgc?, w dniu 20 listopada 1980 r. pod kie-
runkiem prokurator Wiestawy Bardonowej przeprowadzono przeszukanie
w siedzibie Regionu Mazowsze NSZZ ,Solidarnos¢” i zatrzymano jednego
Z jego pracownikéw (zarazem wspotpracownika KOR-u) Jana Narozniaka
w trakcie powielania dokumentu o tytule ,Uwagi o dotychczasowych zasa-
dach scigania uczestnikéw nielegalnej dziatalnosci antysocjalistycznej”,
opracowanego w Prokuraturze Generalnej (w Departamencie Il i Ill) i opa-
trzonego pismem przewodnim podpisanym przez Lucjana Czubinskiego,
w ktérym przesytat on 30 pazdziernika 1980 r. ten dokument (jako tajny)
prokuratorom wojewodzkim ,do umiejetnego wykorzystania w pracy poli-
tycznej i zawodowej”. Dokument 6w zostat przekazany mazowieckiej ,Soli-
darnosci” przez pracownika powielarni Prokuratury Generalnej — Piotra Sa-
peto. Tak Sapeto, jak i Narozniak zostali tymczasowo aresztowani pod za-
rzutem ujawnienia ,tajemnicy panstwowej”. W ,Uwagach” oprécz opisu zma-
gan z przejawami opozycji od 1964 r. (przy czym do przejawdéw dziatan ,an-
tysocjalistycznych” zaliczano tam m.in. postulaty utworzenia niezaleznych od
witadzy zwigzkow zawodowych czy przyznania prawa do strajku) zawarte
byty informacje o takich formach przeciwdziatania, jak wielokrotne kolejne
zatrzymywanie na okres 48 godzin. Ewidentnie postulowano dziatanie
Z obejsciem granic obowigzujgcego wéwczas prawa. Aresztowanie spraw-
céw ujawnienia ,Uwag” i tres¢ tego dokumentu (ktéra stata sie powszechnie
znana, gdyz przedrukowaty go zwigzkowe biuletyny ,Solidarnosci” w catym
kraju) spowodowaty wielkie wzburzenie i wywotaty rozpoczety 27 listopada
1980 r. strajk w Regionie Mazowsze, ktéry doprowadzit do zwolnienia aresz-
towanych. Dalsze postulaty strajkujgcych (m.in. ukarania odpowiedzialnych
za tres¢ dokumentu, zbadania stanu praworzgdnosci przez specjalng komi-
sje sejmowg przy udziale ,Solidarnosci’, wykrycia odpowiedzialnych za
przestepstwa popetnione na robotnikach w 1970 i 1976 r.) zostaty nastepnie
przez Zwigzek zaniedbane.

8 Szerszy opis wydarzen zob. przyktadowo J. J. Lipski, KOR, Oficyna Wydawnicza ,NOWA”,
Warszawa 1983 (poza cenzurg), s. 307 i n.
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W takiej atmosferze dochodzito do incydentéw podobnych, jak na zebra-
niu pracownikdw w Prokuraturze Rejonowej Praga-Péinoc, gdy przedstawi-
ciel kierownictwa Prokuratury Wojewodzkiej wskazat na niemozliwos¢ pogo-
dzenia przynaleznosci do ,Solidarnosci” z pracg w Prokuraturze i wrecz
wzywat zwolennikéw wstgpienia do Zwigzku do oddania mu legitymac;ji stuz-
bowych. Pomimo tego znalezli sie tacy, ktérych zastraszy¢ sie nie udato.
Niewatpliwie dziatat tez przyktad z bliskiego sgsiedztwa. Warto bowiem za-
znaczy¢, ze w wyniku podobnej dyskusji toczacej sie wérdd pracownikow
sgddéw juz wczesng jesienig 1980 r. doszto do powstawania komérek ,Soli-
darnosci” przy niektérych sadach, ktore tez szybko utworzyly swojg repre-
zentacje na szczeblu ogodlnopolskim — Krajowg Komisje Koordynacyjng
NSZz ,Solidarnos¢” Pracownikéw Wymiaru Sprawiedliwosci. Juz w listopa-
dzie 1980 r. podjeta ona rokowania z kierownictwem resortu sprawiedliwo-
$ci, zmierzajgc do podpisania porozumienia regulujgcego szereg spraw za-
réwno o charakterze warunkéw pracy, jak tez samego systemu i organizacji
sgdownictwa. Przykfad ten dopingowat niektorych pracownikow Prokuratury.
W tej atmosferze pojedynczy prokuratorzy — niezaleznie od siebie i nie wie-
dzac nic o sobie — w réznych regionach kraju zaczeli wstepowa¢ do NSZZ
»Solidarnos¢”, poczatkowo wiasnie do organizacji zaktadowych przy po-
szczegolnych sadach. Utworzenie wtasnego kota wymagato bowiem zgodnie
ze statutem Zwigzku (poczgtkowo jeszcze tymczasowym) akcesu co naj-
mniej 10 osdb, co byto trudne zwtaszcza w warunkach mniejszych prokura-
tur rejonowych, zatrudniajgcych czasem mniej pracownikéw niz to wymaga-
ne minimum.

Jako pierwsza w Polsce — w dniu 1 grudnia 1980 r. — utworzona zostata
organizacja zwigzkowa przy Prokuraturze Wojewodzkiej w Krakowie. Za-
pewne dosztoby do tego wczesniej, lecz prokuratorzy — jako legalisci — cze-
kali na formalng rejestracje statutu NSZZ ,Solidarnos¢”, co stato sie osta-
tecznie 10 listopada 1980 r. Nalezy zaznaczy¢ od razu, ze nazwa ta jest
o tyle mylaca, iz wiekszos¢ cztonkow stanowili pracownicy poszczegdlnych
prokuratur rejonowych z terenu Krakowa. Poniewaz jednak wspdolnym pra-
codawca dla nich byta Prokuratura Wojewodzka — tak tez organizacyjnie na-
zwano Koto. Zostato ono formalnie zarejestrowane w MKZ (tj. Miedzyzakia-
dowym Komitecie Zatozycielskim, bedgcym regionalnym szczeblem NSzZZ
»o0lidarnos¢”) w dniu 12 grudnia 1980 r. Wybrana demokratycznie Komisja
Zakladowa na czele z przewodniczacym - prokuratorem Krzysztofem
Bachminskim z Prokuratury Rejonowej Krakéw-Srédmiesécie — jako jedno
z pierwszych dziatan podjeta prébe powiadomienia o swym powstaniu pra-
cownikow innych prokuratur. Istotnym problemem byta tgcznos¢. Pamigtac
nalezy, ze nikomu wowczas (w co mtodemu pokoleniu trudno dzis uwierzy¢)
nie $nito sie nawet o istnieniu internetu czy telefonii komérkowej. Poniewaz
pisma rozsytane bezposrednio do poszczegdlnych jednostek organizacyj-
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nych Prokuratury trafialy z reguly wytacznie do szuflad kierownictwa tych
jednostek (wzglednie do ich stuzbowych przetozonych) — czes¢ zawiado-
mien starano sie przekazywac za posrednictwem organizacji zaktadowych
»oolidarnosci” przy sadach. W ten sposdb wiadomos¢ o powstaniu krakow-
skiego kota dotarta do pracownikéw prokuratury szczecinskiej, dajgc impuls
do utworzenia w dniu 10 stycznia 1981 r. drugiej w Polsce organizacji zakta-
dowej przy jednostce Prokuratury. Wczesniej jednak — niejako rownolegle
z inicjatywa krakowskg i zupetnie o niej nie wiedzgc — utworzyta organizacje
zwigzkowg ,Solidarnosci” grupa pracownikéw jednostki podlegajgcej formal-
nie Prokuratorowi Generalnemu PRL — mianowicie Instytutu Problematyki
Przestepczosci w Warszawie. Nastgpito to w dniu 17 grudnia 1980 r. Wybie-
gajgc nieco w przysztos¢, nalezy wskazac, ze cztonkami tego Kota stato sie
takze kilku prokuratoréw i aplikantow z prokuratur warszawskich, ktérzy sami
nie byli w stanie utworzy¢ samodzielnej komorki zwigzkowej®. Okazjg do
spotkania sie przedstawicieli tego Kota i zwigzkowcéw z Krakowa stato sie
| Ogdlnopolskie Forum Prawnikéw, zorganizowane przez Krajowg Komisje
Koordynacyjng NSZZ ,Solidarnos¢” Pracownikow Wymiaru Sprawiedliwosci
i obradujgce w dniu 17 stycznia 1981 r. w salach Sgdu Wojewddzkiego
w Krakowie. Okazalo sie wowczas, ze wsrdod uczestnikédw Forum procz
przedstawicieli IPP znalezli sie takze pojedynczy prokuratorzy (cztonkowie
badz sympatycy ,Solidarnosci’) z Poznania (Zbigniew Niemczyk) i Olsztyna
(Stefan Sniezko). Zaowocowato to wkrétce powstaniem kolejnej organizacii
zaktadowej — w Olsztynie (3 lutego 1981 r.) i zorganizowaniem w dniu 7 lu-
tego 1981 r. spotkania w Krakowie przedstawicieli poszczegdinych Kot.
Wozieli w nim udziat delegaci organizacji z Olsztyna, Szczecina, Warszawy
(IPP) i Krakowa oraz reprezentujgcy niejako osoby zrzeszone w innych or-
ganizacjach prokurator Prokuratury Rejonowej w Brzegu (woj. opolskie),
Wojciech Solarewicz, cztonek Kota przy tamtejszym Sadzie (zarejestrowa-
nego w dniu 15 wrzesnia 1980 r. jako pierwsze w Polsce koto pracownikéw
wymiaru sprawiedliwosci). Nieobecni byli przedstawiciele powstatej réwniez
w dniu 3 lutego 1981 r.1° organizacji zwigzkowej ,Solidarnosci” przy Prokura-
turze Wojewodzkiej w Gdansku. Uczestnicy spotkania byli zgodni co do ko-
niecznosci utworzenia wspolnej reprezentacji na szczeblu krajowym dla ko-
ordynacji dziatan poszczegodlnych organizacji, wypracowywania jednolitej
ptaszczyzny programowej w sprawach o znaczeniu krajowym oraz reprezen-
towania pracownikow Prokuratury zrzeszonych w ,Solidarnosci”. W tym celu
powotano Tymczasowg Krajowg Komisje Koordynacyjng NSZZ ,Solidar-

9 Uchwata z dnia 22 maja 1981 r. Komisji Zaktadowej Kota NSZZ ,Solidarno$¢” nr 2437 przy
Instytucie Problematyki Przestepczosci w sprawie dokooptowania do KZ przedstawiciela
prokuratoréw, ktérym jako wiceprzewodniczgcy Komisji Zaktadowej do spraw prokuratorow
zostat Andrzej Kawecki, wiceprokurator Prokuratury Rejonowej Warszawa-Praga Potudnie.

10 Por. ,Dziennik Battycki” nr 38 z dnia 23 lutego 1981 r.
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nos$¢” Pracownikow Prokuratury PRL z siedzibg w Krakowie, ustalajgc tryb
i zasady jej funkcjonowania, wybrano jej Prezydium i przewodniczgcego,
ktérym zostat wiceprokurator! Prokuratury Rejonowej dla Dzielnicy Krakéw-
Nowa Huta — nizej podpisany Aleksander Herzog. Warto juz w tym miejscu
zaznaczyC, ze przez caty okres funkcjonowania Zwigzku w Prokuraturze
PRL (p6zng wiosng 1981 r. powstato jeszcze Koto w Prokuraturze w Byd-
goszczy) przez jej szeregi przewineto sie okoto 150 czionkéw, w tym jedynie
okoto 50 pracownikéw prokuratorskich (prokuratoréw, asesoréw i aplikan-
tow), przy czym kilku emerytowanych.

Od pierwszej chwili dziatania ,Solidarnosci” w Prokuraturze byto jasne, ze
jej formuta wykracza poza klasyczne ramy funkcjonowania zwigzku zawo-
dowego, skoncentrowanego na obronie intereséw pracowniczych. Nie mogto
by¢ inaczej w sytuacji, gdy stanowita ona wytlom w systemie totalitarnym —
pierwszg masowg organizacje spoteczng niezalezng od systemu wiadzy
i aspirujgcg do tego, aby caty system zycia spotecznego w Polsce zmienic.
Nic dziwnego, ze przedmiotem prac prokuratorskiej ,Solidarnosci” stato sie
w pierwszym rzedzie okreslenie kierunkéw pozadanych zmian w funkcjono-
waniu tak Prokuratury, jak i catego systemu prawa i wymiaru sprawiedliwo-
Sci. Jest symptomatyczne, ze w opracowanych juz w lutym 1981 r. zatoze-
niach programowych Krajowej Komisji Koordynacyjnej Pracownikéw Proku-
ratury tym kwestiom poswiecono trzy pierwsze strony, dopiero w koncowej
czesci wspominajgc o sprawach ptacowych i socjalno-bytowych. Warto takze
przytoczy¢ cele dziatania wymienione w uchwale programowej KKK z dnia
4 kwietnia 1981 r.:

»1. Umacnianie praworzgdnosci, doskonalenie systemu prawa, oraz takie
jego stosowanie, ktore byloby w petni zgodne z zasadami socjalistycznymi
demokraciji i ze spotecznym poczuciem sprawiedliwosci.

2. Podjecie dziatan zmierzajgcych do dokonania zasadniczych zmian
w funkcjonowaniu prokuratury, a zwlaszcza okreslenie na nowo jej rangi,
miejsca i roli w zyciu spotecznym.

3. Dazenie do podniesienia prestizu i pozycji zawodu prokuratora.

4. Spowodowanie zmian w organizacji i funkcjonowaniu prokuratury
w kierunku zwiekszenia skutecznosci jej dziatania przy jednoczesnym dgze-
niu do podniesienia samodzielnosci jej pracownikéw.

5. Ochrona praw, godnosci i interesow pracownikéw prokuratury,
a w szczegolnosci dgzenie do zasadniczej poprawy warunkow ptacowych
i socjalno-bytowych”.

11 Czytelnikowi nie pamietajgcemu owych czaséw warto przypomnie¢, ze w tym okresie PRL
stanowisko ,prokuratora” zarezerwowane byto tylko dla szczebla Prokuratury Generalnej —
pozostali pracownicy prokuratorscy podzieleni byli na asesoréw, podprokuratoréw i wicepro-
kuratoréw prokuratur rejonowych i wojewddzkich.
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»o0lidarnos¢” Prokuratury wigczyta sie aktywnie do prac powotanego na
| Ogélnopolskim Forum Prawnikow Centrum Obywatelskich Inicjatyw Usta-
wodawczych NSZZ ,Solidarnos¢”, przede wszystkim w zakresie opracowa-
nia spotecznego projektu nowelizacji ustawy o Prokuraturze, ale rowniez
w pracach zespotow do spraw nowelizacji kodeksu karnego i kodeksu po-
stepowania karnego'?. Przedstawiciele rzgdzgcej monopartii i podlegtego jej
aparatu wladzy dostrzegli natychmiast, jakie zagrozenie niesie to dla tego
systemu. W spos6b charakterystyczny obrazuje to korespondencja wymie-
niona pomiedzy kierownictwem Prokuratury Generalnej a Prokuratury Woje-
wodzkiej w Krakowie w zwigzku z udziatem dwoch prokuratorow — czionkow
Zwigzku w obradach | Forum Prawnikow i ich tam wypowiedziami®®. Kiedy
informacja o tym Forum i udziale w nim dwdéch prokuratoréw!# dotarta do
Prokuratora Generalnego PRL, ten polecit jednemu ze swych zastepcéw
.zlecenie pilnego wyjasnienia okolicznosci udziatu w »konferencji krakow-
skiej« dwoch przedstawicieli prokuratury, a nastepnie — o przedstawienie
propozycji w tej sprawie”. W wyniku telefonicznego polecenia w dniu
22 stycznia 1981 r. Zastepca Prokuratora Wojewoddzkiego w Krakowie poin-
formowat, ze kierownictwo Prokuratury Wojewoddzkiej zalecito ,zignorowanie
tej imprezy”, na ktorg zaproszenie otrzymali takze wszyscy prokuratorzy
funkcyjni, za$ z przewodniczacym i wiceprzewodniczacym ,Solidarnosci”
przy Prokuraturze — K. Bachminskim i A. Herzogiem przeprowadzit rozmo-
we, ,wyjasniajgc im, dlaczego nie uznajemy Forum za wtasciwg dla prokura-
toréw ptaszczyzne do dyskusji na temat funkcjonowania wymiaru sprawie-
dliwosci. Obaj oswiadczyli mi jednak, ze nie zostali przekonani, udziat w Fo-
rum jest ich prywatng sprawg, gtos zabiorg w miare potrzeby i tylko we wia-
snym imieniu”. Dalej, opierajgc sie na informacjach uzyskanych od Prezesa
Sadu Wojewddzkiego, autor pisma podawat, ze sposrod prokuratoréw na
Forum obecni byli tylko dwaj wymienieni, ktdrzy zabierali gtos w dyskusji,
opowiadajgc sie za powierzeniem sgdowi w szerszym zakresie nadzoru nad
Sledztwem i umocnieniem niezaleznosci prokuratora w stosunku do innych
organéw. ,\W szczegodlnosci prok. Bachminski postulowat, azeby uprawnienie
do warunkowego umorzenia postepowania przekaza¢ wylgcznie sgdowi
oraz azeby pokrzywdzonemu przyzna¢ prawo odwotywania sie do sgdu od
postanowienia o umorzeniu postepowania na zasadach ogdlnych. Prok. He-
rzog zaprezentowat teze, ze kazdy obywatel winien mieC prawo inicjatywy

12 Szczegdtowy przebieg i wyniki tych prac przedstawiono w opracowaniu ,Obywatelskie inicja-
tywy ustawodawcze Solidarnosci 1980-1990” (zebrali i przygotowali do wydania K. Bar-
czyk, S.Grodziski, S. Grzybowski), Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2001.

13 Pismo Zastepcy Prokuratora Wojewddzkiego w Krakowie z dnia 22 stycznia 1981 r., nr IV
Prez.6—j/3/81, do Zastepcy Prokuratora Generalnego PRL wraz z zatgcznikami.

14 Pisata o tym prasa lokalna, m.in. ,Gazeta Krakowska” i ,Dziennik Polski” z dnia 19 stycznia
1981r.
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wszczecia postepowania o przestepstwa scigane z urzedu z uprawnieniem
do zalenia sie w tych sprawach (lub odmowy wszczecia), a nadto domagat
sie utworzenia gwarancji niezaleznosci dla prokuratora”. W odrecznej notat-
ce sporzgdzonej przez Dyrektora Departamentu Kadr, Szkolenia i Spraw
Socjalnych o6wczesnej Prokuratury Generalnej dla Zastepcy Prokuratora
Generalnego wyrazono poglad, iz skoro Forum odbyto sie w wolng sobote,
udziat w nim nie kolidowat z dyscypling stuzbowg; skoro obaj prokuratorzy
sg cztonkami ,Solidarnosci”, to trudno bytoby zakaza¢ im — w plaszczyznie
stuzbowej — udziatu w Forum i zabrania gtosu; obaj prokuratorzy zabierali
gtos na temat przyszilych, ewentualnych rozwigzan ustawowych, przy czym
z materiatdbw nie wynika, azeby przemawiali w imieniu Prokuratury bgdz
poddawali krytyce dziatania Prokuratury. Z tych powodéw zdaniem autora
notatki ,brak jest podstaw do podejmowania $rodkéw organizacyjno-
personalnych”. Sprawa na tym szczeblu sie nie skohczyta, bowiem notatka
ta przedstawiona zostata samemu Prokuratorowi Generalnemu ze stanowi-
skiem, iz ,brak jest podstaw do wyciggniecia wnioskéw stuzbowych w sto-
sunku do Bachminskiego i Herzoga”.

Od pierwszych dni istnienia ,Solidarnosci” w Prokuraturze uwidocznita sie
takze polityka ignorowania przez kierownictwo tego faktu — co przejawiato
sie w odmowach udostepniania lokali, miejsc na tablice ogtoszen, pomiesz-
czen na zebrania, a takze pomijania poszczegdlnych organizacji zwigzko-
wych w procesach opiniowania przewidzianych przepisami'®. Dato sie zau-
wazy¢ zjawisko, iz stosunki pomiedzy kierownictwem Prokuratury a dziataja-
cg w niej ,Solidarnoscig” byty wyraznie uzaleznione od stosunkéw miedzy
wladzg partyjng i panstwowg a catym Zwigzkiem. Juz w lutym 1981 r. wy-
stannicy Prokuratury Generalnej odwiedzali prokuratury na terenie kraju, za-
powiadajgc, ze nie moze w nich by¢ ,Solidarnosci” i uprzedzajgc, ze likwida-
cja juz istniejacych Komisji Zaktadowych jest jedynie kwestig czasu'®. Tym-
czasem 19 marca 1981 r. doszto do tak zwanych ,wydarzer bydgoskich”
(pobicia przez milicjantow dziataczy ,Solidarnosci” na czele z Janem Rulew-
skim podczas sesji Wojewo6dzkiej Rady Narodowej), a w nastepstwie ogol-
nopolskiego strajku ostrzegawczego i podpisania 30 marca 1981 r. tzw. ,Po-
rozumienia Warszawskiego”. W dniach 9-10 kwietnia 1981 r. obradowata
w Gdansku Krajowa Komisja Porozumiewawcza NSZZ ,Solidarnos¢”, oma-

15 Pismo Tymczasowego Komitetu Zatozycielskiego NSZZ ,Solidarnosé” przy Prokuraturze
Wojewddzkiej w Krakowie z dnia 12 grudnia 1980 r. do Prokuratora Wojewédzkiego w Kra-
kowie protestujgce przeciw niedopuszczeniu przedstawiciela Kota do udziatu w posiedzeniu,
na ktérym rozpatrywano wnioski awansowe. Podobnie — pismo Komisji Zaktadowej ,,Solidar-
nosci” w Gdansku do Prokuratora Wojewddzkiego w Gdansku z dnia 1 kwietnia 1981 r.
w sprawie rozdzielenia awansow bez udziatu Komisji Zaktadowe;.

16 Solidarnos¢” w Prokuraturze — dyskusja w redakcji ,Tygodnika Solidarnos¢” w listopadzie
1981 r., niepublikowany materiat przestany przez red. W. Falkowskag do autoryzacji uczest-
nikéw dyskusji (materiat w posiadaniu autora).
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wiajgc przede wszystkim kwestie szeroko pojetej praworzadnosci i postana-
wiajgc podjg¢ na ten temat rozmowy ze strong rzgdowg. Wytoniono zespét
roboczy na czele z przewodniczgcym MKZ ,Mazowsze” Zbigniewem Buja-
kiem. W obradach tych uczestniczyli przedstawiciele Prezydium Krajowej
Komisji Koordynacyjnej Pracownikéw Wymiaru Sprawiedliwosci — Adam
Strzembosz i Janusz Slezak oraz przewodniczacy Krajowej Komisji Koordy-
nacyjnej Prokuratury — Aleksander Herzog. W efekcie, w dniu 25 kwietnia
1981 r., rozpoczety sie spotkania zespotu roboczego z przedstawicielami
wladz prowadzone w Ministerstwie Sprawiedliwosci. Zespotowi rzgdowemu
przewodniczyt Minister Sprawiedliwosci (poczgtkowo Jerzy Bafia, a po zmia-
nie na tym stanowisku dokonanej w dniu 12 czerwca 1981 r. — Sylwester
Zawadzki). Juz na pierwszym spotkaniu strona zwigzkowa przedstawita sze-
reg zagadnien dotyczgcych funkcjonowania Prokuratury PRL, w wyniku cze-
go w jednym z kolejnych spotkah uczestniczyli rowniez przedstawiciele Pro-
kuratury Generalnej. W rozmowach tych w roli ekspertéw ,Solidarnosci” brali
udziat przedstawiciele Zwigzku w Prokuraturze — poczatkowo Aleksander
Herzog, a pézniej réwniez Stefan Sniezko. Z biegiem czasu stawato sig jed-
nak coraz bardziej widoczne, ze rozmowy te nie prowadzity do jakichkolwiek
konkretnych decyzji ze strony wtadz.

Okres wiosny 1981 r. — po ,kryzysie bydgoskim” — znamionowata takze
krotkotrwata ,odwilz” w stosunkach pomiedzy kierownictwem Prokuratury
PRL a prokuratorskg ,Solidarnoscig”. W dniu 24 kwietnia 1981 r. doszto do
pierwszego — i jak sie potem okazato, jedynego — spotkania Prezydium Kra-
jowej Komisji Koordynacyjnej z kierownictwem Prokuratury PRL na czele
z Zastepca Prokuratora Generalnego Romanem Stezewskim?!’. W jego toku
przedstawiono program dziatania Komisji i wynikajgce z niego zamierzenia,
postulaty i wnioski. Oméwiono takze problem stosunkéw pomiedzy kierow-
nictwem Prokuratury PRL a Zwigzkiem ,Solidarnos¢’ w Prokuraturze oraz
inne sprawy biezgce. Wyrazony zostat zgodny poglad co do potrzeby stwo-
rzenia systemu gwarantujgcego mozliwos¢ skutecznego wspotdziatania
wszystkich zwigzkow zawodowych z kierownictwem Prokuratury Generalnej
w biezgcych sprawach pracowniczych. Tyle oficjalny komunikat ze spotka-
nia. Przypomnie¢ trzeba, ze w tym czasie w Prokuraturze PRL istniaty az
trzy rézne zwigzki zawodowe. Oprécz ,Solidarnosci” pozostata bowiem
szczgtkowa pozostatos¢ Zwigzku Zawodowego Pracownikéw Panstwowych
i Spotecznych na czele z Autonomiczng Radg Pracownikéw Prokuratury
PRL, ktérej przewodniczacg byta Barbara Ociep-Sumicz. Jak juz wczesniej
wspomniano, najliczniejszym i majgcym niewatpliwie najwieksze znaczenie
byt Zwigzek Zawodowy Pracownikéw Prokuratury PRL, jednoznacznie po-
pierany i faworyzowany przez kierownictwo Prokuratury. Wynikato to wyraz-

7 Por. rubryka ,Z zycia Prokuratury”, Problemy Praworzadnosci 1981, nr 7, s. 88—89.
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nie z obszernego wystgpienia Prokuratora Generalnego Lucjana Czubin-
skiego, wygtoszonego 5 marca 1981 r. na | Zjezdzie delegatow Zwigzku Za-
wodowego Pracownikéw Prokuratury PRL, w ktérym deklarowat wspétdzia-
tanie z tym Zwigzkiem?!®. Wyrazem tego byty réwniez liczne i czeste spotka-
nia kierownictwa tego Zwigzku (ktérego przewodniczacym na jego | Zjezdzie
zostat wybrany prokurator Stanistaw Iwanicki z Prokuratury Wojewddzkiej
w Radomiu) z kierownictwem Prokuratury, a takze przyjmowanie przedsta-
wicieli tego Zwigzku przez wicepremiera Mieczystawa Rakowskiego'® czy
Przewodniczgcego Rady Panstwa Henryka Jabtonskiego i Sekretarza KC
Mirostawa Milewskiego?°. Chociaz wiec oficjalnie Zwigzek ten prezentowat
stanowisko w wielu kwestiach zblizone do programu prokuratorskiej ,Soli-
darnosci”, w szczegodlnosci w uchwatach i rezolucjach podjetych na Il turze
| Krajowego Zjazdu odbytej w dniach 25-26 kwietnia 1981 r. w Czchowie?!,
to w praktyce nie przysparzat kierownictwu Prokuratury wiekszych trudno-
$ci??2. Uzna¢ mozna, ze te radykalne postulaty (m.in. podporzadkowania
Prokuratury Sejmowi, powotywania Prokuratora Generalnego przez Sejm
i wyposazenia go w prawo zaskarzania do Sgdu Najwyzszego aktéw norma-
tywnych niezgodnych z Konstytucjg PRL, mianowania prokuratoréw przez
Rade Panstwa, ograniczenia liczby stanowisk funkcyjnych) stanowity instru-
ment skanalizowania nastrojéw panujgcych wsrod wielu pracownikow Proku-
ratury, ktérzy dostrzegali potrzebe zmian w jej funkcjonowaniu.

Innym dziataniem dajgcym nadzieje na stopniowg normalizacje stosun-
kow miedzy kierownictwem Prokuratury a prokuratorskg ,Solidarnoscig” byto
przekazanie tej ostatniej do zaopiniowania opracowanych w Prokuraturze
Generalnej projektéw regulamindéw: powszechnych jednostek organizacyj-
nych Prokuratury PRL i biurowosci?®. Krytyczng ocene tych regulaminéw,

8 Pismo z dnia 18 marca 1981 r., nr DKS Prez 716/81, Dyrektora Departamentu Kadr Prokura-
tury Generalnej, przekazujgce tekst wystgpienia dyrektorom innych departamentéw ,do wia-
domosci i stuzbowego wykorzystania”.

19 Miato ono miejsce w dniu 2 pazdziernika 1981 r. — por. Problemy Praworzgdnosci 1981,
nr12,s. 107 i,Trybuna Ludu” nr 231 z dnia 2 pazdziernika 1981 r.

20 Spotkanie odbyto sie w dniu 19 listopada 1981 r. — notatki w posiadaniu autora.

21 por. S. M. Jankowski, Praworzadnos¢ — to likwidacja wszelkich pozaustawowych przywi-
lejow, ,Gazeta Krakowska” nr 93 z dnia 11 maja 1981 r.

22 Warto dodac¢, ze po wprowadzeniu stanu wojennego i zawieszeniu dziatalnosci wszystkich
zwigzkéw zawodowych Prokurator Generalny powotat w Prokuraturze Generalnej Rade So-
cjalng, wyznaczajgc zarzgdzeniem z dnia 22 marca 1982 r. na jej przewodniczacego Stani-
stawa Iwanickiego i powierzajagc mu przedstawienie propozycji sktadu Rady. Propozycje te
zostaty w petni uwzglednione, czego wyrazem bylo powotanie sktadu Rady Socjalnej zarza-
dzeniem z dnia 22 kwietnia 1982 r. W 1983 r. ciato to zostato przeksztatcone w ,Spoteczng
Rade Pracownikow Prokuratury PRL”, w skiad ktérej Prokurator Generalny powotat wigk-
szos$¢ cztonkoéw poprzedniej Rady, na czele ze Stanistawem lwanickim jako przewodniczg-
cym (zarzadzenie Prokuratora Generalnego z dnia 31 marca 1983 r, nr 7/83).

23 pismo Dyrektora Departamentu Organizacyjnego Prokuratury Generalnej z dnia 3 lipca
1981 r., nr DO Prez 1-b/14/81.
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zawierajgcg wiele zastrzezen wobec konkretnych rozwigzan, a przede
wszystkim negujgca potrzebe wydania takich aktéw przed zakornczeniem
prac nad zmiang Kodeksu postepowania karnego i ustawy o Prokuraturze,
Prezydium KKK przekazato pismem z dnia 29 sierpnia 1981 r. Na spotkaniu
Zespotu do spraw praworzgdnosci ze strong rzgdowg w dniu 3 lipca 1981 r.,
w ktérym — jak juz wspomniano — uczestniczyli przedstawiciele Prokuratury
Generalnej na czele z Dyrektorem Departamentu Organizacyjnego, Bogumi-
tem Surowskim, uzgodniono, ze przedstawiciele prokuratorskiej ,Solidarno-
Sci” zostang dokooptowani do prac zespotdéw, majacych pracowac¢ miedzy
innymi nad tezami przysztej ustawy o Prokuraturze, unormowaniem statusu
pracownikdw Prokuratury, ustaleniem optymalnych struktur organizacyjnych,
zweryfikowaniem zasad opiniowania pracownikow oraz kryteriami przyzna-
wania nagrod pracownikom Prokuratury. Krajowa Komisja Koordynacyjna
wskazata — pismem z dnia 9 lipca 1981 r. — swoich przedstawicieli do tych
zespotéw, jednak nie zostali oni dopuszczeni do dalszych prac. Zblizat sie
bowiem kolejny kryzys w stosunkach miedzy kierownictwem Prokuratury
a prokuratorska ,Solidarnoscig”.

W dniu 13 czerwca 1981 r. odbyto sie w Krakowie (w auli Uniwersytetu
Jagiellonskiego) 1l Ogdélnopolskie Forum Prawnikéw, na ktorym przedsta-
wiono do dyskusji wsrdd innych projektow opracowanych i opublikowanych
juz przez Centrum Obywatelskich Inicjatyw Ustawodawczych réwniez
wstepny projekt zmian ustawy z dnia 14 kwietnia 1967 r. o Prokuraturze
PRL. Projekt od strony redakcyjnej przygotowali Krzysztof Bachminski
(sprawozdawca na Il Forum) i Aleksander Herzog w oparciu o szerokg dys-
kusje i uwagi kolegow z pozostatych Kot Zwigzku — mozna wiec Smiato
uznac, ze byto to dzieto zbiorowe. Do najwazniejszych zatozen projektu na-
lezato podporzgdkowanie Prokuratury Sejmowi (a nie, jak dotychczas, Ra-
dzie Panstwa), co miato zwigzek z ozywajgcymi nadziejami na powstanie
demokratycznego parlamentu. Prokurator Generalny miatby by¢ powotywa-
ny przez Sejm na okres 4 lat, nie dluzej jednak niz na dwie kadencje. Propo-
nowano wyposazenie Prokuratora Generalnego w uprawnienie do opiniowa-
nia projektow aktéw prawnych pod wzgledem zgodnosci z Konstytucjg i kie-
rowania wnioskow o uchylenie aktéw niekonstytucyjnych do Sadu Najwyz-
szego. Projekt kladt szczegdlny nacisk na potrzebe zapewnienia niezalezno-
Sci prokuratora od innych organdw wiadzy i organizacji politycznych,
wzmochienia pozycji zawodu prokuratora i jego samodzielnosci (takze wo-
bec przetozonych), stworzenia w Prokuraturze kolegialnych organéw o cha-
rakterze samorzgdowym, wyeliminowania mozliwosci powotywania na sta-
nowiska prokuratorskie os6b niespetniajgcych wymogow nalezytego przygo-
towania zawodowego, a takze usuwania prokuratoréw jako "nie dajgcych
rekojmi wykonywania obowigzkéw”. Proponowano rowniez zmiany w zakre-
sie niektérych uprawniehn pracowniczych (m.in. wprowadzenie zasady réw-
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nosci wynagrodzenia prokuratoréw z sedziami), rozszerzenia zakresu im-
munitetu prokuratorskiego (przypomnie¢ nalezy — obejmujgcego wéwczas
tylko naduzycie wolnosci stowa przy wykonywaniu obowigzkéw stuzbowych,
stanowigce scigang z oskarzenia prywatnego obraze lub zniestawienie stro-
ny, jej petnomocnika lub obroncy, swiadka lub biegtego), a takze postepo-
wania dyscyplinarnego. Warto dodac, ze projekt byt oparty na zatozeniach
przekazania do wytgcznej wtasciwosci sgdow lub poddania sgdowej kontroli
dotychczasowych uprawnieh prokuratora dotyczgcych podstawowych praw
i wolnosci obywatelskich (stosowanie tymczasowego aresztowania, sgdowa
kontrola zatrzyman, a takze przeszukan)?*. Podkresli¢ nalezy, ze projekt ten
okreslany byt jako ,wstepny”.

Dyskusja na Il Forum wokét przedstawionych zatozen wykazata, ze
w srodowiskach prawniczych — zaréwno wsrdd teoretykow, jak i przedstawi-
cieli praktyki, a w tym samych prokuratoréw?® — istniejg réznice zdan co do
modelu ustrojowego prokuratury. Obok pogladéw o potrzebie istnienia pro-
kuratury jako odrebnego organu w strukturze wiadzy panstwowej, podpo-
rzagdkowanego parlamentowi (podobnie jak NIK), artykutowane byty postula-
ty powrotu do modelu przedwojennego, a mianowicie prokuratury podpo-
rzagdkowanej rzgdowi, wigczonej organizacyjnie w struktury Ministerstwa
Sprawiedliwosci. W zwigzku z tym na posiedzeniu KKK w dniu 14 czerwca
1981 r. zalecono opracowanie w ramach prac Centrum Obywatelskich Inicja-
tyw Ustawodawczych drugiego wariantu ustawy o Prokuraturze, zaktadajg-
cego witgczenie Prokuratury do resortu sprawiedliwosci. Komunikat wydany
po posiedzeniu zapowiadat potrzebe podjecia w tej sprawie rozmoéw z Mini-
sterstwem Sprawiedliwosci. Zaznaczy¢ warto, ze projekt ten nie zostat wow-
czas opracowany nawet w formie zatozen, ani tez nie doszto do podjecia
zapowiadanych w tej sprawie rozmow. Jak sie jednak potem okazato, kwe-
stia ta stata sie jednym z pretekstéw do podjecia proby likwidacji ,Solidarno-
sci” w Prokuraturze PRL. Nie mogto tez sie podoba¢ kierownictwu Prokura-
tury wyrazenie przez Prezydium KKK w dniu 24 sierpnia 1981 r. sprzeciwu
przeciw zmianom dokonanym przez Rade Panstwa w opracowanym wspol-
nie z przedstawicielami wszystkich zwigzkéw zawodowych i wniesionym do
Sejmu projekcie nowej ustawy o zwigzkach zawodowych. Zmiany te (doko-
nane w art. 13 i dodanym art. 13a) miaty polega¢ na ograniczeniu niektérym
kategoriom pracownikow prawa do zrzeszania sie¢ w zwigzkach zawodo-
wych. Dotyczyto to w szczegdlnosci pracownikow cywilnych resortow obrony
narodowej i spraw wewnetrznych oraz wszystkich pracownikéow zatrudnio-
nych na podstawie mianowania w organach panstwowych (a wiec takze pro-

24 Por. Obywatelskie inicjatywy ustawodawcze..., s. 543-544.
2 |bidem, s. 99.
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kuratoréw). Sprzeciw wobec tego projektu wyrazit sie w skierowaniu obszer-
nego ,listu otwartego” adresowanego do Rady Panstwa.

Pismami z dnia 21 wrzesnia 1981 r. Prokurator Generalny Lucjan Czu-
binski przedstawit Przewodniczagcemu Rady Panstwa Henrykowi Jabton-
skiemu i Sekretarzowi Komitetu Centralnego PZPR Mirostawowi Milewskie-
mu (sprawujgcemu woéwczas partyjny nadzor nad Prokuraturg) notatke ,ilu-
strujgca polityczne i organizacyjne aspekty istnienia i dziatalnosci na terenie
Prokuratury kot NSZZ «Solidarnosé»”. Wyrazit w niej poglad, ze ,w kontek-
Scie statego zaostrzania przez NSZZ «Solidarnos¢» sytuacji politycznej
w kraju oraz w zwigzku z ostabianiem od wewnatrz organéw Prokuratury —
istnienie NSZZ «Solidarnosé» w Prokuraturze nie jest mozliwe. W zwigzku
Z powyzszym prosze o wyrazenie akceptacji na zastosowanie srodkow za-
proponowanych w zatgczonej notatce”.

Warto wiec przytoczy¢ in extenso tres¢ owej notatki, datowanej 17 wrze-
Snia 1981 r., podpisanej przez Dyrektora Departamentu Kadr, Szkolenia
i Spraw Socjalnych Prokuratury Generalnej — Jerzego Porade.

,POo rejestracji NSZZ «Solidarnosé» pierwsze koto tego zwigzku na tere-
nie Prokuratury zostato zorganizowane w wojewddztwie krakowskim. Liczyto
ono ponad 20 oséb, bedacych pracownikami prokuratorskimi i nieprokura-
torskimi kilku prokuratur rejonowych z tego wojewddztwa. Kolejne kota po-
wstaty w prokuraturach rejonowych w Szczecinie, Gdansku i Olsztynie,
a nadto takze w Instytucie Problematyki Przestepczosci. Ostatnio koto NSZZ
«Solidarnosé» zorganizowane zostato w Prokuraturze Rejonowej w Byd-
goszczy. tgcznie do NSZZ «Solidarnosc» nalezy okoto stu pracownikow
Prokuratury i Instytutu Problematyki Przestepczosci’®, w tym okoto czter-
dziestu pracownikéw prokuratorskich. Zwazywszy, ze w powszechnych jed-
nostkach organizacyjnych Prokuratury zatrudnionych jest okoto 6500 oséb,
cztonkowie NSZZ «Solidarnosé» stanowig okoto 1,5% ogotu pracownikow
Prokuratury. Organem kierowniczym i sterujgcym dziatalno$cig NSZZ «Soli-
darnosc» w Prokuraturze jest «Krajowa Komisja Koordynacyjna NSZZ Soli-
darnosc¢ Pracownikow Prokuratury PRL>».

Od poczatku istnienia NSZZ «Solidarnosé» w Prokuraturze jego cztonko-
wie, bedacy pracownikami Prokuratury, prezentowali postawy w petni akcep-
tujgce stanowisko zwigzku we wszystkich podstawowych sprawach o cha-
rakterze politycznym i spotecznym. Solidaryzowali sie ze wszystkimi atakami
zwigzku przeciwko Prokuraturze. Co wiecej, dwaj prokuratorzy, bedacy
cztonkami NSZZ «Solidarno$é», uczestniczac w charakterze ekspertow
w rozmowach przedstawicieli Zwigzku z Komisjg Rzgdowag na tematy prawo-
rzadnosciowe, formutowali opinie jednoznacznie negatywne o dziatalnosci

26 Liczba nieco zanizona; faktycznie w tym czasie bylo to okoto 140 os6b, w tym ponad
40 pracownikéw prokuratorskich.
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Prokuratury, przy czym czynili to w sposob napastliwy i z og6lnie znanych
pozycji Zwigzku w kwestii jego stosunku do organéw wiadzy i administraciji
panstwowe;j.

W Biuletynie KKP NSZZ «Solidarnosé» z dnia 23 czerwca 1981 r. opubli-
kowana zostata uchwata K.K.K. NSZZ «Solidarno$¢» Pracownikéw Prokura-
tury PRL, w ktorej wyrazono poglad, ze Prokuratura powinna zosta¢ wtaczo-
na do resortu sprawiedliwosci i ze w tej sprawie K.K.K. podejmie odpowied-
nie rozmowy z Ministrem Sprawiedliwosci. Publiczne wyrazanie tego rodzaju
pogladu jest nie tylko przejawem awanturnictwa politycznego i wyraznej ten-
dencji do demontowania aparatu panstwowego, ale takze jaskrawym dowo-
dem forsowania stanowiska przeciwstawnego stanowisku zdecydowanej
wiekszosci kadry prokuratorskiej. Zapowiedz podjecia rozmoéw z Ministrem
Sprawiedliwosci — bez zgody i wiedzy Prokuratora Generalnego — jest row-
noczesnie powaznym naruszeniem dyscypliny stuzbowe;j.

W dniu 24 sierpnia 1981 r. Prezydium K.K.K. wystosowato «List otwarty
do Rady Panstwa Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej», w ktorym wyrazito
«zdecydowany protest» proponowanym przez Rade Panstwa zmianom do
art. 13 projektu ustawy o zwigzkach zawodowych (w kwestii ograniczenia
niektorych kategorii pracownikéw do swobodnego wyboru zwigzkow).

Przytoczone wyzej fakty Swiadczg w sposob jednoznaczny o niemoznosci
pogodzenia przynaleznosci do NSZZ «Solidarno$¢» z zajmowaniem stano-
wiska prokuratora. Przynaleznos¢ ta — majagc na uwadze skrystalizowane juz
oblicze polityczno-ideowe zwigzku — musi prowadzi¢ do powaznych kolizji
z zadaniami i obowigzkami prokuratora jako funkcjonariusza socjalistyczne-
go panstwa. Dziatalnos¢ Zwigzku w organach Prokuratury prowadzona
przez jej pracownikdw musi mie¢ z natury rzeczy charakter dywersji, zmie-
rzajgcej do sparalizowania Prokuratury i jej wewnetrznego rozktadu.

W tej sytuacji konieczne jest podjecie dziatah w kierunku wyprowadzenia
Zwigzku z szeregdw prokuratorskich. Powinno to nastgpi¢ poprzez nakio-
nienie, zwlaszcza prokuratoréw — cztonkéw Zwigzku, do wystgpienia z niego
badz do rozwigzania stosunku pracy, a gdy okaze sie to bezskuteczne — do
zwolnienia w trybie art. 13 ust. 1 pkt 1 ustawy o prokuraturze PRL, ze
wzgledu na brak rekojmi nalezytego wykonywania obowigzkéw prokuratora”.

*kk

Nalezy przyjaé, ze adresaci owych pism (jakkolwiek nie udato mi sie od-
nalez¢ pisemnych odpowiedzi, co przemawia za tym, ze udzielono ich ust-
nie) wyrazili zgode na proponowane kroki, bowiem w dniach 24—-28 wrzes$nia
1981 r. przetozeni stuzbowi (czesto z udziatem sekretarzy organizacji partyj-
nych) przeprowadzili rozmowy ze wszystkimi pracownikami prokuratorskimi —
cztonkami ,Solidarnosci”, wzywajgc ich do ,samookreslenia sie” i wyboru
miedzy cztonkostwem w NSZZ ,Solidarnos¢” a pracg w organach Prokuratu-
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ry. W niektérych wypadkach stawiano ultymatywne terminy rezygnacji z pra-
cy. Réwnoczesnie z dniem 30 wrzesnia 1981 r. odwotano cztonka ,Solidar-
no$ci” Stefana Sniezko z funkciji zastepcy Prokuratora Rejonowego w Olsz-
tynie. Krajowa Komisja Koordynacyjna podjeta niezwtoczne kroki dla obrony
zagrozonych kolezanek i kolegdéw, zawiadamiajgc o grozacych represjach
wtadze krajowe i regionalne Zwigzku. Wywotato to bardzo silng i skuteczng
reakcje. Obradujgcy w Gdansku na Il turze obrad | Krajowy Zjazd ,Solidar-
nosci” skierowat do Rady Panstwa PRL w dniu 5 pazdziernika 1981 r.
uchwate nr 52/81, protestujaca przeciwko represjom wobec prokuratorow-
zwigzkowcdw?’. Pod adresem kierownictwa Prokuratury, Sejmu i Rady Pan-
stwa posypaty sie protesty roznych organizacji zwigzkowych — regionalnych
i zakladowych?8. Podobne protesty ptynety z innych srodowisk prawniczych,
miedzy innymi sedziowskich i adwokackich?®®. Co jednak wazniejsze,
w niektorych osrodkach doszio do formalnego obejmowania opieki nad ko-
tami ,Solidarnosci” w prokuraturach przez organizacje Zwigzku w wielkich,
przemystowych zaktadach pracy. W Krakowie byta to Komisja Robotnicza
Hutnikébw Huty im. Lenina, w Szczecinie — ,Solidarnos¢” Wojewodzkiego
Przedsiebiorstwa Komunikacji Miejskiej, w Olsztynie — Komisja Zaktadowa
Przedsiebiorstwa Sprzetowo-Transportowego Budownictwa Rolniczego.
O sprawie napisat takze , Tygodnik Powszechny” — jedno z nielicznych nie-
zaleznych pism o zasiegu ogdlnopolskim®. Co wiecej, w wyniku interwencji
posta Szczepana Styranowskiego®! Komisja Spraw Wewnetrznych i Wymia-
ru Sprawiedliwosci Sejmu PRL przekazata®? Prokuratorowi Generalnemu
oswiadczenie Miedzyzaktadowej Komisji ,Solidarnosci” przy Sgdach w Olsz-
tynie protestujgce przeciwko rozmowom prowadzonym z prokuratorami,
uznajac je za przejaw dyskryminacji za dziatalno$¢ zwigzkowg. Odpowiedz
skierowana przez Prokuratora Generalnego Lucjana Czubihskiego do Prze-
wodniczgcego Komisji w dniu 5 listopada 1981 r. byta petna hipokryzji. Przy-
znawat w niej, ze prokuratorzy wojewodzcy zostali zobowigzani do przepro-
wadzenia rozmoéw z podlegtymi im prokuratorami — cztonkami ,Solidarnosci”
w celu stwierdzenia, czy mozna liczy¢ na pewnos$¢, ze ,wszyscy prokurato-
rzy, niezaleznie od ich przynaleznosci zwigzkowej oraz indywidualnych po-
staw politycznych, wykonajg rzetelnie i sumiennie zlecane im przez przeto-
zonych obowigzki”. Byt to jednak jeden z ostatnich dokumentéw podpisa-

27 Serwis Informacyjny Biura Informacji Prasowej BIPS KKP NSZZ ,Solidarnos¢”, wydanie
zjazdowe, nr 55 z dnia 5 pazdziernika 1981 r.

28 por. m.in. ,Tygodnik Solidarno$¢” nr 30 z dnia 23 pazdziernika 1981 r., czy ,Rezonans —
Solidarnos¢ Olsztynska” nr 26 z dnia 16 pazdziernika 1981 r.

2% Na przyktad uchwata Okregowej Rady Adwokackiej w Krakowie z dnia 16 pazdziernika 1981 r.

30 3. Musiat, Komu na odsiecz, ,Tygodnik Powszechny” nr 41 z dnia 11 pazdziernika 1981 r.

31 Poset Stronnictwa Demokratycznego na Sejm w latach 1980-1985, sedzia Sgdu Wojewddz-
kiego w Olsztynie.

32 Pismo z dnia 27 pazdziernika 1981 r., znak SWS-150-30-81.
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nych przez Lucjana Czubinskiego. W dniu 9 listopada 1981 r.32 na stanowi-
sku Prokuratora Generalnego zastgpit go dr Franciszek Rusek (Lucjan Czu-
binski zostat natomiast wiceministrem spraw wewnetrznych, a wkroétce spo-
tkat go awans do stopnia generata dywizji). Jakie byty powody dokonania tej
zmiany — nie wiadomo. By¢ moze ustalg to kiedys historycy badajgcy doku-
menty Komitetu Centralnego PZPR i Rady Panstwa. ,Solidarnos¢” Prokura-
tury poczatkowo przyjeta te zmiane z nadziejg, bowiem nowy Prokurator
Generalny byt poprzednio przez wiele lat Prezesem Izby Pracy i Ubezpie-
czeh Spotecznych Sadu Najwyzszego. Wydawato sie wiec, ze byly sedzia
bedzie kierowat Prokuraturg w sposob przynajmniej nieco odbiegajacy od
stylu poprzednika. Skierowane pod jego adresem przez KKK gratulacje i zy-
czenia owocnej pracy wraz z postulatem spotkania nie doczekaty sie jednak
odpowiedzi, a kolejne dziatania dowiodty, ze zmiana ta nie miata w istocie
zadnego znaczenia.

Wprowadzenie w dniu 13 grudnia 1981 r. stanu wojennego oznaczato li-
kwidacje NSZZ ,Solidarnos¢” w Prokuraturze PRL. Tej nocy internowano
w Olsztynie prokuratora Stefana Sniezko (jak sie zdaje, nastgpito to ze
wzgledu na jego spoteczng dziatalno$¢ jako doradcy w sprawach prawnych
regionalnych struktur Zwigzku oraz konflikt z kierownictwem Komendy Wo-
jewodzkiej MO). Byt on jednym z najdtuzej internowanych, przeszto rok (do
17 grudnia 1982 r.) przebywajgc w osrodkach dla internowanych (faktycznie
Zakfadach Karnych) — kolejno w ltawie, Kielcach, tupkowie, Zatezu i Uher-
cach®. Warto zaznaczy¢, ze poniedziatek 14 grudnia byt dniem, w ktérym
wszyscy prokuratorzy w kraju otrzymali odbity na powielaczu tekst dekretu
o0 stanie wojennym, a wielu z nich — w tym takze cztonkéw ,Solidarnosci” —
dostato zaswiadczenia upowazniajgce do poruszania sie w czasie tzw. ,go-
dziny milicyjnej”, co — jak autorowi niniejszego tekstu — pozwolito pézniej na
w miare swobodne i bezpieczne nawigzanie kontaktow z kolegami w innych
miastach. Natomiast, w dniu 15 grudnia 1981 r.*> w siedzibach Kot Zwigzku
zjawili sie wystannicy Prokuratury Generalnej (przewaznie prokuratorzy
z Departamentu Kadr), ktérzy w obecnosci przetozonych przeprowadzili in-
dywidualne rozmowy ze wszystkimi cztonkami ,Solidarnosci” (zaréwno pra-
cownikami prokuratorskimi, jak i administracyjnymi oraz obstugi). Wszystkim

33 Por. ,Trybuna Ludu” nr 264 z dnia 10 listopada 1981 r.; w Internecie mozna niestety znalezé
btedne daty — 25 listopada, a nawet 1 grudnia 1981 r. (patrz ,Wikipedia”). Tymczasem autor
jest w posiadaniu odpisu pisma wystosowanego 11 listopada 1981 r. do F. Ruska przez
Prezydium KKK zawierajgcego m.in. gratulacje z okazji objecia stanowiska Prokuratora Ge-
neralnego.

34 Por. Encyklopedia ,Solidarnosci” — hasto ,Stefan Sniezko”.

35 Juz w dniu 3 grudnia 1981 r. z Prokuratury Generalnej przekazano telefoniczne polecenia
sporzadzenia i przekazania spiséw pracownikéw nalezgcych do ,Solidarnosci”. Odnalaztem
pisma podajgce takie spisy z Prokuratur Wojewoddzkich w Bydgoszczy i Gdansku, co moze
Swiadczy¢, ze juz wtedy podjeto ostatnie przygotowania do stanu wojennego.
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przedtozono do podpisu oswiadczenia, ktérych tres¢ warto w tym miejscu
przytoczy¢:

,O8wiadczam, ze przy wykonywaniu swoich obowigzkéw prokuratorskich
(pracowniczych) bede bronit zasad ustroju socjalistycznego w PRL, $cisle
przestrzegat Konstytucji i catego socjalistycznego porzadku prawnego,
w tym rowniez przepisow prawa wprowadzonych na czas obowigzywania
stanu wojennego. Bede rowniez przestrzegat zasad dyscypliny stuzbowej
wynikajgcych z ustawy o Prokuraturze PRL oraz zarzadzen i dyrektyw Pro-
kuratora Generalnego. Jednoczesnie oswiadczam, ze odcinam sie od
wszelkich uchwat i innych postanowien NSZZ ,Solidarnos¢” niezgodnych
Z konstytucyjnym porzadkiem prawnym, a w szczegoélnosci od uchwat i po-
stanowieh podjetych w grudniu 1981 r. przez Prezydium Komisji Krajowej
w Radomiu i Krajowg Komisje NSZZ ,Solidarno$¢” w Gdansku™e.

Réwnoczesnie w trakcie tych rozméw przedstawiciele kierownictwa in-
formowali, ze odmowa podpisania takich oswiadczen jest réwnoznaczna ze
zwolnieniem z pracy w Prokuraturze, dajagc jedynie wybér pomiedzy ztoze-
niem natychmiastowej rezygnacji a zwolnieniem z powodu ,niedawania re-
kojmi wykonywania obowigzkéw”.

Z notatek sporzadzonych w styczniu 1982 r. w Prokuraturze Generalne;j®’
wynika, iz w chwili wprowadzenia stanu wojennego ,kota «Solidarnosci» ist-
niaty w 5 jednostkach organizacyjnych Prokuratury PRL w nastepujgcych
wojewddztwach: Bydgoszcz, Gdansk, Krakow, Olsztyn, Szczecin i liczyty:

— 35 prokuratoréw?3®,
— 2 aplikantéw,
— 70 pracownikéw administracyjnych.

Po dniu 13 grudnia 1981 r. przeprowadzono rozmowy z:

— 34 prokuratorami,
— 2 aplikantami,
— 59 pracownikami administracyjnymi.

Nie przeprowadzono wiec rozméw z jednym prokuratorem (M. Brzozow-
skim z Bydgoszczy), poniewaz odbywat on stuzbe wojskowg, oraz z 11 pra-
cownikami administracyjnymi, gdyz byto to niecelowe z uwagi na mato istot-
ne ich znaczenie dla stuzby.

36 Nalezy podkresli¢, ze nikt z wzywanych do podpisania nie znat tresci owych uchwat z Ra-
domia i Gdanska, bo nie zdgzyly przed wprowadzeniem stanu wojennego poinformowac
o nich s$rodki przekazu.

37 Notatka w sprawie rozwigzania stosunku pracy z pracownikami Prokuratury PRL i Instytutu
Problematyki Przestepczosci — po wprowadzeniu stanu wojennego” z dnia 19 stycznia 1982 r.,
sporzgdzona przez Dyrektora Departamentu Kadr, Szkolenia i Spraw Socjalnych, Jerzego
Porade.

38 Dane te byty zanizone, bowiem nie uwzgledniaty prokuratorow-emerytéw (nie istniat jeszcze
stan spoczynku) — dla przyktadu w Krakowie byly 2 takie osoby, oraz pojedynczych prokura-
toréw nalezacych do organizacji przy sadach, jak na przyktad w Cieszynie czy Brzegu.
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Po odpowiednich konsultacjach ze Sztabami Wojewddzkimi:

— rozwigzano stosunek stuzbowy z 13 prokuratorami, 2 aplikantami i 1 pra-
cownikiem administracyjnym,

— pozostawiono w stuzbie 21 prokuratoréw i 69 pracownikéw administracyj-
nych.

Sprawe prok. M. Brzozowskiego zdecydowano rozstrzygng¢ po jego po-
wrocie ze stuzby wojskowej, zawiadamiajgc wiadze wojskowe o jego przyna-
leznosci do NSZZ «Solidarnosc».

Rozwigzano ponadto stosunek pracy z 8 prokuratorami (z woj. gdanskie-
go — 2, krosnienskiego — 1, ostroteckiego — 1, szczecinskiego — 1, bielsko-
bialskiego — 2, warszawskiego — 1), ktérzy utracili w warunkach stanu wo-
jennego zaufanie, ze nalezycie bedg wykonywac cigzgce na nich obowigzki
stuzbowe. Sposrod tych prokuratorow 2 zwolniono «z urzedu» wobec
stwierdzenia, ze nie dajg oni rekojmi nalezytego wykonywania obowigzkow
prokuratora, a 6 na skutek prosb — ktére zostaty zainspirowane.

Aktualnie prowadzone sg czynnosci ustalajgce istnienie podstaw do
zwolnienia ze stuzby, z tych samych powodoéw, dalszych 14 prokuratoréw —
w tym 10 z wojewddztwa opolskiego, ktorzy ztozyli legitymacje partyjne.

W Instytucie Problematyki Przestepczosci koto NSZZ «Solidarnosc» li-
czyto 20 cztonkéw. Rozmowy przeprowadzono z 16 pracownikami, z 4 nie
byto to mozliwe z przyczyn obiektywnych (urlopy macierzynskie i wycho-
wawcze). Z 16 pracownikow, z ktorymi przeprowadzono rozmowy, 6 podpi-
sato oswiadczenie, w ktorym pozytywnie okreslili sie pod wzgledem politycz-
nym i obywatelskim. Stosunek pracy rozwigzano z 9 pracownikami Instytu-
tu®?, a 7 0séb zdecydowano pozostawi¢ w stuzbie (tzn. szes¢, ktére podpisa-
to oswiadczenie, oraz 1 osobe, co do ktérej wczesniej wyrazono zgode na
wykorzystanie urlopu wychowawczego)”.

Nieco inne (lecz zblizone) dane znalazly sie w notatce, ktérg Prokurator
Generalny F. Rusek przedstawit (pismem z dnia 31 stycznia 1982 r.) Prze-
wodniczgcemu Wojskowej Rady Ocalenia Narodowego, generatowi Wojcie-
chowi Jaruzelskiemu, informujgc ,o0 wynikach przeglagdu kadrowego prze-
prowadzonego w powszechnych jednostkach organizacyjnych Prokuratury

3% Warto zaznaczy¢, ze z korespondencji pomiedzy Dyrekcjg Instytutu a Prokuraturg General-
ng wynika, ze pierwotnie nie podjeto decyzji o zwolnieniu z pracy w stosunku do jednej oso-
by pomimo niepodpisania o$wiadczenia ,ze wzgledu na szczegolne okolicznosci, tj. wysokie
kwalifikacje naukowe, posiadanie stopnia dr kryminologii i zaawansowang prace habilitacyj-
ng oraz trwate nieodwracalne kalectwo (catkowity paraliz obu koAczyn dolnych) i uniemozli-
wiajgce jakgkolwiek prace w innym charakterze”. Jednak mimo takiej informacji ,uzgodniono
z tow. B. Hotystem (dyrektorem Instytutu — przyp. autora), ze rozwigzanie stosunku pracy
powinno nastgpi¢ takze z tg osobg, co tez nastgpito. Ironia losu spowodowata, ze 6w zwol-
niony wtedy pracownik zostat po wielu latach dyrektorem Instytutu Wymiaru Sprawiedliwo-
$ci, po wigczeniu prokuratury w struktury Ministerstwa Sprawiedliwosci i zwigzanej z tym li-
kwidacji IPP.
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PRL pod katem zabezpieczenia petnej realizacji obowigzkdéw cigzacych na
Prokuraturze w warunkach stanu wojennego”. Skfania do refleksji sam fakt
informacji na tak wysokim szczeblu. Z notatki wynikato, iz na podstawie tego
przegladu rozwigzano stosunek pracy z 25 pracownikami powszechnych
jednostek organizacyjnych Prokuratury, ktérzy ,z wagi na prezentowang
przez nich postawe, nie dawali rekojmi nalezytego wykonywania swych po-
winnosci stuzbowych”. Byto w$réd nich 22 prokuratoréow, 2 aplikantow
i 1 pracownik nieprokuratorski. ,Rozwigzanie stosunku pracy z urzedu na-
stgpito wobec 8 pracownikéw; co do pozostatych 17 — decyzje o zwolnieniu
podjeto z uwzglednieniem ich présb o przyjecie rezygnacji ze stuzby”. We-
diug notatki, w grupie zwolnionych 15 nalezato do NSZZ ,Solidarnos¢”,
w tym 12 prokuratorow, 2 aplikantéw i 1 pracownik nieprokuratorski. Z czte-
rema sposrod nich rozwigzano stosunek pracy ,z urzedu”, pozostali ztozyli
rezygnacje ze stuzby. Dziewieciu zwolnionych prokuratoréw nie nalezato do
NSZzZz ,Solidarnosc”.

Podkresli¢ trzeba, ze w atmosferze pierwszych dni stanu wojennego roz-
wigzywanie stosunku stuzbowego wobec cztonkéw ,Solidarnosci” odbywato
sie z naruszeniem obowigzujgcych owczesnie przepiséw. Dotyczyto to
zwlaszcza braku umozliwienia wymaganych wyjasnien czy tez dokonania
zwolnienia w okresie urlopu lub choroby (warto doda¢, ze prokuratoréw od-
mawiajgcych podpisania oswiadczen odsunieto natychmiast od pracy).
W efekcie sktadane przez prokuratoréw zwolnionych na podstawie art. 13
ust. 1 pkt 1 ustawy o Prokuraturze PRL* (jako ,nie dajgcych rekojmi wyko-
nywania obowigzkéw”) skargi do Naczelnego Sadu Administracyjnego skut-
kowaty w kilku wypadkach (jak to sie stato miedzy innymi w przypadku auto-
ra tego tekstu) zmiang podstawy rozwigzania stosunku stuzbowego na ,po-
rozumienie stron”. Bylo to o tyle istotne, ze umozliwiato tym osobom funk-
cjonowanie w innych zawodach prawniczych, na przyktad uzyskanie wpisu
na liste radcow prawnych. Takze w przypadku jednego zwolnionego pra-
cownika administracyjnego (z Krakowa) w wyniku odwotania doszto do
przywrdcenia go do pracy z przyczyn formalnych.

Interesujgcym i symptomatycznym dla omawianego okresu jest przypa-
dek rozwigzania stosunku stuzbowego z prokuratorem Stefanem Sniezko
w czasie jego internowania. Watpliwosci prawne z tym zwigzane doprowa-
dzity do wydania uchwaly skfadu 7 sedzidw Sadu Najwyzszego z dnia
11 listopada 1982 r., wedtug ktérej ,decyzja administracyjna o rozwigzaniu
stosunku pracy z pracownikiem mianowanym moze by¢ zaskarzona do Na-
czelnego Sadu Administracyjnego z powodu jej niezgodnosci z prawem

40 Art. 13. 1. Zwolnienie prokuratora ze stuzby w powszechnych jednostkach organizacyjnych
Prokuratury nastepuje: W razie stwierdzenia, ze nie daje on rekojmi nalezytego wykonywa-
nia obowigzkéw prokuratora, przy czym przed podjeciem decyzji nalezy umozliwi¢ zaintere-
sowanemu ztozenie w tym przedmiocie wyjasnien”.
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(art. 196 § 2 pkt 19 k.p.a.), chyba Ze przepis szczegolny stanowi inaczej"*.
Z takim stanowiskiem nie zgodzit sie jednak Prokurator Generalny PRL, kt6-
ry przedstawit wniosek do rozstrzygniecia petnemu skfadowi Izby Cywilnej
i Administracyjnej. W rezultacie doszto do wydania uchwaty potgczonych Izb —
Izby Cywilnej i Administracyjnej oraz Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych
z dnia 1 marca 1983 r., sygn. lll AZP 6/82%?, zgodnie z ktérg ,przepis
art. 196 § 2 pkt 19 kodeksu postepowania administracyjnego nie uzasadnia
wiasciwosci Naczelnego Sgdu Administracyjnego do rozpoznawania spraw
0 rozwigzanie stosunku pracy nawigzanego na podstawie mianowania; na-
tomiast Naczelny Sad Administracyjny jest wiasciwy do rozpatrywania tego
typu spraw, jezeli przepis szczegdlny tak stanowi’. Konsekwencjg takiego
stanowiska byt brak mozliwosci odwotania sie do organu sgdowego miedzy
innymi przez zwalnianych z pracy prokuratorow. Whnikliwa lektura uzasad-
nienia tej uchwaty prowadzi¢ musi do wniosku o czysto instrumentalnym jej
charakterze, nie przynoszgcym chluby éwczesnemu skfadowi Sgdu Najwyz-
szego; znamienne, ze spotkala sie ona wylgcznie z krytycznymi glosami
w piSmiennictwie prawniczym?*3,

Godnym przypomnienia jest takze przypadek dotyczgcy przewodnicza-
cego Komisji Zaktadowe] ,Solidarnosci” w Gdansku, prokuratora Leszka
Lackorzynskiego. Zwolniony poczatkowo jako ,nie dajgcy rekojmi”, w na-
stepstwie wykazania uchybien formalnych tej decyzji uzyskat zmiane pod-
stawy na ,porozumienie stron” wraz z wydtuzeniem daty rozwigzania sto-
sunku stuzbowego na koniec czerwca. Wczesniej jednak wszczeto przeciw
niemu postepowanie dyscyplinarne, bowiem do Prokuratury dotarta kopia
zapisu rozmowy przeprowadzonej w listopadzie 1981 r. w redakcji Tygodni-
ka ,Solidarnos¢”, w ktérej L. Lackorzynski uczestniczyt obok innych prokura-
toréw — czionkéw ,Solidarnosci”. Jak to juz wczesniej wspomniano, tekst ten
zostat w dniu 4 grudnia 1981 r. przestany przez redaktor Wande Falkowska
do uczestnikéw rozmowy celem autoryzacji i do chwili wprowadzenia stanu
wojennego nie zostat nawet skierowany do druku. Jeden z egzemplarzy
owej rozmowy, ktdry zostat znaleziony przez SB podczas przeszukania w
olsztynskim mieszkaniu internowanego prokuratora Stefana Sniezko, prze-
kazany zostat przez Prokuratora Wojewodzkiego w Olsztynie do Prokuratury
Generalnegj i stat sie podstawg wszczecia w dniu 5 marca 1982 r. postepo-
wania dyscyplinarnego przeciwko Leszkowi Lackorzyriskiemu. Co ciekawe,

41 Charakterystyczne, ze mimo wpisania tej uchwaty do ksiegi zasad prawnych nie zostata ona
opublikowana (!) ani w urzedowym zbiorze orzeczen Izby Cywilnej i Administracyjnej oraz
Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych, ani w Orzecznictwie Sgdow Polskich i Komisji Arbi-
trazowych.

42 OSPiKA 1984, nr 1, poz. 1.

43 Por. glosy do wspomnianej uchwaty autorstwa: T. Zielinskiego, PiP 1984, nr 4, s. 131;
J. Wosia, PiP 1984, nr 4, s. 136; A. Swiatkows kiego, OSPiKA 1984, nr 7-8, poz. 144;
E.tetowskiej i J.Ltetowskiego, OSPIKA 1984, nr 1, poz. 1.
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postepowaniem nie objeto innych prokuratorow — uczestnikbw spotkania
z red. Falkowska**. W toku tego postepowania obwiniono L. Lackorzynskie-
go o to, ze ,w dniu 14 listopada 1981 r. (...) bez zezwolenia wtasciwych
przetozonych wzigt udziat w spotkaniu prokuratorow — aktywistow b. NSZZ
«Solidarnosé» z redaktorem tygodnika «Solidarnos¢», na ktérym pomawiat
organy Prokuratury o swiadome naruszenie prawa majgce na celu podwa-
zenie do nich spotecznego zachowania; w listopadzie 1981 r. (...) przekazat
redakcji tyg. «Solidarnosc¢» artykut, przedstawiajgc w nim wtasne stanowisko
odnosnie projektu struktur organizacyjnych i charakteru dziatania organow
Scigania i wym. Sprawiedliwosci w nawigzaniu do tematyki ujetej w progra-
mie NSZZ «Solidarnosé» ustalonym na | krajowym Zjezdzie Delegatéw te-
goz Zwigzku”. Dotgczono do tego dwa dalsze zarzuty, mianowicie o to, ze
»W dniu 14 grudnia 1981 r. (...) wbrew zarzadzeniu nr 51 Prezesa Rady Mi-
nistrow z dnia 13 grudnia 1981 r. w sprawie zawieszenia dziatalnosci zwigz-
kéw zawodowych (...) demonstracyjnie na terenie gmachu Prokuratury nosit
odznake NSZZ «Solidarnos¢», prezentujgc w rozmowie z przetozonymi i in-
nymi prokuratorami stanowisko o bezprawnosci wprowadzenia przez Rade
Panstwa dekretem z dnia 13 grudnia 1981 r. stanu wojennego na terytorium
PRL i zawieszenia w oparciu o ten akt zwigzku zawodowego «Solidar-
nos$cé»”, a takze w dniach 24, 30 marca, 6, 7 i 14 kwietnia 1982 . (...), bedac
zawieszony w czynnosciach stuzbowych, przebywat celowo w gmachu sadu
przed salg rozpraw, w ktorej toczyt sie proces karny przeciwko cztionkom
Regionalnego Komitetu Strajkowego NSZZ «Solidarnos¢» kierujgcym i or-
ganizujgcym strajk w Stoczni im. Lenina i innych zakladéw w grudniu 1981 r.,
manifestowat sympatie i poparcie dla oskarzonych, klaszczgc miedzy innymi
w dtonie w czasie wprowadzania wymienionych na sale”. Komisja Dyscypli-
narna dla Pracownikéw Prokuratorskich w Prokuraturze Wojewoddzkiej
w Gdansku wymierzyta Leszkowi Lackorzyhskiemu za wymienione czyny
taczng kare wydalenia ze stuzby prokuratorskiej*>, a Odwotawcza Komisja
Dyscyplinarna w Prokuraturze Generalnej orzeczenie to utrzymata w mocy*6.

Ciekawe, ze réwniez w pozniejszym okresie kierownictwo Prokuratury
wyrazato zainteresowanie bytymi pracownikami prokuratorskimi zwolnionymi
z Prokuratury po wprowadzeniu stanu wojennego, w tym zwlaszcza czion-
kami NSZZ ,Solidarnosc¢”. Z dokumentéw pochodzacych z czerwca 1983 r.
wynika, ze na polecenia Prokuratury Generalnej (telefoniczne albo przed-

44 \Wzieli w nim udziat obok L. Lackorzyniskiego takze A. Herzog, S. Sniezko i G. Jankowski
z Prokuratury Rejonowej w Szczecinie oraz dr B. Kulczycka z Instytutu Problematyki Prze-
stepczosci.

45 Orzeczenie z dnia 9 grudnia 1982 r., sygn. KD 2/82.

46 Orzeczenie z dnia 10 marca 1983 r., sygn. OKD 19/82/Gd. W éwczesnym stanie prawnym
(zapewne przez przeoczenie) brak byto obowigzujgcego do dzi$ od 1985 r. zapisu ustawo-
wego, iz postepowanie dyscyplinarne w sprawach prokuratoréw toczy sie z wytgczeniem
jawnosci, stad mozna przytoczy¢ zasadnicze elementy orzeczenia.
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stawione na naradach stuzbowych) przedstawiano opinie o bytych prokura-
torach z Bydgoszczy, Szczecina, Olsztyna, Bielska—Biatej i Katowic, informu-
jac réwnoczesnie, gdzie sg oni aktualnie zatrudnieni. Nie zachowaty sie (lub
nie udato sie do nich dotrze¢) stosowne notatki dotyczace innych woje-
wodztw, lecz nie ma watpliwosci, ze musiaty takze zosta¢ sporzadzone.

By¢ moze takie dziatanie miato zwigzek z tym, iz zwolnieni ze stuzby pro-
kuratorzy — cztonkowie ,Solidarnosci” nie zaprzestali zakazanej formalnie
dziatalnosci zwigzkowej. W pierwszej kolejnosci podjeli zakonczone pozy-
tywnie proby nawigzania kontaktéw pomiedzy poszczegdlnymi organizacja-
mi (rozrzuconymi od Krakowa poprzez Warszawe i Szczecin do Gdanska
i Olsztyna) i ustalenia, jakie sg losy ich czlonkéw*’. Utrzymywali oni takze
kontakt z tymi cztonkami Zwigzku, ktorzy po podpisaniu ,deklaracji lojalno-
Sci” pozostali w pracy po wprowadzeniu stanu wojennego. Podkresli¢ warto,
ze przez wiele miesiecy wsrod tych osob w poszczegdlnych wojewddztwach
zbierane byly i przekazywane dalej sktadki cztonkowskie, a w drugg strone
docieraty pisma konspiracyjnej ,Solidarnosci’. Niektorzy kontynuowali kon-
spiracyjng dziatalnos¢ zwigzkowg w réznych formach, nawet tak odlegtych
od pracy prokuratora, jak organizacja Radia ,Solidarnos¢ Matopolska”. Do-
dac tez trzeba, ze w kolejnych latach wiekszos¢ z pracownikéw prokurator-
skich — czlonkow ,Solidarnosci” — odeszta z pracy w Prokuraturze, wykonu-
jac inne zawody prawnicze. Niektérzy z nich — podobnie jak autor niniejszego
tekstu — powrdcili po 1990 r. z nadziejg zbudowania nowej prokuratury, od-
powiadajgcej ich oczekiwaniom i wizjom. To jednak takze temat wykraczaja-
cy poza ramy tego artykutu®e.

Trudno pokusic sie dzisiaj — zwtaszcza piszagcemu te stowa — o catoscio-
wg i obiektywng ocene dziatania NSZZ ,Solidarno$¢” w Prokuraturze PRL
w latach 1980-1981. Uderza z pewnoscig fakt, ze pomimo znikomej wrecz
liczebnosci organizacja ta byla uznawana przez kierownictwo Prokuratury
PRL za powazne zagrozenie, co wielokrotnie skutkowato probami catkowitej
likwidacji tego Zwigzku. Zapewne wynikato to z faktu, ze dla wszystkich —
w tym takze dla owego kierownictwa Prokuratury — byto jasne, iz w istocie
organizacja ta nie ma charakteru typowego zwigzku zawodowego, ktéry
dziatatby w celu ochrony praw i intereséw poszczegolnych pracownikow.
W tych specyficznych warunkach systemu ,socjalistycznego” gtéwnym po-
stulatem prokuratorskiej ,Solidarnosci” byto przebudowanie modelu, zasad
dziatania i podporzgdkowania Prokuratury PRL. Nie ograniczano sie przy
tym tylko do haselt, ale podjeto proby przedstawienia konkretnych rozwigzan
ustrojowych. To zas byto nie do przyjecia dla éwczesnego systemu politycz-

47 Na szczegolne przypomnienie zastuguje w tym miejscu osoba niezyjgcej juz emerytowanej
prokurator Marii Sekowej z Krakowa, ktéra w warunkach stanu wojennego objechata niemal
calg Polske.

48 Por. A. Herzog, Z dziejéw prokuratury polskiej, Prokuratura i Prawo 2013, nr 11, s. 5.
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nego. Sformutowane wéwczas diagnozy stanu prokuratury i postulaty doko-
nania zmian w wielkim stopniu staty sie podstawg przebudowania tej instytu-
cji w okresie ostatniego dwudziestopieciolecia.

Oddajgc hotd tym prokuratorom i pracownikom Prokuratury PRL, ktérzy —
zdajgc sobie sprawe z grozgcego im ryzyka — podijeli dziatalnosé w ,Solidar-
nosci”, autor pragnie rowniez podkresli¢, ze nie oznacza to, iz wiekszos¢
sposréd pozostatych pracownikéw prokuratorskich tego okresu zastugiwata
na negatywng ocene. Oczywiscie, byli wsrdd nich nieliczni gorliwi obroncy
tamtego systemu; byta wieksza zapewne grupa koniunkturalistéw, gotowych
dla kariery postawi¢ ponad prawem oczekiwania wtadz. Jeszcze wiecej jed-
nak byto oséb na wskro$ uczciwych, dla ktérych prawo znaczyto prawo,
a sprawiedliwos¢ — sprawiedliwo$¢. Mozna sie byto o tym przekona¢ takze
w trudnych latach stanu wojennego.

Nie sposob wreszcie w tym miejscu uciec od refleksji, ze rola i znaczenie
zwigzkéw zawodowych w prokuraturze Ill RP (a w istocie jednego tylko po-
wotanego po 1990 r. Zwigzku Zawodowego Prokuratorow i Pracownikow
Prokuratury) sg zupetnie inne, niz byto to w omawianym okresie. W zaden
sposob nie nawigzat on zresztg do tradycji prokuratorskiej ,Solidarnosci”.
Mozna w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy — kierujgc sie analogicznym
rozwigzaniem w odniesieniu do sedziow — rowniez w stosunku do prokurato-
réw nie powinno by¢ de lege ferenda wytagczone prawo do zrzeszania sie
w zwigzki zawodowe. Jest to jednak temat do osobnej dyskusiji.

"Solidarity" at the Prosecution Service of the
Polish People’s Republic 1980-1981

Abstract

This paper gives a broader historical perspective for the establishment,
operation, and, following the imposition of martial law, liquidation of the In-
dependent Self-Governing Trade Union "Solidarity" at the Prosecution Ser-
vice of the Polish People’s Republic. Initiatives of the Trade Union members
are described, which aimed at introducing legislative changes to depoliticize
the Prosecution Service and make prosecutors independent. The intended
changes alerted the Prosecution Service Leaders who viewed them as the
biggest threat, although there were only less than two hundred members of
“Solidarity”, including several dozen prosecutors organized into five local or-
ganizations (in Cracow, Warsaw, Gdansk, Olsztyn, Szczecin, and Byd-
goszcz), among Prosecution Service employees.
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Z problematyki idealnego zbiegu czynow
karalnych w prawie karnym skarbowym

Streszczenie

Opracowanie dotyczy ztozonego zagadnienia zwigzanego ze stosowa-
niem idealnego zbiegu czyndéw karalnych, od lat budzgcego powazne wat-
pliwosci i odmienne stanowiska w doktrynie i orzecznictwie, a ktory dotyczy
oceny czesci szczegolnej tytutu | Kodeksu karnego skarbowego, czy posiada
ona zupetny charakter. Proba rozwigzania tego kluczowego problemu pozwoli
nastepnie rozstrzygnac, czy stwierdzony tzw. realny (rzeczywisty) zbieg prze-
stepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego spenalizowanego w Ko-
deksie karnym skarbowym z przepisem karnym innej ustawy bedzie zawsze
idealnym zbiegiem czynow karalnych z art. 8 k.k.s., czy tez istnieje mozliwo$c,
ze ten przepis karny z innej ustawy bedzie rowniez penalizowat przestepstwo
skarbowe lub wykroczenie skarbowe, a wowczas bedzie zapewne zachodzit
kumulatywny zbieg przepisow ustawy z art. 7 k.k.s. Artykut zamyka propozycja
de lege ferenda odnoszgca sie do aktualnego stanu prawnego, majgca na
celu uporzgdkowanie przepiséw w omawianym zakresie.

W prawie karnym skarbowym wystepuje szczegodlna konstrukcja zbiegu
przepiséw nieuregulowana w prawie karnym powszechnym. Jezeli ten sam
czyn bedacy przestepstwem skarbowym lub wykroczeniem skarbowym wy-
czerpuje znamiona przestepstwa lub wykroczenia okreslonego w przepisach
Kodeksu karnego skarbowego? oraz w przepisach innej ustawy karnej, to na
podstawie art. 8 § 1 k.k.s. stosuje sie kazdy z tych przepiséw. Jest to tzw.
idealny zbieg czynéw karalnych?, nazywany tez idealnym zbiegiem czynow
zabronionych?, a takze idealnym zbiegiem przepiséw*. Jak zauwaza F. Pru-
sak, mozliwa jest bowiem modyfikacja regulacji normatywnej konstrukciji ide-

1 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r.,
poz. 186 ze zm.).

2p. Kardas, (w:) P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Ko-
mentarz, Warszawa 2010, s. 136.

3 F. Prusak, System Prawa Karnego, t. 11: Szczegdlne dziedziny prawa karnego. Prawo karne
wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe, pod red. M. Bojarskiego, Warszawa 2014, s. 38.

4L.Wilk,J. Zagrodnik, Prawo karne skarbowe, Warszawa 2009, s. 105.
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alnego zbiegu czyndw zabronionych w drodze zintegrowania watku karnego
skarbowego z watkiem kryminalnym w ramach jednej sprawy®. Wyrazona
w art. 8 k.k.s. konstrukcja idealnego zbiegu czynéw karalnych jest instytucjg
odnoszgcy sie wylgcznie do tzw. zewnetrznego zbiegu przepiséw ustawy®,
regulujgcg sposob rozstrzygania przypadkéw realnego zbiegu pomiedzy
réznymi ustawami. Rozwigzanie to okresla tradycyjng i swoistg instytucje
prawa karnego skarbowego, zwigzang z zakresem regulacji tej ustawy oraz
szczegoblnym przedmiotem ochrony zawartych w niej czynéw zabronionych’.

Zadaniem niniejszego opracowania jest zwrécenie uwagi na podstawowy
problem bezposrednio zwigzany ze stosowaniem idealnego zbiegu czynéw
karalnych, od lat budzacy powazne watpliwosci i odmienne stanowiska
w doktrynie i orzecznictwie, a ktéry dotyczy oceny czesci szczegodlnej tytutu
| Kodeksu karnego skarbowego co do jej zupetnego® charakteru. Sprowadza
sie on do kwestii, czy wytgcznie Kodeks karny skarbowy obejmuje wszystkie
przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe, a co za tym idzie, czy jest
on jedynym aktem prawnym zawierajgcym zabronione czyny skarbowe, czy
tez sg one spenalizowane zaréwno w Kodeksie karnym skarbowym, jak
i w innych ustawach. Pozwoli to bowiem na rozstrzygniecie kluczowego dla
stosowania konstrukcji idealnego zbiegu czynow karalnych problemu, czy
stwierdzony realny (rzeczywisty) zbieg przestepstwa skarbowego lub wykro-
czenia skarbowego spenalizowanego w Kodeksie karnym skarbowym
z przepisem karnym innej ustawy, bedzie zawsze idealnym zbiegiem czynow
karalnych z art. 8 k.k.s., czy tez istnieje mozliwos¢, ze ten przepis karny
z innej ustawy bedzie rowniez penalizowat przestepstwo skarbowe lub wy-
kroczenie skarbowe, a wéwczas bedzie zapewne zachodzit kumulatywny
zbieg przepisow ustawy z art. 7 k.k.s.

Proba rozwigzania tego problemu wymaga najpierw przyblizenia kon-
strukcji idealnego zbiegu czynow karalnych i jej konsekwencji w prawie kar-
nym skarbowym. W razie idealnego zbiegu czynéw karalnych skutkiem
prawnym naruszenia jednym czynem kilku przepiséw nie jest zbieg przepi-
séw, ale wielos¢ czynow karalnych w postaci roznych przestepstw, réznych
przestepstw i wykroczen lub réznych wykroczen. Wéwczas nastepuje po-
dwojne skazanie na podstawie kazdego ze zbiegajacych sie przepisow
z roznych dziatéw prawa (Kodeks karny skarbowy i np. Kodeks karny® lub

5F.Prusak, System..., op. cit., s. 38.

6 W odréznieniu od tzw. zbiegu wewnetrznego, czyli zbiegu np. przepisow Kodeksu karnego
skarbowego.

"P.Kardas, (w:) P. Kardas, G.tabuda, T. Razowski, Kodeks..., op. cit., s. 136.

8 ,Zupemtny” rozumiany jako obejmujgcy wszystko, bez reszty, bez wyjatku, catkowity (D. Pod -
lawska, M. Swiatek-Brzezinska, Stownik poprawnej polszczyzny, Warszawa—
Bielsko-Biata 2008, s. 538).

9 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).
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Kodeks wykroczen'®). W razie idealnego zbiegu na podstawie art. 8 k.k.s.
nie ma zastosowania zasada systemu prawa karnego skarbowego, ktéra
wart. 6 § 1 k.k.s. mowi, ze ten sam czyn moze stanowi¢ tylko jeden czyn
zabroniony: przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe (analogiczny
przepis w prawie karnym powszechnym zawiera art. 11 8 1 k.k.). Mimo jed-
nego czynu na podstawie art. 8 k.k.s. wielo$¢ ocen prawnych moze decydo-
wac o wielosci czynéw karalnych. Innymi stowy, o wielosci czynow karalnych
nie decyduje tutaj liczha czyndw, lecz liczba ocen karnoprawnych z punktu
widzenia réznych dziatow prawa karnego!!. Idealny zbieg czynéw karalnych
to konstrukcja stanowigca wyjatek od reguty wskazanej w art. 6 § 1 k.k.s.,
gdyz ten sam czyn stanowi tu zaréwno przestepstwo lub wykroczenie skar-
bowe, jak i przestepstwo i wykroczenie powszechne, a nie tylko jedno prze-
stepstwo i wykroczenie. Sprawca odpowiada tu odrebnie (podwadjnie) z kaz-
dego z naruszonych przepisow*?.

Na tle art. 8 k.k.s. mozliwe sg rézne konfiguracje zbiegu idealnego:

a) czyn bedacy przestepstwem skarbowym moze wypetnia¢ jednoczesnie
znamiona przestepstwa powszechnego'®, np. przestepstwo skarbowe usu-
niecia towaru lub $rodka przewozowego spod dozoru celnego (art. 90 § 1
k.k.s.) w idealnym zbiegu z przestepstwem powszechnym rozboju (280 k.k.);
funkcjonariusz celny, ktéry utatwia sprawcy dokonanie przemytu celnego,
przyjmujgc od sprawcy korzy$¢ majagtkowg, dopuszcza sie pomocnictwa do
skarbowego przestepstwa przemytu (art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 86 § 1-3
k.k.s.iwzw. zart. 20 § 2 k.k.s.), jezeli kwota naleznosci celnej narazonej na
uszczuplenie lub warto$¢ towaru w obrocie z zagranicg przekracza ustawo-
wy progt4, w idealnym zbiegu z przestepstwem powszechnym sprzedajnosci
(fapownictwa biernego) z art. 228 k.k.;

10 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 482
ze zm.).

117 Siwik, Systematyczny komentarz do ustawy karnej skarbowej. Cze$¢ ogolna, Wroctaw
1993, s. 110.

2T.Grzegorczyk, Kodeka karny skarbowy. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2009, s. 61.

13 Znamiona okreslone w przepisie prawa karnego powszechnego, tj. Kodeksu karnego lub
pozakodeksowego prawa karnego.

14 Ustawowy prég — zgodnie z art. 53 § 6 (w zw. z § 3) k.k.s. — jest to taka warto$¢ przedmiotu
czynu lub kwota uszczuplonej lub narazonej na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej
(cta, podatku), ktéra nie przekracza pieciokrotnej wysokosci minimalnego wynagrodzenia
w czasie popetnienia czynu. Wedtug art. 53 § 4 k.k.s. wynagrodzenie to jest ustalone na
podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679 ze zm.). Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia
11 wrzesnia 2014 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2015 r.
(Dz. U. z 2014 r., poz. 1220), wydanym na podstawie art. 2 ust. 5 ustawy z dnia 10 paz-
dziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679 ze zm.),
minimalne wynagrodzenie za prace od 1 stycznia 2015 r. wynosi 1750 zt, totez ustawowy
prog w 2015 r. wynosi 8750 zt.

T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 62.
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b) czyn bedacy przestepstwem skarbowym moze wypetnia¢ jednoczesnie
znamiona wykroczenia powszechnego?®, np. zmiana przeznaczenia wyrobu
akcyzowego podczas jego uzycia poprzez uzycie oleju opatowego jako oleju
napedowego, co naraza na uszczuplenie podatek akcyzowy i stanowi prze-
stepstwo skarbowe (art. 73a § 1 i 2 k.k.s.), o ile kwota narazonego na
uszczuplenie podatku akcyzowego przekracza ustawowy prog, wyczerpuje
zarazem ustawowe znamiona wykroczenia powszechnego uzywania oleju
opatowego do celéw napedowych (art. 52b k.w.)'7;

c) czyn bedacy wykroczeniem skarbowym moze wypetnia¢ jednoczesnie
znamiona przestepstwa powszechnego, np. wykroczenie skarbowe niewpta-
cenia przez inkasenta pobranego podatku (art. 77 8 3 k.k.s.) przez przy-
wiaszczenie sobie przez niego pobranej kwoty (przestepstwo powszechne,
by¢ moze mniejsze wagi, z art. 284 § 3 k.k.)!8, gdyby przywtaszczona kwota
nie przekraczata ustawowego progu, ale byta wyzsza od 1/4 minimalnego
wynagrodzenia'?;

d) czyn bedacy wykroczeniem skarbowym moze wypetniaé znamiona
wykroczenia powszechnego, np. wykroczenie skarbowe niewpfacenia przez
inkasenta pobranego podatku (art. 77 § 3 k.k.s.) przez przywtaszczenie so-
bie przez niego pobranych kwot (wykroczenie powszechne z art. 119 § 1
k.w.)?, jezeli kwota ta nie przekroczyta 1/4 minimalnego wynagrodzenia;
zmiana przeznaczenia wyrobu akcyzowego podczas jego uzycia poprzez
uzycie oleju opatowego jako oleju napedowego, narazajgca na uszczuplenie
podatek akcyzowy w kwocie nieprzekraczajgcej ustawowego progu, co sta-
nowi wykroczenie skarbowe (art. 73a 8§ 3 k.k.s.), wyczerpuje zarazem usta-
wowe znamiona wykroczenia powszechnego uzywania oleju opatowego do
celéw napedowych (art. 52b k.w.)?L.

W takich jak podane przypadkach podstawg zastosowania instytucji ide-
alnego zbiegu czynow karalnych jest uznanie, ze w konkretnej sytuacji ma-

16 Znamiona okreslone w przepisie powszechnego prawa wykroczen, tj. Kodeksu wykroczen
lub pozakodeksowego prawa wykroczen.

M. Bojarski, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 6,
Warszawa 2013, s. 420.

®T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 62.

19 Przywtaszczenie cudzej rzeczy ruchomej o warto$ci do 1/4 minimalnego wynagrodzenia
bytoby wykroczeniem powszechnym z art. 119 § 1 k.w. Wedtug art. 47 § 9 k.w. wynagro-
dzenie to jest ustalone na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679 ze zm.). Zgodnie z rozporzadzeniem
Rady Ministréw z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie wysokos$ci minimalnego wynagrodze-
nia za prace w 2015r. (Dz. U. 2014 r., poz. 1220), wydanym na podstawie art. 2 ust. 5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
Nr 200, poz. 1679 ze zm.), minimalne wynagrodzenie za prace od 1 stycznia 2015 r. wynosi
1750 z, totez 1/4 minimalnego wynagrodzenia w 2014 r. wynosi 437,50 zt.

20T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 62.

2 M. Bojarski, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks..., op. cit., s. 420.
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my do czynienia z tzw. realnym (rzeczywistym) zbiegiem przepiséw ustawy.
Oznacza to, ze w odniesieniu do rozwigzania przewidzianego w art. 8 k.k.s.
znajdujg petne zastosowanie dyrektywy interpretacyjne nazywane w prawie
karnym regutami wytgczania wielo$ci ocen??. Za pomocg regut wytgczania
wielosci ocen prawnych, takich jak reguta specjalnosci, konsumpcji i subsy-
diarnosci, eliminuje sie pozorny zbieg. Dlatego, jak podaje T. Grzegorczyk?,
podrobienie lub przerobienie upowaznienia do odbioru banderol akcyzy sta-
nowi jedynie przestepstwo skarbowe (art. 67 § 1 k.k.s.), niepozostajgce
w zbiegu idealnym z podrobieniem lub przerobieniem dokumentu, o ktérym
mowa w art. 270 k.k. ze wzgledu na regute specjalnosci. Nie zachodzi tez
zbieg idealny miedzy art. 271 § 1 k.k. (wystawienie fatszywego dokumentu)
a art. 62 § 2 k.k.s. (wystawienie fatszywej faktury), gdyz w zaleznosci od te-
go, czy wystawca godzi w obowigzek podatkowy, czy tez nie, odpowiada on
tylko za jedno z tych przestepstw?*.

Jako trafny uzna¢ nalezy poglad wyrazony przez Z. Siwika?®, ze kon-
strukcja zbiegu idealnego uzasadniona odrebnoscig karnoskarbowego
przedmiotu ochrony oznacza, ze réownolegta odpowiedzialnos¢ za ten sam
czyn bedacy przestepstwem skarbowym lub wykroczeniem skarbowym i wy-
czerpujgcy zarazem znamiona przestepstwa powszechnego lub wykrocze-
nia powszechnego moze mie¢ miejsce tylko w razie krzyzowania sie pol ka-
ralnosci tych czyndéw. Sprawca odpowiada za ten sam czyn, ale poprzez je-
go rézne fragmenty, ktoére wzajemnie uzupetniajg sie. Przy krzyzowaniu sie
pola przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego i przestepstwa
powszechnego lub wykroczenia powszechnego czesciowo naktadajg sie na
siebie, ale w pozostatej czesci — nie naktadajg sie. Kazdy z tych zbiegaja-
cych sie przepisow wziety oddzielnie nie miesci w swoich ramach dyspozycji
catosci zaistniatego czynu. Dopiero tgcznie oba te przepisy dajg adekwatne
odbicie czynu sprawcy. W wypadku krzyzowania sie pol karalnosci czynow
skarbowych i powszechnych zachodzi rzeczywisty, a nie pozorny zbieg czy-
néw karalnych. Zadne reguty wyktadni nie prowadzg do zredukowania wie-
losci ocen prawnych. Wiasnie do tych sytuacji ustawodawca powotat kon-
strukcje idealnego zbiegu czynow karalnych?6.

2p,Kardas, (W) P.Kardas,G.tabuda, T. Razowski, Kodeks..., op. cit., s. 140-141.

2 T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 61-62; zob. uchwate SN z dnia 30 wrzesnia 2003 .,
sygn. | KZP 22/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 75.

24 Tak: uchwata SN z dnia 30 wrzesnia 2003 r., sygn. | KZP 22/03, OSP 2004, nr 5, poz. 63;
zob. inne uzasadnienie: L. Wilk, (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 45-46.

2 7. Siwik, Systematyczny komentarz..., op. cit., s. 111.

26 Podobne stanowisko wyrazit SN w wyroku z dnia 12 sierpnia 2008 r., sygn. V KK 76/08, LEX
nr 449041. Odmienne zdanie wyrazit SN w uchwale ze stycznia 2013 r.; zob. L. Wilk, Glosa
do uchwaty SN z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | KZP 19/12, OSP 2013, nr 7-8, poz. 84,
s. 602-609.
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Jak stusznie zauwaza P. Kardas, z uwagi na zakres zastosowania dyrek-
tywy wyrazonej w art. 8 k.k.s. odnoszgcy sie wytgcznie do zbiegu przepisow
Kodeksu karnego skarbowego oraz przepiséw innych ustaw przewidujgcych
odpowiedzialno$¢ karng, mozliwe jest powigzanie konstrukcji idealnego
zbiegu czynéw karalnych, bedacej zbiegiem zewnetrznym, z konstrukcjami
zbiegu wewnetrznego w postaci kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy
i eliminacyjnego zbiegu przepiséw ustawy, a ponadto z konstrukcjg idealne-
go zbiegu czyndw karalnych przewidziang w art. 10 k.w. Potgczenie kon-
strukcji idealnego zbiegu czynow karalnych z konstrukcjg kumulatywnej kwa-
lifikacji obejmowa¢ moze zbieg do jednego czynu dwdch lub wiecej przepi-
séw k.k.s. i przestepstwa powszechnego (art. 7 k.k.s. i art. 8 k.k.s.) albo jed-
nego przepisu k.k.s. i dwéch lub wiecej przestepstw powszechnych (art. 11
8§ 2 k.k. i art. 8 kk.s.). Z kolei, potgczenie konstrukcji idealnego zbiegu czy-
now karalnych z konstrukcjg eliminacyjnego zbiegu przepiséw obejmowac
bedzie zbieg do jednego czynu przestepstwa skarbowego i dwdch lub wiecej
wykroczen powszechnych albo zbieg wykroczenia skarbowego i dwéch lub
wiecej wykroczen powszechnych (w obu przypadkach art. 9 § 1 k.w. i art. 8
k.k.s.). Najbardziej ztozonym powigzaniem konstrukcji idealnego zbiegu
czynow karalnych z art. 8 k.k.s., bo z konstrukcjg idealnego zbiegu czynéw
karalnych wyrazong w art. 10 k.w., bedzie zbieg do jednego czynu przestep-
stwa skarbowego i jednoczesnie przestepstwa powszechnego oraz wykro-
czenia powszechnego, albo wykroczenia skarbowego i jednoczesnie prze-
stepstwa powszechnego oraz wykroczenia powszechnego (art. 10 k.w.
i art. 8 k.k.s.)?”. Taki zbieg przepiséw k.k.s. z przepisami innych ustaw pro-
wadzi do przypisania sprawcy tego samego czynu nie dwoch, lecz trzech
czynow zabronionych (kwalifikacja prawna opisanego czynu powinna skia-
dac¢ sie wyjgtkowo z trzech odrebnych kwalifikacji)?8.

Konsekwencje podwdjnego ukarania na podstawie art. 8 § 1 k.k.s. elimi-
nujg rozwigzania przyjete w jego § 2. W mysl art. 8 § 2 k.k.s. wykonaniu
podlega tylko najsurowsza z orzeczonych kar, co nie stoi na przeszkodzie
wykonaniu srodkéw karnych lub innych srodkéw orzeczonych na podstawie
wszystkich zbiegajgcych sie przepisow. Zasada ta dotyczy zaréwno kar tego
samego rodzaju, jak i kar réznego rodzaju. Jezeli zatem orzeczono na pod-
stawie jednego przepisu (np. Kodeksu karnego skarbowego) kare ograni-
czenia wolnosci, a na podstawie innej ustawy (np. Kodeksu karnego) kare
pozbawienia wolnos$ci, wykonaniu podlega kara pozbawienia wolnosci®®.
Srodki karne i $rodki zabezpieczajgce oraz dozér stosuje sie, choéby je

27p.Kardas, (w) P. Kardas, G.Ltabuda, T. Razowski, Kodeks..., op. cit., s. 145-147,
zob. szerzej P. Kardas, G. Labuda, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy w prawie kar-
nym skarbowym, cze$c¢ 2, Prok. i Pr. 2001, nr 11, s. 76 i n.

28 Zob. szerzej A. D u §, Z problematyki kwalifikacji prawnej czynu, WPP 2000, nr 2, s. 69-77.

293, Baniak, Prawo karne skarbowe, wyd. 4, Warszawa 2009, s. 67.
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orzeczono tylko na podstawie jednego ze zbiegajgcych sie przepisow, zas
W razie orzeczenia za zbiegajgce sie czyny zabronione zakazow tego same-
go rodzaju lub pozbawienia praw publicznych sad stosuje odpowiednio
przepisy o karze fgcznej.

Z powyzszej regulacji wynika, ze wykonanie kar oparto na zasadzie ab-
sorpcji. Jedynie wtedy, gdy obok kary najsurowszej, ktéra podlega wykona-
niu, orzeczono takze kare grzywny, w mysl art. 8 § 3 k.k.s. rowniez ta kara
podlega tgcznemu wykonaniu, a w razie orzeczenia obok kary najsurowszej
kilku kar grzywny, tgcznemu wykonaniu podlega tylko grzywna najsurowsza.
W regulacji z § 3 tkwi element represyjnosci konstrukcji ,zbiegu idealnego”.
Wynika on z ustawowego priorytetu kary grzywny w prawie karnym skarbo-
wym?3Ll, Kara grzywny ktéra wystepuje w Kodeksie karnym skarbowym na
pierwszej pozycji w katalogu kar, ma niewatpliwie taki charakter. W literatu-
rze®? podkresla sie, iz byla ona faworyzowana w polskim prawie karnym
skarbowym od samego poczatku, poczawszy od pierwszej polskiej ustawy
karnej skarbowej z 1926 r.23. Kara ta jest tradycyjnie podstawowym instru-
mentem zwalczania przestepstw i wykroczen skarbowych. Ustawowe stoso-
wanie kary grzywny w k.k.s. jest rozleglejsze od pozostatych kar (kary ogra-
niczenia wolnosci i kary pozbawienia wolnosci). Przede wszystkim k.k.s. nie
przewiduje takich przestepstw skarbowych, ktére bytyby zagrozone jedynie
i wytgcznie samg karg pozbawienia wolnosci albo karg ograniczenia wolno-
Sci. Poza tym w k.k.s. nie ma réwniez takich przestepstw skarbowych ani
wykroczen skarbowych, ktére nie bylyby zagrozone w sankcji prostej lub
ztozonej karg grzywny. Z tego punktu widzenia typowos¢ dominacji kar za
przestepstwa skarbowe w k.k.s. i za przestepstwa powszechne w Kodeksie
karnym jest diametralnie rézna. O ile w Kodeksie karnym wszystkie prze-
stepstwa popetnione umys$inie zagrozone sg — w rézny sposob — karg po-
zbawienia wolnosci, o tyle w k.k.s. wszystkie przestepstwa skarbowe zagro-
zone sg — w rozny sposob — karg grzywny. Z tego tez wzgledu na gruncie
k.k.s. kara pozbawienia wolnosci nie stanowi w zasadzie czynnika konku-
rencyjnego, mogacego wptyng¢ w praktyce na ograniczenie intensywnosci
orzekania tak ujetej kary grzywny34.

30 L. Wilk,J.Zagrodnik, Prawo..., op. cit., s. 106.

31 Zob. J. Sawicki, Ustawowy priorytet kary grzywny w prawie karnym skarbowym, (w:) Stu-
dia z Nauk Spotecznych, pod red. M. S. Wolanhskiego, Zeszyty Naukowe DWSPIT w Po-
Ikowicach 2012, nr 5, s. 201-218.

82Z. Siwik, System $rodkéw penalnych w prawie karnym skarbowym, Wroctaw 1986, s. 90;
zob. szerzej: E. Sommerstein, Ustawa karno-skarbowa. Tekst z komentarzem przy
uwzglednieniu catoksztattu dyskusji w sejmie i senacie oraz ustawodawstwa karnego
wszystkich trzech dzielnic, Warszawa 1927, s. 70-73.

33 Ustawa karna skarbowa z dnia 2 sierpnia 1926 r. (Dz. U. R.P. Nr 105, poz. 609).

34 Por. Z. Siwik, Systematyczny komentarz..., op. cit., s. 90.

Prokuratura
38 i Prawo 12, 2015



Z problematyki idealnego zbiegu czyndw karalnych w k.k.s.

Stosowanie powyzszych regut z art. 8 k.k.s. budzi w niektérych wypad-
kach watpliwosci. Przepis ten ewidentnie nie jest dostosowany do rozstrzy-
gniecia przypadkow zbiegu norm karnoskarbowych i dotyczgcych wykroczen
powszechnych®. W szczegdlnosci nie pozwala on wzajemnie dostroi¢ do
siebie uregulowan w zakresie katalogéw kar obowigzujgcych w ramach tych
ustaw. Wyraznym tego przyktadem jest przypadek, w ktérym za przestep-
stwo skarbowe orzeczono kare pozbawienia wolnosci, zas za pozostajgce
z nim w idealnym zbiegu wykroczenie powszechne — kare aresztu. Omawia-
ny przepis nie wprowadza zadnych regut umozliwiajgcych zaliczenie jedne;j
z tych kar na poczet drugiej, mimo ich ewidentnie pokrewnego charakteru.
Wyjscie z tej sytuacji proponuje G. Bogdan, ktéry mozliwosé rozwigzania
tego problemu widzi w art. 10 k.w., dotyczgcym zmodyfikowanej konstrukcji
idealnego zbiegu wykroczenia powszechnego i przestepstwa powszechne-
go. Przepis ten zawiera stosowne uregulowania w przedmiocie kary aresztu,
pozwalajgce unikngé kumulacji, do ktérej mogtoby prowadzi¢ zastosowanie
kwalifikacji z art. 8 k.k.s., w szczegdlnosci art. 10 § 3 k.w. umozliwia trakto-
wanie kar pozbawienia wolnosci i aresztu jako jednorodzajowych?3.

W sytuacjach okreslonych w art. 8 § 1 k.k.s. w razie niejednoczesnego
skazania przez sady na kary, srodki karne lub inne $rodki — zgodnie z art.
181 8 1 k.k.s. — sad, ktory ostatni wydat orzeczenie w pierwszej instancji, na
whniosek skazanego badz organu postepowania przygotowawczego roz-
strzyga postanowieniem, ktéra kara, jako najsurowsza, podlega wykonaniu.
Wedtug art. 181 § 2 k.k.s. ta sama procedura ma zastosowanie w razie nie-
jednoczesnego skazania przez sady na kare grzywny za wykroczenie skar-
bowe i na kare grzywny za wykroczenie powszechne. W przypadku uprzed-
niego wykonania kary tagodniejszej lub srodka karnego w catosci lub w cze-
Sci zalicza sie je na poczet kary najsurowszej, podlegajgcej wykonaniu,
uwzgledniajgc réznice zachodzgce miedzy tymi karami lub srodkami karnymi
(art. 181 § 4 k.k.s.). Jezeli do skazania dochodzi w jednym postepowaniu
sgdowym, to od razu w tym samym wyroku sgad wskazuje, ktéra kara podle-
ga wykonaniu®’.

Tak uregulowana w Kodeksie karnym skarbowym konstrukcja idealnego
zbiegu czynéw karalnych napotyka na rozne problemy zwigzane z interpre-

%5 G.Bogdan, A. Nita, Z. Radzikowska, A. R. Swiattowski, Kodeks karny skarbowy
z komentarzem, Gdansk 2000, s. 30-31.

% G. Bogdan, Jednos¢ i wielos¢ zachowan i ocen prawnych w nowelizacji kodeksu karnego
skarbowego, CzPKiNP 2006, nr 1, s. 11-12.

87 3. Baniak, Prawo karne..., op. cit., s. 68.
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tacjg i prawidtowym jej stosowaniem. W$rdd nich na pierwszy plan wysuwa
sie wspomniana na poczgtku kwestia, czy stwierdzony realny (rzeczywisty)
zbieg przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego opisanego
w Kodeksie karnym skarbowym z przepisem karnym innej ustawy bedzie
zawsze idealnym zbiegiem czynéw karalnych z art. 8 k.k.s.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie kryminalizacji za-
bronionych czynéw skarbowych Kodeks karny skarbowy jest z zatozenia
projektodawcy aktem prawnym zupeinym, co oznacza, ze poza czescig
szczegolng tego kodeksu nie mogg by¢ sytuowane czyny skarbowe, do kto-
rych przepisy tego kodeksu mogtyby mie¢ zastosowanie®®. Zdaniem Sadu
Najwyzszego istniejgca catkowita autonomicznos¢ prawa karnego skarbo-
wego w granicach systemu prawa karnego wynika z odmiennych rodzajowo,
merytorycznych i aksjologicznych podstaw odpowiedzialnosci, co stato sie
w konsekwenciji przyczyng sformalizowania tej odrebnosci w postaci wiasnej
ustawy karnej i katalogiem czynéw zabronionych i ich nazewnictwem?3.
W czesci szczegolnej tytutu | k.k.s. spenalizowano zatem wszystkie prze-
stepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe w czterech rozdziatach: prze-
ciwko obowigzkom podatkowym i rozliczeniom z tytutu dotacji lub subwencji,
obowigzkom celnym oraz zasadom obrotu z zagranicg towarami i ustugami,
obrotowi dewizowemu oraz organizacji gier hazardowych?.

Ten zupetny charakter czesci szczegdlnej k.k.s. wzmacnia dodatkowo
fakt, Ze prawo karne skarbowe uregulowane jest w oddzielnym kodeksie*!.
Rozwazajgc zasadnosc¢ i celowos¢ ujecia norm prawa karnego skarbowego
w odrebnym akcie prawnym typu kodeksowego, V. Konarska-Wrzosek
wskazuje, ze kodyfikacja okre$lonej dziedziny prawa jest sama w sobie
okreslong wartoscig, ktorej nie sposdéb nie doceni¢ tak z praktycznego, jak

38 7. Siwik, Wspdlne zasady odpowiedzialnosci za przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe de lege lata i de lege ferenda, Finanse Komunalne 2005, nr 5, s. 5-22.

39 Uchwata SN z dnia 4 kwietnia 2005 r., sygn. | KZP 7/05, OSNKW 2005, nr 5, poz. 44; por.:
Z. Gostynski, W prawie karnym skarbowym bez zmian, PS 1996, nr 10, s. 78; J. Ra-
glewski, Relacja poje¢ ,przestepstwo” — ,przestepstwo skarbowe” oraz ,wykroczenie” —
~wykroczenie skarbowe”, Prok. i Pr. 1998, nr 5, s. 104.

40 Zob. szerzej J. Sawicki, Zarys prawa karnego skarbowego, wyd. 2, Warszawa 2010,
s. 123-198.

41 W Polsce tradycja odrebnej regulacji prawa karnego skarbowego jest stosunkowo dituga
i wyprzedza o 6 lat kodeksowg regulacje prawa karnego powszechnego. W niepodlegtej
Polsce juz 2 sierpnia 1926 r. uchwalono pierwszg ustawe karng skarbowg (Dz. U. R.P.
Nr 105, poz. 609), ktéra unifikowata z dniem 1 stycznia 1927 r. prawo karne skarbowe na te-
renie catej niepodlegtej Polski, zastepujac obowigzujgce do tego czasu ustawodawstwa kar-
ne skarbowe panstw zaborczych. Ustawa z 1926 r. dos¢ wyraznie deklarowata swojg odreb-
nos¢, stanowigc w art. 2 i 135, ze przepisy ogdlne prawa karnego materialnego i proceso-
wego zawarte w powszechnych ustawach karnych majg zastosowanie, o ile u.k.s. nie sta-
nowi inaczej, a wiec wyznaczata im wybitnie positkowg role. Ten kierunek realizowaty kolej-
ne ustawy karne skarbowe z lat: 1932, 1936, 1947, 1960 i 1971.
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i teoretycznego punktu widzenia, a ponadto w przypadku prawa karnego
skarbowego ma powazne uzasadnienie merytoryczne i to nie tylko z powodu
wystepowania wielu specyficznych instytucji, charakterystycznych dla tej wy-
specjalizowanej dziedziny prawa karnego, ale przede wszystkim z powodu
odmiennej filozofii karania sprawcéw przestepstw i wykroczen skarbowych w
stosunku do karania sprawcéw przestepstw i wykroczen powszechnych??.
Chodzi o oparcie odpowiedzialnosci karnej skarbowej na priorytecie dolegli-
wosci ekonomicznej oraz racjonalnej polityce karnej zaniechania ukarania
sprawcy za cene odzyskania uszczuplonych naleznosci finansowych upraw-
nionych podmiotéw publicznoprawnych (Skarbu Panstwa, jednostek samo-
rzadu terytorialnego oraz Unii Europejskiej). Stosowanie takich instytucji, jak
czynny zal lub dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci, znajduje gtebo-
kie uzasadnienie w prawie karnym skarbowym*3. Wszystko to w petni uza-
sadnia odrebnos¢ czytelnej, catosciowej i kompleksowej regulacji o charak-
terze kodeksowym?4,

22V.Konarska-Wrzosek, Kodeks karny a Kodeks karny skarbowy — zbiezno$ci i réznice
skfaniajgce do refleksji nad zasadnoscig utrzymywania odrebnych kodyfikaciji, (w:) Problem
spojnosci prawa karnego z perspektywy jego nowelizacji, pod red. A. Marka i T. Ocz-
kowskiego, Warszawa 2011, s. 45.

43 Zob. szerzej J. Sawicki, Zaniechanie ukarania jako element polityki karnej w prawie kar-
nym skarbowym, Wroctaw 2011.

44 Tak sformutowang teze V. Konarska-Wrzosek popiera nastepujgcymi argumentami
przeciwko wigczeniu przepisdw karnych skarbowych do powszechnej kodyfikacji karnej:
1) niejednolity status czynéw karnych skarbowych, gdyz cze$¢ z nich ma range przestepstw
skarbowych, a cze$¢ wykroczen skarbowych, 2) znaczna liczba okreslonych typéw zacho-
wan nagannych charakteryzujgcych sie takimi samymi znamionami rozwarstwiona na prze-
stepstwa w typie podstawowym, przestepstwa w odmianie uprzywilejowanej i na wykrocze-
nia tylko z uwagi na wartos¢ uszczuplonej lub narazonej na uszczuplenie naleznosci pu-
blicznoprawnej lub warto$¢ przedmiotu czynu zabronionego, 3) specyficzny przedmiot
ochrony prawa karnego skarbowego, obejmujacy interes finansowy panstwa, jednostek sa-
morzadu terytorialnego i Unii Europejskiej, 4) brak pokrzywdzonego w postaci osoby fizycz-
nej, 5) duza liczba specyficznych instytuciji, wtasciwych dla prawa karnego skarbowego, ta-
kich np. jak: czynny Zal karny skarbowy, idealny zbieg czynéw karnych skarbowych z czy-
nami zabronionymi przez prawo karne powszechne, odpowiedzialno$¢ positkowa, interwen-
cja, dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci, postepowanie mandatowe, postepowanie
w stosunku do nieobecnych z mozliwoscig wydawania orzeczen kadtubowych ograniczaja-
cych sie do orzeczenia przepadku przedmiotow, egzekwowanie orzeczonej kary grzywny
w razie pociggniecia osoby trzeciej do odpowiedzialnosci positkowej, 6) konieczno$¢ wpro-
wadzenia znacznych modyfikacji w zakresie niektérych unormowan, takich np. jak: kwestia
karalnosci usitowania, podstaw i sposobow nadzwyczajnego obostrzenia kary, liczenia biegu
terminéw przedawnienia karalnosci niektorych grup czynéw karnych skarbowych, 7) szeroki
krag podmiotéw upowaznionych do prowadzenia postepowania przygotowawczego, a nawet
do karania w trybie postepowania mandatowego za wykroczenia skarbowe, 8) prawnokarne
skutki czynnego zalu w prawie karnym skarbowym obejmujgce nie tylko usitowanie, ale tak-
ze dokonanie wszystkich typéw czynéw zabronionych w k.k.s., 9) uzasadnione w prawie
karnym skarbowym stosowanie w szerokim zakresie instytucji zaniechania ukarania spraw-
cy, 10) dopuszczona w prawie karnym skarbowym w szerszym zakresie odpowiedzialnosé
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Mimo wyraznie zarysowanego przez projektodawce*® zupetnego charak-
teru czedci szczegodlnej Kodeksu karnego skarbowego, obowigzujgcego od
17 pazdziernika 1999 r., powazny problem w tym zakresie wywotata noweli-
zacja z dnia 27 kwietnia 2001 r.*¢ ustawy z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku
od towaréw i ustug oraz o podatku akcyzowym?*’, poprzez dodanie rozdziatu
4a zatytutowanego: ,Przepisy karne skarbowe”, penalizujgcego m.in. w art. 40i
podrabianie lub przerabianie bonéw paliwowych lub upowaznienia do ich od-
bioru. Nazwanie w ten sposéb rozdziatu byto w opinii wielu autoréw oczywi-
stym btedem ustawodawcy*®. Ich zdaniem czyny zabronione opisane w tym
rozdziale nie byty przestepstwami skarbowymi ani wykroczeniami skarbowy-
mi. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze nie dla wszystkich sprawa ta byta tak oczy-
wista. Przeciwnicy takiego stanowiska uwazali, ze za zastosowaniem do
art. 40i ustawy o VAT czesci ogdlnej Kodeksu karnego skarbowego prze-
mawiajg nastepujgce argumenty: a) tytut rozdziatu 4a: ,Przepisy karne skar-
bowe”; b) niewatpliwie skarbowy faktyczny przedmiot ochrony w przypadku
czynéw zabronionych penalizowanych w art. 40i — przede wszystkim nara-
zone na uszczuplenie fiskalne interesy panstwa; c) przepis art. 40i nazywat
czyny przez siebie opisywane przestepstwami lub wykroczeniami skarbo-
wymi. Majgc na uwadze te argumenty, twierdzono, Ze intencjg projektodaw-
céw art. 40i ustawy o VAT byto niewatpliwie dokonanie kryminalizacji okre-
$lonych zachowan jako przestepstw skarbowych i wykroczen skarbowych*®.

za popetniony czyn zabroniony nie pociggajgca za sobg pietna skazania, 11) niekaralnos¢
przygotowania przestepstwa skarbowego i usitowania wykroczenia skarbowego, 12) odpo-
wiedzialno$¢ karna skarbowa ograniczona co do zasady do czyndéw popetnionych na pol-
skim terytorium lub polskim statku wodnym lub powietrznym, a tylko wyjgtkowo za czyny po-
petnione za granicg, 13) system utamkowo-iloczynowy odwotujgcy sie do wysokosci mini-
malnego wynagrodzenia przy okresleniu stawki dziennej grzywny za przestepstwo skarbo-
we, a nie system kwotowy stosowany do grzywny za przestepstwo pospolite, 14) inne grani-
ce kar i srodkdéw karnych grozgcych za przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe.
Z tych wzgledéw wedtug Autorki rozparcelowanie norm prawa karnego skarbowego po réz-
nych aktach prawnych w satysfakcjonujgcy sposob nie wydaje sie mozliwe, dlatego osobng
regulacje karng skarbowg Autorka uznaje za zdecydowanie lepsze rozwigzanie i proponuje
pozostanie przy tej tradycji (V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny a Kodeks karny
skarbowy..., op. cit., s. 43—44).

45 Zob. Uzasadnienie rzgdowego projektu — Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny skarbowy,
(w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny skarbowy, Warszawa 1999, s. 126, 130, 136
i 310.

46 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. o zmianie ustawy o podatku od towarow i ustug oraz
0 podatku akcyzowym (Dz. U. Nr 56, poz. 580).

47 Ustawa z dnia 8 stycznia 1993 r. o podatku od towarow i ustug oraz o podatku akcyzowym
(Dz. U. Nr 11, poz. 50 ze zm.).

48 Krytycznie o tym T. Grzegorczyk, Odpowiedzialnos¢ karna skarbowa, (w:) Podatki 2004,
pod red. A. Kazmierskiego, Warszawa 2004, s. 1340.

“ A Bartosiewicz, R. Kubacki, Ulomne przepisy karne skarbowe dotyczgce VAT, Glosa
2002, nr7, s. 16.
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Pewne watpliwosci mogto wywotaé takze przeniesienie penalizacji z art.
112 k.k.s. do art. 69e ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji
i prywatyzacji®®, do jakiego doszto po uchyleniu rozdziatu 10 k.k.s. zawiera-
jacego ten przepis na mocy nowelizacji Kodeksu karnego skarbowego z dnia
28 lipca 2005 r.5t. Umieszczenie tego przepisu poza Kodeksem karnym
skarbowym mogto bowiem powodowac nieporozumienia, gdyz sktadanie
fatszywego oswiadczenia w celu wytudzenia od Skarbu Panstwa nieodptat-
nie zbywanych akcji spotek nalezagcych do Skarbu Panstwa stanowito dotad
przestepstwo skarbowe, a w wypadku mniejszej wagi wykroczenie skarbo-
we, i w swiadomosci wielu praktykéw taki charakter zostat utrwalony po —
jakby nie byto — szesciu latach obowigzywania kodeksu®2.

Majac na uwadze doniostos$¢ problemu, z inicjatywy Zespotu powotanego
do przeprowadzenia w 2005 r. nowelizacji, nazywanej pézniej ,wielkg nowe-
lizacjg™®, wprowadzono do art. 53 § 1 k.k.s. zdanie drugie w brzmieniu:
,Okredlenie czynu zabronionego jako przestepstwa skarbowego lub wykro-
czenia skarbowego moze nastgpi¢ tylko w niniejszym kodeksie”. Do tego
momentu przepis ten miat jedno zdanie w brzmieniu: ,Czyn zabroniony jest
to zachowanie o znamionach okreslonych w kodeksie, chociazby nie stano-
wito ono przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego”.

Niestety, mimo tych staran — wydawatoby sie ostatecznie rozstrzygajgcych
wszystkie watpliwosci — sprawa nie wydaje sie zakonczona, zwtaszcza ze
ustawodawca w ustawie z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych®>
wprowadzit przepis art. 142 ust. 2, w ktéorym spenalizowat wykroczenie skar-
bowe niepowiadomienia naczelnika urzedu celnego o wstawieniu do lokalu
automatu do gier®®. Charakter czynu skarbowego ustawodawca sprecyzowat
w sankcji tego przepisu: ,podlega karze grzywny za wykroczenie skarbowe”.

Wydaje sie, ze na tle obowigzujgcych regulacji prawnych w doktrynie
i orzecznictwie przewaza stanowisko, iz przestepstwa skarbowe i wykrocze-

50 Tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 171, poz. 1397 ze zm.

51 Ustawa z 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz. U. Nr 178, poz. 1479). Weszta ona w zycie w dniu 17 grudnia 2005 r.

52 Zdaniem F. Prusaka czyn taki nie mogt by¢ juz uznany za czyn zabroniony jako przestep-
stwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe. Rozwigzanie takie byto zasadne takze dlatego,
ze penalizacja odnos$nego stanu faktycznego, méwigca o ,podleganiu karze grzywny albo
karze aresztu, albo obu tym karom tgcznie”, nie odpowiadata specyfice zabronionego czynu
skarbowego (F. Prusak, Kodeks karny skarbowy, t. I: Komentarz do art. 1-53, Krakéw
2006, s. 532).

53 Zob. przypis 51.

54 Dz. U. Nr 201, poz. 1540 ze zm.

55 Art. 142 ust. 1 tej ustawy naktada na osobe kierujgcg dziatalnoscig gastronomiczng, han-
dlowg lub ustugowg w lokalu, w ktérym znajduje sie punkt gry na automatach o niskich wy-
granych, obowigzek pisemnego powiadomienia wtasciwego ze wzgledu na lokalizacje lokalu
naczelnika urzedu celnego o wstawieniu do lokalu automatu do gier — przed jego urucho-
mieniem.
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nia skarbowe sg spenalizowane wytgcznie w Kodeksie karnym skarbowym.
Nie brakuje jednak gtosow, ktore uscislajgc ten poglad, dostrzegajg w obec-
nym systemie mozliwos¢ wystepowania przestepstw skarbowych i wykro-
czen skarbowych takze poza nim. W piSmiennictwie stwierdza sie bowiem,
ze wprowadzenie zastrzezenia w zdaniu 2 art. 53 § 1 k.k.s. ma potencjalnie
wyeliminowac praktyki resortu finanséw obejmowania kryminalizacjg zacho-
wan sprzecznych z normami finansowymi, (zwlaszcza podatkowymi)
w ustawach finansowych. Przepis ten ma jednak charakter deklaracji, usytu-
owanie bowiem deliktu karnoskarbowego poza kodeksem bedzie zawsze
musiato by¢ odczytane jako lex posteriori®¢. Dodaje sie tez, ze w przyjetym
w art. 53 § 1 k.k.s. i adresowanym gtéwnie do normodawcy rozwigzaniu na-
lezy doceni¢ przede wszystkim wymiar psychologiczny®’. Taka interpretacja
pozwala stwierdzi¢, ze jezeli mimo to ustawodawca w ustawie finansowej,
a wiec poza Kodeksem karnym skarbowym, spenalizuje obecnie przestep-
stwo lub wykroczenie, ktéremu nada cechy czynu skarbowego (np. przez
odwotanie sie w sferze orzekania do stosowania k.k.s.), to zachowanie takie
bedzie czynem skarbowym?®8. W $wietle tych pogladéw zachowanie opisane
w art. 142 ust. 2 ustawy o grach hazardowych z 2009 r. jest wykroczeniem
skarbowym, spenalizowanym poza Kodeksem karnym skarbowym.

Analizujgc ten nabrzmiaty juz problem, warto w pierwszej kolejnosci
zwrécié uwage na lokalizacje przepisu art. 53 § 1 k.k.s. Zostat on umiesz-
czony w rozdziale 5 Kodeksu karnego skarbowego, zatytutowanym ,Obja-
Snienie wyrazen ustawowych”. Karnoskarbowy ,stowniczek poje¢” zawarty
zostat w ramach jednego artykutu 53, lecz jego objeto$¢ jest mniej wiecej
dwukrotnie wieksza niz analogicznego przepisu art. 115 k.k. Zawiera on
obecnie 50 paragraféw, co wynika z rozlegtosci i ztozonosci materii prawa
karnego skarbowego, na co z kolei wptywa zakres interdyscyplinarnych po-
wigzan, z jednej strony z prawem karnym powszechnym, a z drugiej —
z prawem finansowym®°. O jego wprowadzeniu zdecydowaty wzgledy sys-
temowe, dagzenie do ujednolicenia praktyki oraz do powszechnej dostepno-
$ci rozumienia prawa karnego skarbowego®. Jak zauwaza Z. Siwik, przepi-
sy prawa karnego skarbowego byly zawsze i sg nadal wyjatkowo trudne do

56 Powszechnie przyjmowana reguta kolizyjna usuwania niezgodnosci norm prawnych brzmi
lex posteriori derogat legi priori (ustawa pézniejsza uchyla wczesniejszg).

5 G.tabuda, (w) P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Ko-
mentarz, Warszawa 2010, s. 477.

58 T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 206.

S9L. Wilk, (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., op. cit., s. 207.

60 7. Siwik, Ogdine zasady odpowiedzialnosci i karania, PP 1999, nr 12, s. 33.
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stosowania w praktyce. Wynika to m.in. z tego, ze przepisy karnoskarbowe
zbudowane sg z pewnych wyrazen i zwrotow jezykowych, ktére majg dosé
czesto charakter nieostry, zawity bgdz wybitnie specjalistyczny. Potrzeba
jednakowego rozumienia i stosowania tych wyrazen nie powinna budzic¢
zadnych watpliwosci — m.in. z uwagi na znaczne utatwienia w postugiwaniu
sie tym kompleksowym i wieloaspektowym aktem prawnym, zwitaszcza
w licznych organach pozasgdowych i pozaprokuratorskich®?.

Wprowadzenie w 2005 r. do art. 53 § 1 k.k.s. zdania drugiego nalezy
ocenic jako trafne i potrzebne uzupetnienie tego przepisu, gdyz obecne pra-
wo karne skarbowe stanowi w petni autonomiczng dziedzine prawa karnego,
ktéra jak zauwazyt SN w uchwale z dnia 4 kwietnia 2005 r., ma ,wytgcznosé
na statuowanie czynéw skarbowych”, pojecia zas ,przestepstwa skarbowe-
go” oraz ,wykroczenia skarbowego” stanowig kategorie autonomiczne wo-
bec pojec¢ ,przestepstwa” i ,wykroczenia” wystepujgcych w powszechnym
prawie karnym®?. Wspomniang przez SN wytgczno$¢ na stanowienie prze-
stepstw skarbowych i wykroczenh skarbowych zadekretowano wtasnie w art.
53 § 1 zdanie drugie, wedtug ktérego okreslenie czynu zabronionego jako
przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego moze nastgpic tylko
w niniejszym kodeksie. Regulacja ta podkresla hermetyczny i zamkniety
charakter Kodeksu karnego skarbowego®:.

Odnoszac sie do mozliwych biezgcych probleméw na przyktadzie wspo-
mnianego art. 142 ust. 2 ustawy o grach hazardowych, nalezy watpi¢, czy
istnieje podstawa prawna, aby stosowa¢ do tego ,wykroczenia skarbowego”
przepisy czesci ogolnej k.k.s. Nadanie temu przepisowi charakteru wykro-
czenia skarbowego w 2009 r. mogto bowiem wynika¢ z opieszatosci usta-
wodawcy, spowodowanej przyjeciem zbyt szybkiej sSciezki legislacyjnej
w celu jak najszybszego uchwalenia nowej ustawy w zwigzku z aferg hazar-
dowa, i stanowi¢ kolejne potkniecie resortu finanséw na gruncie prawa kar-
nego skarbowego. Jesli jednak intencjg projektodawcéw art. 142 ustawy ha-
zardowej byto dokonanie w jego ust. 2 penalizacji okreslonego zachowania
jako wykroczenia skarbowego w ustawie finansowej, to w gre moze wcho-
dzi¢ wyktadnia celowosciowa, a wiec uwzgledniajgca takze cel projektodaw-
cy przepisu, skoro z uwagi na postanowienia Kodeksu karnego skarbowego
wyktadnia jezykowa nie prowadzi do logicznego rozstrzygniecia®.

617. Siwik, Projekt kodeksu karnego skarbowego — o kierunkach zmian w materialno-
prawnych przepisach czesci ogélinej, CzPKiNP 1998, nr 1-2, s. 55-56.

62 Uchwata SN z dnia 4 kwietnia 2005 r., sygn. | KZP 7/05, OSNKW 2005, nr 5, poz. 44; zob.
tez: G. Bogdan, Relacja poje¢ przestepstwa i przestepstwa skarbowego w polskim prawie
karnym, PS 1997, nr 9; J. SawicKki, Kryteria kwalifikacji wykroczen skarbowych, Nowa Ko-
dyfikacja Prawa Karnego, t. XVI, pod red. L. Boguni, Wroctaw 2004, s. 325-344.

63 L. Wilk, (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., op. cit., s. 209.

5 Por. A.Bartosiewicz, R. Kubacki, Ulomne przepisy..., op. cit., s. 16.
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W tym jednak wypadku nalezy przyjaé, ze pojecia: ,przestepstwo skar-
bowe” i ,wykroczenie skarbowe” definiowane sg w polskim prawie karnym za
pomocg definicji legalnej w art. 53 § 2 i 3 k.k.s., a jak zgodnie przyjmuje sie
w doktrynie, w takiej sytuacji nie jest mozliwe przetamanie wyktadni jezyko-
wej i przyjecie wynikow wyptywajgcych z wyktadni celowos$ciowej®s. W litera-
turze podnosi sie tez, Ze jest to tym bardziej niedopuszczalne, gdy podobne
rezultaty interpretacyjne, jak w przypadku wykfadni jezykowej, mozna otrzy-
macé przy zastosowaniu wyktadni systemowej. Trzeba tez pamieta¢, ze na
gruncie przepisow karnych panuje szczegélny rygoryzm w dziedzinie wyktadni
przepis6wes, W procesie wyktadni nie mozna zatem ignorowa¢ podstawowych
regut gwarancyjnych obowigzujgcych w systemie prawa karnego®’. W wyniku
tych rozwazan i podniesionych argumentoéw nalezy stwierdzi¢, ze wykroczenie
nazwane w art. 142 ust. 2 ustawy hazardowej ,skarbowym” nie jest wykrocze-
niem skarbowym. W takich przypadkach, z uwagi na tres¢ art. 116 k.k. i art. 48
k.w., nalezy stosowaé odpowiednio przepisy tych kodeksow®e.

Analiza poruszonej problematyki prowadzi do konkluzji, ze przestepstwa
skarbowe i wykroczenia skarbowe podlegajg kryminalizacji i penalizacji wy-
tgcznie w Kodeksie karnym skarbowym. Wspomniana juz odmienna filozofia
karania sprawcow przestepstw i wykroczen skarbowych w stosunku do ka-
rania sprawcow przestepstw i wykroczen powszechnych, uzasadnia w petni
odrebnosc¢ catosciowej i kompleksowej regulacji o charakterze kodeksowym,
takze w obrebie czesci szczegolnej tytutu | k.k.s. Nie trzeba przeciez wstrza-
sac solidnymi juz dzisiaj fundamentami systemu prawa karnego skarbowe-
go, aby uzyskac tak prosty legislacyjnie efekt, jakim jest spenalizowanie dla
potrzeb prawa karnego skarbowego kilku czy nawet kilkunastu przestepstw
skarbowych i wykroczeh skarbowych. Tak wiec stwierdzony realny (rzeczy-
wisty) zbieg przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego, opisa-
nego w Kodeksie karnym skarbowym, z przepisem karnym innej ustawy po-
winien by¢ zawsze idealnym zbiegiem czynow zabronionych z art. 8 k.k.s.
Pamieta¢ trzeba przy tym, ze bedzie on rzutowa¢ na sytuacje prawng
sprawcy oraz zakres jego odpowiedzialnosci karnej poprzez zasady Kodek-
su karnego skarbowego. Poza tym mogg pojawi¢ sie dodatkowe konse-
kwencje wptywajgce na sytuacje prawng sprawcy, mozliwe jest bowiem po-
wigzanie konstrukcji idealnego zbiegu czynow karalnych z art. 8 k.k.s., be-
dacego zbiegiem zewnetrznym, z réznymi wariantami zbiegu wewnetrznego,
a wiec z konstrukcjami kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy (z art. 7
k.k.s. lub 11 § 2 k.k.) lub eliminacyjnego zbiegu przepiséw ustawy (z art. 9

85 M. Zielinski, Wyznaczniki regut wyktadni prawa, Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Spo-
teczny, 1998, nr 3—4, s. 17.

6 por. A.Bartosiewicz, R. Kubacki, Ulomne przepisy..., op. cit., s. 17.

67 Uchwata SN z dnia 4 kwietnia 2005 r., przywotana w przypisie 62.

% pPor. A.Bartosiewicz, R. Kubacki, Ulomne przepisy..., op. cit., s. 17.
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8§ 1 k.w.), a ponadto z konstrukcjg idealnego zbiegu czynéw karalnych prze-
widziang w art. 10 k.w., co wigze sie wyjatkowo nie z podwdjng, lecz z po-
tréjng kwalifikacjg prawna.

De lege ferenda nalezy postulowac przeniesienie wykroczenia z art. 142
ust. 2 ustawy o grach hazardowych do Kodeksu karnego skarbowego, np.
do nowego art. 107d. Umiejscowienie artykutu opisujgcego wykroczenie
skarbowe niepowiadomienia naczelnika urzedu celnego o wstawieniu do
lokalu automatu do gier bezposrednio za wykroczeniem skarbowym niepo-
wiadomienia wtasciwego organu o zniszczeniu lub kradziezy automatu do
gier z art. 107c, wydaje sie w petni uzasadnione systematykg kodeksu i jego
rozdziatu 9 oraz mocno zblizonym zakresem regulacji. Przeniesienie tego
przepisu do Kodeksu karnego skarbowego przyczyni sie do wzmocnienia roli
przepiséw karnych skarbowych na tym polu, przejrzystosci prawa i spojnosci
systemu prawnego. Powinno tez wyczuli¢ resort finanséw na ten problem
i utrwali¢ praktyke kryminalizowania wszystkich przestepstw skarbowych
i wykroczen skarbowych wytgcznie w czesci szczegolnej k.k.s.

Some remarks about ideal concurrence of
offences in criminal tax law

Abstract

This contribution addresses the complex issue of applicability of the ‘ideal
concurrence of offences’ concept which, for years now, has been raising se-
rious doubts and controversies in judicial practice, among legal academics
and commentators. The point is whether a specific part of Section | of the
Criminal Code for Tax Offences is complete in its nature. Once this is re-
solved, grounds are provided to decide whether real concurrence ascer-
tained for a tax offence or misdemeanor penalized under the Criminal Code
of Tax Offences and a criminal provision from any other act always consti-
tutes ideal concurrence of criminal offences under Article 8 of the Code, or
whether it is maybe possible for such criminal provision to penalize also
a tax offence or misdemeanor, thereby potentially leading to the cumulative
concurrence of provisions under Article 7 of the Code. Closing this contribu-
tion is the de lege ferenda proposal with respect to the current legal regime,
for giving more order to the relevant regulations.
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Piotr Gensikowski

Zamiana kary wynikajgca z depenalizaciji
czesciowej przewidzianej w ustawie z dnia
27 wrzesnia 2013 r. a orzeczenie kary tagcznej

Streszczenie

Opracowanie rozwaza tytutowg problematyke zaroéwno teoretycznie, jak
i dla praktyki niezwykle istotng. Autor odnosi sie nie tylko do kwestii cze-
Sciowej depenalizacji dokonanej ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r., ale row-
niez do wszystkich sytuacji orzekania kary facznej w warunkach wymierzenia
kary aresztu, grzywny i ograniczenia wolnosci.

Uwagi wstepne

Zmiany wynikajgce z ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie usta-
wy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
poz. 1247) dotyczyly gtdwnie regulacji przebiegu postepowania karnego.
Przytoczonym aktem normatywnym zmieniono jednak rowniez unormowania
materialnoprawne, w tym przepisy okreslajgce znamiona niektérych czynéw
zabronionych okreslonych w przepisach ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.) oraz ustawy z dnia 20 maja
1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn. z 2010 r., Dz. U. Nr 46, poz. 275 ze
zm.). W tym zakresie w pierwszej kolejnosci nalezy odnotowac uchylenie
przepisu art. 178a § 2 k.k.1, ktérej to zmianie towarzyszyto ustanowienie no-
wego typu wykroczenia okreslonego w art. 87 § 1a k.w. polegajgcego na
prowadzeniu przez sprawce, znajdujgcego sie w stanie nietrzezwosci lub
pod wptywem podobnie dziatajgcego srodka, innego pojazdu niz mecha-
niczny na drodze publicznej, w strefie zamieszkania lub w strefie ruchu?.
Wspomniang ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. ustawodawca zmienit réw-
niez znamiona wykroczenia kradziezy, przywtaszczenia cudzej rzeczy (art.
119 § 1 k.w.), wykroczenia wyrebu drzewa w lesie i przywtaszczenia drzewa
wyrgbanego lub powalonego (art. 120 8 1 k.w.), wykroczenia paserstwa
umyslnego i nieumysinego (art. 122 § 1 i 2 k.w.), ustalajgc, ze wartos¢ rze-

1 Zob. art. 12 pkt 3 cytowanej ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
2 Zob. art. 2 pkt 3a tej ustawy.
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czy bedacej przedmiotem zamachu nie moze przekroczy¢ 1/4 minimalnego
wynagrodzenia®. Podobng zmiane wprowadzono w przypadku wykroczenia
uszkodzenia cudzej rzeczy (art. 124 § 1 k.w.), przyjmujgc w zakresie tego
czynu, ze warto$¢ szkody nie moze przekroczy¢ 1/4 minimalnego wynagro-
dzenia*.

Przytoczone zmiany przepiséw materialnoprawnych okreslajgcych zna-
miona wskazanych czynéw zabronionych, w odréznieniu od znacznej wigk-
szo$ci zmian przepisow procesowych, weszty w zycie w dniu 9 listopada
2013 r.5. Konsekwencje wprowadzonych zmian odnoszg sie nie tylko do to-
czacych sie®, ale rowniez do zakonczonych postepowan karnych?. W tym
drugim przypadku skutki dla prawomocnych orzeczen skazujgcych® wynika-
jace z wejscia w zycie przytoczonych zmian zostaty okreslone w art. 50
ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. W Swietle dyspozycji wspomnianego
przepisu opisane skutki polegaty na zamianie prawomocnie orzeczonej kary
na kare aresztu, ograniczenia wolnosci lub grzywny (ust. 1) albo na kare
grzywny lub ograniczenia wolnosci (ust. 2). Przytoczone regulacje staty sie
podstawg stosownych postanowien sgdéw w przedmiocie zamiany prawo-
mocnie orzeczonych kar. Wspomniane rozstrzygniecia procesowe odnosity
sie do czynéw zabronionych popetnionych przed wejsciem w zycie ustawy
nowelizacyjnej, a wiec przed dniem 9 listopada 2013 r. W praktyce wymiaru
sprawiedliwosci nie mozna wykluczy¢ sytuacji, kiedy ten sam sprawca przed
wskazanym dniem, oprocz czynu objetego postanowieniem wydanym na
podstawie art. 50 wspomnianej ustawy, popetnit rowniez inne przestepstwo,
za ktore zostat prawomocnie skazany, a kazdy z tych czynéw zostat popet-
niony zanim zapadt pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co do ktore-
gokolwiek z nich. W tej sytuacji zachodzi koniecznosé rozwazenia, czy ist-

8 Zob. art. 2 punkty 4-6 tej ustawy.

4 Zob. art. 2 pkt 7 tej ustawy.

5 Zob. art. 56 pkt 1 tej ustawy.

5 W tym zakresie interesujgce rozwazania przedstawia V. Konarska-Wrzosek, Nowo
przyjete kryteria przepotawiania czynéw zabronionych skierowanych przeciwko mieniu na
przestepstwa oraz wykroczenia i ich materialnoprawne oraz procesowe konsekwencje, Kwar-
talnik Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury, zeszyt specjalny 2014, s. 149 i n.

7 W kwestii wptywu czesciowej depenalizacji czynéw zabronionych wynikajacej z ustawy z dnia
27 wrzesnia 2013 r. na prawomocne orzeczenia skazujgce o odstgpieniu od ukarania zob.
P.Gensikowski, Czesciowa depenalizacja czynéw zabronionych wynikajgca z ustawy
z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. a prawomocne orzeczenia skazujgce o odstgpieniu od ukarania,
Przeglad Sadowy 2014, nr 10, s. 18 in.

8 Przytoczona regulacja nie odnosi sie do prawomocnych wyrokéw warunkowo umarzajgcych
wydane w sprawie o czyn przestepny, ktéry w Swietle ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. byt-
by oceniony jako wykroczenie. Wniosek ten wynika jednoznacznie z uzycia w tresci art. 50
ust. 1-4 tego aktu normatywnego sformutowan odnoszgcych sie do skazania (,czyn objety
prawomocnym wyrokiem skazujgcym”), ktére jest odmiennym rozstrzygnieciem procesowym
w przedmiocie procesu karnego niz wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie.
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nieje mozliwos¢ orzeczenia kary fgcznej w miejsce kary zamienionej posta-
nowieniem wydanym na podstawie art. 50 ustawy nowelizujgcej oraz kary
orzeczonej wobec tej samej osoby za inne przestepstwo®. Wspomniane po-
wyzej zagadnienie nie byto do tej pory przedmiotem analizy przedstawicieli
doktryny, jak réwniez nie byto ono przedmiotem publikowanych orzeczen
sgdéw powszechnych, a takze orzeczen Sgdu Najwyzszego, co skfania do
podjecia préby jego rozwazenia w niniejszym opracowaniu.

Skutki depenalizacji czesciowej

Przestanki orzeczenia kary tacznej zostaty okreslone wyczerpujgco
w art. 85 k.k.1°. W $wietle dyspozycji tego przepisu kare fgczng orzeka sie
wobec sprawcy, ktory popetnit dwa lub wiecej przestepstw, zanim zapadt
pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co do ktéregokolwiek z tych
przestepstw i wymierzono za nie kary tego samego rodzaju albo inne podle-
gajace tgczeniu. Majgc na wzgledzie przytoczong norme prawng, jako oczy-
wista jawi sie konstatacja, ze instytucja kary tagcznej odnosi sie tylko do real-
nego zbiegu przestepstw. Z punktu widzenia tej regulacji nie ma zatem moz-
liwosci orzeczenia kary tgcznej w przypadku realnego zbiegu przestepstwa
i wykroczeniall. Podobny wniosek wynika — jak trafnie wskazuje sie w dok-
trynie — z analizy rozwigzan k.w.'?. Brzmienie przepiséw k.k. oraz k.w.
w analizowanym zakresie jest stanowcze i jasne, co wyklucza mozliwosé
przyjecia, ze w tym przedmiocie mamy do czynienia z lukg w ustawie!s.

9 Poza zakresem niniejszych rozwazan pozostajg zatem sytuacje procesowe prawomocnych
wyrokéw za przestepstwa, ktdére wedle ustawy nowelizujgcej stanowityby wykroczenia, gdy
wobec skazanego orzeczono kare ograniczenia wolnosci lub grzywne w warunkach nie sta-
nowigcych podstawy do zamiany tych kar na podstawie art. 50 ust. 2 tej ustawy.

10 W toku dalszych rozwazan punktem odniesienia dla oceny, czy zostaty spetnione przestanki
do orzeczenia kary tgcznej, nalezy uczyni¢ przepisy rozdziatu IX k.k. w brzmieniu sprzed
wejscia w zycie ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz. U. poz. 396). W swietle dyspozycji art. 19 ust. 1 cytowanej ustawy
nowelizujgcej wspomniane przepisy majg wszakze zastosowanie do kar prawomocnie orze-
czonych za przestepstwa przed 1 lipca 2015 r., o ile nie nastgpito po wymienionej dacie
prawomocne skazanie za kolejny czyn przestepny.

1 Tak A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 255-256; P. Kardas, (w:)
Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, t. |, pod red. A. Zolla, Warszawa 2007, s. 939.

2 Tak D. Kala, Postepowanie w przedmiocie wydania wyroku tgcznego. Zagadnienia karno-
materialne i procesowe, Torun 2003, s. 66.

13 Tak, trafnie, D. K ala, ibidem. Nalezy odnotowac¢ odmienne stanowisko prezentowane w tym
zakresie w doktrynie, wedle ktérego w analizowanym przypadku zachodzi luka w ustawie
upowazniajgca do zastosowania rozumowania per analogiam; zob. L. Tyszkiewicz, (w:)
O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski, Z Sienkiewicz,
J.Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wagsek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk
2002/2003, s. 655.
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W Swietle powyzszych uwag udzielenie odpowiedzi na pytanie bedace
przedmiotem niniejszych rozwazan zalezy w pierwszej kolejnosci od roz-
strzygniecia zagadnienia, czy zachowanie sprawcy, mimo wydania na pod-
stawie art. 50 ustawy nowelizujgcej postanowienia o zamianie kary, nalezy
traktowac nadal jako przestepstwo, czy tez jako wykroczenie. Innymi stowy,
udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy istnieje mozliwos¢ orzeczenia kary
tgcznej w miejsce kary zamienionej postanowieniem wydanym na podstawie
art. 50 ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. oraz kary orzeczonej wobec tej
samej osoby za inne przestepstwo, zalezy od rozstrzygniecia, czy w wyniku
wydania tego orzeczenia nastgpita zmiana oceny prawnej zachowania
sprawcy z przestepstwa w wykroczenie.

Bezspornie skutkiem przytoczonych zmian przepisow k.k. i k.w. byta cze-
Sciowa depenalizacja czynéw objetych nowelizacjg z dnia 27 wrzesnia
2013 r., a wiec przeksztatcenie tych czynéw z kategorii przestepstw w wy-
kroczenial®. Prima facie wydawatoby sie, ze w wyniku wydania postanowie-
nia na podstawie art. 50 ust. 1 lub 2 ustawy nowelizujgcej zachowania objete
prawomocnym orzeczeniami za przestepstwa nalezatoby traktowac jako wy-
kroczenia. Ze stanowiskiem tym nie mozna jednak sie zgodzi¢. W doktrynie
trafnie zauwaza sie, ze w przypadku depenalizacji czesciowej wydane wyro-
ki skazujgce za przestepstwa zachowujg swoje znaczenie prawne, co wy-
klucza mozliwos¢ uznania, ze przez zmiane ustawy ex post dotyczg one wy-
kroczen. Oznacza to, ze depenalizacja czesciowa nie zmienia charakteru
prawomochego orzeczenia, ktory pozostaje skazaniem za popetnienie prze-
stepstwal®. Z tych tez wzgledéw nalezy zaaprobowaé stanowisko wyrazone
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, wedle ktérego skutkiem wydania posta-
nowienia na podstawie art. 50 ust. 1 lub 2 ustawy nowelizujgcej jest modyfika-
cja orzeczonej kary, co nie zmienia oceny zachowania sprawcy, ktére stanowi-
to i nadal stanowi przestepstwo. Przytoczony poglad najwyzsza instancja sa-
dowa wyrazita w postanowieniu z dnia 30 kwietnia 2014 r., wskazujgc, ze
zmiana ustawy, mocg ktorej dane zachowania bedgce wczesniej przestep-
stwami stanowig obecnie wykroczenia, nie powoduje, iz mozliwa jest zmiana
oceny prawnej czynu ustalonego w prawomocnym wyroku, a wiec, ze naste-
puje ,przeksztatcenie” owego przestepstwa w wykroczenie. Zdaniem Sadu
Najwyzszego skazanie prawomocnym wyrokiem za przestepstwo nie zmienia
swojego charakteru, a modyfikacji — w zakresie okreslonym ustawg — ulega
jedynie wymiar i wykonanie orzeczonej za to przestepstwo kary!¢. Podobne

14 Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym w doktrynie, wedle ktérego depenalizacja
czesciowa oznacza, ze w nowym stanie prawnym brak regulacji prawnej, ktéra za popetnienie
czynu zabronionego przewidywataby sankcje takg jak za przestepstwo. Tak W. Wrébel,
Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakéw 2003, s. 495-496.

15 Tak W. Wrébel, ibidem, s. 501.

16 Sygn. | KZP 6/14, OSNKW 2014, nr 6, poz. 47.
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zapatrywanie Sad Najwyzszy wyrazit w uchwale z dnia 30 kwietnia 2014 r.,
wskazujgc, ze norma art. 50 ust. 1 lub 2 ustawy nowelizujgcej, majac charak-
ter przejsciowy, dziata w wyznaczonym zakresie ex nunc. Zdaniem najwyzszej
instancji sgdowej na podstawie przytoczonej normy nie dochodzi do wzrusze-
nia prawomocnych wyrokéw skazujgcych co do faktu popetnienia przestep-
stwa, co oznacza, ze kontrawencjonalizacja nie prowadzi do przeksztatcenia
prawomocnie osgdzonych przestepstw w wykroczenial’. Do przytoczonego
stanowiska Sgd Najwyzszy nawigzat rowniez w innych orzeczeniach?é,

Kara aresztu

Ustalenie, ze postanowienie wydane na podstawie art. 50 ust. 1 lub ust. 2
ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. nie zmienia oceny prawnej czynu, ktory
pozostaje przestepstwem, ma duze znaczenie dla niniejszych rozwazan.
Akceptacja tego zapatrywania prowadzi w konsekwencji do przyjecia, ze nie
mozna wykluczy¢ realnego zbiegu przestepstw pomiedzy czynem zabronio-
nym, co do ktdrego wydano postanowienie na podstawie art. 50 cytowanej
ustawy, a innym czynem zabronionym, jesli kazdy z tych czynéw zostat po-
petniony, zanim zapadt pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co do
ktoregokolwiek z nich. W analizowanym przypadku dopuszczalnos¢ orzecze-
nia kary tgcznej zalezy jednak od udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy kara
zamieniona postanowieniem wydanym na podstawie wskazanego przepisu
stanowi kare tozsamg z inng karg orzeczong za przestepstwo lub bedac inne-
go rodzaju karg podlega potaczeniu z inng karg orzeczong za przestepstwo
na podstawie okreslonej normy prawnej. Ustawa nowelizacyjna umozliwia
zamiane kary orzeczonej w prawomocnym wyroku skazujgcym za przestep-
stwo na kare aresztu (art. 50 ust. 1) lub kare ograniczenia wolnosci albo
grzywne (art. 50 ust. 1 lub ust. 2). Celem zachowania przejrzystosci wywodu
ponizsze rozwazania nalezy przeprowadzi¢ zatem w pierwszej kolejnosci co
do kary aresztu, a dopiero nastepnie co do pozostatych wymienionych kar.

W sSwietle brzmienia art. 50 ust. 1 ustawy nowelizujgcej, jezeli wedtug tej
ustawy czyn objety prawomocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo
na kare pozbawienia wolnosci stanowi wykroczenie, orzeczona kara podle-
gajagca wykonaniu ulega zamianie na kare aresztu w wysokos$ci gornej gra-
nicy ustawowego zagrozenia za taki czyn. Przyktadowo, z takg sytuacjg mo-
zemy mieC do czynienia w przypadku wydania prawomocnego orzeczenia
skazujgcego na kare pozbawienia wolnosci wobec sprawcy przestepstwa
kradziezy okreslonego w art. 278 § 1 k.k., ktéry po wejsciu w zycie przepi-

17 Sygn. | KZP 4/14, OSNKW 2014, nr 6, poz. 45.
18 Zob. postanowienie z dnia 1 pazdziernika 2014 r., sygn. Il KK 144/14, niepubl., a takze po-
stanowienie z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. Il KK 411/14, niepubl.
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séw ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. — z uwagi na to, ze wartos¢ przed-
miotu czynu nie przekraczata kwoty odpowiadajgcej 1/4 minimalnego wyna-
grodzenia — bytby wykroczeniem przewidzianym w art. 119 § 1 k.w. Skut-
kiem postanowienia sgdu wydanego na podstawie przytoczonej dyspozycji
jest zamiana kary pozbawienia wolnosci na kare aresztu. Na tle tej sytuacji
procesowej Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2014 r. wyrazit
zapatrywanie, wedle ktérego w przypadku, gdy kara pozbawienia wolnosci
ulegta zamianie na podstawie art. 50 ust. 1 ustawy nowelizacyjnej na kare
aresztu, wykluczone jest potgczenie tej kary i kary pozbawienia wolnosci®.
Ze stanowiskiem tym nalezy sie w petni zgodzi¢. Bezspornie kara aresztu
orzeczona postanowieniem wydanym na podstawie art. 50 ust. 1 cytowanej
ustawy w miejsce uprzednio orzeczonej kary pozbawienia wolnosci nie jest
karg tego samego rodzaju co kara pozbawienia wolnosci orzeczona za
przestepstwo. W katalogu kar za przestepstwa — okreslonym w art. 32 k.k. —
kara aresztu nie wystepuje. Brak tozsamosci rodzajowej pomiedzy karg
aresztu a karg pozbawienia wolnosci znajduje dodatkowe wsparcie w tresci
art. 10 § 3 k.w. dotyczgcego zbiegu idealnego przestepstwa i wykroczenia.
W Swietle dyspozycji przytoczonego przepisu kare aresztu orzeczong za wy-
kroczenie uwaza sie za kare tego samego rodzaju co kara pozbawienia wol-
nosci orzeczona za przestepstwo. Uzyte w tym przepisie wyrazenia ,uwaza
sie” przemawiajg za tym, ze kara aresztu nie jest karg tego samego rodzaju,
co kara pozbawienia wolnosci, a jedynie na podstawie tej normy prawnej
ustawodawca nakazuje jg za takg uznawac na potrzeby regulacji skutkdw
wykonania kar orzeczonych odrebnie za przestepstwo i wykroczenie w razie
przyjecia idealnego zbiegu czynu zabronionego. Kara aresztu orzeczona
postanowieniem wydanym na podstawie art. 50 ust. 1 cytowanej ustawy,
bedac innego rodzaju karg niz kara pozbawienia wolnosci, nie podlega row-
niez fgczeniu z ta karg na podstawie okreslonej normy prawnej. W przepi-
sach k.k. oraz k.w. brak jest wszakze regulacji prawnej umozliwiajgcej potg-
czenie tych kar i orzeczenie w podanym przypadku kary taczne;j.

Kara grzywny

Brak podstaw do orzeczenia kary tgcznej w zakresie kary aresztu wynika-
jacej z postanowienia wydanego na podstawie art. 50 ust. 1 ustawy noweli-
zujgcej oraz kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za inne przestepstwo nie

19 Sygn. Il KK 334/14, wyrok niepubl. Przepis art. 50 ust. 1 ustawy nowelizujgcej stanowi od-
powiednik art. 12 ust. 2 ustawy z dnia 28 sierpnia 1998 r. o zmianie ustawy — Kodeks wykro-
czen i innych ustaw (Dz. U. Nr 113, poz. 717). Na tle dyspozycji ostatniego z przytoczonych
przepisdw réwniez wyrazono poglad wylgczajgcy mozliwos¢ potgczenia kary pozbawienia
wolnosci oraz kary aresztu orzeczonej na podstawie art. 12 ust. 2 wspomnianej ustawy. Tak
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 kwietnia 1999 r., sygn. V KKN 13/99, LEX nr 37427.
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przesgdza jednak, ze podobny wniosek nalezy wyciggng¢ réwniez w przy-
padku kary grzywny. Przytoczona kara moze zosta¢ orzeczona na podsta-
wie przepiséw ustawy nowelizujgcej w dwoch przypadkach?®. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazaé, ze grzywna moze zosta¢ orzeczona w wyniku
zamiany podlegajacej wykonaniu kary pozbawienia wolnosci orzeczonej
prawomocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo. W swietle brzmienia
art. 50 ust. 1 ustawy nowelizujgcej, jezeli wedtug tej ustawy czyn objety pra-
womocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo na kare pozbawienia
wolnosci stanowi wykroczenie, za ktory ustawa nie przewiduje kary aresztu,
orzeczona kara podlegajgca wykonaniu ulega zamianie na grzywne. Przy-
ktadowo, z takg sytuacjg mozemy mie¢ do czynienia w przypadku wydania
prawomocnego orzeczenia skazujgcego na kare pozbawienia wolnosci wo-
bec sprawcy przestepstwa nieumysinego paserstwa okreslonego w art. 292
81 k.k., ktéry po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 27 wrzesnia
2013 r. — z uwagi na to, ze wartos¢ przedmiotu czynu nie przekraczata kwoty
odpowiadajgcej 1/4 minimalnego wynagrodzenia — bylby wykroczeniem
przewidzianym w art. 122 § 2 k.w. Ponadto, grzywna moze zostac¢ rowniez
orzeczona w wyniku zamiany podlegajgcej wykonaniu kary grzywny orze-
czonej prawomocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo. W sSwietle
brzmienia art. 50 ust. 2 wspomnianej ustawy, jezeli wedtug tej ustawy czyn
objety prawomocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo na grzywne
stanowi wykroczenie, orzeczona kara podlegajgca wykonaniu ulega zamia-
nie na grzywne tylko wéwczas, gdy przekroczytaby goérng granice ustawo-
wego zagrozenia przewidziang za ten czyn. Przyktadowo, z takg sytuacjg
mozemy mie¢ do czynienia w przypadku wydania prawomocnego orzecze-
nia skazujgcego na kare grzywny przekraczajgcg kwote 5000 ztotych wobec
sprawcy przestepstwa nieumysinego paserstwa okreslonego w art. 292 § 1
k.k., ktory po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. —
z uwagi na to, ze warto$¢ przedmiotu czynu nie przekraczata kwoty odpo-
wiadajgcej 1/4 minimalnego wynagrodzenia — bytby wykroczeniem przewi-
dzianym w art. 122 8§ 2 k.w. W obu podanych przypadkach skutkiem posta-
nowienia sgdu wydanego na podstawie przytoczonej dyspozycji art. 50
ust. 1 lub ust. 2 ustawy nowelizujgcej jest zamiana kary grzywny wynikajgcej
Z prawomocnego wyroku skazujgcego za przestepstwo na kare grzywny.
Podstawe wymiaru wspomnianej zamienionej kary grzywny stanowig przepi-
sy k.w., co wynika z uzycia w tresci analizowanych przepisow ustawy z dnia
27 wrzesnia 2013 r. wyrazen ,gérnej granicy tego rodzaju kary przewidzianej
za ten czyn” (art. 50 ust. 1 in fine) oraz ,goérnej granicy ustawowego zagro-

20 Mozliwosci orzeczenia grzywny i kary ograniczenia wolno$ci w miejsce prawomocnie orze-
czonych kar w wyroku skazujgcym za przestepstwo nie przewidywaty przepisy wspomniane;j
ustawy z dnia 28 sierpnia 1998 r. o zmianie ustawy — Kodeks wykroczen i innych ustaw
(Dz. U. Nr 113, poz. 717).
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zenia przewidzianej za ten czyn” (art. 50 ust. 2 in fine). Z tego powodu prima
facie wydaje sie, ze w podanej sytuacji procesowej brak jest tozsamosci ro-
dzajowej pomiedzy karg grzywny orzeczong na podstawie przepisow k.w.
w postanowieniu wydanym w warunkach okres$lonych w przytoczonych
przepisach ustawy nowelizujgcej a karg grzywny orzeczong na podstawie
przepiséw prawa karnego materialnego za inne przestepstwo. Z przytoczo-
nym stanowiskiem nie mozna jednak sie zgodzi¢. Ustalenie, ze podstawg
wymiaru kary grzywny wynikajgcej z postanowienia wydanego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. sg przepisy k.w., nie wytgcza
tozsamosci rodzajowej tej kary z karg grzywny orzeczong na podstawie
przepiséw prawa karnego materialnego za inne przestepstwo. Tozsamos¢
rodzajowa kary grzywny orzeczonej ha podstawie przepisow prawa karnego
materialnego oraz kary grzywny orzeczonej na podstawie przepisow k.w. nie
jest wszakze zupetnie obca w systemie prawa karnego. Z takg sytuacjg
mamy do czynienia w razie idealnego zbiegu przestepstwa i wykroczenia
okreslonego w art. 10 § 1 zd. 1 k.w. W przypadku tej instytucji kara grzywny
orzeczona za przestepstwo i kara grzywny orzeczona za to samo zachowa-
nie wyczerpujgce jednoczesnie znamiona wykroczenia stanowig kary tego
samego rodzaju, sposrod ktérych wykonaniu podlega jedynie najsurowsza
z nich. Jesli zatem w Swietle przytoczonej regulacji zachodzi tozsamos$¢ ro-
dzajowa pomiedzy karg grzywny orzeczong za przestepstwo oraz karg
grzywny orzeczong za wykroczenie, to taki tez wniosek nalezy wyciggna¢
w przypadku kary grzywny orzeczonej za przestepstwo na podstawie prze-
piséw prawa karnego materialnego oraz kary grzywny orzeczonej za prze-
stepstwo na podstawie przepisow k.w. w warunkach okreslonych w art. 50
ust. 1 lub ust. 2 ustawy nowelizujgcej. Z catg pewnoscig tozsamos¢ rodza-
jowa orzeczonych kar w rozumieniu przyjetym w art. 85 k.k. zachodzi
w przypadku, gdy na podstawie przepiséw pozakodeksowych kara grzywny
za przestepstwo zostata orzeczona kwotowo. Umozliwia to orzeczenie
w analizowanej sytuacji, w miejsce wspomnianej kary grzywny oraz grzywny
orzeczonej za przestepstwo na podstawie przepiséw k.w. w postanowieniu
wydanym w warunkach okreslonych w art. 50 ust. 1 lub ust. 2 ustawy z dnia
27 wrzesnia 2013 r., kary tgcznej grzywny kwotowo w granicach okreslonych
w art. 86 § 1 k.k., a wiec od najwyzszej z nich do ich sumy. Wydaje sie, ze
jako kary tego samego rodzaju w rozumieniu art. 85 k.k. nalezy réwniez trak-
towac kare grzywny orzeczong za przestepstwo w systemie stawek dzien-
nych oraz kare grzywny orzeczong za przestepstwo na podstawie przepiséw
k.w. w postanowieniu wydanym w warunkach okreslonych w art. 50 ust. 1
lub ust. 2 ustawy nowelizujgcej. W tym przypadku kara tgczna grzywny
Z uwagi na regulacje przewidziang w art. 86 § 2a k.k. powinna réwniez zo-
sta¢ orzeczona kwotowo w granicach przewidzianych w art. 86 § 1 k.k.
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Kara ograniczenia wolnosci

Kara ograniczenia wolnosci moze zosta¢ orzeczona na podstawie przepi-
sow ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. wylacznie w jednym przypadku??,
a mianowicie w wyniku zamiany podlegajgcej wykonaniu kary ograniczenia
wolnosci orzeczonej prawomocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo.
W sSwietle brzmienia art. 50 ust. 2 ustawy nowelizujgcej, jezeli wedtug tej
ustawy czyn objety prawomocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo
na kare ograniczenia wolnosci stanowi wykroczenie, orzeczona kara podle-
gajgca wykonaniu ulega zamianie na kare ograniczenia wolnosci tylko wéw-
czas, gdy przekroczytaby gérng granice ustawowego zagrozenia przewi-
dziang za ten czyn. Przykladowo, z takg sytuacjg mozemy mie¢ do czynienia
w przypadku wydania prawomocnego orzeczenia skazujgcego na kare
ograniczenia wolnosci przekraczajgcg jeden miesigc wobec sprawcy prze-
stepstwa umysinego paserstwa mniejszej wagi okreslonego w art. 291 § 2
k.k., ktéry po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. —
z uwagi na to, ze wartos¢ przedmiotu czynu nie przekraczata kwoty odpo-
wiadajgcej 1/4 minimalnego wynagrodzenia — bytby wykroczeniem przewi-
dzianym w art. 122 § 1 k.w. W tym przypadku skutkiem postanowienia sadu
wydanego na podstawie przytoczonej dyspozycji art. 50 ust. 2 wspomnianej
ustawy jest zamiana kary ograniczenia wolnosci wynikajagcej z prawomocne-
go wyroku skazujgcego za przestepstwo na kare ograniczenia wolnosci.
Podstawe wymiaru wspomnianej zamienionej kary ograniczenia wolnosci
stanowig przepisy k.w., co wynika z uzycia w tresci analizowanego przepisu
ustawy nowelizujgcej wyrazen ,gornej granicy ustawowego zagrozenia
przewidzianej za ten czyn”. Nie wylgcza to, podobnie jak w przypadku kary
grzywny, tozsamosci rodzajowej tej kary oraz kary ograniczenia wolnosci
orzeczonej za inne przestepstwo na podstawie przepiséw prawa karnego
materialnego. W pierwszej kolejnosci za zajeciem tego stanowiska przema-
wia regulacja art. 10 § 1 zd. 1 k.w., w ktérej przewidziano tozsamos¢ rodza-
jowg pomiedzy karg ograniczenia wolnosci orzeczong za przestepstwo oraz
karg ograniczenia wolnosci orzeczong za wykroczenie w przypadku idealne-
go zbiegu przestepstwa i wykroczenia. W uzupetnieniu tych uwag nalezy

21 Dyspozycja przepisu art. 50 ust. 1 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. umozliwia zamiane
orzeczonej prawomocnym wyrokiem skazujgcym za przestepstwo kary pozbawienia wolno-
$ci na kare ograniczenia wolnosci. Skorzystanie z tej mozliwosci nie byto jednak w praktyce
wymiaru sprawiedliwosci dopuszczalne z tego wzgledu, ze w ustawowym zagrozeniu karg
za wykroczenia kradziezy, przywtaszczenia cudzej rzeczy (art. 119 § 1 k.w.), wykroczenia
wyrebu drzewa w lesie i przywlaszczenia drzewa wyrgbanego lub powalonego (art. 120 § 1
k.w.), wykroczenia paserstwa umysinego i nieumys$inego (art. 122 § 1 i 2 k.w.), jak réowniez
nowo wprowadzone wykroczenie prowadzenia innego pojazdu niz mechaniczny w stanie po
uzyciu alkoholu (art. 87 § 1a k.w.) nie przewidziano, przy braku zagrozenia karg aresztu,
samoistnej lub alternatywnej kary ograniczenia wolnosci.
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wskazaé, ze istota i tres¢ kary ograniczenia wolnosci orzeczonej za prze-
stepstwo na podstawie przepisow prawa karnego materialnego oraz kary
ograniczenia wolnosci orzeczonej na podstawie przepisow k.w. sg niemalze
identyczne. W jednym i drugim przypadku kare te orzeka sie w miesigcach
(art. 34 8 1 k.k., art. 20 § 1 k.w.). W czasie odbywania kary ograniczenia
wolnosci skazany ma identyczne obowigzki, a mianowicie nie moze bez
zgody sadu zmienia¢ miejsca statego pobytu, jest obowigzany do wykony-
wania nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne, a nadto ma ob-
owigzek udzielania wyjasnien dotyczacych przebiegu odbywania kary
(art. 34 § 2 k.k., art. 20 § 2 k.w.). Nieodptatna, kontrolowana praca moze byé
wykonywana w tym samym miesiecznym godzinowym wymiarze (art. 35 § 1
k.k., art. 20 § 1 k.w.). Wreszcie, orzekajgc wobec sprawcy wspomniang kare,
sgd moze natozy¢ na niego okreslone obowigzki probacyjne (art. 36 § 2 k.k.
w zw. z art. 72 k.k., art. 22 k.w.). Z tych tez wzgledow nalezy przyjac, ze za-
chodzi tozsamos¢ rodzajowa orzeczonych kar w rozumieniu przyjetym
w art. 85 k.k. w przypadku kary ograniczenia wolnosci orzeczonej w warun-
kach okreslonych w art. 50 ust. 2 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. oraz
kary ograniczenia wolnosci orzeczonej za inne przestepstwo na podstawie
przepisow prawa karnego materialnego. Umozliwia to orzeczenie w analizo-
wanej sytuacji kary tgcznej ograniczenia wolnosci w granicach okreslonych
w art. 86 § 1 k.k., a wiec od najwyzszej z kar jednostkowych do ich sumy.
Konsekwentnie nalezy przyjg¢ rowniez dopuszczalnos¢ orzeczenia kary
tacznej pozbawienia wolnosci w granicach okreslonych w art. 86 § 1 k.k.
oraz art. 87 k.k. w miejsce uprzednio orzeczonej kary pozbawienia wolnosci
za przestepstwo oraz kary ograniczenia wolnosci orzeczonej w warunkach
okreslonych w art. 50 ust. 2 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r.

Podsumowanie

W wyniku wejscia w zycie ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. nastagpita
czesciowa depenalizacja niektorych czynéw zabronionych, a wiec ich prze-
ksztatcenie z kategorii przestepstw w wykroczenia. W odniesieniu do pra-
womochie zakonczonych spraw za przestepstwa konsekwencje wynikajgce
z czesciowej depenalizacji zostaty okreslone w art. 50 ust. 1 lub 2 wspo-
mnianej ustawy. Przytoczone regulacje staly sie podstawg stosownych po-
stanowien sadéw w przedmiocie zamiany prawomocnie orzeczonych kar.
Skutkiem wydania tych rozstrzygnie¢ procesowych jest modyfikacja orze-
czonej kary, co nie upowaznia jednak w zadnej mierze do zmiany oceny za-
chowania sprawcy, ktore nadal stanowi przestepstwo. W zwigzku z tym
skutkiem wydania wspomnianych orzeczen jest zamiana prawomocnie orze-
czonej kary pozbawienia wolnosci na kare aresztu lub kare grzywny orze-
czone na podstawie przepiséw k.w. (art. 50 ust. 1 ustawy), bgdz tez zamiana
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prawomocnie orzeczonej kary grzywny lub ograniczenia wolnosci na grzyw-
ne lub kare ograniczenia wolnosci orzeczone na podstawie przepisow k.w.
(art. 50 ust. 2 ustawy).

Bezspornie kara aresztu orzeczona postanowieniem wydanym na pod-
stawie art. 50 ust. 1 ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. w miejsce uprzednio
orzeczonej kary pozbawienia wolnosci nie jest karg tego samego rodzaju, co
kara pozbawienia wolnosci orzeczona za przestepstwo. Wspomniana kara
aresztu, bedac innego rodzaju karg niz kara pozbawienia wolnosci, nie pod-
lega réwniez tgczeniu z tg karg na podstawie okreslonej normy prawnej.
W analizowanym przypadku wykluczone jest zatem potgczenie kary aresztu
i kary pozbawienia wolnosci. Z odmienng sytuacjag mamy natomiast do czy-
nienia w przypadku kary grzywny orzeczonej w warunkach okreslonych
w art. 50 ust. 1 lub ust. 2 cytowanej ustawy. W tym przypadku zachodzi toz-
samos¢ rodzajowa kar w rozumieniu przyjetym w art. 85 k.k. pomiedzy
wspomniang karg a grzywng orzeczong za przestepstwo kwotowo na pod-
stawie przepisow pozakodeksowych, jak réwniez grzywng orzeczong za
przestepstwo w systemie stawek dziennych na podstawie przepisow prawa
karnego materialnego. Tozsamos¢ rodzajowa kar w rozumieniu art. 85 k.k.
zachodzi réwniez w przypadku kary ograniczenia wolnosci orzeczonej w wa-
runkach okreslonych w art. 50 ust. 2 ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
a karg ograniczenia wolnosci orzeczong za przestepstwo na podstawie
przepiséw prawa karnego materialnego. W przypadku wspomnianych kar za
ich tozsamoscig rodzajowg przemawia regulacja przewidziana w art. 10 § 1
zd. 1 k.w. W przypadku kary ograniczenia wolnosci nalezy dodatkowo wska-
zac, ze istota i treS¢ tej kary orzeczonej za przestepstwo oraz istota i tres¢
tej kary orzeczonej na podstawie przepisow k.w. jest niemalze identyczna.

Penalty change resulting from partial depenali-
zation under the Act of 27 September 2013,
Versus aggregate sentencing

Abstract

This paper presents the theoretical analysis of changes to penalty, tack-
ling practical aspects which are considered of utmost relevance. Addressed
are the issue of partial depenalization under the Act of 27 September 2013
and all situations where the aggregate sentence is imposed which involves
imprisonment, fine, and limitation of liberty.
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Udostepnianie danych telekomunikacyjnych sa-
dom i prokuraturom

Streszczenie

W artykule przedstawiono problematyke udostepniania danych telekomu-
nikacyjnych sgdom i prokuraturom. Omoéwiono wyrok Trybunatu Sprawiedli-
woSci Unii Europejskiej z dnia 8 kwietnia 2014 r., ktory stwierdzit niewaznosc
dyrektywy 2006/24/WE w sprawie gromadzenia i udostepniania danych tele-
komunikacyjnych oraz jego wptyw na regulacje polskie i praktyke stosowania
odpowiednich przepiséw. Omoéwiono podstawowe problemy zwigzane
Z udostepnianiem danych telekomunikacyjnych: brak precyzji przepisow be-
dacych podstawg udostepniania danych telekomunikacyjnych, nieobowigzy-
wanie zasady subsydiarnosci, zakres obowigzywania tajemnic zawodowych,
a takze okres przechowywania danych telekomunikacyjnych. W artykule sfor-
mutowane sq rowniez propozycje rozwigzania przedstawionych problemoéw.

Wprowadzenie

Wolnos¢ komunikowania sie zalicza sie do konstytucyjnych praw cztowieka
(art. 49 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.1). Prze-
pis art. 47 Konstytucji gwarantuje poszanowanie i ochrone prywatnosci przez
wiadze publiczne oraz generalny zakaz ingerencji w te sfere. Uzupetnieniem
tych gwaranciji jest art. 51 Konstytucji, wyrazajgcy tzw. autonomie informacyj-
ng. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego przyjmuje sie, ze art. 47
i art. 51 Konstytucji chronig tg samg wartos¢ konstytucyjng — sfere prywatno-
Sci. Autonomia informacyjna stanowi istotny element sktadowy prawa do
ochrony prywatnosci, a polega na samodzielnym decydowaniu o ujawnianiu
innym podmiotom informacji dotyczacych wiasnej osoby, a takze na sprawo-
waniu kontroli nad tymi informacjami, nawet jesli znajdujg sie w posiadaniu
innych oséb?.

1Dz. U. 21997 r., Nr 78, poz. 483, ze zm.

2 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180; wyrok TK z dnia
19 lutego 2002 r., sygn. U 3/01, OTK ZU 2002, nr 1/A, poz. 3; wyrok z dnia 20 listopada 2002 r.,
sygn. K 41/02, OTK ZU 2002, nr 6/A, poz. 83; wyrok z dnia 13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08,
OTK ZU 2011, nr 10/A, poz. 116; wyrok TK z dnia 12 listopada 2002 r., sygn. SK 40/01,
OTK ZU 2002, nr 6/A, poz. 81.
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W orzecznictwie TK zwraca sie uwage, ze pozyskiwanie informacji o zyciu
prywatnym jednostek przez organy wladzy publicznej, zwtaszcza niejawnie,
musi by¢ ograniczone do koniecznych sytuacji, dopuszczalnych w demokra-
tycznym panstwie wytgcznie dla ochrony konstytucyjnie uznanych wartosci
i zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Warunki gromadzenia i przetwarzania
tych danych przez wiadze publiczne muszg by¢é unormowane w ustawie
w sposoéb jak najbardziej przejrzysty, wykluczajgcy arbitralnosé i dowolnosc
ich stosowania®.

Ochrone prawa komunikowania sie jako jednego z praw cztowieka przewi-
duje takze art. 8 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, sporzgdzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej na-
stepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 ,KPC"4,
Zgodnie z tym przepisem, kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia
prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. Niedo-
puszczalna jest ingerencja wiadzy publicznej w korzystanie z prawa wyrazo-
nego w art. 8 ust. 1 k.p.c., z wyjatkiem przypadkoéw przewidzianych przez
ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpie-
czehstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy
kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia
i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb (art. 8 ust. 2 k.p.c.).
Przepis art. 8 ust. 1 k.p.c. dotyczy szeroko rozumianego prawa do poszano-
wania prywatnej sfery zycia cztlowieka®. Ochrona wynikajgca z art. 8 ust. 1
Konwencji rozcigga sie nie tylko na sfere kontaktow w postaci bezposrednich
rozmoéw, ale takze na kontakty na odlegto$¢ w postaci tre$¢ rozméw telefo-
nicznych (i innych form przekazywania informacji na odlegtos¢, jak np. poczta,
faks czy e-mail). W przypadku kontakidéw na odlegto$¢ ochrona obejmuje
swym zakresem takze informacje dotyczgce dat oraz dlugosci rozméw telefo-
nicznych, a ponadto danych potgczen przychodzgcych i wychodzacych, czyli
informacji zawartych w tzw. bilingach.

Pojecie komunikowania sie nalezy rozumie¢ szeroko. Obejmuje ono
wszelkie techniczne formy przekazywania wiadomosci, w kazdej formie ko-
munikowania sie, bez wzgledu na fizyczny ich nosnik (np. rozmowy osobiste
i telefoniczne, korespondencja pisemna, faks, wiadomosci tekstowe i multime-
dialne, poczta elektroniczna). Ochrona prawna obejmuje nie tylko tres¢ wia-
domosci, ale takze wszystkie okolicznosci procesu porozumiewania sig, do
ktérych zaliczajg sie dane osobowe uczestnikow tego procesu, informacje
0 wybieranych numerach telefonoéw, przeglgdanych stronach internetowych,

3 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.

4Dz.U.z1993r., Nr 61, poz. 284 ze zm.

SPor. L. Garlicki, (w:) L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel (red.), Konwencja
0 Ochronie Praw Czilowieka i Podstawowych Wolnosci, t. I: Komentarz do artykutéw 1-18,
Warszawa 2010, s. 491.
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dane obrazujgce czas i czestotliwos¢ potgczen czy umozliwiajgce lokalizacje
geograficzng uczestnikdw rozmowy, wreszcie dane o numerze IP czy nume-
rze IMEI. Zwraca sie uwage, ze ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jed-
nostek w zwigzku z korzystaniem z Internetu oraz innych elektronicznych spo-
sobow porozumiewania sie na odlegto$¢ nie rézni sie niczym od ochrony do-
tyczacej tradycyjnych form komunikowania sie czy tez innej aktywnosci®.

Problematyka tajemnicy komunikowania sie byla uregulowana w prawie
wspolnotowym Unii Europejskiej dyrektywg 97/66/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczgcg przetwarzania danych oso-
bowych i ochrony prywatnosci w sektorze telekomunikacyjnym. Dyrektywa ta
zostata uchylona z dniem 31 pazdziernika 2003 r. przez art. 19 dyrektywy
2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. w spra-
wie przetwarzania danych osobowych oraz ochrony prywatnosci w sektorze
tgcznosci elektronicznej’ (,dyrektywa o prywatnosci w tgcznosci elektronicz-
nej”’). Zostata ona zmieniona dyrektywg 2009/136/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady. W punkcie 7 preambuty dyrektywy o prywatnosci w tgcznosci elek-
tronicznej wskazano na koniecznos¢ ustanowienia szczegétowych unormowan
prawnych, regulacyjnych i technicznych dla zapewnienia ochrony praw podsta-
wowych i swobdd os6b fizycznych oraz uzasadnionego interesu oséb praw-
nych. Natomiast przepis art. 15 ust. 1 tej dyrektywy dopuszczat ograniczenie
poufnosci komunikaciji, ale tylko w wyjgtkowych sytuacjach, a w szczegdélnosci,
,gdy takie ograniczenia stanowig srodki niezbedne, wiasciwe i proporcjonalne
w ramach spoteczenstwa demokratycznego do zapewnienia bezpieczenstwa
narodowego (bezpieczenstwa panstwa), obronnosci, bezpieczenstwa publicz-
nego oraz zapobiegania, dochodzenia, wykrywania i karania przestepstw kry-
minalnych lub niedozwolonego uzywania systemoéw tgcznosci elektronicznej™.

Dyrektywe o prywatnosci w fgcznosci elektronicznej zmienita dyrektywa
2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r.
w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych
w zwigzku ze Swiadczeniem ogolnie dostepnych ustug fgcznosci elektronicz-
nej lub udostepnianiem publicznych sieci tgcznosci oraz zmieniajgcg dyrekty-
we 2002/58/WE (,dyrektywa 2006/24/WE”)°. Dyrektywa ta byta reakcjg na
zréznicowane warunki zatrzymywania danych transmisyjnych w panstwach
cztonkowskich UE w zwigzku z koniecznoscig wykrywania i scigania prze-
stepstw. Dyrektywa 2006/24/WE ujednolicita zakres danych podlegajacych
retencji dla ustug telefonii stacjonarnej i komoérkowej, dostepu internetowego,
elektronicznej poczty internetowej i telefonii internetowe.

6 Zob. wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.

7 Official Journal of the European Communities 2002, L 201, s. 37.

8 Zob. takze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 29 stycznia 2008 r., sygn. C-275/06,
http://curia.europa.eu.

9 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 13 kwietnia 2006 r., L 105, s. 54.
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W wyroku z dnia 8 kwietnia 2014 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej (,TSUE”), w potgczonych sprawach o sygn.: C-293/12 i C-594/12,
stwierdzit jednak niewazno$¢ dyrektywy 2006/24/WE?°. Uzasadniajgc swoj
wyrok, Trybunat stwierdzit, po pierwsze, ze dyrektywa 2006/24/WE obejmuje
generalnie wszystkie jednostki, Srodki fgcznosci elektronicznej i dane
oruchu. Nie przewidziano w niej jednak jakiegokolwiek zréznicowania,
ograniczenia lub wyjatku w zaleznosci od celu dotyczgcego zwalczania po-
waznych przestepstw. Brak rowniez analogicznego zréznicowania, ograni-
czenia lub wyjatku, gdy chodzi o osoby (tezy 57-58 wyroku TSUE z dnia
8 kwietnia 2014 r.).

Po drugie, Trybunat wskazat, ze dyrektywa 2006/24/WE nie tylko nie wy-
znacza ogolnych granic swojego zakresu zastosowania, ale takze nie przewi-
duje zadnego obiektywnego kryterium, ktére pozwolitoby zagwarantowac, ze
wiasciwe organy krajowe bedg miaty dostep do danych i bedg mogty je wyko-
rzystywac wytgcznie w celu zapobiegania, wykrywania i scigania przestepstw.
Dyrektywa 2006/24/WE ogranicza sie jedynie do ogdlnego odestania w art. 1
ust. 1 do pojecia ,powaznych przestepstw” okreslonych w ustawodawstwie
kazdego panstwa czionkowskiego. Brak w dyrektywie 2006/24/WE definicji
.powaznych przestepstw” powoduje, ze nie istnieje wyrazna granica, w jakich
przypadkach dane telekomunikacyjnego mogg podlegac retencji i by¢ wyko-
rzystywane. Trybunat réwniez zauwazyt, ze dyrektywa 2006/24/WE nie okre-
$la zadnych materialnych i proceduralnych przestanek, w przypadku zaistnie-
nia ktérych wiasciwe organy krajowe bedg mogty uzyska¢ dostep do danych
i nastepnie je wykorzystac. Przepis art. 4 dyrektywy2006/24/WE, ktory dotyczy
dostepu organow uprawnionych do zatrzymanych danych, ,nie stanowi wy-
raznie, ze mozliwos¢ dostepu do tych danych i ich pézniejszego wykorzysta-
nia powinna by¢ Scisle ograniczona celami zapobiegania i wykrywania do-
ktadnie okreslonych powaznych przestepstw lub ich $cigania, a jedynie wska-
zuje, ze kazde panstwo cztonkowskie ma okresli¢ procedury i warunki uzyski-
wania dostepu do zatrzymanych danych, majgc na uwadze wymogi koniecz-
nosci i proporcjonalnosci’. Trybunat dalej zwrdcit uwage, ze dyrektywa
2006/24/WE nie przewiduje zadnego obiektywnego kryterium, ktére pozwoli-
toby ograniczy¢ liczbe osob uprawnionych do uzyskiwania dostepu i pézniej-
szego wykorzystywania zatrzymanych danych do przypadkoéw, gdy jest to Scisle
konieczne do realizacji zamierzonego celu. Trybunat zauwazyt, ze uzyskanie
przez wtasciwe organy krajowe dostepu do danych nie podlega uprzedniej kon-
troli sgdu lub niezaleznego organu administracyjnego. Sad lub niezalezny organ
administracyjny powinien kontrolowa¢, aby udostepnianie i wykorzystywanie
danych ograniczato sie do przypadkdéw, gdy jest to Scisle konieczne do reali-
zacji zamierzonego celu (tezy 60—62 wyroku TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r.).

10 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z 2014 r., 175.6/2.
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Po trzecie wreszcie, Trybunat wskazat, ze w art. 6 dyrektywa 2006/24/WE
przewiduje okres co najmniej szesciu miesiecy zatrzymania danych. Nie
wskazuje jednak zadnych réznic miedzy kategoriami danych przewidzianymi
w art. 5 w zalezno$ci od zainteresowanych osob lub ewentualnej uzytecznosci
danych w stosunku do zakfadanego celu. Okres przechowywania danych wy-
nosi od 6 miesiecy do 24 miesiecy. Dyrektywa 2006/24/WE nie wskazuje jed-
nak ,obiektywnych kryteriow, na podstawie ktérych nalezy ustali¢ czas, na jaki
dane te zostang zatrzymane aby zagwarantowac, ze bedzie on ograniczat sie
do tego, co Scisle niezbedne”. Dyrektywa nie uzasadnia wiec dopuszczalnego
okresu retencji w okresie od 6 miesiecy do 2 lat, a ponadto nie dokonuje zréz-
nicowania okresu przechowywania danych z uwagi na kategorie danych oraz
ich potencjalne wykorzystanie. Trybunat podkresla, ze dyrektywa 2006/24/WE
nie zawiera jasnych iprecyzyjnych regut okreslajgcych zakres ingerencji
w prawa podstawowe ustanowione w art. 7 i 8 karty. W konsekwencji Trybunat
stwierdza, ze ,dyrektywa ta wyjgtkowo szeroko i mocno ingeruje w te podsta-
wowe dla porzgdku prawnego Unii prawa, przy czym przepisy majgce zagwa-
rantowac to, ze ingerencja ta nie bedzie rzeczywiscie wykraczaé poza to, co
Scisle niezbedne, nie regulujg precyzyjnie tej kwestii” (tezy 63-65 wyroku
TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r.).

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11,
trafnie przyjat, ze wyrok TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r. w sprawie sygn.
C—-293/12 ma charakter ostateczny. Wigze nie tylko instytucje i organy UE, ale
rowniez wszystkie organy panstw cztonkowskich, w tym sgdy i organy stosu-
jace przepisy regulujgce dostep do danych telekomunikacyjnych. W zwigzku
z tym, ze TSUE nie ograniczyt w wyroku jego skutkéw w czasie, nalezatoby
przyja¢, ze w zakresie niewaznosci dyrektywy 2006/24/WE wywiera skutek
ex tunc*. Trybunat stwierdzit takze, ze w rozpatrywanej przez niego ,sprawie
przepisy ustawowe regulujgce przestanki udostepniania wlasciwym stuzbom
zatrzymanych danych telekomunikacyjnych nie stanowig bezposrednio im-
plementacji dyrektywy 2006/24/ WE. Wyrok TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r.
w sprawie o sygn. C—293/12 nie wigze zatem bezposrednio Trybunatu Konsty-
tucyjnego w procedurze kontroli konstytucyjnosci przepiséw krajowych”.
Z uwagi jednak na zwigzek funkcjonalny zakwestionowanych przepiséw z dy-
rektywg 2006/24/WE postanowit uwzgledni¢ ten wyrok ,jako tta decyzyjnego
podczas oceny konstytucyjnosci przepiséw krajowych o udostepnianiu danych
telekomunikacyjnych stuzbom policyjnym i ochrony panstwa”?. Zwrdci¢ jed-
nak nalezy uwage, ze postanowienia dyrektywy 2006/24/WE zostaty przejete

11 70b. wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180; por.
takze A. Grzelak, Granica miedzy skuteczng walkg z przestepczoscig a prawem do pry-
watnosci i do ochrony danych osobowych. Glosa do wyroku TS z dnia 8 kwietnia 2014 r.,
sygn. C-293/12 i C-594/12, Europejski Przeglad Sgdowy 2014, nr 7, s. 51-52.

12 70b. wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.
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do ustawodawstwa krajowego ustawg z dnia 24 kwietnia 2009 r.'3, ktéra
z dniem 6 lipca 2009 znowelizowata ustawe z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne'# (dalej: p.t.). Przepisy Prawa telekomunikacyjnego w za-
kresie gromadzenia i udostepniania danych telekomunikacyjnych stanowig
implementacje postanowien dyrektywy 2006/24/WE. Do przepiséw Prawa te-
lekomunikacyjnego odwotuje sie w szczegolnosci kodeks postepowania kar-
nego w art. 218 dotyczgcym wiasnie zatrzymywania i kontroli korespondenciji.

W sytuacji stwierdzenia wyrokiem z dnia 8 kwietnia 2014 r. przez Trybunat
Sprawiedliwosci UE niewaznosci dyrektywy 2006/24/WE, ktéra byta zaimple-
mentowana do polskiej ustawy Prawo telekomunikacyjne, powstaje pytanie,
w jaki sposob nalezy interpretowa¢ wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w zakresie udostepniania danych telekomunikacyjnych na zgdanie uprawnio-
nych podmiotéw, w szczegdlnosci sgdow i prokuratur.

Pomimo uchylenia dyrektywy 2006/24/WE nalezy uzna¢, ze retencja da-
nych jako instytucja jest dopuszczalna i stanowi usprawiedliwione interesem
publicznym ograniczenie praw i wolnosci. Przewidziany jednak w dyrektywie
model retencji danych jest wadliwy i wymaga zmiany. Przyja¢ nalezy, ze zo-
bowigzani do udostepniania danych telekomunikacyjnych przedsiebiorcy tele-
komunikacyjni powinni stosowac¢ sie do przepiséw krajowych, dopoki nie zo-
stang one uchylone lub zmienione przez ustawodawce. Zmiana przepisow
bedzie konieczna w przypadku wydania nowej dyrektywy retencyjnej. Stoso-
wanie i przestrzeganie przepisow ustawy Prawo telekomunikacyjne nie gene-
ruje bowiem powaznych ryzyk prawnych dla przedsiebiorcow telekomunika-
cyjnych w analizowanej sytuacji. Podjecie przez zobowigzanych przedsiebior-
cow telekomunikacyjnych samodzielnej proby interpretacji przepisow prawa
telekomunikacyjnego w aspekcie wydanego wyroku Trybunatu Sprawiedliwo-
Sci Unii Europejskiej, w szczegdlnosci poprzez odmowe stosowania przepisow
ustawy — Prawo telekomunikacyjne w zakresie retencji danych, moze narazic¢
przedsiebiorce telekomunikacyjnego na kary, a takze doprowadzi¢ do wykre-
Slenia z rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, zgodnie z przepisami
tejze ustawy.

Obowiazujace uregulowania w zakresie udostepniania danych
telekomunikacyjnych

W polskim prawie kwestie zwigzane z udostepnianiem danych telekomuni-
kacyjnych na potrzeby toczacych sie postepowan sgdowych oraz prokurator-
skich sg uregulowane w procedurze karnej (art. 218-218b k.p.k.). Przepis
art. 218 § 1 k.p.k. naktada na podmioty prowadzace dziatalnos$¢ telekomuni-

13 Dz. U. 22009 ., Nr 85, poz. 716.
14 Dz. U. 22004 r., Nr 171, poz. 1800 ze zm.
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kacyjng obowigzek wydania sadowi lub prokuratorowi, na zgdanie zawarte
w postanowieniu danych, o ktérych mowa w art. 180c i 180d p.t., jezeli maja
one znaczenie dla toczgcego sie postepowania. Obowigzek ten obcigza pod-
mioty prowadzace dziatalnos¢ telekomunikacyjng, niezaleznie od tego,
w jakiej formie prawno-organizacyjnej prowadzg dziatalnos¢ i kto jest ich wia-
Scicielem, w szczegdlnosci, czy jest to podmiot prywatny, czy panstwowy.
Udostepniane sg dane wymienione w art. 180c i 180d p.t., pod warunkiem, ze
majg znaczenie dla toczacego sie postepowania. W praktyce, podstawg decy-
Zji zobowigzujgcej do ich wydania bedzie okolicznos¢, ze dane telekomunika-
cyjne moga mie¢ znaczenie dla tego postepowanial®. Przepis art. 180d p.t.
samoistnie nie okresla katalogu danych podlegajgcych udostepnieniu. Odsyta
on do innych przepiséw art. 159 ust. 1 punkty 1 i 3-5, art. 161 oraz art. 179
ust. 9 p.t. Ustawodawca zastosowat wiec tutaj konstrukcje odestania ztozone-
go drugiego stopnia o charakterze statycznym. Tego rodzaju konstrukcja legi-
slacyjna powinna by¢ wyjgtkowo ostroznie stosowana w wypadku, gdy regulu-
je ingerencje organéw wiadzy publicznej w status prawny jednostki.

Podstawe do zgtaszania zapytan o dane telekomunikacyjne stanowig takze
ustawy regulujgce dziatalnos¢ tzw. podmiotéw uprawnionych. Podmioty
uprawnione do otrzymywania danych telekomunikacyjnych okresla przepis
art. 180d p.t. w zwigzku z art. 179 ust. 3 pkt 1 lit. a i ust. 3 pkt 2 p.t. Do pod-
miotéw tych nalezy zaliczy¢, oprocz wskazanych juz sadéw i prokuratur, tak-
ze: Policje, Straz Graniczng, Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego, Zandarmerie Wojskowg, Centralne Biuro Antyko-
rupcyjne, Stuzbe Celng, wywiad skarbowy.

Problematyka udostepniania danych telekomunikacyjnych nie obejmuje
zagadnienia kontroli i utrwalenia rozmoéw telefonicznych, czyli tzw. ,podstu-
chow telefonicznych”. Zagadnienie to uregulowane jest w rozdziale 26 k.p.k.
zatytutowanym ,Kontrola i utrwalanie rozmow” (art. 237-242 k.p.k.). Przepisy
k.p.k. okreslajg przypadki, kiedy moze by¢ wprowadzona kontrola i utrwalanie
tresci rozmow telefonicznych, podmioty uprawnione do jej wprowadzenia oraz
tryb jej wprowadzenia. Przepisy Prawa telekomunikacyjnego okreslajg nato-
miast obowigzki przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w tym zakresie. W teo-
rii wyroznia sie tzw. podstuch procesowy (przepisy rozdziatu 26 k.p.k.) oraz
podstuch pozaprocesowy (operacyjny)®, ktéry jest uregulowany w ustawach
szczegolnych, np. w ustawie o Policji. Podstuch procesowy obejmuje zaréwno

15p. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. I, Warszawa 2011, s. 1233.

163, Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. Przyjemski, R. A. Stefanski,
S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2003, s. 1017-1018;
K. Marszat, Podstuch w polskim procesie karnym de lege lata i de lege ferenda, (w:) Pro-
blemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gérniok, Prace Naukowe
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 1996, nr 150, s. 343.
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.kontrole i utrwalanie tresci rozméw telefonicznych” (art. 237 § 1 k.p.k.), jak
i ,tredci innych rozmow lub przekazéw informacii, w tym korespondenciji przesy-
tanej pocztg elektroniczng” (art. 241 k.p.k.). Pozyskiwanie wykazu potgczen te-
lekomunikacyjnych lub innych przekazéw informacji, w tym korespondencji
przesytanej pocztg elektroniczng, okresla art. 218 § 1 k.p.k. Natomiast pozyski-
wane danych zawartych w systemach informatycznych i na nosnikach, w tym
korespondenciji przesytanej pocztg elektroniczng przewiduje art. 236a k.p.k.".

Dotychczasowa praktyka funkcjonowania przepiséw w zakresie pozyski-
wania i udostepniania danych telekomunikacyjnych wykazata szereg proble-
mow. Nalezy zwrdci¢ uwage na najwazniejsze z nich.

Pierwszy problem dotyczy rodzaju spraw, w ktérych mogg by¢ pozyskiwa-
ne dane telekomunikacyjne. Innymi stowy, czy dopuszczalne jest zgdanie
przez sady danych telekomunikacyjnych, w szczegdlnosci tzw. billingow,
w innych sprawach niz karne. Chodzi gtéwnie o zgdanie danych w sprawach
rodzinnych i opiekunczych, w szczegdlnosci rozwodowych, bez uzyskania ko-
niecznej w takim wypadku zgody abonenta. W praktyce czesto wystepowaty
zgdania pochodzgce od sgdéw o udostepnienie tresci sms-6w w sprawach
cywilnych. Uzna¢ nalezy, ze nie jest jednak mozliwe udostepnienie tresci sms-a,
bez wczesniejszego zarzadzenia kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych
w trybie przepiséw k.p.k. Udostepnienie danych telekomunikacyjnych jest
mozliwe tylko w oparciu o konkretng podstawe prawna, wskazang przez pod-
miot zwracajacy sie z takim zgdaniem do przedsiebiorcéw telekomunikacyj-
nych. W praktyce sgdy cywilne powotywaty sie na art. 248 k.p.c., ktory nakta-
da obowigzek dostarczenia na zgdanie sagdu dokumentéw na dowdd faktu
istotnego dla rozstrzygniecia sprawy. Postanowienia art. 248 k.p.c., w przeci-
wiehstwie do art. 218, art. 218a czy art. 237 k.p.k., nie uchylajg jednak tajem-
nicy telekomunikacyjnej. Dane dotyczace billingéw rozmow telefonicznych
objete sg tajemnicg komunikowania sie w sieciach telekomunikacyjnych (,ta-
jemnicag telekomunikacyjng” w rozumieniu art. 159 ust. 1 punkty 1 i 3 p.t.).
Z wyjatkiem przypadkow okreslonych ustawg lub przepisami odrebnymi ujaw-
nianie lub przetwarzanie tresci albo danych objetych tg tajemnicg narusza ob-
owigzek jej zachowania i jest, co do zasady, zakazane (art. 159 ust. 2i 3 p.t.).
Przepis art. 248 k.p.c. posiada przede wszystkim charakter proceduralny. Sta-
nowi to przeszkode do stosowania go jako podstawy do zgdania przez sad
cywilny przedstawienia wykazu danych chronionych tajemnicg telekomunika-
cyjng*®. Brak jest wiec podstaw prawnych dla sgdéw cywilnych do Zzgdania
w sprawach cywilnych danych telekomunikacyjnych.

17T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Kantor Wydawniczy Zaka-
mycze, Krakéw 2005, s. 590.

B por. P. Barta, P. Litwinski, Dane objete tajemnicg zawodowg, (w:) E. Traple (red.),
Prawo reklamy i promocji, Warszawa 2007, s. 607; zob. rowniez tychze, Ustawa o ochro-
nie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2009, s. 85 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego
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Zdecydowanie wiecej watpliwosci wywotuje kwestia udostepniania danych
telekomunikacyjnych w sprawach o wykroczenia na zgdanie organoéw sciga-
nia. Podobnie jak w sprawach cywilnych, w przypadku wykroczeh pojawia sie
problem zwolnienia z tajemnicy telekomunikacyjnej. Kwestia zwolnienia
z tajemnicy stuzbowej i zawodowej jest w przypadku spraw o wykroczenia
uregulowana wytgcznie w art. 41 § 3 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Ko-
deks postepowania w sprawach o wykroczenia®®, ktéry ma charakter ogélny —
dotyczy wszystkich rodzajow tajemnic zawodowych i nie spetnia przewidzia-
nych w art. 49 Konstytucji RP kryteriow zwolnienia z obowigzku zachowania
tajemnicy komunikowania sie, ti. wymogu konkretnosci i szczegotowosci.
Przede wszystkim jednak nie moze on stanowic¢ podstawy do zgdania danych
telekomunikacyjnych, w szczegdlnosci billingdw rozméw telefonicznych przez
zwolnienie z tajemnicy stuzbowej czy zawodowej, gdyz w sprawach o wykro-
czenia nie ma zastosowania — ani wprost, ani per analogiam — art. 218 § 1
k.p.k. Przepisu tego, przewidujgcego zwolnienie z tajemnicy komunikowania
sie w sprawach karnych, nie mozna stosowa¢ odpowiednio do spraw o wykro-
czenia, gdyz zgodnie z art. 1 § 2 k.p.w. w postepowaniach w sprawach o wy-
kroczenia przepisy k.p.k. stosuje sie jedynie wéwczas, gdy k.p.w. wyraznie tak
stanowi. Nie mozna wiec na podstawie art. 41 § 3 k.p.w. zgda¢ wydania da-
nych bilingowych, gdyz wykraczatoby to poza ramy przepisu pozwalajgcego
na zwolnienie $wiadka z tajemnicy stuzbowej?°.

Problemy nastrecza takze kwestia stosowania przepiséw ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (dalej: u.0.d.0.)?! oraz
ustaw okreslajgcych ustréj i uprawnienia stuzb i organéw panstwa w zakresie
udostepniania danych osobowych abonentow w zwigzku z prowadzonymi po-
stepowaniami w sprawach o wykroczenia popetnione przez tych abonentow.
Przyja¢ nalezy brak podstaw do stosowania art. 23 u.o.d.o. Postanowienia
art. 23 u.o.d.o. okreslajg bowiem sytuacje, kiedy przetwarzanie danych oso-
bowych jest dopuszczalne. Przepis ten przewiduje szerszy dostep do danych
osobowych niz art. 159 ust. 1 p.t. Natomiast zgodnie z art. 5 u.o.d.o., jezeli
przepisy odrebnych ustaw, ktére odnoszg sie do przetwarzania danych, prze-
widujg dalej idgcg ochrone, niz wynika to z ustawy o ochronie danych osobo-
wych, stosuje sie przepisy tych ustaw. Przepis art. 159 ust. 1 p.t. wytgcza wiec
w tym zakresie stosowanie przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych.

Nastepnym istotnym problemem jest nieobowigzywanie zasady subsydiar-
nosci. W ramach prowadzonego postepowania karnego — zaréwno w fazie

w Biatymstoku z dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. | ACz 279/11, Orzecznictwo Sadéw Apelacji
Biatostockiej 2011, nr 1, poz. 36.

19Dz. U. 22001 r., Nr 106, poz. 1148 ze zm.

20 por. wyroki WSA w Warszawie: z dnia 30 sierpnia 2006 r., sygn. Il SA/Wa 809/05, LEX
nr 283565; z dnia 10 pazdziernika 2006 r., sygn. Il SA/Wa 643/05, niepubl.

21 Tekst jedn. Dz. U. z 2014 r., poz. 1182 ze zm.
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inrem, jak i w fazie in personam — podmioty prowadzgce dziatalnos¢ teleko-
munikacyjng sg zobowigzane wydac¢ sadowi lub prokuratorowi, na zgdanie
zawarte w postanowieniu, korespondencje i przesytki oraz dane, o ktérych
mowa w art. 180c i art. 180d p.t., o ile dane te majg znaczenie dla toczgcego
sie postepowania (art. 218 § 1 k.p.k.). Przepisy dotyczace udostepnienia da-
nych, o ktérych mowa w art. 180c i art. 180d p.t., nie wprowadzajg zasady
subsydiarnosci. Podmiot prowadzgcy dziatalnos¢ telekomunikacyjng jest wiec
zobowigzany w kazdym przypadku do realizacji obowigzku udostepnienia da-
nych, gdy tylko zwrdcg sie o to uprawnione podmioty, a nie tylko wowczas, gdy
jest to niezbedne. Prowadzi to w praktyce do bardzo duzej liczby zgtaszanych
zgdan. Tymczasem, niejawne pozyskiwanie informaciji o jednostkach w toku
czynnosci powinno byé Srodkiem subsydiarnym, czyli stosowanym, gdy inne
rozwigzania sg nieprzydatne lub nieskuteczne. Oznacza to, ze niejawna inge-
rencja w wolnosci i prawa ma stanowi¢ ultima ratio. Dotyczy to w takiej samej
mierze kontroli operacyjnej, jak i udostepniania danych telekomunikacyjnych??.
Kolejny problem dotyczy kregu osob, ktorych dotyczy kontrola. Przepis
art. 218 k.p.k. nie oznacza kregu podmiotdw, ktdrych korespondencja podlega
kontroli. Nie ma watpliwosci, ze decyzja o zatrzymaniu korespondencji dotyczy¢
bedzie podejrzanego (oskarzonego) oraz niekiedy réwniez pokrzywdzonego.
Jezeli jedynym kryterium pozwalajgcym na podjecie decyzji o zatrzymaniu kore-
spondenciji jest ,znaczenie dla sprawy”, to dopuszczalna staje sie rowniez kon-
trola korespondencji kazdej osoby, ktéra ma lub moze mie¢ zwigzek z przestep-
stwem lub jego sprawca?3. W konsekwencji kontrola moze dotyczy¢ osab, ktdre
nie majg nic wspodlnego z przestepstwem, a tylko kontaktujg sie ze sprawca, ale
w przedmiocie i zakresie, ktory nie ma zadnego zwigzku z przestepstwem.
Istotnym problemem jest rowniez ochrona tajemnicy zawodowej
w aspekcie pozyskiwania i gromadzenia danych telekomunikacyjnych. W za-
kresie tajemnicy obronczej SN sformutowat poglad, ze obronca pozostaje po-
za kregiem podmiotéw, wobec ktorych dopuszcza sie kontrole i utrwalanie
rozméw?*. Zgodnie z tym stanowiskiem niedopuszczalne jest wykorzystanie —
jako dowodow w postepowaniu karnym — informacji stanowigcych tajemnice
obroncza, poniewaz bytoby to obejscie bezwarunkowego zakazu dowodowe-
go ujetego w art. 178 pkt 1 k.p.k. Stanowisko takie zostato sformutowane na
gruncie przepisow k.p.k. regulujgcych tzw. podstuch procesowy. Trybunat
zwraca jednak uwage, odnoszac sie do tajemnicy radcy prawnego, ze prawo
do prywatnosci i poufnosci informacji przystuguje nie radcom prawnym, ale ich
klientom. Na radcach prawnych spoczywa natomiast obowigzek respektowa-

22 por. wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.

23K. Dudka, Ochrona prawa do prywatnosci i jej ograniczenia w polskim prawie karnym,
czese |, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2000, nr 2, s. 83in.

24 7ob. postanowienie SN z dnia 26 pazdziernika 2011 r., sygn. | KZP 12/11, OSNKW 2011,
nr 10, poz. 90.
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nia tego prawa?>. Stanowisko to jest aktualne w odniesieniu do pozostatych
tajemnic zawodowych. Stusznie zwraca sie jednak uwage, ze obowigzujgce
unormowania o charakterze gwarancyjnym, jakie przewidujg przepisy k.p.k.
w stosunku do tajemnicy zawodowej, mogg okaza¢ sie iluzoryczne. Pomimo
bowiem ogdlnego zakazu wprowadzania tresci stanowigcych tajemnice zawo-
dowg do procesu karnego jako dowodow w sprawie, ustawodawca zezwala —
chociazby posrednio, przez niejednoznaczng regulacje ustawowg — na ich
gromadzenie i przechowywanie przez stuzby uprawnione do stosowania kon-
troli operacyjnej. Szczegdlnie jest to widoczne na gruncie ochrony tajemnicy
obronczej i dziennikarskiej, ktére na gruncie k.p.k. sg objete bezwarunkowg
ochrong prawng w postaci niepodlegajgcego uchyleniu zakazu dowodowego?®.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, a takze Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka, wielokrotnie wskazywano, ze dla efektywnego korzy-
stania z pomocy obrohcy niezbedne jest zachowanie poufnosci komunikatow
przekazywanych obroncy przez oskarzonego (podejrzanego)?’. Brak mozli-
wosci poufnego porozumiewania sie oskarzonego ze swoim obroncg, rowniez
za posrednictwem technologii teleinformatycznych, oznacza, ze pomoc praw-
na traci duzo ze swej skutecznosci. Obawiajgc sie niejawnej kontroli rozmdéw
z obrohcyg, oskarzony moze wszakze zaniecha¢ korzystania z profesjonalnej
pomocy prawnej lub nie przekazywaé obroncy istotnych okolicznosci spra-
wy?8. Trafnie wskazuje sie, ze zapewnienie poufnosci rozmoéw oskarzonego
z obronhcy jest konieczne nie tylko na etapie postepowania sgdowego, lecz
w kazdej fazie postepowania, nawet prowadzonej przez organ pozasgadowy
(prokuratora, Policje, stuzbe ochrony panstwa)?°.

Ostatni problem dotyczy dlugosci okresu przechowywania danych teleko-
munikacyjnych, ktory obecnie wynosi 12 miesiecy (art. 180a ust. 1 pkt 1 p.t.).
W praktyce uprawnione podmioty nierzadko zgdajg udostepnienia danych te-
lekomunikacyjnych za okres wykraczajgcy poza przewidziany prawem czas
ich przetrzymywania. Kwestig wymagajgca rozstrzygniecia jest w szczegolno-
Sci okreslenie relacji przepisu przewidujgcego maksymalny dopuszczalny
prawem 12-miesieczny okres przechowywania danych retencyjnych (art. 180a
ust. 1 pkt 1 p.t.) do przepisoéw, ktére przewidujg dtuzsze okresy przechowywa-
nia danych, np. przepis art. 168 ust. 2 p.t. przewidujgcy dtuzszy okres niz
12 miesiecy potrzebny na rozpatrzenie reklamacji. Wydaje sie, ze w obowia-

25 Zob. wyrok TK z dnia 22 listopada 2004 r., sygn. SK 64/03, OTK ZU 2004, nr 10/A, poz. 107,
czesé lll, pkt 3.

26 Zob. wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.

27 7ob. wyrok TK z dnia 11 grudnia 2012 r., sygn. K 37/11, OTK ZU 2012, nr 11/A, poz. 133,
czesé lll, pkt 3 oraz cytowane tam orzecznictwo TK i ETPC.

28 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.

29Zob. P. Hofmanski, A. Wrobel, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutéow 1-18, t. 1, Warszawa 2010,
s. 407.
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zujgcym stanie prawnym jedyng mozliwg do zaakceptowania interpretacjg jest
wykfadnia dopuszczajgca dtuzsze niz 12 miesiecy przechowywanie danych
przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego, ale tylko w przypadkach przewi-
dzianych wyraznie przez przepisy Prawa telekomunikacyjnego i co jest klu-
czowe, tylko w celu okreslonym w tych przepisach, np. art. 168 p.t. Natomiast
na potrzeby postepowan karnych, na zgdanie sgdu czy prokuratora, dane
telekomunikacyjne mogg by¢ przechowywane, zgodnie z art. 180a ust. 1
pkt 1 p.t., przez okres nie diuzszy niz rok.

W przypadku wiec watpliwosci, jak powinien zachowac sie dostawca ustug
telekomunikacyjnych posiadajgcy na podstawie art. 168 p.t. dane dotyczace
abonenta, ktére pokrywajg sie z danymi wskazanymi w art. 180c p.t., po upty-
wie 12 miesiecy od ich zarejestrowania w sytuacji, jesli uprawniony organ
panstwowy zwréci sie do dostawcy ustug o udostepnienie posiadanych przez
dostawce danych dotyczacych tego abonenta, okreslonych w art. 180c i 180d
p.t., tj. czy w takiej sytuacji dostawca ustug ma obowigzek odmowic¢ organowi
udostepnienia tych danych, uznajac, ze art. 180a ust. 1 pkt 1 p.t. upowaznia
uprawnione organy panstwowe do zgdania danych nie starszych niz 12 mie-
siecy od ich zarejestrowania, czy tez dostawca ustug telekomunikacyjnych
powinien udostepni¢ uprawnionemu organowi dane posiadane na podstawie
art. 168 p.t., przechowywane diuzej niz przez 12 miesiecy od ich zarejestro-
wania, nalezy stwierdzi¢, ze dostawca powinien odméwi¢ udostepnienia tych
danych. Zwrdci¢ jednak nalezy uwage, ze poglad ten nie jest powszechny.
Prezentowane sg takze stanowiska, ze jezeli przedsiebiorca posiada dane
telekomunikacyjne, pomimo ze minat juz okres uptywu 12 miesiecy, dane te
powinny by¢ udostepnione na zgdanie uprawnionych podmiotow. Przedsta-
wione watpliwosci interpretacyjne wskazujg na koniecznos¢ dokonania odpo-
wiednich zmian w ustawie — Prawo telekomunikacyjne rozstrzygajgcych jed-
noznacznie opisane watpliwosci.

Propozycje rozwigzan

Dotychczasowa praktyka udostepniania danych telekomunikacyjnych oraz
zwigzane z tym watpliwosci interpretacyjne obowigzujacych przepisow wska-
zujg na koniecznos¢ dokonania odpowiednich zmian legislacyjnych.

Powinny by¢ doprecyzowane cele gromadzenia danych retencyjnych okre-
Slonych w poszczegdlnych ustawach. Zbyt szerokie zakreslenie celu pozyski-
wania danych retencyjnych pozwala na ich zgdanie od zobowigzanych pod-
miotéw w bardzo wielu przypadkach. Gromadzenie, przechowywanie oraz
przetwarzanie danych dotyczacych jednostek, a zwtaszcza sfery prywatnosci,
dopuszczalne jest wytacznie na podstawie wyraznego i precyzyjnego przepisu
ustawy. Powinien by¢ precyzyjnie okreslony katalog spraw, w ktérych upraw-
nione podmioty mogg pozyskiwac¢ dane telekomunikacyjne, a takze okreslone
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wyjatki lub ograniczenia w zakresie zbieranych danych, w zalezno$ci od celu
w jakim sg zbierane. Z uwagi na brak precyzji i jednoznacznosci w okresleniu
podstaw prawnych zbierania m.in. danych telekomunikacyjnych, TK w wyroku
z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, uchylit cze$¢ przepiséw ustaw przewi-
dujgcych podstawy prawne dla tzw. uprawnionych podmiotéw, np. Policji, do
pozyskiwania tego rodzaju danych°.

Powinna obowigzywac zasada subsydiarnosci. Czynnosci w zakresie po-
zyskiwania danych telekomunikacyjnych powinny by¢ subsydiarnym srodkiem
otrzymywania informacji lub dowodéw o jednostkach, gdy nie da sie ich uzy-
ska¢ w inny, mniej dolegliwy dla nich sposéb. Powinny by¢ stworzone gwa-
rancje prawne przestrzegania tej zasady. Zgodnie natomiast z obowigzujgcy-
mi przepisami prawa uprawnione podmioty mogg zwrdcic sie o udostepnienie
danych telekomunikacyjnych w kazdym wypadku, a nie jedynie wéwczas, ,gdy
inne srodki podejmowane w celu realizacji ustawowego celu okazaty sie bez-
skuteczne”. Zmienione powinny wiec zostaé zaréwno przepisy stanowigce
podstawe zadan uprawnionych podmiotéw do udostepnienia danych teleko-
munikacyjnych, jak i odpowiadajgce im przepisy Prawa telekomunikacyjnego,
okreslajgce obowigzki przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w omawianym
zakresie. Zmianie wiec powinny ulec przepisy Prawa telekomunikacyjnego
(art. 179-180g p.t.) pod katem ich skutecznosci w tworzeniu warunkoéw reali-
zacji zasady subsydiarnosci w dziedzinie uzyskiwania przez uprawnione pod-
mioty danych telekomunikacyjnych.

Powinny by¢ wprowadzone odpowiednie rozwigzania prawne zapewniajg-
ce ochrone tajemnicy zawodowej w toku czynnosci pozyskiwania danych tele-
komunikacyjnych przez uprawnione podmioty, np. Policje. Obecnie obowigzu-
jace w tym zakresie przepisy ustaw regulujgcych dziatalnos¢ uprawnionych
podmiotéw nie wskazujg kategorii oséb, w stosunku do ktoérych nie mozna po-
zyskiwa¢ danych telekomunikacyjnych ze wzgledu na respektowanie ich ta-
jemnicy zawodowej. Wiasciwy kierunek mozliwych rozwigzan wskazat TK
w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11. Wedtug Trybunatu, powinny
by¢ zapewnione stosowne gwarancje proceduralne, eliminujgce nieuprawnio-
ne pozyskanie przez uprawnione podmioty, ktére — z uwagi na ich tres¢ i oko-
licznosci przekazania — powinny podlegaé ochronie prawnej. Modelowym
rozwigzaniem tego konfliktu débr jest przewidziany w art. 180 § 2 k.p.k. me-
chanizm zwolnienia z tajemnicy zawodowej przez sad, jezeli jest to konieczne
dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, zas dana okolicznos¢ nie moze zostac
wykazana w inny sposéb, nietamigcy tajemnicy zawodowej. ,W ocenie Trybu-
natu, zblizone w swej istocie rozwigzania legislacyjne powinny dotyczy¢ row-
niez ochrony tajemnicy zawodowej w trakcie czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, w tym kontroli operacyjnej. Nie ma zadnych uzasadnionych

30 Zob. OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.
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podstaw, by na tym etapie postepowania stosowac tagodniejsze standardy niz
przewidziane w postepowaniu karnym. Przeciwnie, standardy te — z uwagi na
niejawnosc¢ kontroli oraz jej ponadprocesowy charakter — powinny by¢ co naj-
mniej zbiezne ze standardami w postepowaniu karnym”t,

W praktyce wystepuje pozyskiwanie przekazow i danych telekomunikacyj-
nych za pomocg sieci telekomunikacyjnych (art. 2 pkt 35 p.t.). Informacjami
przekazywanymi za pomocg sieci telekomunikacyjnych sg wiec rozmowy tele-
foniczne, wiadomos$ci w postaci sms, mms lub przesytane za pomocg faksu,
a takze inne informacje przekazywane drogg radiowa i internetowg, w tym
pocztg elektroniczng, tresci zamieszczane na forach internetowych lub cza-
tach. Katalog takich informacji mozliwych do pozyskania w toku kontroli ma
charakter otwarty®2. Stanowi to element nieuchronnych zmian wymuszanych
postepem technologicznym. Przyjmowane i wprowadzane w praktyce rozwig-
zania technologiczne nie zawsze jednak zapewniajg mozliwos¢ petnej kontroli
co do zakresu i ilosci udostepnianych danych telekomunikacyjnych przez zo-
bowigzanych do tego przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Nie mozna prze-
ciez wykluczy¢ bteddw i niescistosci, ktére, jak pokazuje praktyka, nierzadko
sie zdarzajg. W praktyce wystepujg przypadki przekazywania przez przedsie-
biorcow telekomunikacyjnych danych w szerszym zakresie niz zgdany we
whniosku. Udostepnione przez niektorych z przedsiebiorcow telekomunikacyj-
nych systemy automatyczne mogg generowac dane telekomunikacyjne w za-
kresie szerszym, niz wynikatoby to zakresu zapytania. Stanowi to naruszenie
art. 160 ust. 1 w zw. z art. 159 ust. 1 punkty 3-5 i ust. 3 p.t. oraz art. 218 § 1
k.p.k. Przepisy prawa telekomunikacyjnego powinny wiec wyraznie wskazy-
wag, kiedy i na jakich zasadach mogg by¢ stosowane automatyczne systemy.
Obecnie obowigzujgce przepisy prawa telekomunikacyjnego nie przewidujg
takich szczegdétowych regulacji. De lege ferenda nalezy postulowaé przyjecie
takich regulacji w ustawie — Prawo telekomunikacyjne oraz stworzy¢ w tej
ustawie delegacje do wydania rozporzadzenia, w ktorym okreslone zostatyby
takze techniczne wymagania stosowania takich systemow.

De lege ferenda powinien by¢ dodany przepis do Prawa telekomunikacyj-
nego, wskazujgcy jednoznacznie, ze w przypadku posiadania przez przedsie-
biorce danych telekomunikacyjnych przez okres dtuzszy niz rok nie mogg byc¢
one udostepnione uprawnionym podmiotom. Zasada ta powinna obowigzywaé
niezaleznie od tego, co jest przyczyng przechowywania danych przez okres
diuzszy niz rok. Przyczyng tg moze by¢ zaréwno przechowywanie danych
przez dtuzszy czas na podstawie innych przepiséw Prawa telekomunikacyjne-
go, np. dla potrzeb rozpatrzenia reklamaciji, jak i posiadania tych danych dla-
tego, ze po prostu zaniedbano ich usuniecia po uptywie rocznego okresu ich

31 OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.
3270b. D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do
procesu karnego, Warszawa 2012, s. 162—163.
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posiadania. W praktyce nie zawsze prawidtowo funkcjonuje proces usuwania
zbednych przekazow i danych telekomunikacyjnych.

Nalezy takze rozwazy¢ wprowadzenie zasady przynajmniej czesciowej od-
ptatnosci za udostepniane dane. W chwili obecnej, zgodnie z obowigzujgcym
prawem telekomunikacyjnym, za udostepnienie danych retencyjnych nie sg
pobierane zadne optaty. Ewentualne wprowadzenie takiej odptatnosci mogto-
by ograniczy¢ liczbe zapytan ze strony uprawnionych podmiotéw. Spowodo-
watoby takze bardziej staranne okreslenie zgdania udostepniania danych te-
lekomunikacyjnych przez uprawnione podmioty.

Poza przedstawionymi rozwigzaniami dotyczacymi zmiany przepiséw
0 charakterze procesowym lub przepisow okreslajgcych podstawy prawne dla
zgdan uprawnionych podmiotow powinny by¢ takze wprowadzone rozwigza-
nia prawne o charakterze systemowym i instytucjonalnym. Nalezy stworzy¢
mechanizm skutecznej kontroli pozyskiwania danych telekomunikacyjnych.
Obecnie w systemie prawnym nie wystepuje podmiot, ktéry sprawowatby kon-
trole nad wykorzystaniem przez uprawnione podmioty uprawnieh w zakresie
zadania i wykorzystywania przekazow i danych telekomunikacyjnych. Czescig
przedstawionych rozwigzan powinno byC takze stworzenie mechanizmu
prawnego gwarantujgcego niszczenie pozyskanych danych, gdy nie sg one
juz niezbedne dla prowadzonego postepowania. Powinien by¢ réwniez wpro-
wadzony mechanizm sprawozdawczy zapewniajgcy rzetelng informacije o za-
kresie pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, np. co do liczby oséb, kt6-
rych dane byty pozyskiwane lub o liczbie ustalen obejmujacych dane osobowe
uzytkownikoéw telefonow.

Disclosure of telecommunications data to courts
and prosecutors

Abstract

This paper examines issues pertaining to the disclosure of telecommunica-
tions data to courts and prosecutors. Discussed is the judgment of the Court of
Justice of the European Union of 8 April 2014, which invalidated Directive
2006/24/EC on the acquisition and disclosure of communications data, and the
impact of the said judgement on Polish regulations and practical application of
relevant provisions. Discussed are fundamental concerns associated with the
disclosure of telecommunications data, such as the lack of precise rules to
share the said data, inapplicability of the principle of subsidiarity, scope of the
professional secrecy obligation, and telecommunications data retention period.
Proposals are also formulated for resolving the said concerns.
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Europejski nakaz dochodzeniowy

Streszczenie

Artykut poswiecono problematyce europejskiego nakazu dochodzenio-
wego. Dyrektywa dotyczgca tego Srodka zostafa przyjeta przez Parlament
Europejski i Rade w dniu 3 kwietnia 2014 r. Autor przedstawit najwazniejsze
zasady funkcjonowania przyjetego Srodka oraz dokonat analizy jego przy-
datnosci dla praktyki funkcjonowania wspoétpracy miedzynarodowej w spra-
wach karnych. W podsumowaniu Autor uznat, Ze europejski nakaz docho-
dzeniowy ma duze szanse na dokonanie przetomu w procesie gromadzenia
dowoddw za granica.

Wstep

Po uptywie prawie czterech lat od zgtoszenia projektu! i po wielu miesig-
cach prac Parlament Europejski i Rada w koncu przyjety w dniu 3 kwietnia
2014 r. dyrektywe nr 2014/41/UE w sprawie europejskiego nakazu docho-
dzeniowego w sprawach karnych?. Dyrektywa ma zosta¢ implementowana
przez panstwa czionkowskie do dnia 22 maja 2017 r. Z tym dniem europej-
ski nakaz dochodzeniowy (dalej zwany takze END?® albo nakaz) zastapi,
w zakresie uregulowanym w dyrektywie, dotychczas stosowane pomiedzy

1 Dz. Urz. UE C 165 z dnia 24 czerwca 2010 r. Grupie inicjatywnej 7 panstw cztonkowskich
przewodzita Belgia.

2Dz. Urz. UE L 130 z dnia 1 maja 2014 .

3 Europejski nakaz dochodzeniowy nalez odrézni¢ od europejskiego nakazu dowodowego
uregulowanego w decyzji ramowej nr 2008/978/WSiSW z dnia 18 grudnia 2008 r. w sprawie
europejskiego nakazu dowodowego dotyczacego przedmiotéw, dokumentéw i danych, ktére
maja zosta¢ wykorzystane w postgpowaniach w sprawach karnych (Dz. Urz. UE L 350 z dnia
30 grudnia 2008 r.), ktérej data wdrozenia w zycie mineta w dniu 19 stycznia 2011 r. Decyzja
ramowa nie ma praktycznego zastosowania. Wiekszo$¢ panstw cztonkowskich postanowita
sie bowiem wstrzymac z jej implementacjg z uwagi na prowadzone prace nad europejskim
nakazem dochodzeniowym. Jedynie Dania i Finlandia dokonaty implementacji decyzji ramo-
wej. Krytycznie na temat rozpoczecia prac nad nakazem dochodzeniowym przed wdroze-
niem decyzji ramowej i pozyskaniem doswiadczen z tym zwigzanych por. B. Schiine-
mann, The European Investigation Order: A Rush into the Wrong Direction, (w:) S. Rug-
geri (red.), Transnational Evidence and Multicultural Inquiries in Europe Developments
in EU Legislation and New Challenges for Human Rights — Oriented Criminal Investigation
in Cross—border Cases, 2014, s. 30.

Prokuratura
74 i Prawo 12, 2015


http://link.springer.com/chapter/10.1007/978-3-319-02570-4_2

Europejski nakaz dochodzeniowy

panstwami cztonkowskimi wielostronne konwencje dotyczgce pomocy praw-
nej oraz decyzje ramowe regulujgce zabezpieczenie i przekazywanie dowo-
déw*. Data ta oznaczaé¢ bedzie takze zastgpienie, w odniesieniu do groma-
dzenia dowodoéw pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE, wspotpracy opar-
tej na zasadzie wnioskowej, modelem wykorzystujgcym wzajemne uznawa-
nie orzeczen. Zasada wzajemnego uznawania, dotychczas dominujgca
w innych dziedzinach wspétpracy w sprawach karnych, w szczegdlnosci
w zakresie przekazywania oséb, poki co tylko w niewielkim stopniu dotyczy
dowodow. W praktyce zas prawie w ogole nie jest wykorzystywana. Zmiana
metody wspétpracy oznaczac¢ bedzie takze istotny krok w kierunku zakon-
czenia realizacji postulatu sformutowanego jeszcze podczas posiedzenia
Rady Europejskiej w 1999 r. w finskim Tampere o objeciu zasadg wzajem-
nego uznawania wszystkich kategorii orzeczen sadowych®. Co jednak be-
dzie to oznaczato dla praktykéw wystepujgcych do innych panstw cztonkow-
skich o przekazanie dowodéw dla potrzeb prowadzonego w Polsce poste-
powania karnego? Niniejszy artykut jest probg dokonania analizy najwaz-
niejszych zatozen przyjetej dyrektywy z punktu widzenia praktyki. Artykut ma
réwniez na celu ustalenie, czy przyjety srodek ma szanse na odniesienie
takiego sukcesu, jaki jest udziatem europejskiego nakazu aresztowania®.

Istota END

Rozwazania nalezy rozpoczg¢ od podania definicji END oraz okreslenia
istoty tego Srodka. Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy, europejski nakaz do-
chodzeniowy to ,orzeczenie sgdowe wydane lub zatwierdzone przez organ
wymiaru sprawiedliwosci jednego panstwa czionkowskiego (zwanego dalej
.panstwem wydajacym”) w celu wezwania innego panstwa czionkowskiego
(zwanego dalej ,panstwem wykonujgcym”) do przeprowadzenia jednej lub
kilku okreslonych czynnosci dochodzeniowych w celu uzyskania materiatu
dowodowego zgodnie z niniejszg dyrektywa”. Przytoczona definicja pozornie

4 Dyrektywa zastgpi postanowienia: europejskiej konwencji o pomocy prawnej w sprawach
karnych z dnia 20 kwietnia 1959 r. oraz dwdch protokotéw dodatkowych do konwencji z dnia
17 marca 1978 r. i z dnia 8 listopada 2001 r.; konwencji wykonawczej do uktadu z Schengen
z dnia 19 czerwca 1990 r.; konwencji o0 wzajemnej pomocy w sprawach karnych pomiedzy
panstwami cztonkowskimi UE z dnia 22 maja 2000 r. oraz protokotu dodatkowego do kon-
wencji z dnia 16 pazdziernika 2001 r.; decyzji ramowej w sprawie wykonywania w Unii Euro-
pejskiej postanowien o zabezpieczeniu mienia i Srodkéw dowodowych (w zakresie zabezpie-
czania dowodéw) oraz decyzji ramowej w sprawie europejskiego nakazu dowodowego.

5 Por. Posiedzenie Rady Europejskiej w Tampere, 15-16 pazdziernika 1999 r. Wnioski Prezy-
denciji, Monitor Integracji Europejskiej 2000, nr 28, s. 92 i n.

6 Por. Decyzje ramowg nr 2002/584/WSiSW z dnia 25 wrzesnia 2001 r. w sprawie europej-
skiego nakazu aresztowania i procedury przekazywania pomiedzy panstwami cztonkowskimi,
Dz. Urz. UE L 190 z dnia 18 lipca 2002 r.
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nie pozwala na dostrzezenie istoty nakazu. Wynika z niej jedynie, ze END
jest wnioskiem o przeprowadzenie czynnosci dochodzeniowej, zas jego ce-
lem jest pozyskanie dowodow. W przytoczonej definicji nalezy jednak pod-
kresli¢ pojecie ,czynno$¢ dochodzeniowa”. Jest to kluczowy element definicji
nakazu. Uzycie tego pojecia ma na celu podkreslenie istoty END, ktéry
skoncentrowany jest na sposobie uzyskania dowodu, a nie na samym do-
wodzie i jego przekazaniu do panstwa wydajgcego’. Przekazanie jest oczy-
wiscie celem wydania nakazu, ale w przypadku END istotne jest réwniez,
w jaki sposob dowdd zostanie uzyskany w panstwie wykonujgcym. Podkre-
sleniu znaczenia sposobu pozyskania dowodu stuzy wtasnie postuzenie sie
terminem ,czynno$¢ dochodzeniowa”, w miejsce takich terminéw jak ,do-
wod” lub ,przedmioty, dokumenty i dane”. Nowy srodek ma bowiem stuzy¢
nie tylko uzyskiwaniu dowoddéw za granicg (co jest istotg wniosku rekwizy-
cyjnego), ale réwniez utatwia¢ ich uznanie i wykorzystanie w postepowaniu
krajowym. Dyrektywa w zadnym zakresie nie reguluje przy tym zasad i wa-
runkéw dopuszczalnosci korzystania z dowodow pozyskanych w drodze
END w postepowaniach krajowych. Jest to wytgczna domena prawa krajo-
wego. Niemniej ufatwieniu tej dopuszczalnosci ma stuzy¢ skoncentrowanie
sie na sposobie uzyskania dowodu na podstawie nakazu. Dzieki temu pan-
stwa czionkowskie nie tylko tatwiej majg uzyskiwa¢ dowody w innych pan-
stwach czionkowskich, ale réwniez w wiekszym zakresie dopuszczaé je
w swoich postepowaniach karnych. Stusznie tym samym S. Ruggeri podno-
si, iz dyrektywa zajmuje sie sprawg dopuszczalnosci dowodow w sposéb
posredni, tj. poprzez ustanowienie warunkow utatwiajgcych ich uznawal-
nos$ce.

Uzycie terminu ,czynnos¢ dochodzeniowa” oznacza okreslenie w nakazie
sposobu uzyskania dowodu oraz warunkéw, jakie majg zosta¢ spetnione
w tym celu. Efekt zastosowania tego sposobu oraz dopetnienia warunkow
ma zostac¢ przekazany panstwu wydajgcemu. To ono jednak ma kompeten-
cje do okreslenia tego sposobu i warunkoéw. Jest to podstawowa cecha na-
kazu. Panstwo wykonujgce, co do zasady, jest zobowigzane postgpic¢
w sposob okreslony w nakazie przez panstwo wydajgce. Nie powinno sto-
sowac witasnych sposobdéw, zmienia¢ warunkdw, korzystac z innych drog niz
te wskazane w nakazie. Istotg nakazu nie jest bowiem jedynie przekazanie
dowodu, niezaleznie od sposobu, z jakiego skorzystano w celu jego uzyska-
nia. Sednem nowego srodka jest przekazanie dowodu po jego uzyskaniu
W sposob wskazany w nakazie, po wykonaniu czynnosci dochodzeniowe;j.
Jest to zblizone do zasad obowigzujgcych z zakresie uzyskiwania dowodow

7 Zgodnie z punktem 10 preambuty dyrektywy END powinien sie koncentrowa¢ na zgdanej
czynnos$ci dochodzeniowej.

8 Por. S. Ruggeri, Introduction to the Proposal of a European Investigation Order: Due Pro-
cess Concerns and Open Issues, (w:) S. Ruggeri (red.), Transnational Evidence..., s. 10.
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w ramach jednego panstwa. Prokurator, wystepujgcy do innej jednostki or-
ganizacyjnej prokuratury z wnioskiem o pomoc prawng, okresla jakie czyn-
nosci majg zosta¢ przeprowadzone. Moze przy tym okresli¢ szczegotowe
warunki przeprowadzenia czynnosci, np. przestuchanie swiadka z okaza-
niem mu wizerunkoéw lub poddanie podejrzanego badaniu psychiatrycznemu
z udziatem takze biegtego seksuologa. Jednostka wezwania powinna za-
doséuczyni¢ wezwaniu nie tylko w zakresie przekazania dowodu, ale takze
w zakresie sposobu jego uzyskania.

Podkreslenie znaczenia sposobu uzyskania dowodu ma by¢ kryterium od-
rézniajgcym nakaz od tradycyjnego wniosku. Nie nalezy jednak zapominac¢, ze
nie oznacza to wprowadzenia az tak istotnej zmiany we wspotpracy miedzyna-
rodowej®. To jedynie dalszy krok w jej rozwoju. Juz obecnie przeciez w trady-
cyjnym wniosku 0 pomoc prawng mozna wystgpi¢ o zastosowanie prawa
panstwa zgdajgcego przy wykonywaniu czynnosci. Konwencja o wzajemnej
pomocy w sprawach karnych pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE z dnia
22 maja 2000 r. (dalej zwana konwencjg z 2000 r.)1° przewiduje obowigzek
panstwa wezwanego do zastosowania sie do formalnosci i procedur wyraznie
wskazanych przez pahstwo wzywajgce (zasada forum regit actum), chyba ze
takie formalnosci oraz procedury pozostajg w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami prawa tego panstwa. Tym samym, w swietle konwencji z 2000 r.,
regulg jest obowigzek zastosowania sie do zgdania panstwa wzywajgcego.
W nakazie zasada ta ulegta jedynie dalszemu wzmocnieniu.

Potozenie nacisku na sposéb wykonania czynnosci dochodzeniowej jest
zatem zgodne z kierunkiem ewolucji prawa wspotpracy miedzynarodowej
w sprawach karnych. Nakaz to kolejny etap tej zmiany, a nie rewolucja. Ta
ostatnia miataby miejsce dopiero wowczas, gdyby panstwo wykonujgce byto
bezwarunkowo zwigzane END w zakresie sposobu pozyskania dowodu (jak
ma to miejsce w przypadku wewnatrzkrajowej pomocy prawnej). Tak jednak
nie jest ani nie powinno by¢, pomimo ze wykorzystanie mechanizmu wza-
jemnego uznawania zaktada ograniczenie swobody decyzji organu wykonu-
jacego. Stusznie bowiem zauwaza A. Mangiaracina, ze z praktycznego
punktu widzenia gtéwna roznica pomiedzy wzajemng pomocg a wzajemnym
uznawaniem dotyczy uprawnienia organu wykonujgcego w procedurze
uznawania, ktére to uprawnienie nie moze by¢ tak szerokie w przypadku
wzajemnego uznawania, jak w przypadku wzajemnej pomocy*!.

9 Por. A. Farries, The European Investigation Order: Stepping Forwardwith Care, New
Journal of European Criminal Law 2010, nr 4, s. 432.

10 Dz. Urz. WE C 197 z dnia 12 lipca 2000 r. Por. E. Denza, The 2000 Convention on Mutual
Assistance in Criminal Matters, Common Market Law Reviev 2003, nr 40, s. 1047 i n.

1 por. A. Mangiaracina, A New and Controversial Scenerio in the Gathering of Evidence
At the European Level: The Proposal for a Directive on the European Investigation Order,
Utrecht Law Review 2014, nr 1, s. 116.
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W dyrektywie przewidziano liczne wyjatki od obowigzku wykonania naka-
zu w sposdb, ktéry zostat w nim okreslony. Swiadczy to o tym, ze nakaz ma
posta¢ hybrydy, fgczgcej metode wspotpracy opartej na wzajemnym uzna-
waniu z metodg wykorzystujgcg wniosek o pomoc prawng?!?.

Po pierwsze, wolno odmowié dopetnienia formalnosci i procedur wskaza-
nych przez organ wydajgcy w nakazie w przypadku ich sprzecznosci z pod-
stawowymi zasadami prawa panstwa wykonujgcego (art. 9 ust. 2). Rozwia-
zanie to jest zgodne z postanowieniami m.in. konwencji z 2000 r. Podobnie
tez do tego aktu dyrektywa nie definiuje pojecia ,podstawowe zasady pra-
wa”. Otwiera ta szerokie pole do interpretacji, co rodzi pytanie o zgodnos¢
Z mechanizmem wzajemnego uznawania. Uzna¢ przy tym nalezy, iz chodzi
w tym przypadku o najwazniejsze zasady porzgdku konstytucyjnego, ktore
majg zastosowanie w procesie karnym, w tym zasady wynikajagce z uméw
miedzynarodowych wigzgcych panstwa cztonkowskie, takie jak zasada pra-
worzgdnosci oraz prawo do obrony. Zastosowane w dyrektywie pojecie jest
bardzo szerokie i przez to moze zbyt czesto stanowi¢ podstawe odmowy
dopetnienia zgdanych w nakazie formalnosci i procedur. Uzna¢ jednak nale-
zy obecnos¢ tej podstawy, pomimo mozliwosci zbyt szerokiego jej stosowa-
nia, za koniecznos¢ wobec braku zblizenia zasad gromadzenia dowodéw
w panstwach cztonkowskich.

Po drugie, w dyrektywie przewidziano przestanki zastosowania innej
czynnosci dochodzeniowej niz ta wskazana w nakazie. Wprowadzenie tych
rozwigzan byto przy tym warunkiem zgody panstw cztonkowskich na przyje-
cie dyrektywy. Zgodnie z art. 10 ust. 1 dyrektywy, w miare mozliwosci organ
wykonujgcy stosuje inng czynnos¢ niz wskazana w END, gdy czynnos¢ do-
chodzeniowa nie istnieje w prawie panstwa wykonujgcego lub czynnos¢ ta
nie bytaby dopuszczalna w podobnej sprawie karnej. Majac na uwadze po-
wyzsze rozwigzania, nie sposob nie odnieS¢ wrazenia, ze panstwa czton-
kowskie dgzyly do wprowadzenia jak najszerszego zakresu wyjatkow od za-
sady zwigzania panstwa wykonujgcego nakaz wyborem czynnosci docho-
dzeniowej. W efekcie tych staran zakres wyjgtkéw jest szerszy w poréwna-
niu do konwencji z 2000 r. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze mozliwos¢ zasto-
sowania innej czynnosci godzi kazdorazowo w istote nakazu. Dodatkowo
kazdy taki przypadek rodzi ryzyko niedopuszczalnosci skorzystania z dowo-
du w panstwie wydajgcym. Granice zas$ tej mozliwosci zostaly zakreslone
zbyt szeroko. Nie powinno by¢é bowiem tak, ze samo nieistnienie czynnosci
dochodzeniowej w prawie pahstwa wykonujgcego upowaznia organ wykonu-
jacy do stosowania innej czynnosci. To, ze prawo panstwa wykonujgcego
nie zna danego rodzaju czynnosci, nie Swiadczy przeciez o tym, ze wykona-

125, Ruggeri stusznie podkresla, w odniesieniu do END, potgczenie efektywnosci metody
wzajemnego uznawania z elastycznoscig modelu opartego na wzajemnej pomocy; por. te -
g oz, Introduction to the Proposal..., s. 9.
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nie tej czynnosci zgodnie z instrukcjg panstwa wydajgcego naruszytoby
podstawowe zasady prawa panstwa wykonujgcego. Wykonanie takiej czyn-
nosci stanowitoby zapewne problem praktyczny w zwigzku z brakiem po-
dobnych doswiadczen w panstwie wykonujgcym, ale nie bylyby to problemy
nie do pokonania. Dopiero sprzecznos¢, nieznanej prawu panstwa wykonu-
jacego, czynnosci z jego najwazniejszymi zasadami porzgdku prawnego
powinna upowaznia¢ do odmowy wykonania czynnosci i zaproponowania
W jej miejsce innej czynnosci. W odniesieniu do przestanki niedopuszczalno-
$ci czynnosci w podobnej sprawie krajowej stwierdzi¢ nalezy, iz ma ona na
celu zapobiezenie odmiennego traktowania czynnosci w sprawach krajo-
wych od czynnosci, ktére sg inicjowane na wniosek innego panstwa. Dzieki
tej przestance panstwa nie muszg wykonywaé¢ czynnosci zadanych w END,
ktére nie sg dopuszczalne w sprawach o krajowym charakterze. Niezaleznie
wiec od tego, czy czynnos¢ jest wykonywania w sprawie krajowej, czy na
podstawie nakazu, muszg zosta¢ spetnione jednakowe warunki'3. Tak okre-
Slona przestanka, z zatozenia stuszna, zostata jednak okreslona w dyrekty-
wie zbyt szeroko. Mozliwo$¢ zmiany rodzaju czynnosci istnieje bowiem nie-
zaleznie od charakteru czynnosci dochodzeniowej, ktorej dotyczy nakaz. Ma
ona zastosowanie niezaleznie od stopnia mozliwej ingerencji w prawa pod-
stawowe przy jej wykonywaniu. Za zupetnie wystarczajgcg dla zagwaranto-
wania praw panstw wykonujgcych nalezy uznac, przewidziang w dyrektywie,
podstawe odmowy zwigzanej z niedopuszczalnoscig stosowania czynnosci
w prawie krajowym (0 czym szerzej w dalszej czesci artykutu). Wskazana
podstawa dostatecznie chroni przy tym przed niebezpieczenstwem naduzyc¢
zwigzanych z poszukiwaniem za granicg dowodow przez organy wydajace.
Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, iz omawiana przestanka zmiany czynnosSci
zostata zdefiniowana w sposéb nieprecyzyjny. Niejasne jest w szczegodlnosci
kryterium podobienstwa spraw. Czy chodzi wytgcznie o podobienstwo kwali-
fikacji prawnych, czy tez powinno uwzglednia¢ sie takze inne okolicznosci,
jak realne (a nie tylko ustawowe) zagrozenie karg? Kohcowo uznaé¢ nalezy,
iz w dyrektywie przewidziano w zbyt szerokim zakresie wyjgtki od zasady
zwigzania wyborem czynnosci dokonanym przez organ wydajacy. Przyjete
rozwigzania, zwtaszcza w przypadku ich szerokiego stosowania w praktyce,
mogg znacznie ograniczyC realizacje celu zwigzanego z zapewnieniem
wiekszej dopuszczalnosci dowodow uzyskanych za granica.

Wskazanych przestanek wykonania innej czynnosci dochodzeniowej nie
wolno stosowac do okreslonego w dyrektywie katalogu czynnosci, ktére mu-

13 Zgodnie z punktem 10 preambuty dyrektywy, dopuszczalno$¢ powinna oznaczac, ze wska-
zana czynnos¢ dochodzeniowa istnieje w prawie panstwa wykonujgcego, ale jest prawnie
dopuszczalna tylko w pewnych sytuacjach, np. gdy czynno$¢ te mozna wykona¢ wytgcznie
w zwigzku z przestepstwami o okreslonym ciezarze wobec oso6b, co do ktérych istnieje juz
pewien stopien podejrzenia, lub za zgoda danej osoby.
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szg by¢ zawsze dostepne na mocy prawa panstwa wykonujgcego (art. 10
ust. 2), tj. do pozyskiwania informacji i materiatdbw znajdujgcych sie juz
w posiadaniu organu wykonujgcego, pozyskiwania informacji z baz danych
prowadzonych przez organy policyjne lub organy wymiaru sprawiedliwosci,
przestuchania swiadka, biegtego, ofiary, podejrzanego lub oskarzonego lub
osoby trzeciej, wszelkich czynnosci nieobejmujgcych srodkéw przymusu
oraz do identyfikacji os6b posiadajgcych abonament na okredlony numer
telefonu lub adres IP. W odniesieniu do wymienionych czynnosci dyrektywa
przewiduje bezwzgledny obowigzek wykonania czynnosci wskazanej w na-
kazie. Jest to jednak katalog niezbyt szeroki. Obejmuje on jedynie podsta-
wowe czynnosci dochodzeniowe, zapewne i tak dostepne we wszystkich
panstwach czionkowskich. Nalezy jednak pozytywnie oceni¢ samo stworze-
nie katalogu dla praktyki stosowania nakazu. W przypadku bowiem czynno-
Sci z katalogu organ wydajgcy bedzie miat pewnos¢ przeprowadzenia czyn-
nosci wskazanej w nakazie.

Kolejny wyjatek od obowigzku wykonania czynnosci okreslonej w END
zwigzany jest z mozliwoscig zastosowania innej czynnosci, gdy bedzie ona
miata taki sam rezultat, jak czynnos¢ wskazana w nakazie, ale bedzie miata
mniej inwazyjny charakter (art. 10 ust. 3). Przez inwazyjny charakter nalezy
przy tym rozumie¢ stopien ingerencji w prawa obywatelskie. Wskazana
przestanka, aczkolwiek godzgca w istote nakazu, zastuguje na pozytywng
ocene. Na takg ocene zastuguje bowiem kazde rozwigzanie, ktére zapewni
takg samg skutecznos¢ przy rezygnacji z stosowania przymusu lub zmniej-
szeniu jego stopnia. Obowigzkiem organu wykonujgcego jest tym samym
przeprowadzenie swoistego rodzaju testu proporcjonalnosci czynnosci
wskazanej w nakazie i w zaleznosci od wyniku tego testu wybranie czynno-
$ci mniej inwazyjnej4. W praktyce moga jednak pojawi¢ sie trudnosci. Organ
wykonujgcy nie zawsze przeciez moze wiedziec€, jakie znacznie dla poste-
powania w panstwie wydajgcym moze mie¢ wykonanie czynno$ci wskazanej
w nakazie. Dlatego w tym przypadku za bardzo wazne nalezy uznac¢ wpro-
wadzenie obowigzku informowania organu wydajgcego o zamiarze skorzy-
stania z mozliwosci zmiany rodzaju czynnosci dochodzeniowej, zgodnie
z art. 10 ust. 4 dyrektywy.

Zakres zastosowania

Z praktycznego punktu widzenia pierwszorzedne znaczenie ma zawsze
okreslenie zakresu zastosowania instrumentu wspoétpracy. Artykut 4 dyrek-

¥ por. C. Heard, D. Mansell, The European Investigation Order: Changing the Face of
Evidence-Gathering in EU Cross-Border Cases, New Journal of European Criminal Law
2011, nr 2, s. 359.
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tywy w sprawie END powiela w odniesieniu do tego zagadnienia postano-
wienia wczesniejszych aktow dotyczgcych wzajemnego uznawania. Powyz-
sze oznacza dopuszczalnos¢ stosowania nakazu w postepowaniu karnym
w petnym zakresie, niezaleznie od jego etapu, takze, gdy postepowanie zo-
stato wszczete przez organ policyjny. Europejski nakaz dopuszczalny jest
takze w postepowaniu karno-skarbowym, niezaleznie od organu, ktory je
zainicjowat. Zwrdci¢ nalezy rowniez uwage na to, ze w dyrektywie nie prze-
widziano zadnych ograniczen w odniesieniu do wagi przestepstwa, ktérego
dotyczy postepowanie. Nakaz mozna tym samym wyda¢ takze w odniesie-
niu do przestepstw zagrozonych niskg karg. Znajduje on réwniez zastoso-
wanie w postepowaniu odnoszgcym sie do odpowiedzialnosci oséb praw-
nych za przestepstwa lub naruszenia prawa.

Tak szerokie zastosowanie nakazu nie oznacza jednak, ze moze go wy-
da¢ kazdy organ prowadzacy postepowanie karne lub karno-skarbowe.
W mysl art. 2 lit. ¢ dyrektywy, organem wydajgcym moze by¢ sedzia, sad,
sedzia sledczy lub prokurator wiasciwy w danej sprawie. Na podkreslenie
zastuguje przyznanie uprawnienia do wydania nakazu organowi ,wlasciwe-
mu w danej sprawie”. Przyja¢ nalezy, iz chodzi o organ, przed ktérym toczy
sie postepowanie lub ktory je prowadzi albo nadzoruje. W kazdym z tych
przypadkéw jest to organ wtasciwy w danej sprawie. W odniesieniu do pol-
skiej prokuratury, zgodnie z obowigzujgcg zasadg jednolitosci, to ustawo-
dawca krajowy okresli prokuratorow okreslonego szczebla upowaznionych
do wydawania nakazow. Nie musi to by¢ prokurator, ktoéry prowadzgc wia-
sne sledztwa lub nadzorujgc sledztwa i dochodzenia powierzone innym or-
ganom, uzna za potrzebne wydane nakazu. Przeciez prokurator z jednostki
wyzszego szczebla takze, z racji mozliwosci sprawowania nadzoru, bedzie
organem ,wiasciwym w danej sprawie”. W zwigzku z tym rodzi sie pytanie,
komu ustawodawca w Polsce powinien przyznac uprawnienie do wydawania
END? Zachowanie dotychczas obowigzujgcych w prokuraturze zasad
w dziedzinie obrotu miedzynarodowego oznacza¢ bedzie, w przypadku pro-
kuratur rejonowych, koniecznosc¢ zwracania sie o wydanie nakazu do proku-
ratur okregowych. Kontynuowanie dotychczasowej praktyki w odniesieniu do
nakazu nalezatoby jednak oceni¢ krytycznie. Uzna¢ bowiem nalezy, iz uzy-
cie okre$lenia ,wtasciwy w danej sprawie” ma na celu podkreslenie bezpo-
Sredniego zwigzku organu wydajgcego ze sprawg. Postulowac tym samym
nalezy odejScie od dotychczasowej praktyki i powierzenie uprawnienia do
wydawania nakazow prokuratorom wszystkich szczebli prokuratury. Bytaby
to istotna zmiana z punktu widzenia prokuratorow prokuratur rejonowych,
stuzgca przy tym szybkosci postepowania. Nie nalezy sie jej jednak oba-
wia¢. W praktyce i tak to na prokuratorach podstawowych jednostek spo-
czywa gtowny ciezar przygotowywania wnioskow o pomoc prawng. Pod wa-
runkiem zapewnienia dostatecznego przeszkolenia prokuratorow mozliwe
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bedzie zagwarantowanie wysokiego poziomu wydawanych przez nich naka-
z6w. Dzieki temu zachowana zas$ bedzie w najwyzszym, mozliwym stopniu
bezposrednio$¢ zwigzku autora nakazu ze sprawa, ktdrej on dotyczy.

W dyrektywie dopuszczono mozliwosé przyznania prawa do wydawania
nakazow takze Policji lub innym organom sledczym. Organ ten musi pemié
funkcje organu dochodzeniowego w postepowaniu karnym w danej sprawie
oraz by¢ w niej wiasciwy, by nakaza¢ gromadzenie materiatu dowodowego.
Jest to jedno z bardziej kontrowersyjnych rozwigzan przyjetych w omawia-
nym akcie. Dlatego tez zastrzezono, ze nakaz wydany przez jeden z tych
organow obowigzkowo podlega zatwierdzeniu przez organ wymiaru spra-
wiedliwosci. Warunek zatwierdzenia ma na celu przeciwdziatanie naduzy-
waniu END, w tym naruszaniu warunkoéw jego wydania w postaci konieczno-
Sci i proporcjonalnosci. Wprowadzenie tego warunku byto niezbedne dla
uzyskania zgody panstw cztonkowskich na rozszerzenie pojecia ,organ wy-
dajgcy” na organy pozasgdowe. W realiach procesu karnego w Polsce nie
wydaje sie jednak, aby skorzystanie mozliwosci upowaznienia Policji (innych
organéw sledczych) do wydawania END byto uzasadnione. Stopien znajo-
mosci zasad wspotpracy miedzynarodowej wsrdd funkcjonariuszy tych orga-
néw nie pozwala na przyjecie, ze poradzg sobie oni z prawidtowym stoso-
waniem omawianego instrumentu, nawet przy istnieniu wymogu zatwierdze-
nia przez prokuratora. Z punktu widzenia tego ostatniego, szybsze i prostsze
bedzie osobiste sporzgdzenie nakazu, niz poprawienie projektu przygotowa-
nego przez funkcjonariuszy. Nie mozna jednak wykluczy¢ rozszerzenia po-
jecia ,organ wydajgcy” w przysziosci. Nalezy ponadto podnies¢, iz wprowa-
dzenie obowigzku kazdorazowego zatwierdzania nakazu, w przypadku jego
wydania przez organ niesgdowy, nie jest rozwigzaniem trafnym i stanowi
przejaw nadmiernego formalizmu wynikajgcego z obawy niektorych panstw
przed nadmiernym wykorzystywaniem analizowanego instrumentu. Wymog
zatwierdzenia powinien zostaC ograniczony do tych czynnosci dochodze-
niowych, ktére w najgtebszy sposob ingerujg w prawa obywatelskie. Nie ma
bowiem istotnych powodow, aby odnosit sie on do nakazéw dotyczgcych np.
przestuchania Swiadkow.

Najwiecej kontrowersji budzit zakres przedmiotowy zastosowania END.
Zgodnie z art. 3 dyrektywy, nakazowi podlega kazda czynnos¢ dochodze-
niowa, poza utworzeniem wspodlnego zespotu dochodzeniowo-Sledczego
oraz gromadzeniem materiatlu dowodowego w jego ramach (chyba ze zespot
potrzebuje pomocy ze strony panstwa czionkowskiego innego niz panstwa,
ktére go ustanowity)!® oraz poza obserwacjg transgraniczngé. Jest to pod-

15 Wspolne zespoty dochodzeniowo-$ledcze sg uregulowane w art. 13 konwencji z 2000 r.
oraz decyzji ramowej nr 2002/465/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie wspoélnych
zespotéw dochodzeniowo—s$ledczych, Dz. Urz. UE L 162 z dnia 20 czerwca 2002 r.
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stawowa zaleta nakazu w poréwnaniu do jego poprzednika — europejskiego
nakazu dowodowego. Ten ostatni dotyczy jedynie dowodow, ktore znajdujg
sie w posiadaniu organu wykonujgcego. Przy pomocy nakazu dowodowego
mozna tym samym wnosi¢ o przekazanie protokotu ogledzin, ktére zostaty
przeprowadzone w innym panstwie, a nie o dokonanie samych ogledzin. Dla
praktyka nakaz dowodowy ma wiec niewielkie znaczenie z uwagi na bardzo
waski zakres zastosowania. Europejski nakaz ma zastosowanie bardzo sze-
rokie i obejmuje prawie wszystkie czynnosci, w tym takze te dowody, ktorymi
organy wykonujgce juz dysponujg. W toku prac nad projektem dyrektywy
stusznie poszerzono zakres przedmiotowy END o przekazy telekomunika-
cyjnel’. Kontrowersje budzi jednak brak definicji pojecia ,czynno$¢ docho-
dzeniowa”, co ma powodowaé nieokreslony zakres zastosowania nakazu'®
oraz narusza¢ zasady pewnosci i jednolitosci prawa'®. Nie nalezy jednak
podzieli¢ tych zastrzezeh. Rzeczywiscie zakres zastosowania nakazu zalezy
od prawa panstw cztonkowskich, ktére samodzielnie definiujg czynnosci do-
chodzeniowe dopuszczalne w toku postepowan karnych lub karno-
skarbowych. Nie mozna jednak twierdzic, iz oznacza to nieokreslony zakres
zastosowania nakazu. Sama definicja pojecia niczego by w tym zakresie nie
wniosta. Mogtaby mie¢ ona, ze wzgledu na réznice zachodzgce pomiedzy
systemami procesu karnego panstw cztonkowskich, jedynie charakter bar-
dzo ogdélny. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze takze konwencja Rady Europy
0 pomocy prawnej w sprawach karnych z dnia 20 kwietnia 1959 r.2° (dalej
zwana konwencjg z 1959 r.) nie zawiera katalogu czynnosci dochodzenio-
wych, ktére mogg by¢ przedmiotem wniosku panstwa wzywajgcego do pan-
stwa wezwanego. Nadto nalezy pamietac, ze zakresem przedmiotowym dy-
rektywy nie jest objete wysytanie oraz doreczanie pism procesowych??.

W stosowaniu dyrektywy nie uczestniczg dwa panstwa cztonkowskie — Da-
nia i Irlandia. Oba te panstwa nie sg zwigzane jej postanowieniami, a zasady
wspofpracy z nimi w zakresie dowoddw nie ulegng zmianie z dniem imple-
mentacji dyrektywy. Wielka Brytania zdecydowata sie na przyjecie nakazu.

16 Obserwacja transgraniczna jest uregulowana w art. 40 konwencji wykonawczej do uktadu
z Schengen z dnia 19 czerwca 1990 r., Dz. Urz. WE L 239 z dnia 22 wrzes$nia 2000 r.

17 Por. Initiative of the Kingdom of Belgium, the Republic of Bulgaria, the Republic of Estonia,
the Kingdom of Spain, the Republic of Austria, the Republic of Slovenia and the Kingdom of
Sweden for a Directive of the European Parliament and of the Council regarding the Euro-
pean Investigation Order in criminal matters — Follow-up document of the meetings of the
Working Party on 7—8 February 2011, 8 March 2011 and 1 April 2011, Bruksela, 19 kwietnia
2011 r., dokument nr 8474/11, s. 19.

8 Por. S. Peers, Statewatch Analysis. The Proposed European Investigation Order: Assault
on human rigths and national sovereignty, May 2010, s. 2, 4-5; opracowanie dostepne na
stronie http://www.statewatch.org/analyses/no—96—european—investigation—order.pdf.

¥ Por. A.Mangiaracina, A New and Controversial..., s. 120.

20Dz. U.z1999r., Nr 76, poz. 864.

21 Por. art. 7-12 konwencji z 1959 r. oraz art. 5 konwencji z 2000 r.
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Warunki wydania

Nakaz jest wydawany w celu przeprowadzenia czynnosci dochodzenio-
wej w innym panstwie cztonkowskim. Podstawowym tym samym warunkiem
jego wydania jest koniecznos$¢ pozyskania dowodoéw w jednym z tych pan-
stw czionkowskich, ktére sg zwigzane omawiang dyrektywe. W nakazie
mozna wskaza¢ dowolng liczbe czynnosci dochodzeniowych.

Sama potrzeba poszukiwania dowodow za granicg nie jest jednak wy-
starczajgca do wydania nakazu. W dyrektywie sformutowano kolejne warun-
ki jego wydania, ktérych wprowadzenie jest odzwierciedleniem doswiadczen
zebranych w procesie stosowania europejskiego nakazu aresztowania. In-
strument przekazywania oséb byt czesto naduzywany poprzez wydawanie
go w sprawach o drobne przestepstwa, popetnione przed wielu laty. Aby za-
pobiec podobnemu zjawisku w odniesieniu do instrumentu dotyczgcego do-
wodow, postanowiono, ze nakaz moze zosta¢ wydany jedynie wéwczas, gdy
jest to konieczne i proporcjonalne do celéw postepowania, przy uwzglednie-
niu praw przystugujgcych podejrzanemu (art. 6 ust. 1 lit. a)?2. Warunki ko-
niecznosci i proporcjonalnosci nalezy tym samym uznac nie tylko za logicz-
ne konsekwencje ewolucji wspotpracy w ramach Unii®3, ale takze za prze-
stanki niezbedne dla prawidlowego zafunkcjonowania nakazu. Brak tych wa-
runkow doprowadzitby bowiem do swoistej produkcji nakazéw, w szczegol-
nosci w tych krajach, w ktérych bardzo restrykcyjnie przestrzega sie zasady
legalizmu. Polska jest tego wrecz doskonatym przyktadem. Charakterystycz-
ne dla naszego kraju badanie kazdego watku sprawy, analizowanie jej pod
katem kazdego mozliwego przestepstwa, badanie kazdego czynu niezalez-
nie od jego wagi oraz kosztéw, ktdre muszg zosta¢ w tym celu poniesione
moze spowodowac¢ masowe wrecz wydawanie END przez polskich prokura-
torow. Wprowadzenie w zycie nowego instrumentu spowoduje zapewne
zbadanie w prokuraturach akt wszystkich zawieszonych spraw pod katem
mozliwosci skorzystania z END. Taka praktyka, oczywista w polskich rea-
liach, bytaby trudna do zrozumienia i zaakceptowania w wiekszosci pozosta-
tych panstw cztonkowskich, podobnie jak miato to miejsce w odniesieniu do
europejskiego nakazu aresztowania. Prowadzitoby to prostg drogg do pod-
wazenia zaufania do nakazow wydanych przez polskie organy. Dlatego
wprowadzenie warunkow konieczno$ci i proporcjonalnosci byto niezbedne
(nie tylko zresztg z uwagi na Polske). Nalezy jednak pamietaé, ze zgodnie

22 Szerzej por. L. Bachmaier Winter, The Role of the Proportionality Principle in Cross-
Border Investigations Involving Fundamental Rights, (w:), S. Rugerri (red.), Transnational
Inquiries and the Protection of Fundamental Rights in Criminal Proceedings 2013, s. 86 n.

23 Na marginesie warto doda¢, ze pomimo do$wiadczen zwigzanych z nakazem aresztowania
warunki te nie byty przewidziane w projekcie jako przestanki wydania nakazu. Wprowadzono
je dopiero w czasie prac nad dyrektywa.
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z istotg zasady wzajemnego uznawania ocena spetnienia tych warunkow
nalezy wytacznie do organu wydajgcego. Organ wykonujgcy nie moze od-
mowi¢ wykonania nakazu, powotujgc sie na niespetnienie jednego z tych
warunkéw?4. Nie mogto by¢ inaczej. W przeciwnym bowiem wypadku wza-
jemne uznawanie bytoby fikcja. Jak jednak zapewni¢ prawidtowe przestrze-
ganie tych warunkow, tak, aby nie powtdrzyly sie doswiadczenia zwigzane
z nakazem aresztowania? W polskich warunkach bedzie to bardzo trudne.
Wymagatoby to gtebszych zmian w zasadach oraz praktyce prowadzenia
postepowan karnych w naszym kraju, w tym zwigzanych z bezrefleksyjnym
wydawaniem przez prokuratorow przetozonych polecen dotyczacych wyste-
powania o pomoc prawng za granice, niezaleznie od wagi i charakteru
sprawy oraz kosztow. Konieczne jest przede wszystkim stosowne przeszko-
lenie wszystkich, ktorzy zostang upowaznieni do wydawania nakazoéw,
w zakresie warunkow koniecznosci i proporcjonalnosci. Niewiele w tym za-
kresie pomoze obowigzek uzasadnienia wydania nakazu przewidziany w
czesci G jego formularza. Nie nalezy bowiem sadzi¢, aby wydajgcy nakazy
poswiecili wiele miejsca uzasadnieniu akurat koniecznosci i proporcjonalno-
Sci ich wydania. Za duze tym samym nalezy oceni¢ ryzyko wydania znacznej
liczby nakazéw przez polskie organy w krotkim czasie po wprowadzeniu tego
instrumentu do praktyki. Wiele z nich zapewne bedzie wydanych w sprawach
zawieszonych, czesto dotyczacych drobnych przestepstw. Juz dzis nalezy
wiec zaplanowac¢ i wdrozy¢ dziatania majgce na celu ograniczenie tej praktyki,
tak aby nie powtdrzy¢ bteddw popetnionych przy nakazie aresztowania.

W innym celu zostat wprowadzony warunek wydania nakazu w postaci
dopuszczalnosci przeprowadzenia zgdanej w nakazie czynnosci dochodze-
niowej w podobnej sprawie krajowej (art. 6 ust. 1 lit. b). Warunek ten ma za-
pobiega¢ naduzywaniu nakazu przez organy wydajgce poprzez poszukiwa-
nie dowoddw za granicg w sytuacji, gdy ich uzyskanie w kraju jest niedo-
puszczalne (tzw. forum shopping)?°. Stanowitoby to obejscie zakazéw obo-
wigzujgcych w panstwie prowadzenia postepowania i pogwatcenie upraw-
nien oskarzonego. Warunek ten nalezy w zwigzku z tym uznaé za niezbedny
dla zapewnienia zgodno$ci nakazu z podstawowymi wymogi rzetelnosci
procesu karnego.

24 Stusznie jednak podnosi sie w doktrynie, ze zasada proporcjonalnosci moze by¢ elementem
badania dopuszczalnosci, zadanej w nakazie, czynnosci w podobnej sprawie krajowej.
W razie stwierdzenia braku tej dopuszczalnosci z powodu naruszenia zasady proporcjonal-
nosci, przy jednoczesnym braku innej czynnosci, ktéra miataby ten sam skutek, panstwo
wykonujgce de facto odméwi wykonania nakazu, pomimo braku podstawy odmowy zwigza-
nej z brakiem proporcjonalnosci; por. A. Mangiaracina, A New and Controversial...,
s. 127.

25 por. D. Sayers, The European Investigation Order Travelling without a ‘roadmap’, CEPS
Paper in Liberty and Security in Europe, June 2011, s. 11; opracowanie dostepne na stronie
www.ceps.be/ceps/download/5831.
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Zasady korzystania z END

W dyrektywie wykorzystano, znane z innych instrumentéw dotyczacych
wzajemnego uznawania, zasady wydawania i wykonywania nakazow.
W szczegolnosci postuzono sie formularzem nakazu, co jest juz znakiem
rozpoznawczym zasady wzajemnego uznawania, odrézniajgcym jg od tra-
dycyjnego modelu wspétpracy. Analiza formularza prowadzi do wniosku, ze
jest on dosy¢ podobny do formularzy stosowanych w innych instrumentach
i nie powinien rodzi¢ wiekszych problemoéw w praktyce. W formularzu prze-
znaczono miejsce dla zaznaczenia pilnego charakteru nakazu, przy czym
nalezy takze poda¢ powdd pilnosci. Jednym z nich moze by¢ bliski termin
rozprawy. Nie ma przeszkdd, aby takim powodem byta bliskos¢ uptywu in-
nych terminéw procesowych, w tym w toku postepowania przygotowawcze-
go, np. stosowania tymczasowego aresztowania lub blokady rachunku ban-
kowego. Pilny charakter nakazu upowaznia organ wydajgcy do okreslenia
krétszego terminu wykonania nakazu w poréwnaniu do terminéw okreslo-
nych w dyrektywie. Kluczowe znaczenie nalezy przyznac¢ czesci C formula-
rza poswieconej opisowi zgdanej czynnosci dochodzeniowej. W formularzu
wymaga sie podania opisu czynnosci oraz zaznaczenia odpowiedniego pola,
gdy chodzi o jedng z wymienionych wprost w formularzu czynnosci. Katalog
czynnosci wymienionych wprost jest catkiem obszerny i zawiera takie czyn-
nosci, jak np. przestuchanie. W zwigzku z tym rodzi sie watpliwos¢ co do
celowosci wprowadzenia w formularzu, na skutek uzycia spdjnika ,oraz”,
obowigzku zaréwno opisania czynnosci, jak i zaznaczenia odpowiedniego
pola. Jesli zaznaczy sie np. pole ,przestuchanie swiadka”, nie ma sensu co-
kolwiek jeszcze opisywac. Juz poprzez samo zaznaczenie pola nastepuje
wystarczajgce okreslenie zgdanej czynnosci. Opis czynnosci powinien tym
samym dotyczy¢ tylko tych srodkéw, ktérych nie wymieniono wprost w kata-
logu do odznaczenia. Zapewne wiele watpliwosci bedzie budzi¢ czes¢ G
formularza ,powody wydania END”, gdzie nalezy stresci¢ fakty (uzasadnié
wydanie nakazu, podac fakty i opis przestepstwa, okresli¢ etap dochodze-
nia, podac przestanki wszelkich czynnikdw ryzyka) oraz okresli¢ charakter
i kwalifikacje prawng przestepstwa z podaniem odnosnego przepisu ustawy.
Watpliwosci bedg zwigzane z zakresem informacji zamieszczanych w naka-
zach, szczegdtowoscig tej informacii, jej konkretnoscig, a takze z niejasno-
$cig takich terminéw uzytych w formularzu, jak ,czynniki ryzyka”.

Nakaz nalezy przettumaczy¢ na jezyk urzedowy panstwa wykonujgce-
go?%. Istotng nowoscig jest wprowadzenie obowigzku okreslenia przez kazde

26 Warto przypomniec, iz konwencja z 1959 r. w ogole nie przewiduje obowigzku ttumaczenia
wniosku i dotgczonych do niego dokumentéw. Strony konwencji mogg jednak zastrzec taki
obowigzek w drodze os$wiadczenia, co upowaznia inne strony do stosowania zasady wza-
jemnosci (art. 16).
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panstwo cztonkowskie, ktérego jezyka (jezykéw) z urzedowych jezykdw in-
stytucji Unii, oprécz jego wtasnego, mozna uzy¢ do wypetnienia lub ttuma-
czenia nakazu (art. 5 ust. 2)?’. To rozwigzanie nalezy uzna¢ wrecz za prze-
tom, ktéry istotnie utatwi procedowanie, zwtaszcza w sprawach pilnych, ta-
kich jak np. konieczno$¢ zastosowania blokady rachunku bankowego. Zwré-
ci¢ bowiem nalezy uwage na obligatoryjnos¢ okreslenia dodatkowego jezy-
ka, w ktérym przyjmowane bedg nakazy. Kazde panstwo bedzie tym samym
zobowigzane do akceptowania nakazéw sporzgdzonych w przynajmniej jed-
nym dodatkowym jezyku urzedowym, co w przypadku Polski bedzie nowo-
$cig. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz wprowadzenie omawianego obowigz-
ku moze w przysztosci doprowadzi¢ do ustalenia jednego, wspodlnego dla
catej Unii jezyka roboczego wspotpracy w sprawach karnych, ktory to status
powinien otrzymac jezyk angielski. Omawiane rozwigzanie wskazuje takze
na wage szkolen jezykowych funkcjonariuszy wymiaru sprawiedliwosci pan-
stw cztonkowskich. Bez tych szkoleh prawidlowa wspoipraca w zakresie
gromadzenia dowodow nie bedzie mozliwa.

Zasady przekazywania nakazéw sg identyczne, jak w przypadku innych
instrumentéow wzajemnego uznawania. Obowigzuje takze zasada bezpo-
sredniego kontaktu organu wydajgcego i organu wykonujgcego, z mozliwo-
Scig jednak wyznaczenia organu centralnego w celu przekazywania i odbio-
ru nakazow, jak rowniez przekazywania dalszej korespondenciji (art. 7). Do-
$wiadczenia zwigzane z nakazem aresztowania wskazujg, ze nieliczne tylko
panstwa korzystajg z tej mozliwosci (np. Hiszpania). Podobnie zapewne be-
dzie w przypadku END, co w peini koresponduje z zasadg wzajemnego
uznawania.

Waznym rozwigzaniem dla praktyki jest mozliwos¢ zamieszczenia w na-
kazie zadania, aby przy wykonywaniu END ,co najmniej jeden organ pan-
stwa wydajgcego udzielit pomocy witasciwym organom panstwa wykonuja-
cego w zakresie, w jakim wyznaczone organy panstwa wydajgcego bytyby
w stanie pomoc w przeprowadzaniu danych czynnosci dochodzeniowych
wskazanych w END w podobnej w sprawie krajowej” (art. 9 ust. 4). Przyto-
czony przepis to jedno z najmniej jasnych postanowieh dyrektywy. Stanowi
on doskonaty przyktad tego, jak nie nalezy tworzy¢ prawa. W przepisie tym
chodzi o zagwarantowanie organowi wydajgcemu prawa do obecnosci przy
wykonywaniu czynnosci dochodzeniowej. Zakres tego uprawnienia, znanego
zresztg instrumentom tradycyjnej wspotpracy?®, budzit wiele watpliwosci
i kontrowersji w czasie prac nad dyrektywg. Szczegodlnego podkreslenia
wymaga, ze panstwo wykonujgce jest zwigzane zgdaniem panstwa wydajg-
cego w zakresie dopuszczenia do udziatu w czynnosci. Wolno mu odmowic

27 Obecnie w UE sg 24 jezyki urzedowe.
28 Por. art. 4 konwencji z 1959 r.
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jedynie woéwczas, gdy bytoby to sprzeczne z podstawowymi zasadami po-
rzadku prawnego tego panstwa lub naruszytoby jego zywotne interesy w za-
kresie bezpieczenstwa narodowego. Podnies¢ nalezy, ze dyrektywa nie za-
pewnia przedstawicielowi panstwa wydajgcego prawa do samodzielnego
wykonania czynnosci w panstwie wykonujgcym. W dyrektywie mowa jest
jedynie o pomocy i to do panstwa wykonujgcego naleze¢ bedzie decyzja co
do jej zakresu. Moze ono zgodzi¢ sie na wykonywanie uprawien sledczych
przez przedstawiciela panstwa wydajgcego. Z dyrektywy jednak nie wynika,
aby miato taki obowigzek. Przejete rozwigzanie nalezy oceni¢ jako rozsgdny
kompromis pomiedzy obowigzkiem ,przyjecia pomocy” organu wydajgcego
a prawami panstwa wykonujgcego. To ostatnie catkowicie samodzielnie
okresla granice tej pomocy. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, iz panstwo wyko-
nujgce moze zgodzi¢ sie na bezposrednie przekazanie uzyskanego materia-
tu dowodowego organowi panstwa wydajgcego, udzielajgcego pomocy przy
wykonaniu (art. 13 ust. 1 zd. 2). Powinno to zacheci¢ do czestego korzysta-
nia z mozliwosci udzielenia tej pomocy. Wszystko jednak zaleze¢ bedzie od
tego, jak wiele panstw zgodzi sie na bezposrednie przekazywanie materiatu
dowodowego. Na zakohczenie tego fragmentu rozwazan nalezy krytycznie
oceni¢ brak regulacji dotyczacej obecnosci stron i ich przedstawicieli,
w szczegolnosci obroncy przy wykonywaniu czynnosci®®.

Uznanie i wykonanie nakazu

Zgodnie z zasadg wzajemnego uznawania, obowigzkiem panstwa wyko-
nujgcego jest uznaé¢ i wykonac¢ nakaz, bez zgdania dopetnienia jakichkolwiek
dodatkowych formalnosci, chyba ze organ wykonujgcy powota sie na jedng
z podstaw odmowy lub jedng z podstaw odroczenia. Charakterystyczne jest
podkreslenie obowigzku wykonania nakazu ,w taki sam sposob i w takim
samym trybie, jak w przypadku, gdyby dana czynnos¢ dochodzeniowa zo-
stata zarzadzona przez organ panstwa wykonujgcego” (art. 9 ust. 1).

Katalog podstaw odmowy uznania nakazu, okreslony w art. 11 dyrektywy,
jest znacznie bogatszy w poréwnaniu do katalogu przewidzianego w projek-
cie dyrektywy30. Uzupetnienie tego katalogu w trakcie procesu legislacyjnego
jest juz swojego rodzaju tradycjg w odniesieniu do instrumentow wzajemne-

29 W konwencji z 1959 r. jest mowa o udziale, za zgodg strony wezwanej, nie tylko przedstawi-
cieli zainteresowanych organdw, ale takze zainteresowanych oséb.

30 W projekcie przewidziano 4 podstawy odmowy. Zrezygnowano w nim z nastepujgcych pod-
staw odmowy uznania przewidzianych w decyzji ramowej w sprawie nakazu dowodowego:
zasady ne bis in idem, podwdjnej karalnosci w odniesieniu do dokonania przeszukania lub
zajecia, braku mozliwosci wykonana nakazu, niezatwierdzenia nakazu przez organ sgdowy,
przeszkody terytorialnosci, niekompletnosci lub oczywistej nieprawidtowosci wypetnionego
formularza nakazu.
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go uznawania. Niestety, w przypadku omawianej dyrektywy doprowadzito to
do zwiekszenia stopnia sformalizowania zasad wspotpracy w poréwnaniu do
tradycyjnej pomocy prawne;.

Jedng z podstaw odmowy uznania nakazu jest przypadek, gdy na mocy
prawa panstwa wykonujgcego stosowanie czynnosci dochodzeniowej wska-
zanej w END jest ograniczone do okreslonego wykazu lub okreslonej kate-
gorii przestepstw lub do przestepstw zagrozonych karg o okreslonym mak-
symalnym wymiarze, ale nieobejmujgcych przestepstwa podanego w naka-
zie. Wprowadzenie tak okreslonej podstawy odmowy nalezy uzna¢ za uza-
sadnione. Jesli bowiem prawo krajowe ogranicza mozliwo$¢ stosowania
jednej z tych czynnosci, np. podstuchu, do okreslonej kategorii przestepstw
lub do przestepstw o odpowiednio surowym zagrozeniu karg, to powinna
istnie¢ mozliwos¢ odméwienia wykonania nakazu, jesli dotyczy on przestep-
stwa spoza katalogu przewidzianego w prawie krajowym. Nie powinno byc¢
bowiem tak, ze panstwa sg zobowigzane do zastosowania np. podstuchu
jedynie dlatego, ze zgda tego inne panstwo czionkowskie, podczas gdy
w sprawie krajowej bytoby to niedopuszczalne. Podstawa ta dotyczy prze-
ciez czynnosci dochodzeniowych bardzo gteboko ingerujgcych w prawa
obywatelskie. Nie powinno sie tym samym naduzywac¢ tych czynnosci. Wyja-
tek od obowigzku uznania nakazu jest tym samym uzasadniony w przypad-
ku omawianej podstawy odmowy stopniem inwazyjnosci czynnosci docho-
dzeniowych.

Kolejng podstawg odmowy jest brak podwojnej karalnosci czynu, chyba
ze nakaz dotyczy jednego z przestepstw wymienionych w zatgczniku D do
dyrektywy, a przestepstwo to jest zagrozone w panstwie wydajgcym karg
pozbawienia wolnosci w wymiarze co najmniej trzech lat. Zatgcznik D zawiera,
znany z wczesniejszych instrumentéw wzajemnego uznawania, katalog ogol-
nie okreslonych przestepstw. Aktualne w odniesieniu do nakazu pozostang
tym samym wszystkie problemy zwigzane ze zbyt og6lnym okresleniem kate-
gorii przestepstw zaliczanych do tzw. korpusu przestepstw europejskich.

Istotne jest podkreslenie, ze obie, wymienione wyzej, podstawy odmowy
nie majg zastosowania w odniesieniu do tych czynnosci dochodzeniowych,
w stosunku do ktorych organowi wykonujgcemu nie wolno zastosowac inne-
go rodzaju czynnosci dochodzeniowej. Jak wskazano wyzej, katalog tych
czynnosci obejmuje przede wszystkim przestuchania, identyfikacje oséb na
podstawie numeru telefonu lub adresu IP oraz inne czynnosci niezwigzane
Z uzyciem srodkéw przymusu. W katalogu tym nie umieszczono tak podsta-
wowych czynnosci dochodzeniowych, jak przeszukanie i zajecie, pomimo ze
w toku prac nad dyrektywg takie rozwigzanie byto przewidziane3!. Powyzsze

31 Por. Initiative of the Kingdom of Belgium, the Republic of Bulgaria, the Republic of Estonia,
the Kingdom of Spain, the Republic of Austria, the Republic of Slovenia and the Kingdom of
Sweden for a Directive of the European Parliament and of the Council regarding the Euro-
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zas oznacza ograniczenie zastosowania zasady podwojnej karalnosci do
czynnosci dochodzeniowych zwigzanych ze srodkami przymusu (tzw. coer-
cive measures), przy czym dotyczy to wszystkich tych czynnosci, takze
przeszukania i zajecia. Istotng zmiang w tym zakresie jest oczywiscie wyta-
czenie mozliwosci powotania sie na podwdjng karalnos¢ w odniesieniu do
grupy przestepstw wskazanych w zataczniku do dyrektywy. Wskazane wytg-
czenie to kolejny znak rozpoznawczy zasady wzajemnego uznawania. Kry-
tycznie jednak nalezy ocenic¢ to, ze nie udato sie utrzymac wytgczenia moz-
liwosci powotania sie na brak podwajnej karalnosci w odniesieniu do tak po-
wszechnie i czesto stosowanych czynnosci dochodzeniowych, jak przeszu-
kanie i zajecie®. Warto w tym miejscu przypomnie¢, iz w tradycyjnym mode-
lu wspotpracy przeszkoda braku podwojnej karalnosci ma charakter opcjo-
nalny i wymaga zgtoszenia odpowiedniego zastrzezenia przez panstwo®.

Do pozostatych podstaw odmowy naleza: istnienie w prawie panstwa wy-
konujgcego immunitetu lub przywileju uniemozliwiajgcego wykonanie, naru-
szenie, w przypadku wykonania, zywotnych intereséw panstwa wykonujgce-
go w zakresie bezpieczehstwa narodowego, niedopuszczalno$é czynnosci
w podobnej sprawie krajowej w przypadku wydania nakazu w innym poste-
powaniu niz karne, sprzecznosc¢ z zasadg ne bis in idem, zasada terytorial-
nosci oraz sprzeczno$¢ wykonania nakazu z obowigzkami spoczywajgcymi
na panstwie wykonania, a wynikajgcymi z art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej
i z Karty Praw Podstawowych. De facto za podstawe odmowy nalezy uznac¢
takze przypadek, gdy czynnos¢ wskazana w END nie istnieje w prawie pan-
stwa wykonujgcego lub bytaby niedopuszczalna w podobnej sprawie krajo-
wej, a brak jest innej czynnosci, ktéra miataby ten sam skutek. Z powyzsze-
go wynika, ze dyrektywa zawiera catkiem bogaty zestaw podstaw odmowy,
wzorowany zresztg na decyzji ramowej w sprawie nakazu dowodowego.
Wszystkie te podstawy majg przy tym charakter fakultatywny34. Negatywnie
nalezy oceni¢ dodanie w czasie prac, nieznanej konwencji z 1959 r., pod-
stawy zwigzanej z zasadg terytorialnosci, ktéra to zasada wywodzi sie
z prawa ekstradycyjnego. Pozytywng zmiang bylo uzupetnienie katalogu
0 zasade ne bis in idem.

Dla praktyka istotne znaczenie majg terminy. W art. 12 i 13 dyrektywy
przewidziano kilka terminéw. Trzydziesci dni od otrzymania nakazu powinno
wystarczy¢ na podjecie decyzji w przedmiocie uznania. Nastepnie organ wy-
konujacy powinien wykonac¢ zlecong mu czynnos$¢ dochodzeniowg w termi-

pean Investigation Order in criminal matters — Partial general approach, Bruksela, 17 czer-
wca 2011 r., dokument numer 11735/11, s. 1.

32 Odmiennie por. m.in. A. Mangiaracina, A New and Controversial..., s. 130.

33 Por. art. 5 konwencji z 1959 r.

34 Krytycznie w tym zakresie, w szczegolnosci w odniesieniu do zasady ne bis in idem, wypo-
wiada sie m.in. A. Mangiaracina, A New and Controversial..., s. 128-129.
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nie kolejnych 90 dni od dnia podjecia decyzji o uznaniu nakazu, chyba ze
skorzysta z jednej z podstaw odroczenia lub jesli panstwo wykonujgce dys-
ponuje juz materiatem dowodowym, ktérego dotyczy nakaz. W tym ostatnim
przypadku panstwo wykonujgce powinno przekaza¢ materiat ,bez zbednej
zwtoki”. Termin 30-dniowy moze zosta¢ wydtuzony o kolejne 30 dni. Termin
90-dniowy moze zosta¢ wydtuzony o dowolny czas, jesli w okreslonym przy-
padku organ wykonujgcy nie ma praktycznej mozliwosci dotrzymania termi-
nu. Dodatkowo mozliwe jest zastrzezenie w nakazie krotszego terminu wy-
konania lub wskazanie konkretnego dnia, w ktérym czynnos¢ powinna zo-
sta¢ wykonana. Po wykonaniu czynnosci, materiat dowodowy jest przeka-
zywany panstwu wydajgcemu ,bez zbednej zwitoki”. Z powyzszego wynika,
ze dyrektywa nie przewiduje maksymalnego terminu, po uptywie ktérego na-
kaz musi by¢ wykonany, a uzyskany materiat przekazany. Okreslenie takie-
go terminu nie byloby zresztg skutecznym narzedziem biorgc pod uwage
réznorodnosé przyczyn, ktére mogg spowodowaé opdznienie w realizacji
nakazu. Pozytywnie nalezy oceni¢ okreslenie maksymalnego terminu na
podjecie decyzji w przedmiocie uznania. W przypadku tej procedury wska-
zanie ostatecznego terminu jest nie tylko pozadane, ale takze mozliwe.
Szescédziesiagt dni to jednak dosy¢ dtugi okres na podjecie takiej decyzji, kto-
ra moze dotyczy¢ nawet tak podstawowej czynnosci, jak przestuchanie
Swiadka. Mozliwos¢ wydtuzenia tego terminu powinna w zwigzku z tym zo-
sta¢ ograniczona tylko do bardziej skomplikowanych czynnosci, np. tych,
ktére zostaty szczegotowo uregulowane w dyrektywie. Nadto, w dyrektywie
nie ma mowy o wptywie na bieg tego terminu $rodka odwotawczego od de-
cyzji w przedmiocie uznania. Mowa jest w niej jedynie o podjeciu decyzji co
do uznania, bez wskazania, czy ma to by¢ ostateczna decyzja. Krytycznie
takze nalezy oceni¢ zbyt szeroko otworzong mozliwos¢ przedtuzania terminu
90-dniowego. Brak ,praktycznej mozliwosci dotrzymania terminu” moze
przeciez wynikac¢ nie tylko z przyczyn niezaleznych od organu wykonujgce-
go, np. niestawiennictwa swiadka na wezwanie, ale rowniez z przyczyn le-
zgcych w gestii tego organu, np. przestanie wezwania na niewfasciwy adres.
Mozliwos¢ przedtuzenia tego terminu powinna zosta¢ ograniczona tylko do
pierwszej grupy przypadkow. Za btedne nalezy takze uznac zaniechanie
okreslenia terminu przekazania uzyskanego materiatu do panstwa wydaja-
cego. Co wiecej, przekazanie tego materiatu moze zosta¢ zawieszone do
czasu rozpatrzenia Srodka odwotawczego wniesionego od czynnosci docho-
dzeniowej. Ponownie w dyrektywie nie przewidziano zadnego maksymalne-
go terminu na zawieszenie przekazania. Powyzsze wskazuje na to, ze przy-
jete rozwigzania w zakresie okreslenia termindw, atrakcyjne dla praktykow
na pierwszy rzut oka, zawierajg kilka luk, ktére mogg spowodowa¢ dtugo-
trwato$¢ oczekiwania na uzyskanie materiatu, znang z dotychczasowej
wspbétpracy.
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O przykiadaniu wiekszej troski do zapewnienia nalezytych gwarancji pro-
cesowych osobom, ktdrych dotyczy nakaz, swiadczy natozenie na panstwa
cztonkowskie obowigzku zapewnienia ekwiwalentnosci srodkéw odwotaw-
czych (art. 14 ust. 1). Powyzsze oznacza konieczno$¢ zagwarantowania,
w odniesieniu do czynnosci dochodzeniowych wskazanych w nakazie, moz-
liwosci wniesienia srodkdw odwotawczych na tych samych zasadach, jak
w przypadku wykonywania tych czynnosci w podobnej sprawie krajowej.
Sam wiec fakt wykonywania czynnosci na podstawie END nie moze pozba-
wi¢ lub ograniczy¢ uprawnien do skorzystania ze srodkéw odwotawczych
przewidzianych w prawie krajowym, np. zazalenia na przeszukanie lub za-
trzymanie rzeczy. Nie oznacza to jednak, ze dyrektywa zobowigzuje pan-
stwa cztonkowskie do wprowadzenia srodkéw odwotawczych w odniesieniu
do czynnosci dochodzeniowych lub tez samego wydania albo wykonania
nakazu. W dyrektywie wskazano jedynie, ze merytoryczne podstawy wyda-
nia END mozna kwestionowa¢ wytgcznie w panstwie wydajgcym (art. 14
ust. 2). Do ustawodawcow krajowych bedzie zas nalezata decyzja w zakre-
sie ustanowienia prawa do wniesienia srodka odwotawczego. Polski usta-
wodawca moze tym samym zdecydowac o przyznaniu prawa do wniesienia
zazalenia na decyzje o wydaniu (odmowie wydania) nakazu lub na decyzje
0 jego uznaniu (odmowie uznania) w Polsce. Nalezy jednak postulowac re-
zygnacje z przyznania uprawnienia do zaskarzania tych decyzji. Nie mozna
bowiem zapomina¢, ze wykonanie wiekszosci czynnosci dochodzeniowych
i tak podlega zaskarzeniu. Na tej drodze mozliwe jest tym samym kwestio-
nowanie, w sposob posredni, decyzji o uznaniu END. Pamieta¢ takze nale-
zy, iz wprowadzenie uprawnieh odwotawczych moze zniweczy¢ szybkosé
nakazu, ktory ugrzeznie w procedurach zazaleniowych. Przypomnie¢ przy
tym warto, ze w obecnie funkcjonujgcym mechanizmie wspétpracy brak jest
Srodkow odwotawczych, w drodze ktérych mozliwe bytoby kwestionowanie
np. przyjecia wniosku rekwizycyjnego do wykonania.

Bardzo istotne znaczenie dla praktyki funkcjonowania END bedg miaty
postanowienia dyrektywy dotyczgce kosztow (art. 21). Wynika z nich, ze
wszelkie koszty wykonania nakazu ponosi panstwo wykonujgce, co jest
zgodne z dotychczasowg praktyka®®. Wyjatek od tej zasady stanowi przypa-
dek przechwytywania przekazéw telekomunikacyjnych przy pomocy innego
panstwa, w ktorym koszty zwigzane z transkrypcjg, odkodowaniem i odszy-
frowaniem przekazoéw ponosi panstwo wydajgce (art. 30 ust. 8). Za szcze-
golnie trafne nalezy uznac¢ wprowadzenie w dyrektywie mozliwosci skonsul-
towania sie przez organ wykonujgcy z organem wydajgcym w przypadku
uznania kosztéw wykonania za szczegdlnie wysokie. Decyzja co to tego,
kiedy koszty sg szczegodlnie wysokie, nalezy wytgcznie do organu wykonuja-

35 Por. art. 20 konwencji z 1959 r.
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cego i nie moze by¢ kwestionowana przez organ wydajgcy. Konsultacje ma-
ja na celu ustalenie mozliwosci i zasad podziatu kosztow pomiedzy pan-
stwami albo zmiany nakazu. W sytuacji braku porozumienia organ wydajgcy
moze wycofa¢ nakaz albo go podtrzymac i przejgé na siebie czes¢ kosztéw.
Zwroci¢ nalezy uwage na to, ze podjecie jednej z tych decyzji stanowi
uprawnienie, a nie obowigzek organu wydajgcego (,organ wydajgcy moze
podja¢ decyzje”). Wydaje sie jednak, ze organ wydajgcy, zainteresowany
przeciez wykonaniem nakazu, i tak bedzie musiat uwzgledni¢ stanowisko
organu wykonujgcego w zakresie uznania kosztow za szczegdlnie wysokie.
Podkresli¢ nalezy brak kontroli nad okreslaniem przez organ wykonujgcy
wydatkow jako szczegdlnie wysokie. Stan ten moze w praktyce spowodowaé
nieprawidtowosci w funkcjonowaniu nakazu. Moze bowiem zacheci¢ organy
wykonujgce do zbyt czestego przerzucania kosztow na organ wydajgcy,
a przez to unikania ponoszenia wydatkow. W procesie wdrozenia nakazu
winno sie w zwigzku z tym zwréci¢ baczng uwage na ten aspekt, a w przy-
sztosci rozwazy¢ wprowadzenie procedury odwotawczej, np. do Eurojustu,
w przypadku kwestionowania uznania wydatkéw za szczegolnie wysokie.

W dyrektywie przewidziano obowigzek zapewnienia poufnosci przy wy-
konywaniu nakazu, takze na etapie wykorzystania materiatu dowodowego
przekazanego na podstawie END. W szczegdlnosci nalezy zwrdci¢ uwage
na natozenie obowigzku na panstwa czionkowskie zapewnienia, aby banki
nie ujawniaty klientom lub osobom trzecim faktu przekazania informacji udo-
stepnionych na podstawie nakazu (art. 19).

W dyrektywie bardziej szczegdétowo, wzorem konwenciji z 2000 r., uregu-
lowano niektore czynnosci dochodzeniowe. W odniesieniu do przestuchania
Swiadka, biegtego lub oskarzonego z wykorzystaniem wideokonferencji
przewidziano dodatkowe podstawy odmowy uznania w przypadku braku
zgody oskarzonego lub sprzeczno$ci takiej czynnosci z podstawowymi za-
sadami prawa panstwa wykonujgcego (art. 24). Obowigzkiem organu wyko-
nujgcego jest wezwanie osoby przestuchiwanej, poinformowanie jej o pra-
wach przystugujgcych na mocy prawa panstwa wydajgcego, sprawdzenie
tozsamosci tej osoby oraz zapewnienie pomocy ttumacza w razie takiej ko-
niecznosci. Osoby przestuchiwane mogg korzysta¢ z prawa odmowy skta-
dania wyjasnien/zeznan w przypadkach wskazanych zaréwno w prawie
panstwa wydajgcego, jak i wykonujgcego. Dyrektywa naktada na organ wy-
konujacy obowigzek sporzadzenia protokotu, ktory jest przekazywany orga-
nowi wydajgcemu.

Nakaz moze zostaé wydany takze w celu przekazania informacji o ra-
chunkach bankowych oraz o transakcjach na tych rachunkach (art. 26).
W tym przypadkach dodatkowym obowigzkiem organu wydajgcego jest uza-
sadnienie, dlaczego uwaza zgdane informacje za istotne do celéw danego
postepowania karnego. W przypadku zgdania powyzszych informacji w od-
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niesieniu do rachunkéw i transakcji prowadzonych przez pozabankowe in-
stytucje finansowe dyrektywa przewiduje dodatkowg podstawe odmowy
uznania zwigzang z niedopuszczalnoscig danej czynnosci w podobnej spra-
wie krajowej.

Wzorem tradycyjnych instrumentéw pomocy prawnej w dyrektywie prze-
widziano mozliwos¢ stosowania srodkow tymczasowych, tj. wydania nakazu
w celu zastosowania wszelkich czynnosci stuzgcych tymczasowemu zapo-
biegnieciu, zniszczeniu, usunieciu lub pozbyciu sie dowodu (art. 32). Co do
zasady, decyzja odnosnie zastosowania srodka tymczasowego powinna zo-
sta¢ podjeta w ciggu 24 godzin od otrzymania nakazu.

Podsumowanie

Na zakohczenie nalezy odpowiedzie¢ na postawione na poczagtku niniej-
szego artykutu pytanie, czy nakaz ma szanse na odniesieniu sukcesu, poréw-
nywalnego z tym, ktory jest udziatem europejskiego nakazu aresztowania?

Odpowiadajac na to pytanie, trzeba raz jeszcze podkresli¢, iz END nie
jest instrumentem restrykcyjnie realizujgcym idee wzajemnego uznawania
orzeczen. Jest raczej przyktadem potgczenia koncepcji wzajemnego uzna-
wania z tradycyjnym modelem wspotpracy, ktory jest oparty na zasadzie
wnioskowej. Analiza prac nad dyrektywag wskazuje, iz prébowano zachowac
zalety dotychczasowego modelu wspotpracy, w szczegdlnosci jego ela-
stycznos¢ z jednoczesnym wykorzystaniem korzysci wynikajgcych z zasady
wzajemnego uznawania. Do tych ostatnich nalezg niewatpliwie: okreslenie
terminéw, postuzenie sie formularzem nakazu, wprowadzenie obowigzku
uznawania nakazéw sporzgadzonych w innym jezyku niz wlasny oraz znie-
sienie podstawy odmowy zwigzanej z politycznym charakterem przestep-
stwa. Najdobitniej jednak o mieszanym charakterze nakazu swiadczy za-
pewnienie dosy¢ szerokiej mozliwosci wykonywania czynnosci dochodze-
niowej innej niz wskazana w nakazie, co istotnie ogranicza automatyzm
W jego uznawaniu. Przyjete w tym zakresie rozwigzania dajg organom wy-
konujgcym zbyt duzg swobode decyzji, przy jednoczesnie czesto niejasno
okreslonych podstawach zmiany rodzaju czynnosci. Uznac jednak nalezy, iz
bez tych rozwigzanh nakaz nie miatby szans na zdobycie akceptacji ze strony
panstw cztonkowskich. Trzeba tym samym stwierdzi¢, iz wprowadzenie tak
szerokiej mozliwosci zmiany czynnosci byto niezbednym warunkiem dalszej
ewolucji wspotpracy w zakresie dowodow, ktora to ewolucja winna jednak
zmierza¢ w kierunku ograniczenia zakresu tej mozliwos$ci®®. Na obecnym

36 Wprowadzenie szerokiej mozliwosci zmiany rodzaju czynno$ci jest jedng z gwarancji dla
panstw wykonujgcych, zapobiegajgca ,Slepemu wzajemnemu uznawaniu” w obszarze do-
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etapie wprowadzenie tego uprawnienia i jego zakres niewatpliwie przyczynig
sie do zaakceptowania i prawidtowego wdrozenia nowego instrumentu. Na-
kaz nie bedzie bowiem dla praktykéw procesu karnego az tak duzg zmiang w
poréwnaniu do dotychczas stosowanych wnioskdw o pomoc prawng. Miesza-
ny charakter nakazu spowoduje, Zze zostanie on tatwiej zaadaptowany w prak-
tyce.

Na szanse powiedzenia nowego narzedzia wspotpracy istotne wpltywajg
obawy przed nieprzestrzeganiem przez organy panstw cztonkowskich zasad
koniecznosci i proporcjonalnosci przy wydawaniu nakazow. Oczywiscie do-
piero praktyka pokaze, czy te obawy sg stuszne. W toku prac nad dyrektywg
wykorzystano jednak doswiadczenia zwigzane z naduzyciami przy wydawa-
niu nakazow aresztowania i wprowadzono rozwigzania, ktére majg realng
szanse zapobiec powtoérzeniu sie nieprawidtowych praktyk. Przyjecie tych
rozwigzan to kolejny powdd, by twierdzi¢, ze nakaz ma szanse na sukces.

Za duzg nalezy oceni¢ szanse na unikniecie btedu popetnionego przy
wprowadzeniu nakazu aresztowania, a zwigzanego z niezapewnieniem na
poziomie unijnym dostatecznych gwarancji procesowych osobom, ktérych
nakaz aresztowania dotyczy. W czasie prac legislacyjnych nad projektem
dyrektywy wiele uwagi poswiecono wprowadzeniu zapiséw postulowanych
przez zrzeszenia adwokatow oraz organizacje stojgce na strazy praw i wol-
nosci obywatelskich. Dotyczy to w szczegdlnosci zapewnienia rownosci bro-
ni oskarzonego i oskarzyciela publicznego®’. W tym celu art. 1 ust. 3 dyrek-
tywy przyznaje oskarzonym oraz obroncom prawo do wnioskowania o wy-
danie nakazu® (z niezrozumiatych powoddéw nie przyznaje takiego upraw-
nienia pokrzywdzonym). Nadto, jedng z wprost przewidzianych podstaw
odmowy jest ta zwigzana ze sprzecznoscig wykonania z obowigzkiem prze-
strzegania przez panstwo praw podstawowych. W toku prac nad dyrektywag
wprowadzono takze, bardzo istotng z punktu widzenia ochrony tych praw,
podstawe odmowy zwigzang z zasadg ne bis in idem. Dla ochrony praw
obywatelskich wazne mogg by¢ takze postanowienia dyrektywy dotyczgce
stosowania czynnosci innego rodzaju w przypadku, gdy dzieki temu zmniej-
szy sie zakres ingerencji w prawa jednostki. Dyrektywa nakazuje ponadto za-
pewnienie srodkow odwotawczych analogicznych do przystugujgcych w po-

woddéw w sytuacji niedostatecznej harmonizacji systeméw prawnych panstw cztonkowskich;
por. A.Mangiaracina, A New and Controversial..., s. 119.

37 Por. S. Gless, Transnational Cooperation in Criminal Matters and the Guarantee of Fair
Trial: Approaches to a General Principle, Utrecht Law Review 2013, nr 4, s. 92 in.

38 Dyrektywa nie przyznaje przy tym oskarzonym i obroricom prawa do samodzielnego poszu-
kiwania dowodow za granicg w drodze nakazu dochodzeniowego. Mogg oni jedynie wnio-
skowac¢ o wydanie nakazu. Rodzi to watpliwosci w tych panstwach cztonkowskich, w ktérych
obroncy majg uprawnienia do samodzielnego i niezaleznego od organéw panstwowych po-
szukiwania i gromadzenia dowoddw, jak np. Wiochy lub Wielka Brytania; por. A. Mangi-
aracina, A New and Controversial..., s. 123-124.
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dobnych sprawach krajowych, a takze przewiduje obowigzek ochrony danych
osobowych (art. 20). W poréwnaniu do wczesniej przyjetych decyzji ramo-
wych, w szczegoélnosci dotyczacej nakazu aresztowania, uznaé¢ nalezy, iz dy-
rektywa w sprawie END odznacza sie duzo wiekszg troskg o zapewnienie
ochrony praw wszystkich tych os6b, ktérych dotyczy. Jest to kolejny element,
ktory sprzyjat bedzie prawidtowemu wdrozeniu nowego narzedzia wspotpracy.

Takim elementem jest rowniez powszechnos¢ nakazu. Bedzie on wyda-
wany w kazdym rodzaju postepowania karnego przez szeroki krgg organow
w odniesieniu do prawie kazdej czynnosci dochodzeniowej. Dyrektywa za-
stgpi dotychczasowg wielo$¢ podstaw prawnych wspétpracy w gromadzeniu
dowodow i wynikajgcg z niej roznorodnos¢ zasad i warunkow wystepowania
0 pomoc?®.

Ostatnim czynnikiem, ktoéry sprzyja¢ bedzie odniesieniu sukcesu we
wdrazaniu nakazu, jest postep, jaki osiggnieto w procesie zblizania w UE
praw procesowych oskarzonych. Prawidtowo bowiem tgczy sie przyjecie dy-
rektywy z postepem prac nad zblizeniem praw wymienionych w tzw. mapie
drogowej*°. Pamieta¢ nalezy, iz stosowanie nakazu moze naruszaé upraw-
nienia oskarzonego. Moze go tez stawiac przed koniecznoscig oceny dowo-
dow uzyskanych w innym panstwie, niekiedy wedtug zasad procesowych
obowigzujgcych w tym panstwie, z reguty obcych oskarzonemu. Dlatego tak
wazne jest zagwarantowanie we wszystkich panstwach czionkowskich
wspolnego katalogu praw dla oskarzonych. Bedzie to stanowito gwarancje
nie tylko dla oskarzonych, ale takze dla organdéw panstw wykonujgcych,
istotnie utatwiajgca przyjecie nakazu.

Wymienione powyzej cechy nakazu dajg solidng podstawe do przyjecia,
ze ma on rzeczywiste szanse na odniesienie sukcesu i na zmiane ,twarzy”

39 Por. Initiative of the Kingdom of Belgium, the Republic of Bulgaria, the Republic of Estonia,
the Kingdom of Spain, the Republic of Austria, the Republic of Slovenia and the Kingdom of
Sweden for a Directive of the European Parliament and of the Council regarding the Euro-
pean Investigation Order in criminal matters — Detailed Statement, Bruksela, 23 czerwca
2010 r., dokument numer 9288/10, s. 6 oraz J. Spencer, The Problems of Trans—border
Evidence and European Initiatives to Resolve Them”, Cambridge Yearbook of European Le-
gal Studies 2007, nr 9, s. 477.

40 por. Rezolucje Rady z dnia 30 listopada 2009 r. dotyczgcg harmonogramu dziatan majgcych
na celu wzmocnienie praw procesowych oséb podejrzanych lub oskarzonych w postepowa-
niu karnym, Dz. Urz. UE C 295 z dnia 4 grudnia 2009 r. W szczegodlnosci nalezy zwrécic
uwage na dyrektywe nr 2013/48/UE z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w sprawie prawa doste-
pu do adwokata w postepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczgcym europejskiego na-
kazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu
wolnosci i prawa do porozumiewania sie z osobami trzecimi iorganami konsularnymi
w czasie pozbawienia wolnosci, Dz. Urz. UE L 294 z dnia 6 listopada 2013 r. oraz projekt
dyrektywy z dnia 27 listopada 2013 r. w sprawie wzmocnienia okreslonych aspektéw do-
mniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie w postepowaniu karnym, COM
(2013) 821 final.

Prokuratura
96 i Prawo 12, 2015



Europejski nakaz dochodzeniowy

gromadzenia dowodéw w UE*!. Nalezy jednak zada¢ pytanie, czy nakaz nie
ma jaki$ wad, ktére mogg uczynic¢ analizowany instrument mato efektywnym,
jak stato sie to w przypadku decyzji ramowej w sprawie postanowieh o za-
bezpieczeniu*?? W niniejszym artykule sformutowano wiele krytycznych
ocen pod adresem niektorych rozwigzan przyjetych w dyrektywie. W szcze-
golnosci odnoszg sie one do nadmiernego sformalizowania catej procedury,
przestanek zmiany rodzaju czynnosci dochodzeniowej oraz wielosci podstaw
odmowy uznania. Nie wydaje sie jednak, aby to te wady byty gtébwnym Zro-
diem zagrozenia. Najwiecej bedzie bowiem zalezato od panstw cztonkow-
skich, od terminowosci i sposobu wdrozenia przez nie postanowien dyrekty-
wy oraz praktyki stosowania nowego narzedzia. Biorgc to pod uwage,
w Polsce juz dzi$ powinna rozpocza¢ sie dyskusja nad sposobem wdrozenia
nakazu. Doswiadczenia zwigzane z nakazem aresztowania podpowiadajg,
ze samo recypowanie postanowien dyrektywy do kodeksu postepowania
karnego nie zapewni sukcesu.

European Investigation Order

Abstract

This paper addresses issues pertaining to the European Investigation Or-
der (EIO) which is governed by the Directive adopted by the European Par-
liament and the Council on 3 April 2014. Presented herein are the key prin-
ciples of the EIO procedure. Examined is the usefulness of the EIO for inter-
national collaborative practices. The EIO is considered to have a good
chance of being a substantial breakthrough in the overseas evidence gather-
ing process.

4 por.C.Heard,D. Mansell, The European..., s. 354.

42 por. Decyzje ramowg nr 2003/577/WSiSW z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie wykonywania
w Unii Europejskiej postanowien o zabezpieczeniu mienia i srodkéw dowodowych, Dz. Urz.
UE L 196 z dnia 2 sierpnia 2003 r.
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Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich
relacje do nowego modelu procesu karnego

Streszczenie

Nie ulega watpliwosci, ze wspdotczesne zmiany kodeksu postepowania
karnego wptywajg niemalze bezposrednio na nowy ksztatt wykonywania
przez poszczegolne stuzby czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych. Kontra-
dyktoryjny proces karny wymaga znacznego poprawienia jakoSci pracy ope-
racyjnej na rzecz wykorzystania jej wynikbw w procesie karnym. W nowym
wymiarze wykonywania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych nie moze
by¢ miejsca na uchybienia zwigzane z gromadzeniem materiatéw, ktore
w przypadku kontroli operacyjnej, transakcji pozornej (we wszystkich jej po-
staciach), przesytki niejawnie nadzorowanej, stajg sie po spetnieniu warun-
kéw procesowych materiatem dowodowym. Autorzy podjeli probe uzasad-
nienia tezy, ktéra sprowadza sie do wyznaczenia granicy zachowania legal-
nosci czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, takze podczas tych najtrud-
niejszych dziatan poszczegoinych stuzb, do ktérych nalezy zaliczy¢ operacje
specjalng. Autorzy odniedli sie takze do tez sformutowanych w artykule
R. Kmiecika ,O restryktywnym ujeciu przestanek «prowokacji policyjnej» —
polemicznie”, wskazujgc, ze przy obecnej regulacji ustawowej przesadnie
restryktywna wyktadnia art. 19a ust. 1 ustawy o Policji jest konieczna.

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze wspotczesnie stanowig istotne
i zawite zagadnienie prawne m.in. dla Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu
Najwyzszego, Sgdow Apelacyjnych, Prokuratora Generalnego oraz Rzecz-
nika Praw Obywatelskich, a takze przedstawicieli Sejmu i Senatu RP. Od lat
toczy sie spor w nauce, co znajduje odzwierciedlenie takze podczas prac
legislacyjnych, o ustalenie ostatecznego zakresu wykorzystania ich wynikéw
w postepowaniu karnym?. Przektada sie on na okreslanie procedur legalne-
go gromadzenia i oceny? dowodoéw, a takze aktualne zmiany ustawodaw-

1D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu
karnego, Warszawa 2012, s. 350-370.

2R.Kmiecik, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010 r., sygn.
Il KK 152/10, OSP 2011, nr 6, poz. 65.
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stwa policyjnego oraz Kodeksu postepowania karnego®. Poddajgc szczego-
towej analizie catos¢ ksztattowania sie regulacji prawnych wszystkich stuzb
uprawnionych do stosowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, mozna
dojs¢ do wniosku, ze czesto niewystarczajgca okazuje sie wykfadnia literal-
na poszczegolnych przepiséw. Chcac sprosta¢ wspoétczesnemu orzecznic-
twu w zakresie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, nalezy korzystac nie
tylko z wykfadni systemowej, ktdéra okazuje sie konieczna, ale takze z teorii
derywacyjnej (nie tylko klaryfikacyjnej), w celu rekonstrukcji z przepiséw
prawnych petnej i jednoznacznej normy postepowania*. De lege lata norma
ta powinna by¢ jasna i czytelna dla danej stuzby po to, by moc uksztattowaé
odpowiednie zachowania podczas gromadzenia informacji w trakcie wyko-
nywanych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Informacje te bowiem
ex post, po spetnieniu procedur okreslonych w Kodeksie postepowania kar-
nego, stajg sie petnowarto$ciowymi dowodami. Zatem, na gruncie przedmio-
towych rozwazan, biorgc pod uwage prawa podstawowe jednostki, powstajg
dwa niezwykle wazne zagadnienia kryminalistyczne i prawne, do ktérych
autorzy chcieliby sie odniesc¢. Po pierwsze, wskazanie najwazniejszych re-
gulacji prawnych, ktdére w przysztosci powinny zosta¢ udoskonalone dla ce-
6w legalnego stosowania przez poszczegodlne stuzby metod operacyjnych®.
Po drugie, okre$lenia niezbednych warunkdéw, ktérych wypetnienie pozwoli
na odpowiednie przygotowanie merytoryczne funkcjonariuszy danej stuzby
do wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Nalezy zaznaczy¢,
ze obecne regulacje prawne czynnosci operacyjno-rozpoznawczych stajg
sie coraz to bardziej trudne do zrozumienia dla wykonujgcych je bezposred-
nio funkcjonariuszy stuzb panstwowych, na co jednoznacznie wskazuje
orzecznictwo sgdowe.

Starajgc sie rozwigza¢ problem legalnego stosowania czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych na tle najnowszych zmian zwigzanych z reforma pro-
cesu karnego® oraz wymogami systemu prawnego Unii Europejskiej’, nalezy
rozpoczg¢ od sygnalizacji potrzeby nowej regulacji prawnej dotyczgcej sto-

3A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze aspekty kryminalistyczne i prawnodo-
wodowe, Lublin 2006, s. 219-257.

4P.Hofmanski (red.), System prawa karnego procesowego. Zagadnienia ogdlne, Warsza-
wa 2013, t. |, czes¢ Il, s. 555-556.

5P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach karnych,
Warszawa 2011, s. 221.

5 P. Hofmanski, Zasada kontradyktoryjnosci. System prawa karnego procesowego. Zasady
procesu karnego, P. Wilinski (red. nauk.), Warszawa 2014, t. lll, cze$¢ 1, s. 640-641,
643-645, 648, 652, 659, 668 oraz 675—677, a takze ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. 0 zmia-
nie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1247.

”M. Wgsek-Wiaderek, Proces karny a miedzynarodowe standardy w dziedzinie praw
cziowieka, (w:) P. Hofmanski (red.), System prawa karnego procesowego. Zagadnienia
og6lne, Warszawa 2013, t. |, cze$¢ 2, s. 147-148.
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sowania transakcji pozornej w ramach operacji specjalnej. Uprawnione stuz-
by, a przede wszystkim Centralne Biuro Antykorupcyjne oraz Policja, korzy-
stajgc z przedmiotowej metody pracy operacyjnej spotykajg sie z wieloma
trudnosciami natury formalno-prawnej zwigzanej z art. 19 ustawy z dnia
9 czerwca 2006 r., o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym® oraz art. 19a
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji®. Problem ten podnosit wielokrotnie
Sad Najwyzszy we wspodtczesnych orzeczeniach o sygn.: Il KK 265/13%9,
V KK 235/13%, 11l KK 152/10%?, IV KK 71/10%, Il KK 58/09%, IV KK 200/03%
oraz sady apelacyjne w orzeczeniach o sygn.: Il AKa 368/12% i Il AKa
70/13'. Poddajgc analizie orzecznictwo sgdowe, mozna postawi¢ zasadni-
czg teze, ze stosowanie kontrolowanego przyjecia lub wreczenia korzysci
majatkowej — zwanego dla potrzeb systemu prawnego Unii Europejskiej
transakcjg pozorng — jest bardzo trudne do przeprowadzenia w ramach ope-
racji specjalnej, przy zachowaniu zasady rzetelnego procesu karnego, o kto-
rej mowa w art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci'®. Trudne nie tylko ze wzgledéw taktycznych, ale przede
wszystkim prawnych, a koniecznych, biorgc pod uwage wypetnienie wymo-
goéw normatywnych, jakie tej metodzie pracy operacyjnej wyznacza system
polskiego prawa. Nie mogac sobie poradzi¢ z zastosowaniem w praktyce
obecnych rozwigzahn prawnych zawartych w art. 19 ustawy o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, specjalisci przedmiotowego Biura skfaniajg sie do
stosowania metod posrednich. Mozna to zauwazy¢ w ratio legis orzeczenia
Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2013 r., sygn. V KK 235/13. Zatem,

8 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz. U. z 2012 r.,
poz. 621 ze zm.

9 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz. U. z 2011 r., Nr 287, poz.1687 ze zm.

10 postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 19 marca 2014 r., sygn. Il KK 265/13, LEX
nr 1474885.

11 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2013 r., sygn. V KK 235/13, LEX
nr 1405973.

12 postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. Il KK 152/10, LEX
nr 742276.

13 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2010 r., sygn. IV KK 71/10, LEX
nr 844200.

14 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 2009 r., sygn. Il KK 58/09, LEX
nr 531320, wraz z glosg D. Drajewicza i B. Kurzepy.

15 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2004 r., sygn. IV KK 200/03, LEX
nr 162403.

16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 11 pazdziernika 2012 r., sygn. Il AKa
368/12, LEX nr 1238537.

17 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 kwietnia 2013 r., sygn. Il AKa 70/13, LEX
nr 1324357.

18 Konwencja o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz. U. z 1993 r., Nr 61,
poz. 284. Zob. takze wyrok ETPCz z dnia 23 pazdziernika 2014 r. w sprawie Furcht przeciw-
ko Niemcom, skarga nr 54648/09, LEX nr 1522788.
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funkcjonariusze nie wreczajg korzysci majgtkowej Dyrektorowi Zaktadu Kar-
nego, stosujgc art. 19 ust. 1 ustawy o CBA, tylko wykorzystujg sytuacje, ze
przygotowany pakiet pieniedzy wrecza mu dwoch figurantéw sprawy opera-
cyjnej (wobec ktoérych zastosowano wczesniej transakcje pozorng i przepro-
wadzono dalsze czynnosci). Osoby te nastepnie sktadajg stosowne zezna-
nia i wyjasnienia obcigzajgce i pomawiajgce danego Dyrektora. Stad, w ta-
kiej sytuacji, nie jest stosowany art. 19 ust. 1 ustawy o CBA jako metoda
stuzgca do uzyskania dowodu ex post wobec danej osoby. Dowdd natomiast
na etapie procesu karnego stanowig udokumentowane zeznania swiadkow
i wyjasnienia podejrzanych. Przyktad ten przedstawiamy celowo, aby zasy-
gnalizowac, do jakich innowacyjnych rozwigzan prawnych (od strony taktyki
dziatah operacyjno-rozpoznawczych) musi ,uciekac” sie obecnie Centralne
Biuro Antykorupcyjne, aby zagwarantowaé legalnos¢ swoich dziatan.
W konsekwencji Centralne Biuro Antykorupcyjne nie stosuje transakcji po-
zornej wobec dyrektora, po to tylko, aby unikng¢ ewentualnej utraty dowo-
dow, biorgc pod uwage szereg innych wspotczesnych spraw karnych zwia-
zanych z jej stosowaniem. Najczesciej bowiem wyniki transakcji pozornej
stosowanej podczas czynnosci operacyjno-rozpoznawczych zostajg uznane
w postepowaniach odwotawczych za nielegalnie zgromadzone dowody (jak
wyzej). Dlatego nalezy przedstawi¢ dwa bardzo istotne wnioski w przedmio-
towym zakresie. Po pierwsze, tzw. ,prowokacja policyjna” powinna by¢ na
nowo uregulowana w polskim ustawodawstwie ze wzgledu na ciagta nieja-
snos¢ jezykowa, a przede wszystkim prawng sformutowania ,wiarygodne
informacje'®” (pomimo wyjasnienia w przepisach instrukcyjnych?) oraz ze
wzgledu na ustalenie odpowiedniego momentu jej stosowania w stosunku
do fazy prowadzonej sprawy operacyjnej. Po drugie, nalezy jasno i konkret-
nie okresli¢ przestanki zastosowania operacji specjalnej z wykorzystaniem
transakcji pozornej w sprawach o korupcje. Kolejny raz trzeba podkresli¢, ze
transakcja pozorna przeprowadzona przez uprawnionych funkcjonariuszy
podczas operacji specjalnej bez doskonatego przygotowania nie tylko tak-
tycznego, ale przede wszystkim prawnego, juz od samego poczatku nosi
znamiona dziatan nielegalnych. Niezwykle trafnie na poszczegoélne elementy
transakcji pozornej mogace ex ante stanowi¢ przestanki dziatan nielegalnych
zwraca uwage Europejski Trybunat Praw Cztowieka w wyroku z dnia 2 paz-
dziernika 2012 r.2. Podkresla (co powinno stanowi¢ kierunek zmian usta-

9P, Kosmaty, J. Kudta, Ryzyko w czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych Policji.
Aspekty kryminalistyczne i prawnodowodowe, Warszawa 2013, s. 149-156.

20 Decyzja nr 126 Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 5 kwietnia 2013 r. w sprawie prowa-
dzenia w Policji zestawu zbioréw danych ,System Informacji Operacyjnych”, Dz. Urz. KGP
z 2013 r., poz. 29.

21 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 2 pazdziernika 2012 r. w sprawach
0 sygn.: 23200/10, 24009/07 i 556/10, Viktora Veselowa, Maksima Zolotukhina i Igora
Druzhinina, LEX nr 1221938, wraz z glosg M. A. Nowickiego, Veselov i inni przeciwko
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wowych de lege ferenda), ze po pierwsze w sprawach, w ktérych dowody
pochodzg z operacji specjalnych prowadzonych w ramach czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych, wiadze muszg wykazaé, ze miaty wiasciwe powody,
aby jg przeprowadzi¢. Dalej, nalezy odpowiedzie¢ sobie jednoznacznie na
pytanie: czy jesli nie zastosowano by tzw. ,prowokaciji policyjnej’, dosztoby
do popetnienia przestepstwa przez osobe, ktéra jest w zainteresowaniu or-
gandw Scigania bgdz stuzb specjalnych, czy osoba ta wczedniej dziatata
przestepczo ijakie metody pracy operacyjnej na to wskazujg. Uprawnienia
stuzb okreslone odpowiednio w art. 19 ustawy o CBA i 19a ustawy o Policji
nie mogg by¢ stosowane ad hoc. Nalezy takze zdawaé sobie sprawe, ze
operacja specjalna jest metodg pracy operacyjnej, podczas ktorej istnieje
bardzo wagska granica pomiedzy wolg osoby, wobec ktorej jest ona stoso-
wana, a wolg?? narzucang przez funkcjonariuszy wynikajgcg z szeregu cze-
sto nieprzygotowanych i nieprzemyslanych manipulacji, niemajgcych nic
wspodlnego z legalng metodykg?® prowadzenia spraw operacyjnych. Nie
oznacza to jednak, ze dziatania takie nie powinny by¢ prowadzone. Powinny
one by¢ wykorzystane do zwalczania szeroko rozumianej przestepczosci
korupcyjnej, jednakze w ostatecznosci. Jak bowiem pokazuje wspotczesna
kryminalistyka w zakresie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, jedng
Z niezbednych metod stuzgcych do zwalczania korupcji jest profesjonalnie
i systematycznie prowadzona analiza kryminalna®*. Dopiero po catkowitym
wykorzystaniu jej wynikow, a nastepnie po zastosowaniu pozostatych metod
pracy operacyjnej, mozna rozwazy¢ zastosowanie transakcji pozornej w ra-
mach operacji specjalnej. Transakcja pozorna (we wszystkich swoich posta-
ciach) powinna znalez¢ zastosowanie w zwalczaniu najgrozniejszych prze-
stepstw dotyczacych aktéw terrorystycznych czy przestepczosci zorganizo-
wanej (np. zwigzanej z handlem srodkami odurzajgcymi o znacznej wartosci,
handlem bronig czy korupcjg na wielkg skale, ktérej nie mozna zwalczy¢
przy pomocy tylko i wylgcznie pozostatych metod pracy operacyjnej).

Rosji — wyrok ETPC z dnia 2 pazdziernika 2012 r., skargi nr 23200/10, 24009/07 i 556/10,
(w:) M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka, Wybor orzeczeh 2012, LEX
2013, s. 163; LEX nr 188806. Zob. takze wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
z dnia 5 lutego 2008 r. w sprawie o sygn. 74420/01, Ramanauskas v. Litwa, LEX nr 345364,
wraz zglosgA. Lachai M. A.Nowickiego.

22 A. Janiak, Komentarz do art. 60 kodeksu cywilnego, (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks cywil-
ny. Komentarz, t. I: Czg$¢ ogdlna, LEX 2012, nr 8689.

23 J. Kudta, P. Gawronski, Wybrana problematyka prowadzenia rozméw w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, Przeglad Policyjny 2008, nr 2, s. 134-135.

2P, Chlebowicz, W. Filipkowski, Analiza kryminalna — aspekty kryminalistyczne
i prawnodowodowe, Warszawa 2011, s. 52 i 114 oraz M. Kobylas, Analiza kryminalna ja-
ko jedna z metod zwalczania przestepczosci zorganizowanej, (w:) W. Jasinski, W. Mg-
drzejowski, K. Wiciak, Przestepczos¢ zorganizowana, fenomen, wspoétczesne zagro-
zenia, zwalczanie — ujecie praktyczne, Szczytno 2013, s. 581-609.
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Nadmieni¢ nalezy, ze na potrzeby procesu legislacyjnego winno sie de
lege lata jasno rozrézni¢ w ustawodawstwie, czyli expressis verbis, transak-
cje pozorng, o ktérej mowa w art. 19a ustawy o Policji (wszystkie jej posta-
cie). Siegajgc do genezy pojecia, nalezy stwierdzi¢, ze w literaturze i doktry-
nie wystepuje ono pod réznymi nazwami, co nie stuzy zapewne uporzgdko-
waniu tej problematyki, a wprowadza niepotrzebne zamieszanie terminolo-
giczne. Mianowicie, nazywana jest prowokacjg policyjng?®, do ktoérej nawig-
zywat T. Hanausek, uznajac, ze regulacja zawarta w art. 19a ustawy o Polic;ji
zostata zupetnie niestusznie tak nazwana?%, bowiem de facto nalezy jg od-
nies¢ do zakupu kontrolowanego. Z kolei A. Lach uznat, ze ustawowemu
pojeciu przyjecia lub wreczenia korzysci majgtkowej nalezy nada¢ nazwe
,kontrolowane wreczenie?’. Pojecie to, jak wynika z monografii D. Szumito-
Kulczyckiej, zostato nazywane btednie zakupem kontrolowanym?®. W odnie-
sieniu ogdlnym do catosci dziatan operacyjnych w przedmiotowym zakresie
B. Kurzepa okreslit je jako podstep?®. Wydaje sie niezwykle trafne nazwanie
tejze czynnosci przez S. Waltosia i D. Szumito-Kulczycka — transakcjg po-
zorng, chociazby z uwagi na fakt odpowiedniego rozumienia tego pojecia
w odniesieniu do systemu prawa Unii Europejskiej*®°, a nastepnie nie utoz-
samiania go ze strong przedmiotowg art. 235 k.k.3!, a takze zaliczenie do
transakcji pozornej propozycji nabycia i zbycia przedmiotéw, o ktérych mowa
W ustawie, oraz propozycji przyjecia lub wreczenia korzysci majgtkowe;.

Doskonatym punktem odniesienia sie do przedmiotowej problematyki jest
znakomity artykut naukowy autorstwa R. Kmiecika pt. ,O restryktywnym uje-
ciu przestanek prowokacji policyjnej — polemicznie™?. Zatem, czy mamy do
czynienia z przesadnie restryktywng wyktadnig art. 19a ustawy o Policji do-
konang na przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 30 listopada 2010 r.,

2E.Gruza, M. Goc, J. Moszczynski, Kryminalistyka czyli rzecz o metodach $ledczych,
Warszawa 2008, s. 69 oraz teza | postanowienia SN z dnia 14 stycznia 2004 r., sygn. IV KK
200/03, LEX nr 162403.

26 T.Hanaus ek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakéw 2005, s. 140.

2T A. Lach, Glosa do wyroku ETPC z dnia 5 lutego 2008 r., sygn. 74420/01, v. Ramanauskas
przeciwko Litwie, LEX nr 90964.

22 D.Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 227.

22B. Kurzepa, Podstep w toku czynnosci karnoprocesowych i operacyjnych, Torun 2003,
S. 204-208. Zob. tez poglad a contrario T. Razowskiego, Komentarz do art. 235 Kodek-
su karnego, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, LEX
2014, nr 168389.

30 Konwencja sporzgdzona na podstawie artykutu K.3 ustep 2 litera ¢ Traktatu o Unii Europej-
skiej w sprawie zwalczania korupcji urzednikéw Wspoélnot Europejskich i urzednikéw panstw
czfonkowskich Unii Europejskiej. Dz. U. UE. C z 1997 r., Nr 195, s. 2 oraz Decyzja ramowa
Rady 2003/568/WSiSW z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie zwalczania korupcji w sektorze
prywatnym, Dz. U. UE. L. z 2003 r., Nr 192, s. 54.

31 T.Razowski, Komentarz do art. 235 k.k., (w:) J. Giezek (red.), Kodeks..., LEX 2014.

82 R. Kmiecik, O restryktywnym ujeciu przestanek ,prowokacji policyjnej” — polemicznie, Pro-
kuratura i Prawo 2014, nr 3, s. 5-15.
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sygn. 152/10%3? Jak stwierdza R. Kmiecik, unormowanie czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych w poszczegoélnych ustawach nie utatwia ich wyktad-
ni**, Istotne wydaje sie by¢é w przedmiotowych rozwazaniach wyrazne roz-
réznienie, w jakim stadium w stosunku do procesu karnego transakcja po-
zorna jest stosowana. W metodyce czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
istniejg dwie mozliwosci jej przeprowadzenia. W pierwszym z nich przyjecie
lub wreczenie korzysci majgtkowej jest wynikiem wykonywanych ex ante
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w ramach prowadzonej sprawy ope-
racyjnej (podczas operacji specjalnej), w drugim — podjecie czynnosci poli-
cyjnych zwigzanych ze zlozeniem zawiadomienia o przestepstwie przez
osobe ,dotknietg” przestepstwem Kkorupcji, rowniez w ramach czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych tylko w tym przypadku prowadzonych réwnole-
gle, w stosunku do czynnosci procesowych. Stad mamy do czynienia z na-
stepujgcymi  mozliwosciami systemowymi pozwalajgcymi metodycznie
i prawnie na zastosowanie transakcji pozornej: przed wszczeciem postepo-
wania przygotowawczedo, po wszczeciu postepowania przygotowawczego,
w trakcie trwania postepowania przygotowawczego, natomiast nie pozniej
niz przed wszczeciem procesu karnego przed sgdem. Pierwszy przypadek
dotyczy stricte czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, natomiast drugi —
zaréwno czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktére mogg by¢ prowadzo-
ne w réznych fazach w stosunku do postepowania przygotowawczego, jak
réwniez mozliwosci podjecia czynnosci sprawdzajgcych w przypadku wystg-
pienia przestanek, o ktérych mowa w art. 307 k.p.k.%>. Zaréwno w pierw-
szym, jak i drugim przypadku organy scigania lub stuzby specjalne powinny
merytorycznie, metodycznie i taktycznie przygotowac sie do zastosowania
przedmiotowej metody pracy operacyjnej. Muszg zatem, podejmujgc dziata-
nia, wypetni¢ dyspozycije art. 19a ustawy o Policji, a przede wszystkim po-
siada¢ tzw. wiarygodne informacje w znaczeniu jezykowym i prawnym, zeby
do ich sprawdzenia ex ante zastosowac transakcje pozorng. Stuzby nie mo-
ga na podstawie niezweryfikowanych informacji stosowaé tak dotkliwej
Z punktu gwarancji praw podstawowych jednostki metody. Zatem, czy sad
oceniat materiat informacyjny? Niestety, w przypadku ratio legis SN w spra-
wie o sygn. lll KK 152/10 musiat to uczyni¢, ze wzgledu na obecng wykfad-
nie art. 19a ustawy o Policji, uwzgledniajgc przy tym fakt, ze czynnosci pro-
wadzono w sposob niezgodny z rygorami ustawowymi. Zapewne miatby on
tatwiejsze zadanie, gdyby transakcje pozorng zastosowano w zwigzku z za-

33 | EX nr 742276.

34 R. Kmiecik, O restryktywnym ujeciu przestanek..., s. 6 oraz D. Szumito-Kulczycka,
Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 235 i nast.

35 Zob. koniecznie R. Signerski, Rozpoczecie czynnosci sprawdzajgcych i czas ich trwania.
Komentarz praktyczny, LEX nr 177873 oraz te go z, Czynnosci dowodowe oraz inne czyn-
nosci w postepowaniu sprawdzajgcym. Komentarz praktyczny, LEX nr 177877.
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wiadomieniem o przestepstwie, co spowodowatoby powstanie stricte mate-
rialu dowodowego. Naturalnie nalezy sie zgodzi¢ z R. Kmiecikiem, ze spo-
s6b rozumienia przez Sad Najwyzszy wiarygodnych informacji o przestep-
stwie jest asekuracyjny i nie do kohca zgodny z wykfadnig systemowag
art. 19a ustawy o Policji. Jednakze — naszym zdaniem — jest to najbardziej
merytoryczne rozumienie tego pojecia, biorgc pod uwage obecne rozwigza-
nia prawne w tym przedmiocie. Ustawodawca, wprowadzajgc przepis
art. 19a ustawy o Policji, zapewne sadzit, ze bedzie on expressis verbis
przestrzegany. Problem — jak juz wspomniano — zdaje sie tkwi¢ nie w wy-
ktadni przyjetej przez Sad Najwyzszy, ktéra, jak wskazuje rzeczywistosc,
okazata sie trafna®®, lecz w wadliwej regulacji art. 19a ustawy o Policji (od-
powiednio w przypadku pozostatych stuzb), ktéra w dzisiejszym brzmieniu
zezwala, aby dla sprawdzenia wiarygodnych informacji mozna zastosowac
tak trudng (taktycznie i prawnie) metode pracy operacyjnej, jakg jest trans-
akcja pozorna. Mozna sie zgodzi¢ z zapisem ustawowym tylko pod jednym
warunkiem, ze wiarygodne informacje pozostang faktycznie wiarygodnymi,
a nie jak wskazuje praktyka i orzecznictwo sgdowe bedg wynikiem nielegal-
nych manipulacji. Czesto tez stanowig one owoc nierzetelnie wykonanych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Chcielibysmy tutaj nawigzac do gto-
su w dyskusji Tadeusza Widly®’, ktory na Zjezdzie Katedr Kryminalistyki
w 2013 r., w Wyzszej Szkole Policji w Szczytnie, stwierdzit, ze sformutowa-
nie ,wiarygodne informacje” nalezy zastgpi¢ odpowiednim rozumieniem
(w stosunku do wykonywanych czynnosci policyjnych) i stosowaniem odpo-
wiednio art. 303 k.p.k.%8. Watpliwos$¢ ta rowniez zostata poddana ocenie
w przedmiotowym artykule R. Kmiecika. Wydaje sie, ze faktycznie nalezato-
by w petni poprzeé¢ proponowane rozwigzania chocby tylko z tego powodu,
ze niezwykle trudno jest zweryfikowa¢ ad hoc wartos¢ informacji dotyczg-
cych przestepstw korupcyjnych. Natomiast niedopuszczalne, wedtug naszej
oceny, dla celéw ich sprawdzenia, jest wykorzystywanie ,na co dzieh” trans-
akcji pozornej. Jaki rodzaj materialu ,dowodowego” przy zastosowaniu ta-
kiego rozumowania powstaje, wskazuje powyzej przedstawione orzecznic-
two Sgdu Najwyzszego i sgdow apelacyjnych. Stad metoda ta powinna by¢
stosowana tylko w celu rozwigzania najtrudniejszych sytuacji operacyjnych —
w fazie realizacji sprawy operacyjnej, co nastepnie po jej przeprowadzeniu®®

36 Zob. uzasadnienie Postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 19 marca 2014 r., sygn. Il KK
265/13, LEX nr 1474885, wraz z glosg D. Szumito-Kulczyckiej i J. Kudty.

37 Stanowisko zajete w gtosie do dyskusji przez prof. T. Widte, po wystgpieniach A. Daleckigj
z CBA i J. Kudty, w dniu 11 wrze$nia 2013 r., na Zjezdzie Katedr Kryminalistyki w Wyzszej
Szkole Policji w Szczytnie nt. ,Wspdtczesna kryminalistyka — wyzwania i zagrozenia”,
Szczytno, 9-11 wrzesnia 2013 r.

38 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 1997 r., Nr 89,
poz. 555 ze zm.

39 p. Kosmaty, Ryzyko w czynnos$ciach operacyjno-rozpoznawczych..., s. 40.
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pozwala na zgromadzenie materiatéw stuzgcych wszczeciu postepowania
karnego, stosujgc odpowiednio art. 303 k.p.k. Nieco lakonicznie mozna
stwierdzi¢, ze dzisiejsza regulacja transakcji pozornej staje sie w wielkiej
przenosni ,poddaniem prébie funkcjonariusza publicznego”. Sad Najwyzszy,
oceniajgc materiaty, stusznie wskazat, ze nalezy poddac ocenie i dalszej we-
ryfikacji juz uzyskane tzw. ,wiarygodne informacje”, o ktérych mowa w usta-
wie. Co prawda, fakt dodatkowej weryfikacji informacji nie wynika z ustawy,
lecz jak widac¢ (co kolejny raz zauwaza Sad Najwyzszy) — jest konieczny.
Sad ten wskazuje, ze zgromadzony materiat zebrany w wyniku zastosowa-
nia transakcji pozornej na mocy art. 19a ustawy o Policji okazuje sie mate-
riatem nielegalnym. Podkresla, ze ,wiarygodne informacje” muszg by¢ do-
datkowo weryfikowane w inny sposob niz ten, ktéry wynika z ustawy*°. Brak
klauzuli subsydiarnosci przy tak dotkliwej metodzie pracy operacyjnej, jaka
jest transakcja pozorna, nie stanowi zapewne wypetnienia standardow Unii
Europejskiej. D. Szumito-Kulczycka w sposdb niezwykle wyrazny zwraca
uwage na ten fakt, nawigzujgc tym samym do gwarancji konstytucyjnych?:.
Caty mechanizm przeprowadzenia transakcji pozornej jest bowiem wkrocze-
niem w zagwarantowane prawo do prywatnosci. Na gruncie prawa Unii Eu-
ropejskiej — Europejski Trybunat Praw Czlowieka dopatruje sie przy nieod-
powiednim stosowaniu transakcji pozornej naruszenia nie tylko art. 8
EKPC#, ale przede wszystkim art. 6 ETPC*. Zatem, w odniesieniu do
przedmiotu tematu, jezeli w czasie dziatar operacyjnych organy scigania lub
stuzby specjalne dziataty na podstawie informacji uzyskanej od osoby pry-
watnej, to wazne jest rozréznienie, czy jest to informacja pochodzgca od
zrodfa informacji danej stuzby, czy tez ujeta w zawiadomieniu o przestep-
stwie**. W przypadku tej pierwszej istnieje duze ryzyko, ze zrédto informac;ji
wejdzie w role okreslang przez ETPC jako agents provocateurs, z mozliwym
naruszeniem art. 6 ust. 1 Konwencji*®. Zatem, niezwykle wazne jest ustale-
nie, czy przed wszczeciem operacji specjalnej i podjeciem faktycznej wspot-

40 R. Kmiecik, O restryktywnym ujeciu przestanek..., s. 10.

4 D.Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 232.

42 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzgdzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie protokotami 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protoko-
temnr2, Dz. U. 21993 r., Nr 61, poz. 284.

43 Art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci gwarantuje prawo do
rzetelnego procesu sgdowego; zob. A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w Swietle Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka i judykatury Europejskiego Trybunalu Praw Cziowieka.
Uwagi ogdlne, (w:) Dowdd prywatny w postepowaniu karnym w perspektywie prawnoporéw-
nawczej, LEX nr 130536.

44 W przypadku tej drugiej natomiast zachodzi konieczno$¢ przestuchania osoby zawiadamia-
jacej, w szczegolnosci przy wykorzystaniu dozwolonych technik diagnozujgcych prawdo-
moéwnosé zawiadamiajgcego.

4 M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka. Wybor orzeczen 2012, Warszawa
2013, s. 163-169.
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pracy osobowego zrddta informacji z dang stuzbg, dziatanie przestepcze juz
sie toczyto, czy tez nie. Od tego wtadnie kluczowego momentu bedzie zale-
zata pozniejsza ocena zgromadzonego materiatu dowodowego. Zgtaszajgc
uwagi de lege lata do obecnej regulacji art. 19a ustawy o Policji (odpowied-
nio pozostate stuzby), podkreslamy znaczenie najnowszego orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ktory niezwykle trafnie zwraca
uwage na najistotniejsze elementy zaréwno prawne, jak i faktyczne dotycza-
ce transakcji pozornej. Do nich nalezy zaliczy¢ przede wszystkim przestanke
dotyczgca biernej*® postawy agenta policyjnego, ktéra co do zasady powin-
na by¢ pasywna i nie moze przybiera¢ cech nadmiernej aktywnosci. Nie
mozna ad hoc wysyta¢ agenta policyjnego do danej instytucji, aby dat sie
skorumpowac. Nalezy ex ante stwierdzi¢ ,powazng dziatalno$¢ przestep-
czg”, a nastepnie podja¢ odpowiednie dziatania*’. Przedmiotowe zagadnie-
nie prawne wigzgce sie bezposrednio ze stosowaniem transakcji pozornej
w ramach operacji specjalnej podnosi wspétczesnie Sad Najwyzszy w orze-
czeniu o sygn. IV KK 71/10%8. Dalej, nie mozna zapomina¢, procedujgc nad
nowg regulacjg dotyczgcg transakcji pozornej, ze prawdopodobienstwo
przekroczenia cienkiej linii stanowigcej granice pomiedzy dziatalnoscig pra-
worzadng stuzb a naktanianiem do przestepstwa jest wieksze, gdy w prawie
krajowym nie ma okreslonej (np. w jawnych przepisach wykonawczych) rze-
telnej procedury zezwalajgcej na przeprowadzenie operacji specjalnej. Jak
zaznacza M. A. Nowicki, kazda watpliwos¢ w omawianym przedmiocie rodzi
podstawe do zbadania prowadzonych dziatan specjalnych podczas czynno-
Sci operacyjno-rozpoznawczych z zastosowaniem transakcji pozornej w kie-
runku zgodnosci z art. 6 ust. 1 Konwencji®®.

W petni rozumiemy, ze te wszystkie rozwazania mogg wprowadzac¢ nie-
pokdj wsréd praktykow i tych, ktorzy sprawujg nadzér nad prowadzonymi
operacjami specjalnymi, oraz wsrdéd bezposrednich wykonawcow, ktorym
przydataby sie cho¢ ,odrobina” wiedzy z zakresu wyktadni prawa (odnos$nie
nielegalnych dziatan agentéw zob. orzeczenie Sgdu Najwyzszego w sprawie
o sygn. Il KK 265/13). Jednak wyraznie zaznaczamy, ze proponowane roz-
wigzania nie tylko zapewnig w petni praworzgdny proces stosowania trans-
akcji pozornej, ale pozwolg (wbrew pozorom) praktykom na skuteczne za-
réwno od strony prawnej, jak i faktycznej prowadzenie operacji specjalnej.
Nalezy skonczy¢ z prowokowaniem w tzw. dowolny sposéb. To dziatalnos¢

46 Por. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 24 kwietnia 2014 r., skarga
nr 6228, Lagutin i inni v. Rosji, LEX nr 1451496, wraz z omOwieniem K. Wareckiej, LEX
nr 195434.

47 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka z dnia 8 stycznia 2013 r., skarga
nr 25282/07, Baltin$ v. totwa, LEX nr 1239910, wraz z glosg M. Gérskiego, LEX
nr 180882 oraz glosg K. Wareckiej, LEX nr 194289.

48 postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2010 r., LEX nr 844200.

4 M. A. Nowicki, Europejski Trybunat..., s. 163-164.
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przestepcza w zakresie najpowazniejszych przestepstw powinna stanowic
jeden z podstawowych warunkéw dopuszczalnosci rozwazenia przeprowa-
dzenia operacji specjalnej z wykorzystaniem transakcji pozornej. Budowanie
tzw. ,legend” i wykorzystywanie dokumentoéw legalizacyjnych przez stuzby
powinno sie sprowadzaé do kontroli juz prowadzonej dziatalnosci przestep-
czej, a nie stanowi¢ inicjatywe i geneze tej dziatalnosci — rezyserowang
przez dang stuzbe®. Warto tez de lege ferenda okresli¢ w przepisach wyko-
nawczych wszystkich uprawnionych stuzb jasne procedury i warunki do-
puszczalnosci wydawania dokumentéw legalizacyjnych. Chociazby tak, jak
to ma miejsce w przepisie wykonawczym do art. 20a ustawy o Policji®t. Na-
lezy pamietac, ze wydanie dokumentu legalizacyjnego osobie, o ktérej mo-
wa w art. 22 ust. 1 ustawy o Policji, uzaleznione jest od zaistnienia szcze-
gOlnie uzasadnionego przypadku. Dalej, wydatki ponoszone przez stuzby
w ramach operacji specjalnej muszg by¢ adekwatne do zwalczanej dziatal-
nosci przestepczej®?.

Podsumowujac te czes$¢ rozwazan potrzebnych w praktyce, nalezy za-
znaczy¢, ze stosowanie art. 303 k.p.k. jako rozwigzania prawnego de lege
lata — zastepujgce pojecie ,sprawdzenie uzyskanych wczesniej wiarygod-
nych informacji” — wymogtoby ostatecznie na stosujgcych art. 19a ustawy
o Policji (odpowiednio pozostate stuzby) funkcjonariuszach koniecznosc
przeprowadzenia transakcji pozornej z zachowaniem zasady subsydiarno-
Sci, gdy inne stosowane wczesniej metody pracy operacyjnej okazaty sie
nieskuteczne, a zgromadzone materiaty operacyjne swiadczg o popetnieniu
przestepstwa katalogowego, o ktérym mowa w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji.
Takie rozwigzanie pozwolitoby na zastosowanie transakcji pozornej po
zgromadzeniu rzetelnego i prawdziwego materiatu operacyjnego (pozostate
metody pracy operacyjnej). Jednak ogranicza ono mozliwosci dziatan opera-
cyjnych do czynnosci zwigzanych ze wszczeciem postepowania karnego.
Stad drugim alternatywnym rozwigzaniem jest zastosowanie oceny materia-
téw o dopuszczalnos$¢ stosowania transakcji pozornej na etapie — jeszcze
raz zaznaczamy — realizacji sprawy operacyjnej, a w zadnym wypadku nie
do sprawdzenia jednostkowej informacji. Odnoszac sie po raz kolejny do tak
waznego dla dzisiejszych regulacji z zakresu czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych artykutu naukowego R. Kmiecika, nalezy dodac, ze

50 por. J. Mgka, Instytucja prowokacji w praktyce dziatania stuzb policyjnych, Prokuratura
i Prawo 2010, nr 1-2, s. 150-175, teza nr 3, LEX nr 110760.

51 Rozporzgdzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 27 maja 2002 r.
w sprawie szczegdtowych zasad i trybu wydawania, postugiwania sie przechowywania
i ewidencji dokumentow, ktére uniemozliwiajg ustalenie danych identyfikujgcych policjanta
lub osobe udzielajgcg pomocy Policji oraz srodkéw, ktérymi postugujg sie przy wykonywaniu
zadan stuzbowych, Dz. U. z 2002 r., Nr 74, poz. 684.

52 por. zatgcznik nr 6 do zarzadzenia nr 30/13 Szefa Centralnego Biura Antykorupcyjnego
z dnia 30 pazdziernika 2013 r., Dz. Urz. CBA z 2013 r., poz. 38.
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w dzisiejszej praktyce organow Scigania niemalze wszystkie dziatania ope-
racyjne, podczas ktérych zastosowano transakcje pozorng w sprawach
o korupcje, konczg sie ex post wszczeciem postepowania karnego®3. Nato-
miast, jaki jest ich kohAcowy efekt po ocenie dowoddw przez sady pierwszej
instancji oraz w postepowaniach odwotawczych i kasacyjnych, zaznaczono
na wstepie. Faktycznie jest tu tylko jeden problem, gdy stosuje sie kilka
transakcji pozornych w postaci zakupéw kontrolowanych w ramach operacji
specjalnej i po ostatnim z nich wszczynane jest postepowanie przygotowaw-
cze. Jednak nalezy sie zastanowi¢ nad potrzebg wdrazania serii transakcji
pozornych w postaci kontrolowanego wreczenia oraz nad zagadnieniem, czy
takie dziatania ,same w sobie” nie przybierajg ex ante postaci nakfaniania do
popetnienia przestepstwa? (ratio legis postanowienia Sgdu Najwyzszego
w sprawie o sygn. Il KK 265/13). Warto zatem zastanowi¢ sie nad mozliwo-
Scig wszczecia postepowania przygotowawczego na podstawie uzyskanych
materiatow. Kolejny raz wskazujemy, ze argumenty te przemawiajg za za-
stgpieniem de lege lata w ustawodawstwie polskim sformutowania ,wiary-
godne informacje”, ktdre jak sie okazuje nie sg de facto wiarygodnymi, na
rzecz przestanek, o ktéorych mowa w art. 303 k.p.k., przynajmniej w spra-
wach dotyczacych transakcji pozornej w postaci kontrolowanego wreczenia,
to jest w momencie, gdy zajdzie uzasadnione podejrzenie popetnienia prze-
stepstwa. Jak trafnie podkresla W. Grzeszczyk, faktyczng podstawe
wszczecia sledztwa moze stanowic tylko taki zespot danych, kidre obiektyw-
nie uprawdopodabniajg fakt popetnienia przestepstwa®4.

To nie jest ostatnia watpliwos¢ prawna, ktéra sie pojawia podczas oceny
czynnosci wykonywanych przez uprawnione stuzby. Mianowicie, art. 19a
ust. 6 ustawy o Policji zezwala na niejawna rejestracje obrazu i dzwieku
podczas stosowania transakcji pozornej. Nalezy zatem expressis verbis
wskazac, ze ex lege utrwalanie obrazu i dzwieku podczas dziatah stuzb
w miejscach prywatnych jest dopuszczalne in absoluto po spetnieniu prze-
stanek okreslonych w art. 19 ustawy o Policji. Stgd niewystarczajgca jest
tutaj kontrola prokuratorska czynnosci, powinna to by¢ kontrola sgdowa®®.
Za przyktad moze stuzyé sytuacja, gdy w prywatnym gabinecie okreslonej
prawnie osoby zaktadamy PDF bez zgody sgdu. Dziatania takie sg niedo-
puszczalne z punku wykfadni systemowej przepisu. Zatem przyjecie, ze

53 Por. R. Kmiecik, O restryktywnym ujeciu przestanek prowokagii..., s. 11. J. Kudta zga-
dza sie tutaj w peni ze stanowiskiem zajetym przez D. Szumito-Kulczyckg, Czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012, s. 233, ktéra
z kolei znakomicie stwierdza, ze dla zastosowania transakcji pozornej ,muszg istnie¢ juz re-
alne materiaty obiektywnie potwierdzajgce, ze istniejg podstawy do przypuszczenia istnienia
przestepstwa”.

5 W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2014, komentarz
do art. 303 k.p.k.

% D.Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 243.
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mozna utrwalaé obraz i dzwiek w miejscach prywatnych na zasadzie art. 19a
ustawy o Policji, stanowi czyn contra legem. Problem ten znajduje swéj ko-
niec w postepowaniach odwotawczych, w ktérych sady jednoznacznie pod-
kre$lajg, ze niedopuszczalne jest utrwalanie obrazu i dzwieku w miejscach
tzw. prywatnych bez przeprowadzenia tej czynnosci w ramach kontroli ope-
racyjnej, a nie jak to czynig stuzby w ramach art. 19a ustawy o Policji bgdz
podczas innych wykonywanych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych®.
De lege ferenda muszg zatem zostaé zmienione dotychczasowe zapisy
ustawowe. Wszystko po to, aby dziatania stuzb byly zaréwno legalne, jak
i pozwalaty na wykorzystanie zgromadzonego przez nie materiatu w proce-
sie karnym. Nalezy podkresli¢, ze ostatnia gruntowna i generalna zmiana
ustawy o Policji w zakresie art. 19a miata miejsce 19 marca 2002 r. na mocy
ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o Policji®’. Uwagi te powinny
pomadc uprawnionym stuzbom wykonujgcym czynnosci operacyjno-rozpo-
Znawcze na gruncie nowych wyzwan zwigzanych z kontradyktoryjnym pro-
cesem karnym. Tylko takie rozwigzanie przedstawionych problemoéw pozwoli
na wykorzystanie uzyskanych przez nie wynikbw w procesie karnym.
W przeciwnym razie nie tylko, ze wyniki te nie zostang wykorzystane, to nie-
odpowiednie postepowanie narazi funkcjonariuszy na odpowiedzialnos¢
karng®8, co najmniej z art. 231 § 1-4 k.k.%°.

Na podstawie przedmiotowych rozwazan pojawia sie kolejne pytanie
w tym przypadku o poddanie de lege lata czynnosci transakcji pozornej kon-
troli sgdowej. R. Kmiecik uwaza, ze sady nie powinny kontrolowac¢ prawidto-
wosci wykonanych dziatan operacyjnych ex ante, powinny natomiast to czy-
ni¢ w toku rozpoznawania spraw w postepowaniu jurysdykcyjnym®°. Nalezy
w pewnym sensie zrozumie¢ poglad tego autora, chociazby ze wzgledu na

56 Zob. koniecznie ratio legis postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 19 marca 2014 r., sygn.
Il KK 265/13, LEX nr 1474885. Por. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia
11 wrzesnia 2013 r., sygn. Il AKa 249/13, LEX nr 1379610 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 28 pazdziernika 2013 r., sygn. Il AKa 331/13, LEX nr 1392610.

57 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r., o zmianie ustawy o Policji, ustawy o dziatalnosci ubezpie-
czeniowej, ustawy prawo bankowe, ustawy o samorzgdzie powiatowym oraz ustawy — Prze-
pisy wprowadzajgce ustawy reformujgce administracje publiczng, Dz. U. z 2001 r., Nr 100,
poz. 1084. Wejscie w zycie tej ustawy nastgpito w dniu 19 marca 2002 r.

%8 R. Kmiecik, O restryktywnym ujeciu przestanek prowokacji..., s. 14, zdanie pierwsze
(art. 24 k.k.).

59 Por. ratio legis postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. Il KK
152/10, LEX nr 741307: ,Dla zilustrowania zasadnosci ustalenn o sprzecznych z trescig
ustawy o Policji dziataniach policjantéw nalezy chocéby skrétowo wskazaé na postawione im
zarzuty. Lechowi C. i Janowi K. w akcie oskarzenia zarzucono popetnienie wystepkow wy-
czerpujacych kumulatywnie znamiona art. 231 § 1 kk., art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 233 § 1
k.k., art. 235 k.k., art. 271 § 1 k.k. czy art. 272 k.k.” oraz postepowanie dotyczace przekro-
czenia uprawnien funkcjonariuszy CBA, w zakresie orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia
19 marca 2014 r., sygn. Il KK 265/13, LEX nr 1474885.

80 R. Kmiecik, O restryktywnym ujeciu przestanek prowokacji..., s. 13.
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fakt wydtuzenia procesu decyzyjnego w omawianym przedmiocie oraz od-
bidr spoteczny problemu. Jednakze wydaje sie, ze nic nie stoi na przeszko-
dzie, aby sad podobnie jak w przypadku kontroli operacyjnej ex ante wydat
zgode de lege lata na zarzadzenie transakcji pozornej, a nastepnie w poste-
powaniu jurysdykcyjnym ocenit zgromadzone dowody. Wstepna ocena ma-
teriatu przedktadanego dzisiaj prokuratorowi w trybie art. 19a ust. 3a ustawy
o Policji zostataby poddana réwniez kontroli sgdowej. Fakt oceny wstepne;j
przedstawionych materiatéw z wynikdw czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych przez sad i wyrazenie przez niego zgody na zarzadzenie czynnosci
transakcji pozornej zupetnie nie wptywa na pdzniejszg ocene zgromadzo-
nych dowodow. W zaden sposéb przeciez nie mozna sprowadzac odpowie-
dzialnosci za wadliwe (od strony podstaw faktycznych) zastosowanie trans-
akcji pozornej de lege lata na sad czy na wtasciwego prokuratora. Zaréwno
sad, jak i prokurator nie mogg odpowiadaé za nieprawdziwe informacje®:
znajdujgce sie w materiatach operacyjnych, na podstawie ktérych na tym
etapie procesu decyzyjnego wydano zgode na zastosowanie transakcji po-
zornej (a o czym w danym momencie ani sad, ani prokurator nie mogli wie-
dzie¢). Organ wymiaru sprawiedliwosci ex officio nie moze zna¢ wszystkich
przeprowadzonych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w danej sprawie,
natomiast zna tylko niektére ich wyniki®?. Identyczne rozwigzanie ustawowe
istnieje dzisiaj w art. 19 ustawy o Policji i z powodzeniem spetnia wymogi
systemowe®3. Sg to najwazniejsze przestanki, ktore warto wzig¢ pod uwage
do celdw przysztych regulacji prawnych w przedmiotowym zakresie®*.

W dniu 30 lipca 2014 r. Trybunat Konstytucyjny wydat wyrok w sprawie
o sygn. K 23/11%. Rozwigzat tym samym problem gwarancyjnosci i zacho-
wania praw podstawowych jednostki w odniesieniu do wykonywanych nie-
ktérych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. | tak, w punkcie 1 sentencji
orzeczenia, uznajgc art. 19 ust. 1 pkt 8 (odpowiednio wybrane pozostate
stuzby) za zgodny z Konstytucjg RP, wskazat przede wszystkim na réznice,
jakie wystepujg w rozumieniu jezykowym poszczegolnych kategorii prze-

61 |bidem; postanowienie SN w sprawie o sygn. Ill KK 152/10.

52 Por. J. Kudta, Zakres oceny podstaw faktycznych stosowania kontroli operacyjnej. Komen-
tarz praktyczny, LEX ABC nr 190670.

63 Por. ibidem; D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 230,
ppkt méwigcy o organie stosujgcym — zd. ostatnie.

84 Por. S. Waltos$, Zasada prawdy materialnej, (w:) P. Hofmanski (red.) P. Wilinski
(red. nauk.), System prawa karnego procesowego. Zasady procesu karnego Warszawa
2014, t. 1ll, czes¢ 1, s. 309, ktory pisze, ze ,ani prokurator, ani sad nie posiadajg jakiejkol-
wiek mozliwosci kontroli sposobu przeprowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych”.

65 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1055. Trybunat odroczyt wykonanie wyroku na okres 18 miesiecy, tj. do dnia 7 lutego
2016 r., dajgc w ten sposéb czas na rzetelne przygotowanie odpowiednich zmian ustawo-

wych.
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stepstw z zakresu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji®®. Nastepnie podkreslit, ze
problem ten wynika z braku tozsamego znaczenia prawnego i rozumienia
przestepstw katalogowych w regulacjach krajowych w odniesieniu do uméw
miedzynarodowych panstw Unii Europejskiej i pozostatych. Stad, nalezy je
rozumie¢ jako dotyczgce okreslonych w polskiej ustawie karnej przestepstw
sciganych na mocy umoéw miedzynarodowych (ratyfikowanych) pod warun-
kiem uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie (fj. w prawie krajowym, ktoére
w przypadku watpliwosci czy niezgodnosci przedmiotowych regulacji stano-
wi pierwszenstwo w stosowaniu przepisu prawnego krajowego)®’. Trybunat
takze wyjasnit odpowiednie rozumienie przepisu art. 19 ust. 1 pkt 6 ustawy
o Policji (odpowiednio wybrane pozostate stuzby), ktéry jest zgodny z Kon-
stytucja RP, jednakze pod warunkiem prawidtowego wskazania rodzaju
$rodka technicznego®® wystepujgcego na wniosku o zastosowanie kontroli
operacyjnej®. Istotnych zmian zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego wymaga
obecna konstrukcja prawna przepisu art. 20c ustawy o Policji, ktory jest nie-
zgodny z Konstytucjg RP przez to, ze nie przewiduje niezaleznej kontroli
udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktéorych mowa w art. 180c
i 180d ustawy prawo telekomunikacyjne. Podobnie jest w przypadku art. 19
tejze ustawy, w zakresie, w jakim nie przewiduje on gwarancji niezwtoczne-
go, komisyjnego i protokolarnego zniszczenia materiatdbw zawierajgcych in-
formacje objete zakazami dowodowymi’®, co do ktérych sgd nie uchylit ta-
jemnicy zawodowej bgdz uchylenie byto niedopuszczalne’. Trybunat w wy-
roku wskazat wielokrotnie na koniecznos¢ niezwtocznego komisyjnego i pro-
tokolarnego zniszczenia materiatdw uzyskanych podczas wykonywania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktére nie majg znaczenia dla poste-
powania karnego’?.

66 J. Kudta, Czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze a problem konstytucyjny. Komentarz prak-
tyczny, LEX ABC nr 185768.

57 A. G 6rski, Europeizacja procesu karnego, (w:) P. Hofmanski (red.), System prawa kar-
nego procesowego. Zagadnienia ogolne. t. I, czes¢ 2, s. 163—-191.

68 Zob. koniecznie A. Lach, Przeszukanie na odlegto$¢ systemu informatycznego, Prokuratu-
rai Prawo 2011, nr 9, s. 67-78.

59 |hidem; wyrok TK w sprawie o sygn. 23/11, pkt 4 sentencji orzeczenia, Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1055.

©por. P. Kardas, Ochrona tajemnicy obronczej. Kilka uwag o dopuszczalnosci kontroli
i utrwalania tresci rozmow oraz przekazéw informacji realizowanych przy uzyciu $srodkéw
technicznych pomiedzy obroncg a mandantem, Czasopismo Prawo Karnego i Nauk Penal-
nych 2011, nr 4, s. 5-350oraz D. Szumito-Kulczycka, Tajemnica obroncza, a podstuch
procesowy i kontrola operacyjna, Palestra 2013, nr 1-2, s. 90-100. Zob. takze P. Wilin-
ski, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 180.

™ |bidem; J. Kudta, Czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze. Komentarz praktyczny, LEX ABC
nr 185768.

72 Wyrok TK w sprawie o sygn. 23/11, punkty 4, 8, 9 sentencji orzeczenia, Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1055.
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Na koniec pragniemy zaznaczy¢, ze wyktadni wymaga kolejna regulacja
prawna zawarta w ustawie o Policji (odpowiednio w ustawach dotyczgcych
pozostatych stuzb), ktéra dotyczy bezposrednio czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych. Mianowicie nalezy rozrézni¢ expressis verbis sposob ro-
zumienia ustawowego 0soby, o ktérej mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Policji —
w zakresie jej roli dotyczgcej formalnej wspdtpracy z dang stuzbg’3, biorgc
pod uwage fakt, ze nie wszystkie formy takiej wspotpracy sg sformalizowa-
ne, przede wszystkim pod wzgledem personalnym. Szczegdlnego znaczenia
nabiera ona z dniem 1 lipca 2015 r., tj. po wejsciu w zycie ustawy z dnia
27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw’. Zgodnie z nowym brzmieniem art. 393 § 3 k.p.k.
,moga by¢ odczytywane na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, po-
wstate poza postepowaniem karnym, w szczegolnosci oswiadczenia, publi-
kacje, listy oraz notatki’. Stad, uszczegotowienia wymaga, w jaki sposob
osoba weszta w posiadanie danej informacji od strony formalno-procesowej
w stosunku do postepowania karnego oraz czy miato to miejsce na pewno
poza postepowaniem karnym. Nalezy wyraznie rozrozni¢ stosunek uzyska-
nej przez dang osobe informacji w odniesieniu do pojecia postepowania kar-
nego. Od tego bedzie zalezat sposob i forma wprowadzenia dowodu’®. Dla-
tego tez osoba, ktéra ma mie¢ status osoby prywatnej w rozumieniu artykutu
393 8§ 3 k.p.k., nie moze w zaden sposdb wspotpracowac z dang stuzbg
w rozumieniu art. 22 ust. 1 ustawy o Policji. Naturalnie nie moze wspotpra-
cowaé, majgc na uwadze proces wykorzystania w postepowaniu karnym
dowodow, jakie zgromadzita. W ocenie wyktadni systemowej nie ma ona juz
wtedy statusu osoby prywatnej w rozumieniu art. 393 § 3 k.p.k. ,dziatajacej”
poza postepowaniem karnym?®. Wykonuje ona wéwczas zadania dla dane;j
stuzby, ale w dalszym ciggu pozostaje osoba, o ktérej mowa w art. 22 ust. 1
ustawy o Policji lub ktérej przystugujg uprawnienia, takze na mocy art. 20a
ust. 3 tejze ustawy. Zatem, osoba ta gromadzi materialty do sprawy prowa-

7 Zob. wyrok ETPC z dnia 24 lipca 2014 r., sygn. 28761, Al Nashiri v. Polska, LEX
nr 1486663. Nalezy przypomnie¢, iz nawet gdy istnieje powazny interes publiczny w utrzy-
mywaniu tajemnicy zrodet informacji lub materiatéw, zwtaszcza w sprawach obejmujgcych
walke z terroryzmem, zasadnicze znaczenie ma to, by tyle informacii, ile tylko mozliwe bez za-
grozenia bezpieczenstwa narodowego, dotyczacych zarzutéw i dowoddw, zostato ujawnionych
stronom postepowania. Gdy petne ujawnienie nie jest mozliwe, trudnosci, jakie to powoduje,
powinny zosta¢ zrbwnowazone w taki sposéb, by strona mogta skutecznie broni¢ swych inte-
resow.

74 Ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2013 r., poz. 1247, art. 393 § 3 k.p.k. w zw. z art. 167 § 1
k.p.k.

s C. Kulesza, Rola prokuratora w znowelizowanym kodeksie postepowania karnego, Prok.
i Pr. 2014, nr 4, s. 5-33.

® A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postepowaniu karnym w perspektywie prawnoporow-
nawczej, LEX 2011, nr 130536.
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dzonej przez dang stuzbe i pozostaje w petni pod jej kontrolg. Stosuje sie
ona na odpowiednim etapie wspotpracy do wytycznych i wskazéwek udzie-
lanych przez funkcjonariusza danej stuzby. Problemy zapewne powstang
w momencie, kiedy osoba taka utrwali obraz i dzwiek pod kierownictwem
stuzb”” bez zgody sadu (w trybie art. 19 ust. 1 i 3 ustawy o Policji), a nastep-
nie tak zgromadzony materiat zostanie wprowadzony do procesu karnego’®.
Dalej, pojawia sie pytanie, czy zgodnie z wykfadnig systemowg art. 19 ust. 1
ustawy o Policji osoba, o ktérej mowa w art. 22 ust. 1 tejze ustawy, moze
w ogdle utrwala¢ obraz idzwiek™. Skoro bowiem art. 19 ust. 1 dotyczy
uprawnien przekazanych Policji i to ona expressis verbis jest uprawniona do
wykonania jakiejkolwiek czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w postaci
kontroli operacyjnej®, to tym bardziej osobie, ktéra udziela Policji pomocy
W rozumieniu art. 22 ust. 1 przedmiotowej ustawy, takie uprawnienie nie
przystuguje®'. Wyktadnia ta wydaje sie by¢ konieczna zaréwno dla potrzeb
nowego brzmienia art. 393 § 3 k.p.k., jak i wykonywania czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych z wykorzystaniem osob, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy o Policji. Potrzebne jest w tym zakresie odpowiednie postepowanie
stuzb, przy uwzglednieniu wymienionych uwag, aby zgromadzony materiat
mogt by¢ wykorzystany w procesie karnym, a dziatania stuzb pozostaty sku-
teczne i legalne.

Nowe wyzwania dla czynnosci operacyjno-rozpoznawczych wigzg sie
odpowiednio z gruntowng nowelizacjg procesu karnego, ktoéry z dniem 1 lip-
ca 2015 r. stat sie stricte kontradyktoryjny. Nalezy sie spodziewac¢, ze kazde
uchybienie ze strony stuzb bedzie z wielokrotnie wiekszg ,sitg” kontrolowane
przez strony, w tym przypadku przez oskarzonego i jego obroncéow, jak
wskazuje P. Hofmanski, takze przez oskarzyciela®?. Bedzie dochodzito do
~walki (sporu) stron procesowych” powotywania wielu biegtych, specjalistow
z danej dziedziny, ktérzy w rzetelnym procesie kontradyktoryjnym beda

7 Por. A. Taracha, Czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze. Aspekty kryminalistyczne i praw-
nodowodowe, Lublin 2006, s. 267-278.

78 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 21 marca 2013 r., sygn. Il AKa 39/13,
LEX nr 1392548.

7 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 11 wrzesnia 2013 r., sygn. Il AKa
249/13, LEX nr 1379610.

80 por. J. Skorupka, Zasada swobodnej oceny dowoddéw w polskim procesie karnym, (w:)
P.Hofmanski, P. Wilinski (red. nauk.), System prawa karnego procesowego. Zasady
procesu karnego, Warszawa 2014, t. lll, cze$¢ 2, s. 1169, ktory stwierdza, ze ,poszukiwa-
niem, zabezpieczaniem i utrwalaniem dowodow zajmujg sie organy procesowe. Nie jest to
dziatalnos$¢ przynalezna osobom fizycznym (prywatnym)”.

81 Szczegdtowa wyktadnia prawa w przedmiotowym zakresie znajdzie sie w komentarzu prak-
tycznym LEX przygotowywanym na miesigc pazdziernik 2015 r., pod red. D. Szumito-
Kulczyckiej.

82 p. Hofmanski, Zasada kontradyktoryjnosci. System prawa karnego procesowego, War-
szawa 2014, t. lll, czes¢ 1, s. 669.
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chcieli wykaza¢ przydatnos¢ dowodowg swoich opinii. Obroncy oskarzonego
z kolei beda chcieli dowie$¢, ktére dowody przeciwko niemu sg nielegalnie
zgromadzone®. Bedg zapewne siega¢ do genezy ich gromadzenia, stad
rola legalnosci wykonywanych czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych be-
dzie istotna. Zatem, bedzie ex post scisle kontrolowana przez strony, a na-
stepnie oceniana przez niezawisty sgd. Stuzby powinny w petni zdawac¢ so-
bie sprawe z koniecznosci umiejetnego powigzania taktyki wykonywanych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych z obowigzujgcym systemem prawa
polskiego i Unii Europejskiej. Wiodgcg role bedzie odgrywata zasada prawdy
materialnej przypisana do procesu karnego, ktorej stosowanie warto prze-
nies¢ takze na grunt czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. S. Waltos, do-
konujac analizy zakresu przedmiotowego zasady prawdy materialnej®*, pod-
kresla, ze obejmuje ona catg dziatalno$¢ wykrywczg, bez wzgledu na jej
unormowanie®®. Z kolei Jerzy Skorupka zwraca uwage na szczegolny cha-
rakter czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktére prowadzone sg na tzw.
etapie przedprocesowym, zaznaczajgc, ze przedmiotem oceny ex post sg
wszystkie przeprowadzone dowody®. Wskazuje jednoczesnie na koniecz-
nos¢ rzetelnego i praworzgdnego przeprowadzenia przedmiotowych czyn-
nosci przez organy panstwa. Dalej linia orzecznicza Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka pozostaje w zakresie czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych niezmienna, a wrecz coraz to bardziej rygorystyczna, biorgc pod uwa-
ge legalnos¢ stosowanych procedur i uzyskiwanych dowodéw. M. Wasek-
Wiaderek podkresla expressis verbis i formutuje wnioski pozwalajgce na
stwierdzenie, ze niedopuszczalne jest wykorzystanie w procesie karnym
dowoddéw pozyskanych z naruszeniem wymogdéw ustawowych. Uwzglednia
ona przy tym system sgdowy wraz z orzecznictwem Unii Europejskiej®’. Te

83 Por. nowg regulacje — art. 168a k.p.k.. w ustawie z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie usta-
wy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2013 r,,
poz. 1247, gdzie czytamy, ze ,niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie dowo-
du uzyskanego do celdéw postepowania karnego za pomocg czynu zabronionego, o ktorym
mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego”. Zatem, nie zaczgt obowigzywaé w systemie prawa
polskiego podobnie jak w prawie amerykanskim tzw. zakaz spozywania owocéw zatrutego
drzewa, poniewaz wcigz mozna korzystaé z dopuszczalnosci wprowadzenia do procesu
karnego dowoddéw posrednio skazonych. Zob. koniecznie S. Walto$, Owoce zatrutego
drzewa, Krakéw 2010, s. 270 i nast. Czy zakaz ten odnosi sie tylko do dowodéw prywat-
nych? Jesli przyjmiemy, ze te zgromadzone przez stuzby bedg legalne ex officio — to natu-
ralnie tak. W innym przypadku, naszym zdaniem bedzie dotyczyt wszystkich zgromadzonych
dowodow, wszak lege non distinquente nec nostrum distinquere.

84 W. Kotowski, Komentarz do art. 19a ustawy o Policji, LEX nr 120364, pkt 13.

85 S. Waltos, Zasada prawdy materialnej, Warszawa 2014, t. lll, czes¢ 1, s. 304, 310, 317-318,
320-321 oraz 326.

8 |bidem; por. tez J. Skorupka, Zasada swobodnej oceny dowodéw w polskim procesie
karnym, Warszawa 2014, t. lll, cze$¢ 2, s. 1169.

8" M. Wasek-Wiaderek, Proces karny a miedzynarodowe standardy w dziedzinie praw
cztowieka, (w:) P. Hofmanski (red.), System prawa karnego procesowego. Zagadnienia
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wszystkie rozwazania stuzg silnej sygnalizacji dla wszystkich uprawnionych
stuzb wykonujgcych czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, aby jeszcze bar-
dziej przygotowaty sie do nowej rzeczywistosci, ktorg stworzyta reforma pro-
cesu karnego®. Powinny one przeprowadza¢ czynnos$ci operacyjno-
rozpoznawcze, aby w nowym procesie kontradyktoryjnym byty wynikiem rze-
telnego, przemyslanego, a przede wszystkim legalnego dziatania. Proces
ten wymaga wykorzystania gruntownej wiedzy prawniczej okreslonych funk-
cjonariuszy poszczegolnych stuzb, ktéra z kolei powinna zosta¢ wdrozona
do rozwigzanh taktycznych zwigzanych z wykonywaniem czynnos$ci operacyj-
no-rozpoznawczych (w tym operacji specjalnych). Na podstawie przedmio-
towych rozwazahn mozna sie pokusi¢ o okreslenie najwazniejszych warun-
kow, ktore bedg stanowity gwarancje praworzgdnego i skutecznego dziata-
nia wszystkich stuzb®. Do takich warunkéw nalezy przede wszystkim zali-
czy¢: rzetelng znajomosé¢ prawa przez poszczegolnych funkcjonariuszy, kto-
rzy nadzorujg i stosujg metody pracy operacyjnej, ktorej wyniki wykorzysty-
wane bedg na rzecz postepowania karnego, mozliwos¢ ustawicznego po-
gtebiania tej wiedzy poprzez proces kilkudniowych uzupetniajgcych szkoleh
(na wzor rozwigzan prokuratorskich), umiejetnos¢ zastosowania wspoétcze-
snych rozwigzan prawnych do danej sytuacji operacyjnej (co wcale nie
oznacza nieskutecznosci pracy operacyjnej, wrecz przeciwnie), niedopusz-
czenie do dziatan specjalnych ,agentéw policyjnych”, ktérzy nie posiadajg
podstawowe]j wiedzy z zakresu prowadzenia rozmoéw®°, negocjacji i dalej le-
galnego procesu gromadzenia materiatdw operacyjnych poprzez odpowied-
nie stosowanie metod pracy operacyjnej®’. Dzisiejsze zmiany prawne za-
chodzgce w tzw. policyjnym ustawodawstwie zapewne utatwig przedmiotowy

ogolne, Warszawa 2013, t. |, cze$¢ 2, s. 147-148 — ,W orzecznictwie ETPC zostat wypra-
cowany spojny standard oceny rzetelnosci procesu karnego, w ktérym wykorzystuje sie
owoce prowokacji policyjnej. Zalezy on przede wszystkim od tego, czy dziatania policji sta-
nowity inwigilacje przestepstwa popetnionego z inicjatywy podejrzanego, czy tez przybraty
posta¢ podzegania do popetnienia przestepstwa”.

88 P, Hofmanski, Zasada kontradyktoryjnosci. System prawa karnego procesowego, War-
szawa 2014, t. lll, czes¢ 1, s. 669-670, ktéry uwaza, ze nowa sytuacja ,sktoni z pewnoscig
oskarzyciela do zwiekszonego wysitku na rzecz wykazania zasadnosci oskarzenia, co nie
moze pozostaé bez wptywu na poziom jego dbatosci o interesy przeciwnika procesowego”.

89 Zob. takze J. Kudta, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a problem konstytucyjny. Ko-
mentarz praktyczny, LEX ABC nr 185768, pkt 2 — Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze po-
zwalajgce na zachowanie zasady proporcjonalnosci pomiedzy zapewnieniem bezpieczen-
stwa obywateli a przestrzeganiem praw zasadniczych jednostki.

% Zob. B. Hotyst, Psychologia kryminalistyczna, Warszawa 2006, s. 940-985 i 1028-1065
oraz W. Pasko-Porys, Przestuchiwanie i wywiad. Psychologia kryminalistyczna, War-
szawa 2007, s. 27-525.

91 Por. ratio legis postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 19 marca 2014 r., sygn. Il KK
265/13, LEX nr 1474885.
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proces®. Istnieje tylko konieczno$é odpowiedniego rozumienia, dalej stoso-
wania obowigzujgcego systemu prawa, ktory stopniowo dostosowuje sie do
wymogow prawa Unii Europejskiej®?, takze w zakresie czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych wykonywanych przez uprawnione stuzby.

Operational reconnaissance versus new model
of criminal proceedings

Abstract

Contemporary amendments to the Code of Criminal Procedure have al-
most direct impact on operational reconnaissance performed by particular
services. The adversarial criminal procedure requires that the quality of op-
erational tasks be considerably improved so that results of operational work
can be used in criminal proceedings. With new concepts for operational re-
connaissance, there is no room for gaps or deficiencies in gathering materi-
als, including specifically materials acquired through operational surveil-
lance, sting operations (of any nature) or controlled deliveries, which are to
serve as evidence after having satisfied relevant procedural requirements.
This paper sets boundaries of legality of operational surveillance, including
most difficult tasks such as special operations. It also comments on the
claims in the paper by R. Kmiecik “Polemic on restrictive approach to ‘police
provocation’ preconditions”, showing that Article 19a, clause 1 of the Police
Act must be interpreted in a restrictive manner given current legal regula-
tions.

92 Ustawa z dnia 26 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw,
Dz. U.z 2014 r., poz. 1199.

9 Decyzja Rady 2008/615/WSiSW z dnia 23 czerwca 2008 r., w sprawie intensyfikacji wspot-
pracy transgranicznej, szczegdlnie w zwalczaniu terroryzmu i przestepczosci transgranicz-
nej, Dz. U. UE. L. z 2008 r., Nr 210, s. 1. Zob. tez Konwencje o pomocy prawnej w sprawach
karnych pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, Dz. U. z 2007 r., Nr 135,
poz. 950.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Piotr StryszowskKi
Swiadek incognito® — algorytm postepowania?

Streszczenie

Celem artykutu jest omoéwienie algorytmu postepowania i mogagcych wy-
stgpi¢ w praktyce probleméw zwigzanych ze stosowaniem instytucji $wiadka
incognito i jego przestuchaniem, zarbwno w toku postepowania przygotowaw-
czego, jak i jurysdykcyjnego. Oméwiono w nim; nadanie i uchylenie statusu
Swiadka incognito, metody prowadzenia przestuchania, sporzgdzenie odpisow
protokotow z przestuchania Swiadka anonimowego. Zaprezentowane zostaty
rowniez przyktadowe wzory dokumentow zwigzane z tg nieczesto wykorzy-
stywang instytucjg procesowq. Artykut stanowi probe przyblizenia prokurato-
rom i sedziom $cisle praktycznych aspektéw okreslonych w tytule.

I. Nadanie statusu swiadka incognito

Whiosek o zastosowanie instytucji z art. 184 k.p.k. $wiadek moze ztozy¢
w rozny sposob. Jako typowe nalezy wymieni¢ nastepujgce trzy sytuacje.
Pierwsza — wniosek zostaje ztozony w trakcie przestuchania danej osoby
w charakterze swiadka, po podaniu okolicznosci uzasadniajgcych skorzy-
stanie z dobrodziejstwa art. 184 k.p.k. Druga nastepuje w trakcie prowadze-
nia dziatan operacyjnych przez Policje, np. w fazie typowania $wiadkéw czy
ich rozpytywania. W takiej sytuacji przyszty swiadek anonimowy, wskazujac,
iz posiada liczne informacje dotyczgce przedmiotu postepowania — zazna-
jomiony przez funkcjonariusza z trescig art. 184 k.p.k. — moze oswiadczyc
funkcjonariuszowi, ze bedzie sktonny ztozy¢ zeznania, jednakze pod warun-

1 Sformutowania $wiadek incognito i $wiadek anonimowy bedg uzywane zamiennie.
2 Pozycja, ktéra zawiera kompleksowe omdwienie problematyki Swiadka anonimowego, jest mono-
grafia P. Wilinskiego pt. ,Swiadek incognito w polskim procesie karnym”, Krakow 2003.
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kiem zastosowania wzgledem niego instytucji Swiadka anonimowego. Trze-
cia — kandydat na swiadka kieruje pisemny wniosek w tym zakresie do pod-
miotow uprawnionych (np. prokuratora, sadu, funkcjonariusza Policji).

Za kazdym razem po uzyskaniu informacji, ze dana osoba jest zaintere-
sowana ztozeniem zeznanh w trybie art. 184 k.p.k., organ procesowy, najcze-
Sciej prokurator (rzadziej sgd), ocenia materialne przestanki umozliwiajgce
odebranie zeznan w trybie wskazanym w tym przepisie. Sg nimi: uzasadnio-
na obawa niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia, wolnosci albo mienia
w znacznych rozmiarach swiadka lub osoby dla niego najblizszej. Okolicz-
nosci te winny by¢ ocenione wnikliwie na podstawie catoksztattu uwarunko-
wan faktycznych konkretnej sprawy.

O ile przepis art. 184 k.p.k. nie doznaje ograniczen w zastosowaniu do
jakiej$ enumeratywnie wyliczonej kategorii przestepstw (inaczej jest w przy-
padku swiadka koronnego), to w praktyce instytucja ta stosowana jest z du-
zg rozwagg w sprawach o znacznym ciezarze gatunkowym.

Nadto przed zastosowaniem instytucji Swiadka anonimowego prokurator
(sad) sg zobowigzani oceni¢, czy okolicznosci i uwarunkowania faktyczne
danej sprawy pozwolg na jej zastosowanie. Chodzi bowiem o to, by za kaz-
dym razem bardzo dogtebnie zbadac¢, czy w realiach postepowania istniec¢
bedzie mozliwos¢ zachowania w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych
ujawnienie tozsamosci $wiadka. Dotyczy to nie tylko danych osobowych czy
adresu zamieszkania, ale takze ptci, wieku, wyksztatcenia, wzrostu, gtosu
i szeregu innych kwestii. Zatem, ocenie winien by¢ poddany caty konglome-
rat okolicznosci zwigzanych z osobg swiadka. Decydujgc sie na zastosowa-
nie instytucji swiadka anonimowego, nalezy zawsze mie¢ na wzgledzie, ze
pomimo poczatkowej anonimizacji wszelkich tresci podawanych przez
swiadka, w tym umozliwiajgcych jego identyfikacje (z uwagi na fakt, iz proto-
kot /oryginal/ z przestuchania sSwiadka objety jest klauzulg niejawnosci ,taj-
ne” lub ,Scisle tajne”), na pdézniejszym etapie postepowania zachodzi¢ be-
dzie koniecznos¢ sporzadzenia jawnych odpiséw, ktére bedg dostepne dla
wszystkich stron, w szczegdlnosci podejrzanych i ich obroncéw (koniecz-
nosc¢ taka nastgpi chociazby w momencie wystgpienia z wnioskiem o zasto-
sowanie tymczasowego aresztowania, w ktérym prokurator powotywac sie
bedzie na zeznania $wiadka anonimowego, co wynika z tresci znowelizowa-
nego przepisu art.156 § 5a k.p.k.). Trudno zatem korzysta¢ z zeznan swiadka
anonimowego w stosunku np. do jedynego, naocznego $wiadka zdarzenia,
ktéry jest znany podejrzanemu (mozliwy do zidentyfikowania), czy tez
w odniesieniu do pokrzywdzonego (ktérego dane winny znalez¢ sie w opisie
czynu zarzucanego podejrzanemu). Ponadto, jesli z okolicznosci sprawy wy-
nika, ze np. sprawca zabojstwa podzielit sie wiedzg na temat swojego spraw-
stwa wylfgcznie z jedng osoba, to nawet w sytuacji, w ktérej osoba ta bytaby
sktonna ztozy¢ zeznania w trybie art. 184 k.p.k., winno sie to spotka¢ z nega-
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tywng reakcjg prokuratora czy sedziego, albowiem mimo istnienia daleko po-
sunietej pokusy w uzyskaniu cennego zrédta dowodowego, organ procesowy
nie bedzie w stanie wywigzac sie z zapewnienia swiadkowi anonimizacji.

Dlatego tez wskazana jest daleko posunieta rozwaga i dogtebna ocena
okolicznoéci danej sprawy przed zastosowaniem instytucji z art. 184 k.p.k.
Przektada sie to na koniecznos$¢ doskonatej znajomosci przez prowadzgce-
go postepowanie zaréwno catosci materiatu aktowego, ale takze tych infor-
maciji, ktérymi dysponuje Policja z uwagi na wykonywane czynnos$ci opera-
cyjne. Jak bowiem wiadomo, informacje uzyskane w trybie czynnosci poza-
procesowych dostarczajg niejednokrotnie bardziej wiarygodnej i zgodnej
Z prawdg wiedzy zaréwno na temat zdarzenia, jak i okolicznosci zwigzanych
ze Swiadkiem czy z podejrzanym (chodzi tutaj takze o wiedze, ktérej w spo-
s6b procesowy nie da sie ani potwierdzi¢ ani procesowo wykorzysta¢, mimo
iz wiedza ta, w odniesieniu do jakiegos istotnego elementu, moze by¢ zgod-
na z prawdg obiektywng). W sytuacji, w ktérej organ procesowy nie bedzie
w stanie zachowaé¢ w tajemnicy wszelkich okolicznosci moggcych zapewnic
Swiadkowi anonimowosc¢, powinien zrezygnowac ze stosowania tej instytuciji.

Odpowiedz na pytanie, jak nalezy postgpi¢ w sytuacji ustalenia, iz zacho-
dzg podstawy do skorzystania z instytucji Swiadka anonimowego, rozpoczgc¢
nalezy od stwierdzenia, ze w poczatkowej fazie wszystko zalezy od sposobu
ztozenia oswiadczenia o checi wystepowania w charakterze swiadka anoni-
mowego. Algorytm postepowania zalezy od tego, z ktérg z trzech nizej wy-
mienionych sytuacji mamy do czynienia:

a) wniosek zostaje zlozony w trakcie przestuchania w charakterze
swiadka (przy czym nastepuje to ,,na goraco”)

W takim przypadku, o ile przestuchanie odbywa sie w warunkach gabinetu
prokuratorskiego i protokotowane jest na komputerze stuzbowym (a prokurator
zostaje zaskoczony ztozonym wnioskiem), najlepszym rozwigzaniem bedzie
zakonczenie pod jakimkolwiek pretekstem protokotu sporzgdzanego na kom-
puterze stuzbowym, wydrukowanie go i przekazanie do podpisania swiadkowi.
W przypadku prokuratur dysponujgcych kancelariami tajnymi, w ktérych znaj-
dujg sie komputery przystosowane do sporzgdzania dokumentdw niejawnych,
prokurator, przed ktérym swiadek ztozyt wniosek, winien w warunkach kance-
larii tajnej rozpoczaé sporzadzanie kolejnego, tym razem niejawnego protoko-
tu przestuchania Swiadka, do ktérego to protokotu sSwiadek winien ztozyé
oswiadczenie o checi wystepowania w charakterze swiadka anonimowego.

W przypadku prokuratur niedysponujgcych kancelariami tajnymi2, w takiej
sytuacji, jak tu omawiana, prokurator winien rozpoczg¢ sporzgdzanie kolej-
nego, niejawnego protokotu w formie recznej lub maszynowej. Niedopusz-

3 Powyzsze zastrzezenie dotyczy gtéwnie prokuratur rejonowych.
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czalna jest bowiem sytuacja, aby na jawnym komputerze stuzbowym spo-
rzgdzony zostat dokument, ktéremu — z uwagi na ztozony wniosek — winna
byé nadana automatycznie klauzula niejawnosci. Ow reczny protokét winien
w swojej formie odpowiadac¢ standardom dokumentu niejawnego. W prakty-
ce, w przypadku stosowania instytucji swiadka anonimowego nadaje sie
protokotowi klauzule ,Scisle tajne”. Tak sporzgdzony dokument (zaréwno
jawny komputerowy, jak i protokét reczny) winien zosta¢ nastepnie przeka-
zany do kancelarii tajnej jednostki szczebla wyzszego, np. do prokuratury
okregowej. Dostarczenie koperty odbywa sie przez poczte specjalng — naj-
czesciej jest to dwoch uzbrojonych funkcjonariuszy Policji. W kancelarii taj-
nej dostarczonym protokotom nadaje sie numer ewidencyjny.

b) wniosek zostaje zlozony prokuratorowi lub sadowi (po wczesniej-
szym ustaleniu tej okolicznos$ci — z uwagi np. na uzyskang przez proku-
ratora informacje od funkcjonariuszy Policji w tym zakresie)

W takim przypadku (co, jak wskazuje doswiadczenie, ma miejsce najcze-
Sciej) organy Policji przesytajg do kancelarii tajnej prokuratury stosowng,
niejawng notatke urzedowg wskazujgcg na chec skorzystania przez dang
osobe z instytucji Swiadka anonimowego. W notatce winny znalez¢ sie oko-
licznosci uzasadniajgce zastosowanie instytucji z art. 184 k.p.k. Po zapo-
znaniu sie z trescig notatki prokurator ma obowigzek ustali¢ z funkcjonariu-
szem Policji, ktory ma bezposredni kontakt ze Swiadkiem, termin i miejsce
jego przestuchania. Przestuchanie winno odby¢ sie w takich warunkach (loka-
lowych czy godzinowych — np. wieczorem, po zakonczeniu urzedowania), by
zapewni¢ maksymalng ochrone swiadkowi. Kwestia ustalenia wymienionych
okoliczno$ci ma charakter stricte techniczny i zalezy od szeregu okolicznosci.
W sytuacji, w ktérej przestuchanie nie odbywa sie w warunkach kancelarii
tajnej, a w innym miejscu, protokotowanie winno odbywac sie recznie, chyba
ze przestuchujgcy dysponuje stosownym komputerem czy laptopem, umozli-
wiajgcym protokotowanie informaciji o klauzuli ,tajne” lub ,$cisle tajne”.

C) sytuacje nietypowe

W jednym ze Sledztw miat miejsce przypadek, gdzie do prokuratury wptynety
pocztg jawng materiaty z czynnosci zrealizowanych przez jedng z jednostek
organizacyjnych Policji. W nieoklauzulowanym pismie przekazujgcym Policja
wskazata m.in., ze przesyta protokét przestuchania wymienionej z imienia i na-
zwiska osoby ze wskazaniem, Zze osoba ta zlozyta w protokole przestuchania
wniosek o zastosowanie wzgledem nigj instytucji z art. 184 k.p.k. Do tak opisa-
nego pisma przewodniego zostat dotgczony jawny protokét przestuchania.

Opisany powyzej sposob postepowania jest catkowicie nie do zaakcepto-
wania. W pierwszej kolejnosci podnie$¢ nalezy, ze kwestia oceny, czy zacho-
dzg, czy tez nie zachodzg przestanki do nadania okreslonej osobie statusu
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Swiadka anonimowego nalezy tylko i wytgcznie do kompetencji prokuratora
(a w postepowaniu sgdowym — sgdu), i to bez wzgledu na fakt, iz wniosek juz
prima facie moze wydawac sie chybiony. Wynika to wprost z brzmienia
art. 184 8 1 k.p.k. W takim przypadku Policja miata obowigzek nadania takie-
mu protokotowi klauzuli niejawnosci ,tajne” lub ,Scisle tajne”, po czym przesta-
nia go pocztg specjalng do kancelarii tajnej prokuratury, gdzie powinien on
zostaé zarejestrowany i poddany ocenie przez prokuratora w zakresie istnie-
nia badz nieistnienia przestanek uzasadniajgcych zastosowanie instytucji
swiadka anonimowego. Taki sposob procedowania wynika wprost z brzmienia
art. 184 § 1 k.p.k., gdzie wskazano, ze ,Postepowanie w tym zakresie (a za-
tem w zakresie postepowania w przedmiocie nadania lub nie nadania statusu
Swiadka incognito — uwaga autora) toczy sie bez udziatu stron i jest objete ta-
jemnicg jako informacja niejawna o klauzuli tajnosci «tajne» lub «$cisle tajne»”.

W wymienionej sytuacji powstat problem, co zrobi¢ z tak przekazanymi
materiatami. Przyjeto nastepujgcy sposdb procedowania. Na podstawie
art. 5 ust. 1 i art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie infor-
maciji niejawnych (Dz. U. z 2010 r., Nr 182, poz. 1228 — dalej u.0.i.n.) w zw.
z art. 93 § 3 k.p.k. wydano ,Scisle tajne” zarzadzenie o utajnieniu wymienio-
nych precyzyjnie dokumentow, tj. pisma przekazujgcego protokédt przestu-
chania oraz protokotu przestuchania swiadka. Dokumenty te stanowity za-
tgcznik do niejawnego zarzgdzenia, albowiem brak byto mozliwosci nadania
im bezposrednio przez prokuratora stosownej klauzuli niejawnosci, a to
z uwagi na fakt, iz prokurator nie byt ich wytwoéreg (art. 6 ust. 1 u.o.i.n.). Wy-
dane zarzadzenie wraz z zatgcznikami zostato zdeponowane w kancelarii
tajnej (zob. wzor nr 1).

Przed przystgpieniem do sporzgdzania protokotu prokurator (sad) winien
wyda¢ nastepujgce dokumenty, powotujgce do procesowego istnienia
Swiadka anonimowego:

o Postanowienie o zachowaniu w tajemnicy okoliczno$ci umozliwiajgcych
ujawnienie tozsamosci swiadka. Postanowienie to jest jawne z uwagi na
koniecznos¢ jego doreczenia stronom postepowania, tj. pokrzywdzonemu,
podejrzanemu, jego obrohcy (w ostatnich dwoch przypadkach oczywiscie
wtedy, gdy postepowanie toczy sie w fazie ad personam). Niejawny jest tyl-
ko i wylgcznie ten egzemplarz postanowienia, na ktérym swiadek incognito
sktada swdj podpis. Taki egzemplarz przechowywany jest w kancelarii tajne;j
danej prokuratury czy sgdu, bowiem wiadomo, ze podpis jest w stanie zde-
konspirowaé¢ $wiadka*. Swiadek musi podpisaé egzemplarz postanowienia
i opatrzy¢ go datg, albowiem od tego momentu biegnie 3-dniowy termin do
zlozenia zazalenia na wydane postanowienie. Oczywiscie w przypadku

4 Nadanie klauzuli w takim przypadku odbywa sie poprzez nabicie na takim egzemplarzu po-
stanowienia pieczeci o tresci ,tajne” lub ,Scisle tajne” i nadaniu numeru ewidencyjnego.
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uwzglednienia wniosku $wiadka trudno zakfadaé, ze bedzie on zaskarzat
wydane postanowienie, dlatego wieksze znaczenie ma to w przypadku od-
mowy nadania statusu swiadka incognito — o czym w dalszej czesci. Ze
wzgledoéw praktycznych, przy wiekszej ilosci swiadkéw anonimowych w da-
nej sprawie, wskazane jest zaktadanie w kancelarii tajnej osobnych toméw
dla kazdego ze swiadkow.

Nalezy takze pamietaé, by ustali¢ sposéb nawigzania kontaktu ze $wiad-

kiem, aby mozliwe stato sie jego wzywanie na kolejne terminy przestuchan
czy innego rodzaju czynnosci procesowych wykonywanych z jego udziatem.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej swiadek zostanie we-
zwany pocztg za zwrotnym potwierdzeniem odbioru, ktére to zwrotne po-
twierdzenie odbioru z uwagi na przyktad na niefrasobliwo$¢ nie zostanie
dotgczone do akt niejawnych. Tytutem przyktadu mozna wymienic: telefo-
niczne wezwanie swiadka czy doreczenie wezwania $wiadkowi przez funk-
cjonariuszy Policji znajgcych jego tozsamosé. Powyzsze elementy wynikajg
z tresci § 9 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r.
(Dz. U. 22003 r., Nr 108, poz. 1024) w sprawie postepowania o zachowanie
w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka
oraz sposobu postepowania z protokotami z zeznan tego swiadka (dalej:
Rozporzadzenie), a w szczegdlnosci z ust. 2 tegoz paragrafu, stanowigcego,
iz Swiadkowi nie dorecza sie zawiadomien lub wezwan przez poczte lub
w inny sposdb mogacy umozliwic osobom nieupowaznionym ujawnienie
tozsamosci Swiadka (zob. wzér nr 2).
e Zarzgdzenie o pominieciu w_sporzgdzonym odpisie protokotu przestu-
chania swiadka incognito wszystkich okolicznosci i sformutowan umozliwia-
jacych ujawnienie tozsamosci swiadka. Jest to zarzadzenie, ktdre okresla
zakres utajnienia. Winno ono by¢ sformutowane z jednej strony na tyle precy-
zyjnie, z drugiej zas ogdlnie, by sporzgdzajgc w przysziosci jawny i dostepny dla
stron odpis protokotu, mie¢ petng swobode w przedmiocie ksztattowania zakre-
su odpisu. Utajnione winny zatem zosta¢ wszystkie okolicznosci i sformuto-
wania umozliwiajgce ujawnienie tozsamosci swiadka, a w szczegolnosci:
jego dane osobowe, odreczne wpisy i podpisy, w tym imie i nazwisko (takze
panienskie), data i miejsce urodzenia, nr PESEL, podpisy na protokole i po-
stanowieniu o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych ujaw-
nienie jego tozsamosci, dane dotyczgce dokumentow tozsamosci, zdjecia,
dane dotyczace wyksztatcenia, dane o karalnosci, czy tez dane dotyczace
stosunku do stron. Wskazane wyliczenie jest jedynie przyktadowe, a uzycie
w zarzadzeniu sformutowania ,wszystkie okolicznosci i sformutowania umoz-
liwiajace ujawnienie tozsamosci swiadka, a w szczegolnosci” pozwala na
duzg swobode we wiasciwym ksztaltowaniu przysziego odpisu. Podstawg
wydania powyzszego zarzgdzenia jest § 3 ust. 2 Rozporzadzenia.

Prokuratura
i Prawo 12, 2015 133



P. Stryszowski

W opisanym zarzadzeniu nalezy okresli¢ takze zakres wylgczen z akt
gtdwnych sprawy materiatow, ktére mogtyby doprowadzi¢ do zidentyfikowa-
nia tozsamosci swiadka incognito. Bedg to np. notatki urzedowe zawierajgce
dane swiadka czy jawne protokoty jego wczesniejszych przestuchan. Bardzo
wyraznie nalezy juz w tym miejscu zaakcentowac, ze w praktyce beda poja-
wiaty sie wyjatki od powyzszej zasady, majgce zwigzek na przyktad z do-
puszczong przez orzecznictwo i doktryne® kwestig tzw. podwojnej roli $wiad-
ka incognito, tj. mozliwosci wystepowania jednej i tej samej osoby w jednym
i tym samym postepowaniu w roli ,zwyktego” Swiadka i Swiadka anonimowe-
go, 0 czym nizej (zob. wzor nr 3).

e Protokdt pouczenia o prawach i obowigzkach swiadka anonimowego,

ktory jest ostatnim z dokumentéw wydawanych na poczatkowym etapie pro-

cedury zwigzanej z dopuszczeniem tej specjalnej instytucji procesowe;.

Z uwagi na fakt, ze na dokumencie tym znajduje sie podpis swiadka, ko-

nieczne jest nadanie mu klauzuli niejawnosci ,tajne” lub ,Scisle tajne”. Proto-

két pouczenia jest sporzgdzany w oparciu o § 2 ust. 5 i 6 Rozporzadzenia.

W protokole tym poucza sie swiadka anonimowego o nastepujgcych oko-

licznosciach:

— mozliwosci wystgpienia, az do zamkniecia przewodu sgdowego przed sa-
dem | instancji, o uchylenie postanowienia 0 zachowaniu w tajemnicy oko-
licznosci, o ktérych mowa w ust. 1 ww. Rozporzgdzenia (tj. okolicznosci
umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci $wiadka, w tym danych osobowych),

— mozliwosci uchylenia w postepowaniu przygotowawczym przez prokura-
tora, a w postepowaniu sgdowym przez sad, na wniosek prokuratora, po-
stanowienia o ktérym mowa w pkt. 1, oraz o ujawnieniu protokotu jego
przestuchania w charakterze sSwiadka w caftosci, jezeli okaze sie, ze
w czasie wydania postanowienia nie istniata uzasadniona obawa niebez-
pieczenstwa dla zycia, zdrowia, wolnosci albo mienia w znacznych roz-
miarach swiadka lub osoby dla niego najblizszej, albo ze ztozyt Swiado-
mie fatszywe zeznanie lub nastgpito jego ujawnienie,

— mozliwosci przestuchania $wiadka z uzyciem urzgdzenh technicznych
umozliwiajgcych przeprowadzenie tej czynnosci na odlegto$¢, a takze
0 koniecznosci dostosowania sie podczas przestuchania do poleceh pro-
wadzgcego postepowanie, w celu zachowania w tajemnicy okolicznosci,
o ktérych mowa w ust. 1 (zob. wzér nr 4).

Warto takze odnotowac, iz na mocy rozporzadzenia Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 19 sierpnia 2015 r., zmieniajgcego rozporzadzenie z dnia
18 czerwca 2003 r. w sprawie postepowania o zachowanie w tajemnicy oko-
licznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci swiadka oraz sposoby po-

5 Wyrok SN (w sktadzie 5 sedziéw) z dnia 16 czerwca 1999 r., sygn. V KKN 22/99; P. Hofman-
ski (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 1-296, t. I, Warszawa 2004, s. 792.
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stepowania z protokotami zeznan tego swiadka (Dz. U. z dnia 16 wrzesnia
2015 r., poz. 1408), wniosek dotyczacy swiadka, ktéry wykonywat czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze (tzw. funkcjonariusz ,pod przykryciem”), zawiera
wytgcznie indywidualny, niepowtarzalny numer ewidencyjny jednoznacznie
identyfikujgcy funkcjonariusza, nadany w zwigzku z zakwalifikowaniem go
do wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych (dodany ust. 3a do
§ 2 rozporzadzenia).

Il. Odmowa nadania statusu swiadka anonimowego

W sytuacji, w ktérej ztozony przez $wiadka wniosek nie daje podstaw do
zastosowania instytucji Swiadka incognito z uwagi na brak istnienia przestanek
okreslonych w przepisie art. 184 § 1 k.p.k., prokurator, a w postepowaniu ju-
rysdykcyjnym sad, winien wydac¢ postanowienie o odmowie zachowania
w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka.
Podstawg wydania takiego postanowienia jest art. 184 § 1 k.p.k. a contrario.

Postanowienie sporzadza sie w formie jawnej, natomiast egzemplarzowi
postanowienia, ktére jest doreczane osobie sktadajgcej wniosek o nadanie
statusu swiadka anonimowego, nadaje sie klauzule ,tajne” lub ,Scisle tajne”,
albowiem po pierwsze znajduje sie na nim podpis swiadka, data otrzymania
postanowienia (jak rowniez w przewazajgcej mierze sformutowanie ,Potwier-
dzam odbidr postanowienia” lub inne podobne), po drugie pamietac nalezy, ze
takze w takim przypadku postepowanie w przedmiocie nadania statusu $wiadka
(przez ktére nalezy rozumie¢ nadanie oraz odmowe nadania statusu) jest objete
tajemnicg jako informacja niejawna o klauzuli niejawnosci ,tajne” lub ,Scisle
tajne”. Wynika to takze z faktu, iz na wydane postanowienie osobie sktadajgcej
whniosek przystuguje zazalenie do sgdu, ktory moze uchyli¢, bgdz — w oparciu
o tres¢ art. 437 § 1 k.p.k. — zmieni¢ tres¢ zaskarzonego postanowienia.

W uzasadnieniu nalezy odnies¢ sie do przestanek przemawiajgcych za
nieistnieniem okolicznosci uzasadniajgcych stosowanie instytucji swiadka
anonimowego.

Wydane postanowienie (podobnie jak postanowienie o zachowaniu w ta-
jemnicy okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka) winno
zosta¢ doreczone Swiadkowi poprzez jego wreczenie w sposéb bezpieczny
dla swiadka. Najczesciej odbywa sie to w kancelarii tajnej prokuratury (lub
sgdu). Pragmatyka postepowania i wzglad na bezpieczenstwo wnioskodawcy
(zawsze trzeba mie¢ na uwadze, iz w wyniku ewentualnego zazalenia sad
moze zaprezentowa¢ odmienng niz prokurator ocene przestanek stosowania
instytucji z art. 184 § 1 k.p.k.) przemawiajg za tym, iz zazalenie powinno zo-
sta¢ ztozone bezposrednio w kancelarii tajnej. Powyzsze nie wynika co prawda
z brzmienia przepiséw, to jednak o takim sposobie postepowania (trybie ztoze-
nia zazalenia) kandydat na Swiadka winien zosta¢ pouczony (zob. wzér nr 5).
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W sytuacji, w ktoérej postanowienie odmawiajgce przyznania statusu
swiadka anonimowego stanie sie prawomocne (z uwagi na niewniesienie
zazalenia lub utrzymanie w mocy przez sgd zaskarzonego postanowienia),
niezbedne jest ujawnienie w catosci protokotu przestuchania swiadka, nie
ma bowiem Zzadnych podstaw do utrzymywania go jako niejawnego. Z uwagi
jednak na tre$¢ u.o.i.n. powyzsze nie dokonuje sie automatycznie.

Sposéb postepowania zalezy przede wszystkim od tego, kto jest wytwor-
cg dokumentow, jakie pojawity sie podczas tego etapu procedury. Zgodnie
z trescig art. 6 ust. 1 u.o.i.n., klauzule tajnosci nadaje osoba, ktéra jest
uprawniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument
materiatu. Z kolei art. 6 ust. 3 u.o.i.n. stanowi, ze zniesienie lub zmiana klau-
zuli tajnosci sg mozliwe wytgcznie po wyrazeniu pisemnej zgody przez oso-
be, o ktérej mowa w ust. 1 (1j. wytwdrce dokumentu — przyp. autora), albo jej
przetozonego, w przypadku ustania lub zmiany ustawowych przestanek
ochrony, o ktérych mowa w art. 5, z zastrzezeniem ustepu 5. Zgodnie nato-
miast z ust. 5 art. 6 u.o.i.n. pisemng zgode na wykonanie czynnosci, o kt6-
rych mowa w ustepie 3, w przypadku informaciji o klauzuli ,$cisle tajne” wy-
raza kierownik jednostki organizacyjnej, w ktérej materiatowi zostata nadana
klauzula tajnosci.

W przypadku gdy wytworcg wszystkich dokumentéw (np. postanowienia
o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsa-
mosci swiadka, zarzadzenia o pominieciu w sporzadzonym odpisie protokotu
przestuchania swiadka incognito wszystkich okolicznosci i sformutowan
umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka, protokotu pouczen o pra-
wach i obowigzkach $wiadka anonimowego, a w szczegolnosci protokotu
przestuchania swiadka anonimowego), jest jeden i ten sam podmiot, np.
prokurator, to decyzje w zakresie odtajnienia danych podejmuje osobiscie
albo prokurator referent lub kierownik danej jednostki organizacyjnej proku-
ratury (w przypadku gdy postepowanie toczy sie w oparciu o klauzule ,tajne” —
art. 6 ust. 3 u.o.i.n.), albo wytgcznie kierownik danej jednostki organizacyjnej
prokuratury (w przypadku gdy postepowanie toczy sie w oparciu o klauzule
,Scisle tajne” — art. 6 ust. 5 u.o.i.n.). W decyzji winny by¢ wymienione enu-
meratywnie wszystkie dokumenty, w odniesieniu do ktérych znosi sie klauzule
niejawnosci, daty ich wydania, numery ewidencyjne nadane uprzednio w kan-
celarii tajnej, jak réwniez liczba stron danego dokumentu (zob. wzér nr 6).

W przypadku gdy wytwérca ktéregos z dokumentéw (np. notatki urzedowe;
czy protokotu przestuchania, w ktérym osoba sktada wniosek o zastosowanie
instytucji z art. 184 k.p.k.) zwigzanych z procedurg ustanowienia $wiadka
anonimowego jest inny organ, np. Policja, wowczas prokurator, a w postepo-
waniu przygotowawczym sad, winien skierowac¢ wniosek do wytwoércy doku-
mentu o zniesienie klauzuli ,tajne” lub ,Scisle tajne” (zob. wzor nr 7).
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lll. Problematyka zakresu wytaczen z materiatéw jawnych da-
nych dotyczacych swiadka anonimowego po nadaniu mu ta-
kiego statusu

Z literalnego brzmienia § 3 ust. 1 zd. 2 Rozporzadzenia wynika, iz z akt
sprawy oprocz wniosku wylgcza sie rowniez protokoty zawierajgce okolicz-
nosci umozliwiajgce ujawnienie tozsamosci swiadka, w tym jego danych
osobowych. W tozsamy sposob kwestie powyzszg reguluje § 13 Rozporza-
dzenia dotyczacy dokumentow, materiatdw oraz nosnikow informacji (mate-
riatbw innych niz protokoty). Brzmienie powyzszych przepiséw prima facie
nakazuje bezwzgledne stosowanie sie do ich tresci, tj. wytgczenie ich oraz
przeniesienie do zalegajgcego w kancelarii tajnej materiatu aktowego. Czy
jednak zawsze owo kurczowe trzymanie sie ich literalnego brzmienia jest
zgodne z celem art. 184 k.p.k.? Wydaje sie, ze nie. Zycie jest bowiem nieco
bardziej urozmaicone i stawia organy procesowe w sytuacjach nie do konca
jednoznacznie unormowanych przez przepisy.

Postuze sie w tym miejscu przyktadem zaczerpnietym z doswiadczen
witasnych, a dotyczacym problematyki tzw. podwdéjnego swiadka. Otéz,
w jednej z prowadzonych spraw, we wniosku o przedtuzenie stosowania
tymczasowego aresztowania wobec podejrzanego X, znalazt sie zapis
(w czesci dotyczgcej uzasadnienia przestanki szczegolnej dotyczgcej obawy
matactwa) o koniecznosci przestuchania w charakterze swiadka Y (podano
takze planowany termin przestuchania). Juz w tym miejscu wskazac nalezy,
ze w aktach sprawy znajdowaty sie notatki urzedowe Policji wskazujgce na
czeste wspolne przebywanie X i Y, co automatycznie powodowato koniecz-
nos¢ przestuchania Y (przy czym z uwagi na zawarte w nich tresci nie spo-
s6b byto wyobrazi¢ sobie mozliwosci ich wylgczenia). Nastepnie osoba Y
zostata przestuchana w charakterze swiadka. W wyniku pracy operacyjnej
funkcjonariuszy Policji zdotano ustali¢, ze Y zdecydowany jest ujawnic
wszelkie okolicznosci dotyczgce badanego zdarzenia, jednakze z uwagi na
osobe podejrzanego X i uzasadniong realng obawe o swoje zycie, bedzie to
mogt zrobi¢ tylko jako Swiadek anonimowy. Tak tez sie stato.

W takiej jak opisana sytuaciji literalne brzmienie § 3 i 13 Rozporzadzenia
oznaczatoby koniecznos¢ wytgczenia z akt gtdwnych jawnych pierwszego
(jawnego) protokotu przestuchania Y oraz innych dokumentéw (notatek poli-
cyjnych), w ktérych ujawnione byly dane tego swiadka. Tymczasem jednym
z podstawowych obowigzkéw organu procesowego w stosunku do $wiadka
incognito jest uniemozliwienie poznania przez strony jego tozsamosci
(zob. per analogiam postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 sierpnia
2007 r., sygn. Il KK 106/07). Jak wskazano w opisywanym przyktadzie,
Y zostat przestuchany po raz pierwszy dopiero po przedtuzeniu tymczaso-
wego aresztowania wobec podejrzanego X (a zatem na moment stosowania
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tego srodka podejrzany X wiedziat, ze dziatania organoéw S$cigania zmierzajg
do przestuchania Y, a z uwagi na okolicznosci sprawy brak byto jakichkol-
wiek podstaw do niezrealizowania tej czynnosci), przy czym wniosek o zio-
zenie zeznah w trybie art. 184 k.p.k. swiadek Y zlozyt na dalszym etapie
Sledztwa.

Tym samym to wiasnie wypiecie z akt gtéwnych sSledztwa pierwszego (jaw-
nego) protokotu zeznan Y oraz opisanych powyzej notatek urzedowych Policji
powodowatoby realne ryzyko ujawnienia jego tozsamosci. Wynikato to z faktu,
ze irracjonalnym dziataniem ze strony organdw scigania bytoby zrezygnowanie
z przestuchania tak istotnego swiadka, jakim byt Y, w sytuacji, gdy nic nie stato
na przeszkodzie jego przestuchaniu. Zasadne przy tym jest pouczenie swiadka,
majgcego wystepowacé w ,podwajnej roli”, o tym fakcie. Wskazac¢ takze nalezy,
ze sytuacja, w ktorej (na skutek wniosku podejrzanego o ponowne przestucha-
nie w toku postepowania jurysdykcyjnego Y-ka jako swiadka zwyktego) doszto-
by do ztozenia przez tegoz swiadka zeznah swiadomie odbiegajgcych od depo-
zycji sktadanych jako swiadek incognito, winna by¢ oceniona jako dziatanie
przez swiadka Y w warunkach stanu wyzszej koniecznosci.

W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2010 r., sygn. V KK 119/10, Sad Naj-
wyzszy podniost, iz ,W orzecznictwie zasadnie wskazuje sie, iz dokonywanie
wyktadni polega na zastosowaniu wszystkich jej metod, a zasada pierw-
szenstwa wykfadni jezykowej nie oznacza, ze w tym procesie wolno ignoro-
wac wyktadnie systemowg i funkcjonalng. Zasady pierwszenstwa wyktadni
jezykowej nie nalezy fetyszyzowac, jezeli bowiem przeprowadzi sie proces
wyktadni takze przez pozostate jej typy, i to niezaleznie od tego, czy uzyska-
no juz wczesniej jednoznacznosé interpretowanych zwrotow, to jest mozliwe
stwierdzenie zaistnienia waznych racji przemawiajgcych za odstgpieniem od
wyktadni gramatycznej”. Niewatpliwie za ,wazng racje” musi by¢ uznana ta,
zwigzana z ochrong tozsamosci swiadka anonimowego.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze § 3 ust. 1 (zdanie 2)
Rozporzadzenia stanowi, iz z akt sprawy wytgcza sie réwniez protokoty za-
wierajgce okolicznosci umozliwiajgce ujawnienie tozsamosci swiadka, w tym
jego danych osobowych. A cotrario nie wytacza sie protokotow zawieraja-
cych okolicznosci uniemozliwiajgce ujawnienie tozsamosci $wiadka.

W procesie wyktadni nie mozna bowiem automatycznie utozsamiac pojecia
z § 3 ust. 1 (zd. 2) Rozporzgdzenia ,protokoty zawierajgce okolicznosci umoz-
liwiajgce ujawnienie tozsamosci $wiadka” z kazdym protokotem przestuchania
tego swiadka sprzed wydania postanowienia z art. 184 k.p.k. Ocena taka nie
moze by¢ czyniona in abstracto, lecz in concreto, i musi by¢ podparta analizg
realibw danej sprawy. Innymi stowy dopiero komplementarna ocena wszyst-
kich okolicznosci wystepujgcych w ramach sledztwa pozwoli¢ moze na usta-
lenie, ktore protokoty w sensie materialnym (a nie jedynie formalnym) zawiera-
ja okolicznosci umozliwiajgce ujawnienie tozsamosci swiadka.
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Przedstawiona powyzej argumentacja ktadgca w szczegdlnosci nacisk na
wyktadnie celowosciowg doznaje dodatkowego wzmocnienia z uwagi na
dopuszczenie przez doktryne, jak i orzecznictwo tolerowania w jednym po-
stepowaniu wystepowania jednej osoby w podwadjnej roli, a to Swiadka jaw-
nego, jak i swiadka anonimowego [zob. P. Hofmanski (red.), Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz do art. 1-296, t. I, Warszawa 2004, s. 792
i cyt. tam orzecznictwo].

Tym samym w opisywanym powyzej przyktadzie uznano, iz majac na
uwadze wszystkie podniesione powyzej okolicznosci, zagrozeniem dla de-
konspiracji swiadka Y bytoby wtasnie wytgczenie z akt jawnych protokotu
jego pierwszego (jawnego) przestuchania oraz innych dokumentéw (notatki
policyjne), podczas gdy niewypinanie ich z akt jawnych odsuwato jakiekol-
wiek podejrzenia, iz Swiadek Y jest takze swiadkiem incognito.

IV. Przestuchanie swiadka incognito w toku postepowania
przygotowawczego

Przestuchanie $wiadka anonimowego winno by¢ prowadzone w takim
miejscu, by zapewni¢ swiadkowi bezpieczenhstwo, co wynika wprost z tresci
§ 5 Rozporzgdzenia. Mozliwosci w tym zakresie sg praktycznie niewyczer-
pane. Przeprowadzenie tej czynnosci na etapie postepowania przygotowaw-
czego nie napotyka wiekszych trudnosci organizacyjnych w przeciwienstwie
do przestuchania swiadka anonimowego w toku postepowania sgdowego.
Wynika to z zasady tajnosci (inkwizycyjnosci) postepowania przygotowaw-
czego, gdzie do udziatu w niej nie sg dopuszczone zadne osoby poza prze-
stuchujgcym i ewentualnie funkcjonariuszem Policji. Poza tym, w toku po-
stepowania przygotowawczego, z uwagi na brak koniecznosci informowania
o tej czynnosci kogokolwiek (w przeciwienstwie do rozprawy, gdzie o termi-
nie muszg by¢ poinformowane wszystkie strony), przestuchanie moze odby¢
sie w dowolnie ustalonym przez prokuratora terminie. Uwazam, Zze na etapie
postepowania przygotowawczego, z uwagi na koniecznos¢ dgzenia do mak-
symalnego ograniczenia liczby oséb, ktérym sg znane dane swiadka anoni-
mowego, prokurator winien osobiscie sporzgdza¢ protokot z tej czynnosci,
z wytgczeniem korzystania z osoby protokolanta (w praktyce pracownika
sekretariatu, ktory posiada dostep do informacji o klauzuli ,tajne” lub ,Scisle
tajne”). Powodem do zachowania w tym przypadku maksymalnych srodkow
ostroznosci jest fakt, iz instytucja swiadka anonimowego stosowana jest —
jak wskazuje praktyka — w Sledztwach o najpowazniejszym ciezarze gatun-
kowym, w tym dotyczacym przestepczosci zorganizowanej. W tego typu
sprawach, gdzie niejednokrotnie zeznania swiadka anonimowego stanowig
niezwykle istotng czes¢ materiatu dowodowego, przeciwnicy procesowi (po-
dejrzani) mogg czyni¢ starania dotyczgce niezgodnego z prawem wejscia
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w posiadanie informacji dotyczgacych tozsamosci swiadka anonimowego.
Wiedzac, ze w przestuchaniu swiadka anonimowego brat udziat wymieniony
z imienia i nazwiska protokolant (np. pracownik sekretariatu), istnieje ryzyko
czynienia przez podejrzanego ,podejs¢” pod takg osobe przy wykorzystaniu
chociazby takich metod, jak grozba czy obietnica uzyskania korzysci finan-
sowej za ujawnienie tozsamosci swiadka. Wprawdzie § 16 ust. 2 Rozporza-
dzenia nie pozwala na ujawnianie w jawnym odpisie protokotu danych doty-
czacych protokolanta i specjalisty, to jednak — jak juz wzmiankowano — zycie
i realia procesowe nie zawsze sg takie, jak nakazujg przepisy, a sfera po-
winnosci niekoniecznie jest tozsama ze sferg rzeczywistosci.

Uwagi na temat sposobu przestuchania swiadka anonimowego zaczgc
nalezy od tego, ze protokot z tej czynnosci tak naprawde nie rézni sie ni-
czym od protokotu przestuchania ,zwyktego” swiadka, poza tym, ze nadana
jest mu klauzula niejawnosci. Przepisy nie definiujg, jak (od strony meryto-
rycznej) ma przebiegac ta czynnos¢. Mowa jest tylko o tym, iz przestuchanie
winno odby¢ sie w takim miejscu, ktdre gwarantuje swiadkowi maksymalne
bezpieczenstwo. Przestuchanie swiadka przez prokuratora, a takze przez
sad, powinno odbywac sie w specjalnie w tym celu przygotowanym po-
mieszczeniu, zapewniajgcym sSwiadkowi bezpieczenstwo i zachowanie
w tajemnicy okolicznosci dotyczgcych tozsamosci swiadka. Pomieszczenie
moze znajdowac sie rowniez poza siedzibg sadu lub prokuratury prowadzg-
cych postepowanie. Na mocy rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 19 sierpnia 2015 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie z dnia 18 czerwca
2003 r. w sprawie postepowania o zachowanie w tajemnicy okolicznosci
umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka oraz sposoby postepowa-
nia z protokotami zeznan tego $wiadka (Dz. U. z dnia 16 wrzesnia 2015 r.,
poz. 1408) zostat wprowadzony obligatoryjny nakaz przestuchania swiadka
anonimowego bedacego funkcjonariuszem ,pod przykryciem” i postugujace-
go sie tzw. dokumentami legalizacyjnymi poza siedzibg sadu lub prokuratury
(dodany ust. 2 do § 6 rozporzadzenia). Pomieszczenie winno posiadac za-
bezpieczenia uniemozliwiajgce dostep osdéb nieupowaznionych podczas
przestuchania, jak réwniez wykluczajace mozliwoS¢ ujawnienia tozsamosci
Swiadka. Sposob sprowadzenia swiadka do miejsca przestuchania (a takze
opuszczenie tego miejsca) powinien zapewnia¢ swiadkowi bezpieczenstwo
oraz zachowanie w tajemnicy jego wizerunku, gtosu i wszelkich innych da-
nych, ktére mogtyby go zdekonspirowaé. Powyzsze elementy najczesciej sg
pozostawione do wykonania organom Policji, cho¢ z uwagi na wage stoso-
wanej instytucji prokurator winien by¢ poinformowany o technicznej stronie
zabezpieczenia.

Dotychczasowa praktyka autora zwigzana ze stosowaniem instytucji
Swiadka anonimowego wskazuje na dwa modele prowadzenia przestucha-
nia. Pierwszy z nich polega na protokotowaniu wszystkich wypowiedzi
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Swiadka, w zaden sposéb na tym etapie niezmienionych. Taki sposéb proto-
kotowania rodzi¢ bedzie natomiast pewne konsekwencje, o ktérych mowa
bedzie w dalszej czesci artykutu w punkcie VI. Drugi polega na zamieszcze-
niu, w poczatkowej czesci protokotu (zawierajgcej depozycje swiadka), ad-
notacji czynionej przez prokuratora/sedziego z urzedu, iz narracja protokotu
bedzie prowadzona w trzeciej osobie liczby pojedynczej, tj. ,Swiadek wi-
dzial’, ,Swiadek styszal”, co eliminuje chociazby problem koncéwek osobo-
wych, z ktérym — na etapie sporzgdzania odpiséw — przyjdzie sie zmierzy¢
osobie sporzgdzajgcej odpis (o czym dalej).

Jedynie na marginesie mozna wskaza¢ takze na trzeci model protokoto-
wania wypowiedzi swiadka anonimowego (autor spotkat sie z nim w toku
jednego z postepowan sgdowych), sprowadzajgcy sie do protokotowania
tylko tych wypowiedzi, ktére w zaden sposob nie bedg identyfikowaé swiad-
ka, z pominieciem w wypowiedzi $wiadka form osobowych sktadni i zasta-
pieniu ich odpowiednimi formami bezosobowymi (np. ,ja widzie¢”, ,ja sty-
sze¢”) lub protokotowaniu ich w sposéb opisany powyzej w modelu drugim.
Jedyny minus tej metody polega na tym, iz organ procesowy, sporzadzajgc
niejawny protokot, musi ,na gorgco” podejmowaé decyzje, ktére fragmenty
wypowiedzi swiadka poming¢, a ktére zaprotokotowac, co nie zawsze moze
by¢ w czasie przestuchania mozliwe oraz — co wazniejsze — bezpieczne dla
Swiadka. Powyzsza metoda takze ma swoje skutki w sytuacji sporzadzania
jawnych odpiséw (o czym nizej).

V. Uchylenie statusu swiadka incognito

Przepis art. 184 § 8 k.p.k. przewiduje scisle okreslony krag przypadkow,
w ktorych moze dojs¢ do uchylenia statusu swiadka anonimowego. Sg nimi:
1) ustalenie, ze w czasie wydania postanowienia o nadaniu statusu Swiadka
anonimowego nie istniata uzasadniona obawa niebezpieczenstwa dla zycia,
zdrowia, wolnosci albo mienia w znacznych rozmiarach swiadka lub osoby dla
niego najblizszej, 2) swiadek ztozyt Swiadomie fatszywe zeznania, 3) nastgpito
jego ujawnienie. W wymienionych przypadkach prokurator w postepowaniu
przygotowawczym, a w postepowaniu sgdowym sad, na wniosek prokuratora,
moze uchyli¢ to postanowienie. Przepis § 5 stosuje sie odpowiednio. Proto-
kot przestuchania swiadka podlega ujawnieniu w catosci (§ 8).

Analiza wymienionych okolicznosci wskazuje, iz zaistnienie ktdrejkolwiek
z nich stwarza organowi procesowemu mozliwos¢ uchylenia statusu swiadka
anonimowego. Nie jest to zatem obowigzek.

W takim przypadku prokurator lub sad winien wyda¢ postanowienie
0 uchyleniu postanowienia o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozli-
wiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka. W przeciwienstwie do postano-
wienia o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie
tozsamo$ci swiadka, ktére jest dokumentem jawnym, postanowienie o uchy-

Prokuratura
i Prawo 12, 2015 141



P. Stryszowski

leniu statusu swiadka anonimowego winno by¢ opatrzone klauzulg niejawno-
Sci Ltajne” lub ,Scisle tajne”, albowiem, po pierwsze, nalezy w nim precyzyjnie
wskaza¢ powody uchylenia uprzednio wydanego postanowienia z odniesie-
niem sie do konkretnych elementéw stanu faktycznego (ktére to elementy
mogg swiadka dekonspirowac), po drugie dlatego, ze z postanowieniem tym
zapoznaje sie jedynie swiadka anonimowego, po trzecie, wskaza¢ nalezy,
ze wydanie takiego postanowienia stanowi poczatek incydentalnego poste-
powania jakim moze byé postepowanie zazaleniowe, ktére — co wynika
z wyraznego brzmienia art. 184 § 5 k.p.k. — objete jest tajemnica jako infor-
macja o klauzuli niejawnosci ,tajne” lub ,Scisle tajne” (zob. wzor nr 8).

Istnieje takze i czwarty przypadek, w ktorym status swiadka anonimowe-
go ulega uchyleniu, przy czym w odréznieniu od sytuacji z art. 184 § 8 k.p.k.
dzieje sie to obligatoryjnie. Jest nim przeksztatcenie sie roli procesowe;j,
w jednym i tym samym postepowaniu, ze swiadka anonimowego na podej-
rzanego. W jednym z prowadzonych Sledztw doszio do sytuacji, w ktorej
osoba X (z uwagi na zbyt skape, na czas wydania postanowienia o nadaniu
statusu swiadka anonimowego, ustalenia faktyczne w zakresie przebiegu
zdarzenia bedgcego przedmiotem postepowania) wystepowata jako jeden
ze Swiadkow anonimowych. Nastepnie, po uzyskaniu szeregu innych dowo-
dow (i co wazne, po pozytywnym ich zweryfikowaniu), okazato sie, iz osoba
X: po pierwsze celowo wprowadzata organy $cigania w btad (przestanka
fakultatywnego uchylenia statusu $wiadka opisana powyzej w pkt. 2), po
drugie w spos6b czynny uczestniczyta w inkryminowanym zdarzeniu beda-
cym przedmiotem sSledztwa. Nastepstwem poczynionych ustalen byto przed-
stawienie osobie X zarzutu popetnienia przestepstwa z art. 239 § 1 k.k.
(w zakresie zasadniczego watku sledztwa). Na dalszym etapie osoba X zo-
stata oskarzona i prawomocnie skazana za wymieniony czyn.

W opisywanym powyzej przypadku rozwazenia wymagato, jak nalezy po-
stgpi¢ z materiatami niejawnymi dotyczacymi osoby X, ktéra zmienita status
procesowy ze swiadka na podejrzanego.

Niezbedne byto bowiem ustalenie: a) czy sam fakt zmiany roli procesowej
ze swiadka na podejrzanego zwalniat prokuratora od koniecznosci wydania
postanowienia o uchyleniu postanowienia o zachowaniu w tajemnicy oko-
licznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka — jako bezprzed-
miotowego® — z uwagi wiasnie na fakt, iz X z mocy prawa utracit status
swiadka (to, ze anonimowego jest w tym momencie bez jakiegokolwiek zna-
czenia, bowiem swiadek anonimowy niczym nie rézni sie od klasycznego
Swiadka, poza tym, ze jego tozsamosc¢ nie jest znana nikomu poza sadem,
prokuratorem i, w wyjgtkowych sytuacjach, funkcjonariuszem Policji); b) czy

6 Skoro X jest podejrzanym, to z mocy prawa upadajg wszelkie konsekwencje procesowe jego
uprzedniego bycia $wiadkiem, w tym wynikajgce z uzyskanego statusu $wiadka anonimowego.
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tez, pomimo iz X stat sie podejrzanym, nalezato wyda¢ wobec niego posta-
nowienie o uchyleniu postanowienia o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci
umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka, doreczy¢ go X-owi oraz
ewentualnie przej$¢ przez procedure zazaleniowg’?

Kwestie tg rozstrzygnieto w ten sposéb, ze o ile nie budzito jakichkolwiek
watpliwosci na ptaszczyznie materialnej, ze osoba X przestata by¢ swiad-
kiem, a stata sie podejrzanym ze wszystkimi tego konsekwencjami, o tyle na
ptaszczyznie procedury stosowania instytucji swiadka anonimowego uzna-
no, iz konieczne jest formalne uporzgdkowanie catosci dokumentacji zalega-
jacej w kancelarii tajnej dotyczacej swiadka.

W przypadku bowiem niewydania przez prokuratora postanowienia o uchy-
leniu postanowienia o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych
ujawnienie tozsamosci swiadka kancelaria tajna nie miataby jakiejkolwiek
podstawy do zniesienia klauzuli ,tajne” lub ,Scisle tajne” z dokumentacji doty-
czacej swiadka. Konsekwencjg powyzszego — w sytuacji skierowania aktu
oskarzenia — bytoby przekazanie materiatéw niejawnych do sgdu. Nastepnie,
na etapie postepowania sgdowego mogtoby dojs¢ do sytuacji, w ktorej wspot-
oskarzony (posiadajgcy wiedze o zastosowaniu instytucji swiadka anonimo-
wego z uwagi na uprzednio doreczone mu postanowienie w tym przedmiocie),
nie wiedzac, iz Swiadkiem anonimowym byt inny z oskarzonych, {j. X, ztozytby
whniosek o przestuchanie swiadka anonimowego. Tym samym dla klarownego
rozwigzania kwestii stricte organizacyjnych zwigzanych ze specyfikg funkcjo-
nowania i ewidencjonowania dokumentéw niejawnych stoje na stanowisku, ze
w sytuacji zmiany statusu $wiadka anonimowego na podejrzanego/oskarzo-
nego nalezy wydac postanowienie o uchyleniu postanowienia o zachowaniu
w tajemnicy okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka,
gdzie jako podstawe winno wskazac sie art. 184 § 8 k.p.k., co sprowadza sie
do tego, ze Swiadek ztozyt Swiadomie fatszywe zeznania. Powyzsze wprowa-
dza przejrzystos¢ w materiale aktowym.

Oczywiscie, o ile innego stanowiska, tj. ze nie ma potrzeby wydawania
postanowienia o uchyleniu statusu swiadka anonimowego (jako swoistego
superfluum), nie sposéb uznac za jednoznacznie btedne, o tyle moze ono
rodzi¢ opisane powyzej komplikacje natury organizacyjnej wynikajgce z za-
sad dziatania kancelarii tajnej i postepowania z dokumentami niejawnymi
i wprowadzac¢ niepotrzebny chaos.

Powyzsza kwestia — w przypadku materiatéw jawnych i uktadu proceso-
wego: tradycyjny swiadek stajgcy sie nastepnie podejrzanym — nie budzi
jakichkolwiek watpliwosci. Protokot przestuchania w charakterze swiadka
zalega w aktach jawnych sprawy i jest przesytany do Sadu wraz z catoscig

7 Jedynie na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze w takim jak opisywany przypadek zazalenie
zapewne uznane zostatoby jako bezprzedmiotowe, o ile nawet nie zostatoby uznane jako
wniesione przez osobe nieuprawniong (X jest podejrzanym, a nie Swiadkiem).
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materiatu dowodowego, tyle tylko, ze brak jest mozliwosci jakiegokolwiek
jego wykorzystania.

Inng mogaca wystgpi¢ sytuacjg jest ta, w ktorej w toku postepowania
przygotowawczego, swiadek anonimowy, ktéry ztozyt juz zeznania, zmart.
W takim przypadku w zadnym wypadku nie powinno dochodzi¢ do uchylenia
statusu swiadka anonimowego, albowiem pomimo $mierci swiadka nadal
moze zachodzi¢ uzasadniona obawa niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia,
wolnosci albo mienia oséb dla $wiadka najblizszych.

VI. Sporzadzenie odpiséw z protokotéow przestuchania swiad-
ka incognito w postepowaniu przygotowawczym

Sporzadzanie odpisoéw z protokotdow przestuchania swiadkow incognito jest
niewatpliwie najtrudniejszg z czynnosci zwigzanych z procedurg swiadka ano-
nimowego. Wynika to z faktu, iz to wtasnie ten dokument jest udostepniany
stronom, w tym podejrzanemu/oskarzonemu i jego obroncy, i tylko on moze
by¢ podstawg czynienia przez sad ustalen faktycznych (art. 410 k.p.k.). To
wiasnie prawidtowe sporzgdzenie odpisu gwarantuje swiadkowi, iz zadne oko-
licznosci umozliwiajgce ujawnienie jego tozsamosci nie zostang poznane
przez jakgkolwiek osobe, w szczegolnosci podejrzanego/oskarzonego, dla
ktérego zeznania swiadka anonimowego sg zazwyczaj jednym z istotniej-
szych dowodow obcigzajgcych.

Decydujgc sie na zastosowanie instytucji z art. 184 § 1 k.p.k., organy
procesowe biorg na siebie obowigzek podjecia wszelkich dziatan majgcych
na celu ochrone tozsamosci swiadka. Mozliwos¢ zitozenia przez swiadka
zeznan w trybie okreslonym w wymienionym powyzej przepisie jest swoi-
stym kredytem zaufania, jakim Swiadek obdarowuje organy $cigania czy
wymiaru sprawiedliwosci stosujgce te instytucje. O ile w sytuacji, gdy zezna-
nia swiadka incognito pozostajg ,tajne” lub ,Scisle tajne”, to ,sptata” owego
kredytu — przyjmujgca postaé prawidtowego zabezpieczenia tozsamosci
swiadka — nie jest zbyt trudna do realizacji przez organy procesowe (orygi-
nalny protokdt zalega bowiem w kancelarii tajnej i nie jest nikomu — poza
uprawnionymi organami — udostepniany), o tyle prawdziwa weryfikacja po-
stawy organu procesowego, bedgca elementem nalezytego wywigzania sie
ze swoistego zobowigzania®, nastepuje wtasnie w fazie sporzgdzania jaw-
nego® odpisu. W sytuacji bowiem, gdy odpis zostanie Zle sporzadzony,
Swiadkowi moze grozi¢ bardzo powazne i realne niebezpieczenstwo.

8 Chodzi tutaj o swoistego rodzaju porozumienie procesowe pomiedzy $wiadkiem a organem pro-
cesowym polegajgce na podjeciu przez $wiadka decyzji o ztozeniu zeznan w zamian za zobowig-
zanie organdw procesowych do zapewnienia $wiadkowi absolutnej (par excellence) anonimowosci.

90 tym, czy w kazdym wypadku odpis protokotu przestuchania swiadka winien by¢ jawny,
bedzie mowa w dalszej czesci artykutu.
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W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy na jedng z fundamentalnych za-
sad dotyczgcych swiadka anonimowego. Chodzi o to, ze juz na najwcze-
Sniejszym etapie podjecia decyzji o zastosowaniu tej instytuciji organ proce-
sowy winien zadac¢ sobie pytanie, czy uwarunkowania faktyczne konkretne;j
sprawy pozwolg na zachowanie w tajemnicy wszelkich okolicznosci umozli-
wiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka. Jedynie przyktadowo mozna wy-
mieni¢ takie elementy, jak np.: liczba osob bedgcych swiadkami zdarzenia
(nie sposdb wyobrazi¢ sobie mozliwosci przyznania statusu swiadka anoni-
mowego jedynemu naocznemu swiadkowi przestepstwa, ktory jest znany
sprawcy, czy tez osobie, ktérej sprawca przestepstwa opowiadat o dokona-
nym przez siebie czynie zabronionym, o ile nie ma pewnosci, iz informacji na
ten temat nie przekazywat nieograniczonej liczbie oséb — co tez sie moze
zdarzy€) czy tez okolicznosci dotyczgce miejsca zdarzenia (moze zdarzy¢
sie, ze do danego miejsca, w ktorym dokonano czynu zabronionego miat
dostep scisle okreslony — niewielki, a zatem mozliwy do zidentyfikowania,
krag osadb). Zakresu tych zmiennych nie sposob wymieni¢, bedg one deter-
minowane za kazdym razem konkretng sprawg. Jesli zatem po wstepnej,
poczatkowej ocenie organ procesowy dojdzie do wniosku, ze sprawca na
podstawie samych depozycji swiadka bedzie mdgt go zidentyfikowac, nalezy
odstgpi¢ od zastosowania omawianej instytucji. Pojawia sie bowiem konflikt
dwodch wartosci, tj. interesu sledztwa oraz interesu w postaci zycia i zdrowia
Swiadka, ktéry to konflikt winien byé jednoznacznie rozstrzygany na korzysc
drugiego z wymienionych.

Przystepujgc do wykonywania jawnych odpisdéw, organ procesowy (pro-
kurator czy sad) winien perfekcyjnie zna¢ materiat dowodowy. Chodzi tutaj
0 kazdy element materiatu aktowego, kazdy niuans, bowiem nawet najdrob-
niejszy szczegét moze mie¢ fundamentalne znaczenie dla zapewnienia ano-
nimizacji. Co wiecej, organ procesowy winien zna¢ nie tylko te elementy
stanu faktycznego, ktére bezposrednio wynikajg z akt sprawy i stanowig
materiat stricte procesowy, ale w modelowym uktadzie (a jest on do osia-
gniecia przy dobrej wspotpracy z Policjg) takze i te, ktore mogg wynikaé
z ustalen operacyjnych Policji. Jak bowiem uczy praktyka, niejednokrotnie
nawet niedajgce sie procesowo zweryfikowac¢ informacje operacyjne cechujg
sie przymiotem prawdy obiektywne;.

W najprostszym ujeciu, sporzgdzanie odpisow to intelektualna praca pro-
kuratora czy sadu, polegajgca na czytaniu, w warunkach kancelarii tajnej,
oryginalnego, a wiec ,tajnego” lub ,$cisle tajnego” protokotu przestuchania
swiadka anonimowego i podejmowaniu decyzji, ktére fragmenty, tj. po-
szczegolne zdania czy wyrazy, z tego protokotu usungé, a ktore zostawic
w sporzgdzanym odpisie. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze doskonata zna-
jomos¢ materiatow sprawy jest zatem tutaj bezwzglednie wymaganym wa-
runkiem. Wynika to z faktu, ze organ procesowy musi cechowac sie niezwy-
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ktg przewidywalnoscig, ktére elementy nalezy poming¢, a ktére nie, tak aby
nie dopusci¢ do mozliwosci dekonspiracji. Oczywiscie, podstawowymi ele-
mentami wymagajgcymi usuniecia sg te dotyczgce danych osobowych (imie
i nazwisko, data urodzenia, miejsce zamieszkania, pseudonimy, gtos swiad-
ka itd.), ale ich wychwycenie i pominiecie z reguty nie nastrecza wiekszych
probleméw. Sporzgdzajgc odpis, 0 wiele trudniej dostrzec te fragmenty ze-
znan, ktére prima facie mogg wydawac sie bez znaczenia dla zachowania
w tajemnicy okoliczno$ci zwigzanych z tozsamoscig swiadka, a tak napraw-
de sg dla jego bezpieczenstwa rownie istotne co pierwsze z wymienionych.
Bezwzglednie nalezy zatem bra¢ pod uwage na przyktad opisywany przez
Swiadka kontekst sytuacyjny, w ktérym dane zdarzenie sie rozgrywato, oso-
by, ktére przy tym byty obecne®, wszystkie okolicznosci zwigzane z wyglg-
dem, ubiorem, ptcig, posturg, sposobem poruszania sie, charakterystyczny-
mi odruchami bezwarunkowymi — tzw. ,tikami”, specyficznymi wyrazeniami,
jakich $wiadek uzywa, a nawet czasem i miejscem przestuchaniall. Krag
tych elementéw jest niemozliwy do wymienienia, bowiem wynika za kazdym
razem z okolicznosci danej sprawy. Tym samym, sporzgdzajgc odpis, organ
procesowy winien kierowac¢ sie ogromnym wyczuciem i najwyzszego stopnia
ostroznoscig. W zadnym wypadku przy sporzadzaniu odpisu nie jest wska-
zany pospiech, bowiem moze stanowi¢ on zrodto pomytek i by¢ tym samym
potencjalnym zrodtem zagrozenia dla swiadka. Niezbedne wydaje sie takze
parokrotne sprawdzenie odpisu, czy aby na pewno nie zawiera jakichs ele-
mentow, ktére mogtyby narazi¢ swiadka na dekonspiracje — czyli dokonanie
tzw. autokorekty.

W tym miejscu nalezy powrdcic do omawianej wezesniej metodyki protoko-
towania wypowiedzi swiadka w ,oryginalnym”, czyli niejawnym protokole. Pierw-
sza z nich polegata na protokotowaniu wszystkich wypowiedzi Swiadka w zaden
sposéb na tym etapie niezmienionych. Sporzgdzenie odpisu z takiego protokotu
wymaga najwiecej pracy ze strony organu procesowego, bowiem niezaleznie
od potrzeby pominiecia wymienionych powyzej okolicznosci, nalezy pamietac,
ze w odpisie konieczna jest zamiana form czasownikowych na formy bezoko-
licznikowe. Zobrazowac to moze ponizszy przyktad. Zdanie z oryginalnego pro-
tokotu o tresci ,Jak juz powiedziatam, o zabojstwie dowiedziatam sie w okolicz-
nosciach, o jakich méwitam powyzej’, w sporzgdzonym odpisie winno zostac
zredagowane w sposob nastepujacy: ,Jak juz powiedzie¢ (na oryginale cza-

10 W jednym z nadzorowanych $ledztw, swiadek anonimowy relacjonowat wypowiedz podejrzane-
go, wskazujac nie tylko na czas i miejsce tej wypowiedzi, ale takze na osoby, ktdre oprocz swiad-
ka byly przy tym obecne. Niezbedne zatem stato sie pominigcie imion i nazwisk tych oséb.

11 W jednej ze spraw konieczne byto utajnienie takze nazwy miejscowosci, w ktérej prowadzo-
ne byto przestuchanie, a nawet wymienienie daty dziennej i miesiecznej (pozostawiono je-
dynie informacje dotyczgcg roku przestuchania), albowiem ich ujawnienie z uwagi na specy-
fike miejsca prowadzenia czynnosci mogto doprowadzi¢ do dekonspiracji tozsamosci swiadka.
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sownik — forma przeszta) o zabdjstwie dowiedzie¢ (na oryginale czasownik —
forma przeszta) sie w okolicznosciach, o jakich méwi¢ (na oryginale czasownik
— forma przeszta) powyzej’. Powyzsze pozwala na ukrycie pici Swiadka. Podob-
nie rzecz sie przedstawia z przymiotnikami (np. ,jfadna” — ,fadnie”). Trudnosc¢
z tym zwigzana wynika z faktu, iz prokurator/sgd wie, jakiej pici jest Swiadek,
i czytajgc protokdt niezwykle tatwo o pominiecie jakiegos elementu, do ktérego
nasz umyst jest niejako podswiadomie przyzwyczajony.

Analogiczna metoda moze by¢ stosowana w przypadku, gdy $wiadek re-
lacjonuje wypowiedzi osdb trzecich. Ukrycie tozsamosci takich oséb tez jest
niejednokrotnie konieczne, bowiem sprawca, wiedzgc, kto swiadkowi ano-
nimowemu przekazat dang informacje, mogtby bez problemu do takiej osoby
dotrze¢ i uzyskac¢ wiedze na temat tego, komu osoba ta sktadata konkretng
relacje. Unaocznia to nastepujacy przyktad, gdzie zdanie ,Powiedziat, ze
zostata zabita na plazy nad jeziorem”, w sporzadzonym odpisie winno
brzmiec¢: ,Powiedzie¢ (na oryginale czasownik — forma przeszia; czasownik
nie okresla swiadka incognito, a osobe, ktéra swiadkowi przekazywata rela-
cje o zabdjstwie), ze zostata zabita na plazy nad jeziorem”.

Sporzadzajac odpis protokotu przestuchania swiadka i dokonujgc zmian, jak
w podanych powyzej przyktadach, uwazam, iz w tzw. kwadratowych nawiasach,
winny znalez¢ sie wyjasnienia w zakresie przyjetej techniki redakcyjnej.

Przyjmujgc drugg z oméwionych wczesniej technik sporzgdzania orygi-
nalnego protokotu, polegajgcg na zamieszczeniu w poczatkowej czesci pro-
tokotu adnotacji czynionej przez prokuratora/sedziego z urzedu, iz narracja
protokotu bedzie prowadzona w trzeciej osobie liczby pojedynczej, tj. ,Swia-
dek widzial”, ,Swiadek styszal’, organ procesowy — na etapie sporzgdzania
odpisu — utatwia sobie prace, albowiem sposoéb redakcji oryginalnego proto-
kotu niemal w catosci eliminuje problem opisanych powyzej koncéwek oso-
bowych. Poza tym wszelkie inne zasady sg identyczne jak w pierwszym
z omawianych przypadkow.

Z kolei trzecia z opisanych powyzej metod protokotowania jest najmniej
pracochtonna na etapie sporzgdzania odpiséw, bowiem odpis od oryginatu
rézni¢ sie bedzie de facto pominieciem informacji na temat danych osobo-
wych swiadka — jego imiona, nazwiska itd., ktére w kazdym protokole znaj-
dujg sie przed wtasciwg jego trescia, tj. zeznaniami.

Niezaleznie od powyzszego nalezy pamietac, iz zgodnie z trescig § 4 ust. 2
Rozporzadzenia w odpisie winna znalez¢ sie informacja o postanowieniu, na
mocy ktérego utajniono dane swiadka oraz zarzgdzeniu okreslajgcym zakres
wylgczen z podaniem daty wydania postanowienia i zarzadzenia oraz numeru
porzadkowego postanowienia w stosownych dziennikach ewidencyjnych, pod
ktorymi dane osobowe sSwiadka zostaty po raz pierwszy zarejestrowane.

Wskazaé takze nalezy, iz ani przepisy k.p.k., ani wzmiankowanego Roz-
porzadzenia nie przewiduja, jak winien wygladac i jak winno sie sporzadzaé
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odpis protokotu przestuchania $wiadka anonimowego. Tym samym organ
procesowy ma w tym zakresie niczym nieskrepowane pole dziatania. Ogra-
niczony jest tak naprawde jednym jedynym wymogiem — niedoprowadze-
niem do ujawnienia tozsamosci $wiadka. Niemniej jednak chciatem zapro-
ponowac takie redagowanie odpisu, by w sposéb jak najbardziej zblizony —
w zakresie szaty graficznej — odpowiadat rzeczywistemu protokotowi. Polega
to na tym, iz dana strona odpisu odpowiada danej stronie oryginalnego pro-
tokotu, a tre$¢ zeznan swiadka w sporzgdzanym odpisie nie jest zapisywana
jednym ciagiem, lecz w zakresie utozenia odpowiada (w miare mozliwosci)
usytuowaniu w oryginalnym protokole. Powoduje to, iz odpis protokotu prze-
stuchania swiadka incognito jest w zakresie wygladu jak najbardziej zblizony
do niejawnego oryginatu (zob. wzor nr 9).

W praktyce moze wystgpic¢ takze sytuacja, ze po ustanowieniu instytucji
Swiadka anonimowego i odebraniu od niego zeznan, ich tres¢ bedzie tego
rodzaju, iz niemozliwym stanie sie takie wykonanie odpisu, by z jednej stro-
ny uniemozliwi¢ ujawnienie tozsamosci $wiadka, z drugiej zas by nie pomi-
na¢ tych fragmentéw zeznan, ktére majg znaczenie dla rozstrzygniecia
w sprawie. Z brzmienia art. 184 § 1 k.p.k. wynika, iz anonimizowane moga
by¢ te fragmenty zeznan, ktdre nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia w
sprawie. W takiej sytuacji wydaje sie, iz jedynym rozwigzaniem bedzie zre-
zygnowanie przez organ procesowy z wykorzystania dowodu z zeznan
Swiadka anonimowego.

Konczagc omawianie problematyki sporzgdzania odpisu protokotu prze-
stuchania swiadka anonimowego, nalezy zwréci¢ uwage na dwie kwestie.
Po pierwsze, odpis protokotu przestuchania swiadka anonimowego jest co
do zasady jawny i udostepniany stronom postepowania, a nastepnie ujaw-
niany w toku postepowania sgdowego. Zatem, tylko na podstawie jawnego
odpisu sad moze dokonywa¢ ustalen faktycznych. Ochrona i zakres tresci
pominietych w protokole jest zwigzana stricte z osobg swiadka i elementami,
ktérych ujawnienie mogtoby narazi¢ na dekonspiracje swiadka (tzw. pierw-
szy poziom ochrony). Mozna natomiast wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdzie nie-
zaleznie od faktu pominiecia wszelkich elementéw mogacych doprowadzi¢
do ujawnienia tozsamosci swiadka, w sporzagdzanym odpisie protokotu bedg
zawarte informacje prawnie chronione objete u.o.i.n. o klauzulach od ,za-
strzezone” do ,Scisle tajne”. Inaczej moéwigc, owe informacje nie bedg zwia-
zane z osobg Swiadka i jego danymi, a z treécig informaciji, jakie Swiadek
przekazuje, np. Swiadek zeznaje na temat jakich$ okolicznos¢ zwigzanych
z obronno$cig kraju, ktére stanowig informacje ,Scisle tajne” (tzw. drugi po-
ziom ochrony). W takim przypadku odpis protokotu przestuchania swiadka
anonimowego winien zosta¢ opatrzony odpowiednig klauzulg tajnosci, przy
czym raz jeszcze nalezy podkreslic — nie z uwagi na koniecznos¢ ochrony
tozsamosci swiadka (bowiem w odpisie protokotu nie bedg zawarte jakie-
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kolwiek dane moggce narazi¢ swiadka na dekonspiracje), a z uwagi na tresé¢
informacji przez swiadka (odpowiednio w odpisie utajnionego) przekaza-
nych. W takim przypadku odpis protokotu opatrzony winien zostaé odpo-
wiednig klauzule tajnosci — jednakze na przyktad przy wykonywaniu czynno-
Sci okreslonych w art. 321 k.p.k. moze zosta¢ w stosownym trybie ujawniony
stronom postepowania i jako taki by¢ podstawg wyrokowania (inaczej przy
oryginale protokotu, ktéry poza prokuratorem, sgdem i w szczegdlnie uzasad-
nionych wypadkach funkcjonariuszem Policji nie moze by¢ ujawniony). Po
drugie, z wyraznego brzmienia § 16 ust. 2 Rozporzadzenia, wynika, ze w spo-
rzgdzanych odpisach nie wolno ujawnia¢ danych protokolanta i specjalisty,
ktérzy sg obecni w miejscu sktadania przez swiadka zeznanh. Celem takiej
regulacji jest uniemozliwienie podejrzanym/oskarzonym dotarcie do takich
0s0b i sktonienie ich, przy wykorzystaniu szerokiej gamy srodkoéw nacisku, do
ujawnienia danych swiadka anonimowego. Co prawda, z tresci art. 184 §4
k.p.k. wynika, ze w razie przestuchania swiadka przy uzyciu urzadzen tech-
nicznych umozliwiajgcych przeprowadzenie tej czynnosci na odlegtos¢ w pro-
tokole czynnosci z udziatem specjalistow nalezy wskazac¢ ich imiona, nazwi-
ska, specjalnosci i rodzaj wykonywanej czynnosci, to jednak przepis ten doty-
czy oryginalnego, a wiec ,tajnego” lub ,Scisle tajnego” protokotu, a nie jego
odpisu, ktérego zakres jest regulowany m.in. trescig wymienionego § 16 ust. 2
Rozporzadzenia. Tym samym odpis protokotu przestuchania swiadka anoni-
mowego winien by¢ podpisany wytgcznie przez prokuratora lub sedziego.

VIIl. Przestuchanie swiadka incognito w toku postepowania
jurysdykcyjnego

Jesli chodzi o sposoby przestuchania swiadka incognito w toku postepo-
wania sadowego, podnies¢ nalezy, ze szereg technik zostato oméwionych
we wskazanej na wstepie artykutu monografii P. Wilinskiego!?. W tym miej-
scu pragne zaprezentowac natomiast sposob, w jaki zostat przestuchany
Swiadek anonimowy w jednej ze spraw na etapie postepowania jurysdykcyj-
nego's. Otdz, jej realia byly takie, ze absolutnie zaden element dotyczacy
osoby swiadka — pomijajgc tak oczywiste kwestie, jak dane osobowe —
tj. wzrost, postura, sposob poruszania sie nie mogty by¢ ujawnione oskarzo-
nym. Jedynie na marginesie wskazac nalezy, ze moze zdarzy¢ sie sytuacja
(na przyktad w sprawach narkotykowych czy dotyczgcych handlu ludzmi),
w ktorej swiadkami anonimowymi bedg funkcjonariusze Policji dziatajgcy
.pod przykryciem” i postugujgcy sie dokumentami legalizacyjnymi podczas
operacji specjalnych. Podejrzani /oskarzeni wiedzg zatem, z jakg osobg do-

2p Wilinski, Swiadek incognito..., op. cit., s. 342—-397.
13 Postepowanie o sygn. Il K 202/11 Sadu Okregowego w Krakowie, Wydziat Il Karny.
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konywali danej transakcji narkotykowej czy dotyczacej handlu zywym towa-
rem, tj. znajg pte¢, wyglad oraz gtos funkcjonariuszy. W takim przypadku
zakres ich anonimizacji podczas rozprawy sgdowej nie musi by¢ az tak re-
strykcyjny, bowiem nie musi dotyczy¢ wzmiankowanych elementéw. Wraca-
jac jednak do omawianego przypadku, wskaza¢ nalezy, ze przestuchanie
swiadka odbyto sie podczas rozprawy, przy czym swiadek przebywat poza
salg rozpraw, cho¢ w budynku sadu. Wykorzystana zostata technika wideo-
konferencji, wedtug takiej formuty, ze w pomieszczeniu ze swiadkiem ano-
nimowym przebywat sedzia delegowany do przeprowadzenia tej czynnosci
ze sktadu orzekajacego, ktory czuwat nad takim formutowaniem jego zeznah
do protokotu (jednoczesnie utrwalonych bez zadnej ingerencji w ich tres¢, przy
pomocy specjalisty, na elektronicznym nosniku informacji dla potrzeb ewentu-
alnego odtworzenia ich, na zgdanie zainteresowanych stron, po uprzednim
zmodulowaniu — przy pomocy specjalistycznych urzgdzen — gtosu swiadka),
by nie zawieraly one wiadomosci moggcych go zdekonspirowaé. Pozostate
strony, tj. oskarzyciel publiczny, obrona i oskarzeni znajdowali sie w sali,
w ktorej odbywata sie rozprawa, z pozostatymi cztonkami skfadu orzekajgce-
go, mogac nastepnie zadawac¢ kazdemu swiadkowi pytania za posrednictwem
sgdu, stosownie do przepiséw § 10 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia.

Wybrano przy tym, jako najbardziej adekwatny do tej formuly przestucha-
nia (z uwagi na zakres anonimizacji), taki sposob protokotowania ich ze-
znan!4, zgodnie z ktérym zeznania te protokotowane byty wedlug metody
zaktadajacej pomijanie ,z goéry” w protokotowanych ich wypowiedziach tych
wszystkich okolicznosci, ktére mogtyby doprowadzi¢ do ich dekonspiracii,
jako w istocie nie majgcych dla rozstrzygniecia sprawy zadnego znaczenia.
Przy czym, na czas swobodnej wypowiedzi swiadkéw (znajdujacych sie za
parawanem) przerwano potgczenie audio z pomieszczeniem, w ktérym
czynnos¢ ta sie odbywata, jednakze przy trwajgcym caty czas potgczeniu
wideo z tym pomieszczeniem w sposob umozliwiajgcy wszystkim stronom
przebywajgcym w sali rozpraw obserwacje delegowanego do przeprowa-
dzenia tej czynnosci sedziego. W zwigzku z czym w protokotowanych ich
wypowiedziach pomijano rowniez formy osobowe sktadni, zastepujac je od-
powiednimi formami bezosobowymi (np. ,a widzie¢” czy ,a stysze¢’
wzglednie ,$wiadek widzie¢” czy ,Swiadek styszec”).

VIIl. Wzory pism procesowych

Na nastepnych stronach zaprezentowane zostang wzory pism proceso-
wych, o jakich byta mowa w tresci artykutu.

14 por, P. Wilinski, Swiadek incognito..., op. cit., s. 384 i n.
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SCISLE TAINE -
WA= D[RR (WITRR =
Sygn. akt V Ds 12/14/S K., dnia 10 maja 2014 r.
L.dz.PO/KT-00/....... /14
Egz. pojedynczy
ZARZADZENIE

o utajnieniu dokumentéw

A.B. - prokurator Prokuratury Okrggowej w K., po zapoznaniu si¢ z aktami postepowania
o sygn. V Ds 12/14/S, tj. przeciwko W.J. { innym, podejrz, o przest. zart. 148 § 1 k.k.,

- na podstawie art. 5 ust. I i art, 6 ust. 1 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
nigjawnych (Dz.U. nr 182, poz. 1228 22010 r.) wzw, zart. 93 § 3 kp.k.

zarzadzil:

utajnienie nizej wymienionych dokumentow:
1. protokot przestuchania swiadka A.K. z dnia 1 marca 2014 r.,
2. pismo Komendy Wojewddzkiej Policji w K. z dnia 2 marca 2014 r., sygn. RSD 123/14.

Zalaczniki: 2 - jawne - na 4 stronach:

Zal. nr 1 - protokot przestuchania $wiadka AK. z dnia | marca 2014 r. - jawne - na
3 stronach,

Zat. nr 2 - pismo Komendy Wojewodzkiej Policji w K. z dnia 2 marca 2014 r., sygn. RSD
123/14 - jawne - na 1 stronie.

Prokurator
AB.
Wvykonano w egzemplarzu pojedynczym
Egz. pojedynczy - akta gtéwne (niejawne)
Wykonat: A.B. -
SCISLE TAJNE /1
Prokuratura
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Sygn. akt V Ds 12/14/8 K., dnia 7 marca 2014 r,

VA= COD [RR N@ =

POSTANOWIENIE
o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci Swiadka

AB. — prokurator  Prokuratury = Okregowej w K., po zapoznaniu sig
z aktami postgpowania o sygn. V Ds 12/14/8, tj. przeciwko W.J. i innym, podejrz. o przest. z art. 148
§ 1 kk,

- dzialajgc na podstawic art. 184 § 1 k.p.k.
postanowil:

zachowaé w tajemnicy okolicznosei umozliwiajace ujawnienie tozsamo$é $wiadka, w tym jego dane
osobowe do wiadomosci sadu i prokuratora i $wiadka tego oznaczyé 00-12/2014 (Swiadek incognito
nr ).

UZASADNIENIE

Prokuratura Okrggowa w K. pod sygn. V Ds 12/14/S nadzoruje $ledztwo przeciwko W.J.
i innym, podejrz. o przest. zart. 148 § 1 k.k.

W toku $ledztwa do tut. Prokuratury zglosit si¢ §wiadek oznaczony nr 00-12/2014 ($wiadek
incognito nr 1), ktéry ujawnit istotne dla $ledztwa informacje. W toku zeznan $wiadek wskazal, iz
obawia si¢ 0 swoje zycie i zdrowie. Obawa ta, w $wietle calego, obszernego materiatu dowodowego
jest realna. Z istoty instytucji okreslonej w art. 184 k.p.k. podanie blizszych szczegotéw w ninigjszym
postanowieniu nie jest mozliwe, albowiem spowodowaloby to zagrozenie dla dekouspiracji
tozsamodci $wiadka.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak na wstepie.

Prokurator
A.B.

Pouczenie: Na podstawie art, 184 § 5 k.p.k. na ninicjsze postanowienie stronom, ich obroficom oraz §wiadkowi przystuguje
zazalenic w terminic 3 dni do Sadu Okrggowego w K. Wydziat I Karny, Zazalenie wnosi si¢ za posrednictwem prokuratora,
ktéry wydat postanowicnie. Wniesienie zazalenia po tym terminic jest bezskuteczne.

Zarzadzenie: Odpis postanowienia dorgezy¢:
- $wiadkowi ktérego dane zostaly zarcjestrowane w Kancelarii Tajnej Prokuratury Okrggowej w K. pod sygn, L.dz.PO/KT-
00-12/2014 - poprzcz wreczenice odpisu postanowienia w Kancelarii Tajnej Prokuratury Okrggowej w K.,
- stronom postgpowania
Prokurator

AB.

Prokuratura
152 i Prawo 12, 2015



Swiadek incognito — algorytm postepowania

$CISLE TAJNE
Sygn. akt V Ds. 12/14/S K., dnia 7 marca 2014 r.

WVA/ZORR WNIRR =3

L.dz,PO/KT/00-...... /14
Egz. pojedynczy

Zarzagdzenie

A.B. — prokurator Prokuratury Okrggowej w K., w wykonaniu postanowienia
z dnia 7 marca 2014 r. o zachowaniu w tajemnicy okolicznodci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci
Swiadka, po zapoznaniu si¢ z aktami sledztwa o sygn. V Ds. 12/14/8, prowadzonego przez Prokuratureg
Okrggowg w K., w sprawie przeciwko WJ. 1 innym, podejrz. o przest. z art. 148
§ 1 k.k,, oraz protokotem przestuchania $wiadka incognito 00-12/2014 ($wiadek incognito nr 1),
- dzialajac na podstawie § 3 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca
2003 r. (Dz.U. z 2003 r.,, Nr 108, poz. 1024) w sprawie post¢powania o zachowanie w tajemnicy
okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosei $wiadka oraz sposobu postgpowania z protokotami
z zeznan tego $wiadka,

zarzadza:

L. pominigcie w sporzadzonym odpisic protokotu przestuchania $wiadka S.P. oznaczonego jako 00-12/2014
($wiadek incognito nr 1) wszystkich okolicznosci i sformutowan umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci
$wiadka, a w szczegdlnosei jego danych osobowych oraz jego odrecznych  wpisow
i podpisow, w tym:

+ imienia i nazwiska, w tym nazwiska panicaskicgo,

s daty i miejsca urodzeni oraz imion rodzicéw,

* miejsca zamieszkania, zameldowania oraz adresu dla korespondencji,

e numeru PESEL,

e podpiséw na protokole i postanowieniu o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych

ujawnienie jego tozsamosei,

e danych dotyczacych dokumentdw tozsamodci, tj. dowodu osobistego,

» zajgcia i wyksztalcenia,

o danych o karalnodci i stosunku do stron.

I1. wypiecie z akt gtownych (jawnych) materiatéw umozliwiajgcych identyfikacje $wiadka:
o notatki urzgdowej sporzadzonej przez KWP w K. z dnia 31 stycznia 2014 r. (tom X, k. 18},
e protokotu przesluchania §wiadka z dnia 1 lutego 2014 r, (tom X, k. 123-131).

Prokurator
A.B.

Wykonang w egz. poj.

Egz. poj. — akta gléwne ledztwa V Ds. 12/14/S (RTD-00-123/14)

Wykonal: A.B.

$CISLE TAJNE
1/1
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SCISLE TAJNE

Sygn. akt V Ds 12/14/S K., dnia 7 marca 2014 r.
L.dz.PO/KT-00/......... /14 f Efz. ?o';edfnczy
PROTOKOL

pouczenia $§wiadka incognito

A.B. — prokurator  Prokuratury  Okregowej w K., po zapoznaniu  si¢
z aktami postepowania o sygn. V Ds 12/14/8, {j. przeciwko W.J. i innym, podejrz. o przest. z art. 148
§1kk,

- dziatajgc na podstawie art. 143 § 2 kpk. w zw. z § 2 ust. 5 i 6 Rozporzadzenia Ministra
Sprawicdliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r. (Dz.U. z 2003 r, Nr 108, poz. 1024) w sprawic
postgpowania o zachowanic w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci
swiadka oraz sposobu postepowania 2 protokolami z zeznan tego $wiadka,

dokonat pouczenia $wiadka S.P. oznaczonego jake 00-12/2014 o tresei § 2 ust
5 opisanego powyzej rozporzgdzenia, a w szczegblnosei o:

1. mozliwosci wystapienia, az do zamknigeia przewodu sgdowego przed sgdem [ instancji,
o uchylenie postanowienia o zachowaniu w tajemnicy okelicznosci, o ktorych mowa w ust.
1 ww. rozporzgdzenia ({j. okolicznoéci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci swiadka,
w tym danych osobowych),

2. mozliwosei uchylenia w  postgpowaniu  przygotowaweczym  przez  prokuratora,
a w postgpowaniu sadowym przez sad, na wniosek prokuratora, postanowienia o ktérym
mowa w pkt 1, oraz o ujawnieniu protokotu jego przestuchania w charakterze $wiadka
w catosci, jezeli okaze sig, ze w czasie wydania postanowienia nie istniata uzasadniona obawa
niebezpieczenstwa dla zycia, zdrowia, wolnosei albo mienia w znacznych rozmiarach $wiadka
lub osoby dla niego najblizszej albo, ze ztozyt $wiadomie falszywe zeznanie lub nastapito jego
ujawnienic,

3. mozliwosci przestuchania $wiadka z uzyciem urzadzen technicznych umozliwiajacych
przeprowadzenie tej czynnosei na odleglosé, a takze o koniecznosei dostosowania sig podczas
przestuchania do polece prowadzacego postgpowanie, w celu zachowania w tajemnicy
okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1.

Tresé pouczen zrozumiatem (am)

(podpis $wiadka) (podpis prokuratora)

Wykonano w cgzemplarzu pojedynczym
Egz. pojedynczy - akta gléwne (niejawne)
Wykonat: A.B.

$CISLE TAJNE ' ”n
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Prokuratura

Strona 1
Sygn. akt V Ds 12/14/8 . K., dnia 7 marca 2014 r,
POSTANOWIENIE
o odmowic zachowania w tajemnicy okoliczno$ci umozliwiajacych ujawnicnie tozsamosei
$wiadka
AB. —~ prokurator  Prokuratury Okrggowej w K., po zapoznaniu  sig¢

z aktami postgpowania o sygn. V Ds 12/14/S, tj. przeciwko W.J. i innym, podejrz. o przest. z art. 148
§ lkk,

- dzialajac na podstawie art. 184 § 1 k.p.k. a contrario
postanowik:

odméwi¢ zachowania w tajemnicy okolicznosci umozliwiajace ujawnienie tozsamo$¢ swiadka,
ktérego dane zostaly zarejestrowane w Kancelarii Tajnej Prokuratury Okregowej w K. pod sygn.
L.dz.PO/KT-00-12/2014, w tym jego danych osobowych do wiadomosci sadu i prokuratora.

UZASADNIENIE

Prokuratura Okrggowa w K. pod sygn. V Ds 12/14/S nadzoruje $ledztwo przeciwko W.J.
i innym, podejrz. o przest. z art. 148 § 1 k.k.

W toku §ledztwa zostal przestuchany s$wiadek, ktérego dane zostaly zarejestrowane
w Kancelarii Tajnej Prokuratury Okregowej w K. pod sygn. L.dz.PO/KT-00-12/2014. Swiadek ten
zlozyt wniosck o zastosowanic wzglgdem niego instytucji z art. 184 § 1 k.k. Jako uzasadnienie
swiadek ten wskazal "obawe o swaje bezpieczenstwo".

Analizujac zgromadzony w sprawie material dowodowy stwierdzi¢ nalezy, ze obawa ta nie
jest realna, albowiem po pierwsze, $wiadek nie wykazat zadnych przestanek ja uzasadniajgcych (poza
wyrazeniem lakonicznego sformutowania "w obawie o swoje bezpieczeristwo”, po drugie $wiadek nie
zaobserwowat zdarzenia bgdacego przedmiotem ninigjszego Sledztwa, w tym nie widziat ani sprawcy
ani pokrzywdzonego. Tym samym nie sposob uznaé, iz sktadajac zeznania w ninigjszej sprawie moze
narazi¢ si¢ na jakickolwiek negatywne oddziatywania ze strony sprawcy wzgledem siebie.

Zgodnie z brzmieniem art. 184 § 1 k.p.k. postanowienie o zachowaniu w tajemnicy danych
osobowych $wiadka moze by¢ wydane, jezeli zachodzi uzasadniona obawa niebezpieczefstwa dla
zycia, zdrowia, wolnosci albo mienia w znacznych rozmiarach $éwiadka lub osoby dla niego
najblizszej. Przy czym, jak wskazal Sad Apelacyjny w Gdansku w postanowieniu z dnia 17 listopada
1999 r., sygn. 11 AKz 320/99 , Zwrot, ze obawa musi byé uzasadniona wskazuje, ze musi ona wynikac z
udowodnionych albo przynajmmiej uprawdopodobnionych okolicznosci faktycznych. Nie jest zatem
wystarczajgee stwierdzenie potencialnego Swiadka, ze boi si¢ on konsekwencji zeznawania. Istnienie
zagrozenia, a takze to czy obawa jest uzasadniona, nalezy rozumieé jako zobiektywizowang obawe
niebezpieczenstwa. Oznacza to, ze odczucia Swiadka nie sq w tej mierze decydujgee, choé nie moina
ich bagatelizowacl”.

W ninigjszej sprawic oprocz depozycji $wiadka, ze obawia si¢ o swoje bezpieczenstwo, nie
zgromadzono jakichkolwiek obicktywnych, a nawet zobicktywizowanych danych przemawiajgeych za
takim stanem rzeczy.

Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak na wstepie.

Prokurator
A.B.

Pouczenie: Na podstawic art. 184 § 5 k.p.k. na ninigjsze postanowienie stronom, ich obroficom oraz $wiadkowi przystuguje
zazalenic w terminic 3 dni do Sadu Okregowego w K. Wydziat I1I Karny. Zazalenic wrosi'sig za posrednictwem prokuratora

Strona 2

(Kancelarii Tajnej Prokuratury Okrgpowej w K.), ktéry wydat postanowicnic. Wniesienic zazalenia po tym terminie jest
bezskuteczne.

Zarzgdzenie: Odpis postanowicnia dorgezy¢:

- $wiadkowi, ktérego dane zostaly zargjestrowane w Kancelarii Tajnej Prokuratury Okrggowej w K. pod sygn. L.dz.PO/KT-
00-12/2014 - poprzez wrgezenie odpisu postanowienia w Kancelarii Tajnej Prokuratury Okregowej w K.,

- stronom postgpowania

Prokurator
AB.
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PROKURATOR OKREGOWY
w K,

WNZZORR [NIRR &

sygn. V Ds 12/14/8 K., dnia 1 czerwea 2014 r.
SDOIN ....coveefurreennn/ 14

DECYZJA
Prokuratora Okr¢gowego w K.

z dnia 1 czerwea 2014 r.

w sprawie zniesienia klavzuli tajnodci z dokumentdw wytworzonych w Prokuraturze Okrggowe)

w K. w sprawie o sygn. V Ds 12/14/S.

Na podstawic art. 6 ust. 3 i 5 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U. Nr 182, poz. 1228 22010 r.):

§1
Znoszg klauzulg ,,$cisle tajne” z nizej wymicnionych dokumentéw:
1. postanowicnia o odmowie zachowania w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie
tozsamosci $wiadka z dnia 18 marca 2014 r., sygn. V Ds 12/14/S, L.dz.PO/KT-00-12/2014, na
2 str.,
2. zarzadzenia o utajnieniu dokumentéw z dnia 18 marca 2014 r., sygn. V Ds 12/14/8,

L.dz.PO/KT-00/............/ 14, na 2 str.

§2
Kierownik Kancelarii Tajnej Prokuratury Okregowej w K. dokona stosownych zmian
w urzadzeniach cwidencyjnych zgodnie z wymogami okreslonymi w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawic sposobu oznaczania materialdw

1 umieszezaniu na nich klauzuli tajnosci (Dz.U. Nr 288, poz. 1692 z2011r.).

§3
Decyzja wehodzi w zycie z dniem podpisania,
PROKURATOR OKREGOWY
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SCISLE TAJNE

mﬁ%

.;«-4.‘

PROKURATOR OKRFGOWY

WZOR NR 77

V Ds 12/14/8 K., dnia 7 marca 2014 r.
L.dz.PO/KT-00/..cniirnnvenee /14
Egz. nr.....

Pan

Komendant
Wojewadzki Policji
w K.

Na podstawie art. 6 ust. 3 w zw. z ari, 6 ust. 5 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych (Dz.U. z 2010 r, Nr 182, poz. 1228) w zw. z art. 184 § 8 k.pk. wnoszg
o zniesienie klauzuli "Scisle tajne" z nizej wymienionych dokumentdéw wytworzonych przez
funkcjonariuszy Komendy Wojewddzkiej Policji w K. - na potrzeby $ledztwa prowadzonego przez
Prokuraturg  Okrggowg w K. o sygn. V Ds 12/14/S, . przeciwko W..
i innym, podejrz. o przest. z art. 148 § 1 k.k., zalegajgcych w aktach glownych prokuratora o sygn. RTD-
00-3/14:

1. notatki urzgdowej z dnia | sierpnia 2011 r., sygn. RSD 13/11, na 2 str,,
2. notatki urzgdowej z dnia 3 sierpnia 2011 r,, sygn. RSD 13/11, na 2 str.

UZASADNIENIE

Prokuratura Okrggowa w K. pod sygn. V Ds 12/14/S nadzoruje $ledztwo przeciwko W.J.
i innym, podejrz. o przest. z art. 148 § 1 k.k.

W dniu 1 stycznia 2014 r. tut. Prokuratura wydala postanowicnie o zachowaniu w tajemnicy
okoliczno$ci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci swiadka S.P. oznaczonego jako 00-12/2014
($wiadek incognito ur 1),

Nastepnie z uwagi na zaktualizowanie si¢ przestanek z art. 184 § 8 k.p.k. w dniu 2 lutego
2014 r. tut. Prokuratura wydata postanowienie o uchyleniu postanowienia o zachowaniu w tajemnicy
okolicznosei umozliwiajgcych ujawnienie tozsamoscei swiadka S.P.

Opisane postanowicnic  zostalo  ogtoszone S.P. w dniu 3 lutego
2014 r. Jednoczesnie $wiadek S.P. zostal pouczony o mozliwosci zaskarzenia postanowienia z dnia
2 lutego 2014 r. Swiadek S.P. w przewidzianym ustawowo terminie zazalenia nic wniost.

Wobec powyzszego zakiualizowala si¢ przestanka okreslona w art. 184 § 8 (zd. ostatnie)
k.p.k., wskazujgca, 2e w takim przypadku protokd} przestuchania $wiadka podlega ujawnieniu
w catosel.

Tym samym odpadla przyczyna, aby opisane w petitum niniejszego wniosku dokumenty -
wytworzone przez [unkcjonariuszy Wydzialu Kryminainego Komendy Wojewodzkicj Policji
w K., a dotyczace wylgeznie $wiadka S.P. pozostawaly objgte klauzulg . Scisle tajne”.

Wobee powyzszego wnoszg jak na wstepie.

PROKURATOR OKREGOWY
Wykonano w 2 cgz.:
Egz. nr 1 - adresat,
Egz.nr2-aa
Wykonal: A.B. L i
SCISLE TAJNE 111
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$CISLE TAINE
Sygn, akt V Ds 12/14/S K., dnia [0 maja 2014 r.
L.dz.PO/KT-00/....../14 e

WWZOIRR [N][RR

Egz. pojedynczy
POSTANOWIENIE
0 uchyleniu postanowicnia o zachowaniu w tajemnicy okoliczno$ei umozliwiajgeych ujawnicnie
lozsamosci Swiadka

AB. - prokurator  Prokuratury = Okregowej w K. po zapoznaniu si¢
z aktami postgpowania o sygn, V Ds 12/14/S, tj. przeciwko W.1. i innym, podejrz. o przest. z art. 148
§ 1 kk.,

- dzialajae na podstawie art, 184 § 8 k.p.k.
postanowil:

uchyli¢ w catosci postanowienic o zachowaniu w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie
tozsamos¢ Swiadka S.P. oznaczonego 00-12/2014 ($wiadek incognito nr 1) wydane przez Prokuraturg
Okregowa w K. w dniu 7 marca 2014 r., w sprawie do sygn. V Ds 12/14/S.

UZASADNIENIE

Prokuratura Okrggowa w K. pod sygn. V Ds 12/14/S nadzoruje sledztwo przeciwko W.J.
i innym, podcjrz. o przest. zart. 148 § | k.k,

W dniu 7 marca 2014 r. w opisancj powyzej sprawie Prokuratura Okregowa w K. wydala
postanowienie o zachowanin w tajemnicy okolicznodci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci
swiadka S.P.. Wskazang osobg oznaczono 00-12/2014 ($wiadek incognito nr 1), W tym samym dniu
S.P. zostal pouczony (podpisujge stosowny protokdt) m.in, o tym, ze w razic zfozenia $wiadomie
fatszywych zcznan istnigje mozliwosé uchylenia przez prokuratora postanowienia o zachowaniu
w tajemnicy okolicznosei umozliwiajacych ujawnicnie jego tozsamosei Jednoczesnie S.P. w duiu
7 marca 2014 r. zostal po raz pierwszy przestuchany w charakterze $wiadka w trybie art. 184 § 1 k.p.k.

Nastegpne zeznania $wiadek S.P. ztozyt w dniu 20 marca 2014 r., podczas ktérych wskazat, iz
poprzednio, tj. w dniu 7 marca 2014 r. nie przekazal organom $cigania catej prawdy. Jednoczesnie
zeznal, 7Ze w trakcie tego przestuchania podat szczegély dotyczace przebiegu zdarzenia bedacego
przedmiotem niniejszego $ledztwa, os6b w nim uczestniczacych oraz ich rél, w szezegdlnosci wskazat
rolg podejrzancgo W.J.

Podczas kolejnego przestuchania w dniu | kwietnia 2014 r. swiadek S.P. wskazat wprost, iz
bedac uprzednio dwukrotnic przestuchanym celowo zatait pewne fakty jak réwnicz nicprawdziwie
podal informacje co do przebicgu zdarzenia i swojego w nim udziatu. Podniést, iz celowo podat jako
sprawee A.K..

Analiza tresci powolanych powyzej protokotéw przestuchan §wiadka incognito S.P. wskazuje,
iz w sposéb sSwiadomy i celowy za kazdym razem wprowadzal organy $cigania
w blad co do istotnych okolicznosci zdarzenia, w szczegdlnodei jego przebiegu, udzialu w nim
poszczegolnych oséb (w tym sicbie) i ich rél. Zmiana zeznan $wiadka nastgpowata za kazdym razem
w wyniku weryfikacji przez organy $cigania okolicznosei przez niego podawanych i wykazywania mu
w tym zakresie skfadania §wiadomie [atszywych zeznan.

SCISLE TAJNE : 12
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L.dz.PO/KT-00/....../14 SCISLE TAJNE

Uzna¢ zatem nalezy, ze Swiadek S.P., korzystajac z dobrodziejstwa instytucji $wiadka
incognito, ztozyt parokrotnie, w sposob $wiadomie falszywe zeznania majgce stuzyé za dowdd w
nadzorowanym przez tut. Prokurature §ledztwie w sprawie o przest. z art. 148 § 1 k.k.

Tym samym, wobec zmaterializowania si¢ przestanki z art. 184 § 8 k.p.k., postanowiono jak
w czesci dyspozytywnej niniejszego postanowienia

Prokurator
AB,

Pouczenie: Na podstawic art. 184 § 5 k.p.k. na niniejsze postanowienie stronom, ich obroficom oraz swiadkowi przystuguje
zazalenie w terminie 3 dni do Sadu Okrggowego w K. Wydziat 11l Karny. Zazalcnic wnosi sig¢ za posrednictwem prokuratora
(Kancelarii Tajnej Prokuratury Okregowej w K.), ktdry wydat postanowienie. Wniesienie zazalenia po tym terminie jest
bezskuteczne.

Zarzadzenie: Tre$¢ postanowienia oglosi¢ $wiadkowi w Kancelarii Tajnej Prokuratury Okrggowej w K. po jego uprzednim
wezwaniu w sposob ustalony dla kontaktu zc $wiadkiem (§ 9 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawicdliwosci
z dnia 18 czerwea 2003 r. w sprawie postgpowania 0 zachowanie w tajemnicy okolicznodei umozliwiajgcych ujawnienie
tozsamosci §wiadka oraz sposobu post¢powania z protokolami z zeznan tego $wiadka - Dz.U. z 2006 r., Nr 108, poz. [024).

Prokurator
A.B.
Wykonano w_egzemplarzu pojedynczym;
Egz. pojedynczy - akta gtéwne (niejawne)
Wykonat: A.B.
SCISLE TAJNE , 212
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V Ds 12/14/8
ODPIS PROTOKOLU PRZESLUCHANIA
SWIADKA INCOGNITO nr 1 ($wiadek 00-12/2014)

— dane utajnione na mocy postanowicnia prokuratora Prokuratury Okregowej w K. z dnia 7 marca 2014 r,, sygn. V Ds 12/14/8;
zarzadzenic prokuratora Prokuratury Okregowej w K. okre§lajace zakres wylgezen z dnia7 marea 2014 r, sygn, V Ds 12/14/8, 00-
12/14, L.dzPO/KT-00-3/14

VWZOR NIR ©

, dnia 2014 r., godz, --------m----

A.B - prokurator Prokuratury Okrggowej w K. z udzialem protokolanta:------------=mcmemeoeuaenn

......... oraz specjalisty

na podstawic art. 177 § 1, 177 § 1a kpk. i art. 143 § 1 pkt 2 k.p.k. przesluchal nizcj

wymienionego w charakterze Swiadka.
Tozsamo$é swiadka stwicrdzono na podstawie: dowodu 080bistego nri-=-=--==-n-=zn-mesnneen---

Swiadka uprzedzono o odpowicdzialnoSei karnej za falszywe zeznania (art. 233 § 1 kk.),
co Swiadek stwierdza wlasnor¢geznym podpisem (art. 190 k.p.k.) Swiadka pouczono
rowniez o uprawnicniach wynikajacych z art. 183 k.p.k.:

( podpis $wiadka )

PESEL:

Swiadck podal nastepujgce dane osobowe:

Imi¢ i nA%WiSKO?! ———smmmommmmmncnmm oo {wzglednie poda¢ numer ewidencyjny $wiadka, np. 00-12/14]

Nazwisko panicfiskie ( dla mezatek ):

Imiona rodzicéw:

Data i micjsce urodzenia:

Micjsce zamieszkania:

Adres dla dorgezen w kraju (art, 138 k.p.k. ):
/na oryginale podpisy uczestnikdw/

KONIEC ODPISU STR. NR 1
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Zajecic:

Wyksztalcenie:
Karalno$¢ za falszywe zeznania: swiadek nie karany (w zaleznosdei od sytuacji element ten mozna
pomingé)

Stosunck do stron: obey (w zaleznosei od sytuacji element ten mozna pomingé)

Swiadek - uprzedzony o odpowiedzialnoci karnej wynikajacej z art. 233 § 1 kk, tj.
o odpowiedzialnosci karnej za podanie nieprawdy lub zatajenie prawdy oraz o tresci art.
183 § 1 kpk, tj. o prawic do odmowy odpowiedzi na poszezegdlne pytania, gdyby
odpowiedz mogta narazic s$wiadka lub jego najblizszych na odpowiedzialno$¢ karna za
przestgpstwo lub przestepstwo skarbowe $wiadek - o$wiadcza, ze tre$¢ pouczen zrozumiat

1 zeznaje co nastegpuje:

Sktadam wniosek o zastosowanic wzgledem mnie instytucji $wiadka incognito, bowiem
obawiam sig o swoje zycie i zdrowie w przypadku ujawnienia, ze podac [na oryginale czasownik —forma
przeszta] organom $cigania jakickolwick informacje na temat zabdjstwa J.H. w marcu 2010 r. Obawiam

sig  W.J, poniewaz jest to osoba nieobliczalna, msciwa 1 posiada  duze

kontakty w $rodowisku przestgpczym, a ja
i cheg po prostu zyé. Zreszty to cale towarzystwo jest niebezpieczne, tym bardziej, ze w tym

srodowisku funkcjonuje prawo zemsty. J.K., kt(')rego ja znad [na oryginale czasownik —forma przeszla] pOd

pseudonimem ,Kierownik”

LKierownika” poznac [na oryginale czasownik —forma precszia)

poznaé [na oryginale czasownik —forma przeszia] przez WwJ, ktél’y miat pscudonim ,slrener” na jednej z wielu

imprez, podczas ktorych bylo bardzo wiele oséb, ktérym W.J. przedstawiat J.H., -----me-memmmmmomooeeeeee

/na oryginale podpisy uczestnikéw/

KONIEC ODPISU STR. NR 2
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Kiedys W.J., jak byl pijany, to w towarzystwie to mial chwali¢ sig, ze zabit , Kierownika” bo mial

z nim zatargi o kochanks.

Dlugi czas po rozmowie z ------------- rozmawiaé [na oryginale

czasownik —forma przeszta] Z 0 tym zabéjstwie. Powiedzie¢ [na
oryginale czasownik —forma przeszla; czasownik nie okresla swiadka incognito a osobg, ktéra $wiadkowi przckazywata relacjg o zabdjstwie]

ze ,Kierownik™ zostat zabity w lesic - w brzozowym zagajniku.

Jak ju2 powiedzicé [na oryginale czasownik ~forma przeszia)
[¢] zabéjstwie dowiedzied [na oryginale czasownik ~forma przeszia| Si¢ w okolicznosciach o jakich podaé [na

oryginale czasownik —forma przeszla] powyzej. Jestem tego catkowicie pewnie [na oryginale przymiotoik].

Na tym protokét zakonczono w dnju------------------ 2014 r., godz.

/na oryginale podpisy uczestnikéw/

KONIEC ODPISU STR.NR 3
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Niniejszy artykut miat na celu przyblizenie prokuratorom oraz sedziom po
raz pierwszy stykajgcym sie z instytucjg $wiadka anonimowego (ale takze
majgcym juz z nig kontakt) praktycznych wskazéwek, z jakimi autor miat do
czynienia, korzystajgc kilkakrotnie z zeznan $wiadka anonimowego. Oczywi-
Scie, przedstawiony w artykule algorytm postepowania ze swiadkiem anoni-
mowym — w szczegolnosci zaprezentowane wzory procesowe — nie preten-
duje do miana jedynie stusznego.

Zeznania $wiadka anonimowego nie sg czesto wykorzystywane
i uwzgledniajgc fakt, ze stanowig w stosunku do podejrzanego/oskarzonego
znaczne ograniczenie — chociazby z punktu widzenia zasady bezposrednio-
Sci czy prawa do obrony — pozostaje zywi¢ nadzieje, ze bedg wykorzystywa-
ne przy okazji spraw, ktérych waga uzasadnia sieganie po ten nadzwyczajny
orez. Stosowanie zeznan swiadka z art. 184 k.p.k. za kazdym razem musi
by¢ poprzedzone rzetelng analiza, czy uwarunkowania faktyczne konkretne;j
sprawy pozwolg na wypetnienie przez organy procesowe zobowigzania,
jakim jest zachowanie w tajemnicy wszelkich okoliczno$ci mogacych narazic¢
Swiadka na dekonspiracje. Prokurator czy sad musi by¢ niezwykle rozwazny,
tak by przewidzie¢ — przy sporzgdzaniu odpiséw — ktore fragmenty zeznan
swiadka mogg narazi¢ go na dekonspiracje. Niedochowanie wymogow nad-
zwyczajnej ostroznosci moze, po pierwsze, stanowi¢ dla swiadka zrédto
zagrozenia zycia i zdrowia, po drugie (jesli by doszto do ujawnienia tozsa-
mosci na skutek nierzetelnego sporzadzenia odpisu), rodzi¢ odpowiedzial-
nos¢ karng osoby stosujacej te instytucje.

Anonymous witness: procedural algorithm

Abstract

This paper discusses the procedural algorithm and potential problems
associated with the use and interrogation of anonymous witnesses during
both the preliminary proceedings and administrative proceedings that end
with a decision. Discussed are the following elements: granting and annul-
ling the status of an anonymous witness, interrogation methods, and prepar-
ing copies of an anonymous witness interrogation report. Presented are also
examples of document templates entailed by this infrequently used proce-
dural method. The purpose of this paper is to familiarize prosecutors and
judges with strictly practical aspects of using anonymous witnesses.
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Zabezpieczenie dowodow elektronicznych

Streszczenie

W publikacji wyjasniono watpliwo$ci zwigzane z zabezpieczaniem dowo-
dow elektronicznych na potrzeby postepowania karnego. Zaprezentowano
wyniki badan, ktore pozwalajg na okreslenie prawidtowego trybu zabezpie-
czania danych zawartych na elektronicznych nosnikach informacji. Autorzy
podjeli probe udzielenia odpowiedzi na pytanie, kiedy zasadne jest zabezpie-
czanie danych wraz z nosnikiem, a kiedy wystarczajgcym bedzie jedynie sa-
mo skopiowanie tych danych. Zasadniczg kwestig poruszong w tekscie jest
techniczna strona tego zabezpieczenia, ktorej prawidtowos¢ wyklucza mozli-
wos¢ podwazenia wiarygodnos$ci zabezpieczonych dowoddw elektronicznych,
a wadliwos¢ moze prowadzi¢ do ich wytgczenia z materiatu dowodowego. Nie
bez znaczenia dla organéw procesowych jest tez kwestia czasochtonnosci
tych czynno$ci. Przeprowadzony eksperyment, ktérego wynik opisano w tej
publikacji, pozwala na oszacowanie czasu potrzebnego na prawidtowe zabez-
pieczenie kopiowanych dowodoéw elektronicznych.

Wstep

W ciggu ostatniego cwiercwiecza na Swiecie nastapit niebywaty wprost
rozwoj elektroniki, telekomunikacji oraz informatyki. Systematycznie rosta wy-
dajnos$¢ komputeréw, malaty natomiast ich gabaryty oraz cena, czynigc je do-
stepnymi dla masowego odbiorcy. Rozwdj technologii komunikacyjnych umoz-
liwit wynalezienie telefonii komorkowej oraz fgczenie pojedynczych kompute-
row w coraz bardziej ztozone struktury, ktore staty sie elementami sieci glo-
balnej, czyli Internetu. Postep technologiczny nie omingt réwniez Polski.
W roku 2012 komputery wykorzystywane byly w 94,7% przedsigbiorstw,
86,1% podmiotéw gospodarczych i 70,5% gospodarstw domowych posiadato
dostep do Internetu?, a liczba aktywnych kart SIM polskich operatoréw telefo-
nii komoérkowej w pierwszym kwartale roku 2013 wynosita niemal 55 milio-
néw?. Wraz z upowszechnieniem sie nowoczesnych technologii pojawita sie

!H.Dmochowska (red.), Rocznik statystyczny Rzeczypospolitej Polskiej 2013, Warszawa
2013, s. 440 442.

2 Http:/Mmww.komputerswiat. pl/nowosci/wydarzenia/2013/17/gus—w—polsce—mamy—juz—niemal-55—
min—uzytkownikow—telefonii-komorkowej.aspx (dostep w dniu 28 lutego 2014 r.).
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takze nowa grupa czynow przestepczych, okreslanych ogdlnie jako przestep-
stwa komputerowe. Reakcjg ustawodawcy na ewoluujgcy obraz przestepczo-
Sci byly zmiany miedzy innymi w przepisach proceduralnych. Wykorzystano
do tego reforme prawa karnego i w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego® przewidziano przepisy, ktére uprawniaty do podejmo-
wania czynnosci zmierzajgcych do uzyskania dowodéw zawartych na elektro-
nicznych nosnikach danych?. Takich przepisow nie zawierat Kodeks postepo-
wania karnego z 1969 r.5. Zmiany te w naturalny sposéb wymusity na organach
procesowych koniecznos¢ wypracowania metod i technik pozwalajgcych
na ujawnianie, zabezpieczanie, analize i skuteczne wykorzystanie w procesie
karnym informacji, ktérych nosnikiem jest sprzet komputerowy, czyli dowodow
elektronicznych.

Najtatwiejszg formg jest zabezpieczenie catego sprzetu komputerowego
wraz z zawartymi w nim nosnikami danych. Pojawia sie jednak pytanie, czy
zawsze trzeba zabezpiecza¢ przedmioty, tj. komputery i nosniki danych, czy
tez moze wystarczajgce bedzie zabezpieczenie samych danych? O proble-
mach, jakie moze rodzi¢ decyzja o zabezpieczeniu danych wraz z nosnikiem
(sprzetem komputerowym), swiadczy chociazby zamieszanie wokdt czynnosci
procesowych w siedzibie redakcji tygodnika ,Wprost”. W czerwcu 2014 r. wy-
buchta tzw. ,afera tasmowa”. Funkcjonariusze Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego wkroczyli do redakcji tygodnika ,Wprost” w celu zabezpieczenia
nagran rozméw nielegalnie podstuchanych politykéw i wysokich rangg urzed-
nikow panstwowych. Redaktor Naczelny tygodnika odmowit wydania stuzbo-
wego laptopa, gdyz sparalizowatoby to prace redakcji i uniemozliwito ztozenie
do druku kolejnego numeru®. Na marginesie tej sprawy oczywiste jest, ze sko-
ro organom procesowym wolno zatrzymacC dane, kiére sg zwigzane
z nos$nikiem, to tym bardziej wolno je skopiowac’, co stanowi zdecydowanie
mniejszg dolegliwosc dla osoby dotknietej przeszukaniem. Nie ulega przeciez
watpliwosci, ze wartos¢ dowodowg posiada zapis w komputerze, a nie sam
sprzet®. Natomiast zasada proporcjonalnosci, w sprawach w ktérych podejmu-
je sie decyzje o zabezpieczeniu danych, wymusza na organach procesowych

3 Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.

4 Przyktadowo: art. 236a k.p.k. stanowigcy, ze przepisy rozdziatu poswieconego przeszukaniu
i zatrzymaniu rzeczy stosuje sie odpowiednio do dysponenta i uzytkownika urzgdzenia za-
wierajgcego dane informatyczne lub systemu informatycznego, w zakresie danych przecho-
wywanych w tym urzgdzeniu lub systemie albo na nosniku znajdujacym sie w jego dyspozycji
lub uzytkowaniu, w tym korespondencji przesytanej pocztg elektroniczng.

5 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. Nr 13, poz. 96 ze zm.

6 Http://mww.polskatimes.pl/artykul/3478021,sylwester—latkowski—z—wprost—wkrotce—ujawnimy—
kolejne—tasmy—abw—-zdemolowala—nam-redakcje,id,t.html (dostep w dniu 1 pazdziernika 2014 r.).

7" A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Torun 2004, s. 110.

8 P. Krejza, Najlepsze praktyki zabezpieczania elektronicznego materiatu dowodowego, (w:)
J. Kosinski(red.), Przestepczos¢ Teleinformatyczna, Szczytno 2009, s. 131.
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potrzebe kierowania sie w swoich decyzjach faktyczng konieczno$cia, a nie
wygodg prowadzgcego czynnosc®.

W artykule podjeto prébe udzielenia odpowiedzi na pytanie, kiedy zasadne
jest zabezpieczanie danych wraz z nosnikiem, a kiedy wystarczy samo sko-
piowanie tych danych. Kluczowg kwestig dla tej drugiej formy, tj. zabezpiecza-
nia danych bez nosnika, jest techniczna strona kopiowania, ktéra wyelimino-
wac musi mozliwo$¢ podwazenia wiarygodnosci zabezpieczonych dowodéw
elektronicznych.

Zabezpieczanie danych z nosnikiem

Zakres zabezpieczanych danych moze by¢ rozny w zaleznosci od konkret-
nej sytuacji. Moze sie zdarzy¢, ze nie bedzie mozna skopiowac catej zawarto-
$ci nosnika w sytuacji, gdy zawiera¢ bedzie on dane objete tajemnicg prawnie
chroniong, korespondencje osob trzecich czy tez dane dotyczace innego
podmiotu niz objety przeszukaniem. W takiej sytuacji organy procesowe mu-
szg ograniczy¢ swoje dziatania do zabezpieczenia nosnika (bez jego przegla-
dania) do dyspozycji organu wtasciwego do uchylenia tajemnicy badz tez do
skopiowania jedynie plikéw nieobjetych zakazami dowodowymil®. Jednak
wskazywanie plikow przez podmiot zainteresowany wynikiem przeszukania
wigze sie z duzym ryzykiem wprowadzenia w bfgd organu procesowego do-
konujgcego przeszukania. Takie oparcie sie wytgcznie na informacji uzyskane;j
od osoby przeszukiwanej (czesto juz o statusie przynajmniej osoby podejrza-
nej) moze doprowadzi¢ do nieujawnienia danych majacych znaczenie dowo-
dowe w prowadzonej sprawie.

Zabezpieczenie danych tgcznie z nosnikiem moze by¢ wynikiem rozwoju
sytuacji na miejscu, w ktérym czynnos¢ przeszukania albo zatrzymania rzeczy
jest wykonywana. Funkcjonariusze Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego,
w zwigzku z tzw. ,aferg tasmowg”, usitowali skopiowaé dane zawarte w stuz-
bowym laptopie S. Latkowskiego — redaktora naczelnego tygodnika ,Wprost”.
Napotkali jednak na problemy z dostepem do tego urzgdzenia. Opor ze strony
redaktora naczelnego spowodowat zmiane decyzji o zabezpieczeniu danych
na decyzje o zabezpieczeniu catego sprzetu, na co dysponent laptopa tez nie
wyrazit zgody. Stuzby dokonujgce przeszukania uzyty sity, ale dostepu do da-
nych i tak nie udato im sie uzyskac¢*'. W przyktadzie tym podczas przeszuka-
nia zaistniata sytuacja, ktéra wymusita zmiane planowane;j (pierwotnej) formy
zabezpieczenia dowodow elektronicznych z samych danych na dane z nos$ni-

9 A.Lach, Dowody elektroniczne..., op. cit., s. 110.

10 Tamze, s. 118.

11 Http:/Avww.polskatimes.pl/artykul/3477853,afera—tasmowa—abw—prokuratura—i—policja—w—redakcji—
wprost—latkowski—nie—oddal-materialow,id,t.html?cookie=1 (dostep w dniu 30 wrzesnia 2014 r.).
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kiem. Innym przyktadem sytuacji, ktéra moze wymusi¢ zabezpieczenie catej
jednostki komputerowej, moze by¢ takze fakt zainstalowania na dysku twar-
dym specjalistycznego oprogramowania, ktérego uruchomienie poza srodowi-
skiem macierzystego systemu operacyjnego bedzie znacznie utrudnione badz
wrecz niemozliwe. Dotyczy to zwtaszcza aplikacji operujgcych na ztozonych
zbiorach danych, jak chociazby systemy finansowo-ksiegowe, czy tez pro-
graméw, do uruchomienia ktérych niezbedne jest posiadanie indywidualnego
klucza sprzetowego, zwykle majgcego posta¢ niewielkiego modutu ze zig-
czem USB, niejednokrotnie do ztudzenia przypominajgcego wyglgdem pamiec¢
przenosng, czyli popularny pendrive. W przypadku, gdy na miejscu wykony-
wanych czynnosci procesowych, z réznych przyczyn nie bedzie mozliwe wy-
eksportowanie w czytelnej postaci danych pochodzgcych z tego typu opro-
gramowania, bez watpienia zasadnym bedzie zabezpieczenie zaréwno catego
komputera, jak i dodatkowych urzadzen warunkujgcych uzyskanie dostepu do
potencjalnie istotnych danych.

Kolejnym przypadkiem obligatoryjnego zabezpieczania danych wraz
z nosnikiem jest sytuacja, gdy materiat dowodowy mogg stanowic¢ nie tylko
dane, ale rowniez nosnik, na ktéorym sg te dane zapisane. Jezeli nosnik sta-
nowi wlasnos¢ pokrzywdzonego i zostat utracony, np. w wyniku kradziezy, to
organy procesowe sg zobowigzane zabezpieczy¢ nie tylko dane, ale réwniez
sprzet, na ktérym je zapisano.

Kopia binarna zawartosci nosnika — klonowanie

W sprawach, w ktérych nie zachodzi koniecznos¢ zabezpieczenia danych
wraz z nosnikiem, regutg bedzie sporzadzenie petnego duplikatu zawartosci
danego nosnika w postaci jego kopii binarnej, moggcej mie¢ posta¢ klonu
badz obrazu. Klonowanie danych, jak sama nazwa wskazuje, prowadzi
do utworzenia lustrzanej kopii zawartosci dysku dowodowego na odrebnym
dysku twardym, z uwzglednieniem danych niewidocznych/usunietych oraz
niezalokowanych obszaréw oryginalnego nosnika, w ktérym réwniez mogg
znajdowac sie dane istotne dla sprawy (dostepne po uzyciu wyspecjalizowa-
nych narzedzi), przez co, jak zauwaza A. Lach, klonowanie jest dowodowo
znacznie cenniejsze od zwyktego kopiowania plikow?. Z praktycznego punktu
widzenia klon dysku bez przeszkéd mozna zamontowa¢ w komputerze, z kté-
rego pochodzi dysk dowodowy, uruchomi¢ system operacyjny i korzystac
z zainstalowanych w nim aplikacji. Klonowanie dysku ma tez niestety istotng
wade. Mianowicie, przy kazdym starcie systemu operacyjnego zmianie ulega-
ja wpisy w dziennikach zdarzen (logach) oraz daty dostepu i zawarto$¢é niekt6-
rych plikow uzywanych przez system operacyjny. Analogiczne zmiany zacho-

12 A, Lach, Dowody elektroniczne..., op. cit., s. 99.
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dzg tez w plikach otwieranych przez uzytkownika. Tym samym dochodzi do
naniesienia zmian w materiale dowodowym, co na etapie postepowania sa-
dowego moze by¢ przyczyng jego zakwestionowania. Dlatego tez nie mozna
ograniczy¢ sie do sporzgdzenia tylko jednego egzemplarza klonu dysku do-
wodowego, muszg zostaé¢ sporzadzone przynajmniej dwie kopie — jedna dla
celéw dowodowych a druga do wykorzystania w badaniach kryminalistycz-
nych. Trzeba tez mie¢ swiadomosc¢, ze nawet w przypadku dotgczenia sklo-
nowanego dysku do komputera (jako kolejnego, np. za pomocg zewnetrznej
kieszeni USB) réwniez nastgpig zmiany w jego zawartosci, przez co jego wia-
rygodnos¢ jako materiatu dowodowego moze zosta¢ podwazona.

Z tego tez wzgledu generalng zasadg jest operowanie na dysku dowodo-
wym wytgcznie z uzyciem urzgdzenia blokujgcego zapis, popularnie zwanego
blokerem. Wedtug T. Nieradko ,sprzetowa blokada zapisu wykorzystuje inter-
fejs, przez ktory dysk twardy jest podtgczany do badawczej stacji robocze;.
Urzadzenie blokujgce wigczane jest miedzy kontroler interfejsu zainstalowany
w stacji roboczej a badany dysk twardy. Gdy system operacyjny wysyta pole-
cenie zapisu (lub kasowania) dysku do kontrolera interfejsu, kontroler dokonu-
je translacji tych zagdan na rozkazy specyficzne dla konkretnego interfejsu i wy-
syla te rozkazy do kontrolera wbudowanego w dysk twardy. Sprzetowa blokada
zapisu przechwytuje te rozkazy, chronigc dysk przed modyfikacjg zawartosci.
Z kolei rozkazy, ktore nie ingerujg w zawartos¢ dysku dowodowego, sg przeka-
zywane dalej w sposob transparentny dla uzytkownika™3. Blokery mogg mie¢
posta¢ modutu montowanego w zatoce na przednim panelu komputera (tak jak
napedy optyczne), karty typu riser (montowanej na ptycie gtéwnej), urzadzenia
kieszonkowych rozmiaréw w formie ,kostki” z wyprowadzonymi interfejsami
badz tez przenosnej lub stacjonarnej obudowy z kieszeniami na dyski twarde.

Kopia binarna zawartosci nosnika — obraz dysku

Alternatywa dla klonowania dysku jest utworzenie tzw. obrazu jego za-
wartosci. Obraz dysku zwykle dzielony jest na segmenty o ustalonym roz-
miarze i ma posta¢ zbioru plikéw. Podobnie jak klon dysku, obraz zawiera
wszelkie zapisane na nim dane, fgcznie z danymi usunietymi oraz pustymi
przestrzeniami. Przewaga obrazu nad klonem polega na tym, ze jego zawar-
tosci nie da sie w zaden sposob zmodyfikowac, w zwigzku z czym mozna
przeprowadzac¢ wszelkie badania w sposob catkowicie bezpieczny. W prze-
ciwienstwie do klonu, obrazu dysku nie mozna zamontowa¢ w komputerze
i uruchomi¢ z niego systemu operacyjnego, jednakze wszystkie aplikacje

B T.Nieradko, Sprzetowe zabezpieczenia dyskéw twardych przed zapisem, (w:) J. Ko-
sinski (red.), Materialy Poseminaryjne VIl Seminarium Naukowego pt. ,Przestepczosé tele-
informatyczna”, Szczytno 2004, s. 270.
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stuzagce do badan kryminalistycznych (tzw. forensic software'#) umozliwiajg
w razie potrzeby odtworzenie danych zapisanych w obrazie do postaci klo-
nu. Do przeprowadzenia badan dysku zabezpieczonego w postaci obrazu
niezbedne jest specjalne oprogramowanie, ktére umozliwia odczytanie pli-
kéw obrazu i przeprowadzenie analizy jego zawartosci. Istotng cechg wiek-
szosci programéw typu forensic jest rowniez mozliwosé zamontowania obra-
zu dysku w systemie operacyjnym, poprzez utworzenie na czas badan dys-
ku wirtualnego, réznigcego sie od pozostatych, fizycznych dyskéw zamon-
towanych w komputerze stuzgcym jako stanowisko badawcze jedynie bra-
kiem mozliwosci dodania, usuniecia badz nadpisania zgromadzonych w nim
danych. Oczywiscie, sporzadzajgc obraz dysku dowodowego, podobnie jak
podczas tworzenia klonu, nalezy bezwzglednie korzysta¢ z blokera, nato-
miast na etapie dalszych badan koniecznos¢ taka juz nie wystepuje. Opro-
gramowanie typu forensic umozliwia sporzgdzanie obrazéw w standardo-
wych formatach (Linux — DD, EnCase — E01), przez co mozliwe jest zabez-
pieczenie danych jednym programem, a przeprowadzanie ich analizy innym,
dowolnie wybranym przez osobe wykonujgcag badania kryminalistyczne.

Suma kontrolna zabezpieczonych danych

Stosowanie urzgdzen blokujgcych zapis, odpowiednich narzedzi programi-
stycznych oraz wiasciwie dokumentowanie wykonywanych czynnosci jest wa-
runkiem koniecznym do zapewnienia wiarygodnosci w procesie zabezpiecza-
nia danych cyfrowych, jednakze nie jest warunkiem wystarczajgcym. Jak
wskazuje S. Krejza, we wspoétczesnych sledztwach elektronicznych protokot
zabezpieczenia rozpoczyna jedynie zycie tancucha dowodowego, a jego nie-
zbednym elementem jest wyliczona za pomocg odpowiedniego algorytmu
suma kontrolna zabezpieczonych danych, dzieki ktdérej mozliwe bedzie udo-
wodnienie, ze na zadnym etapie postepowania dane nie zostaty zmienione®®.
Suma kontrolna jest swoistym ,odciskiem palca” zawartosci danego nos$nika'®
i jest respektowanym przez sgdy dowodem integralnosci danych stanowig-
cych dowdd cyfrowy. Do generowania sum kontrolnych wykorzystuje sie algo-
rytmy, ktore dla dowolnie dtugiego tancucha danych tworzg tzw. skrot, tj. cigg
znakdéw o ustalonej dtugosci (np.: 128, 160, 256, x bitéw, zaleznie od konkret-
nej implementaciji). Skroty te sg w literaturze réznie nazywane. Najczesciej
spotyka sie okreslenia: ,hash” (ang. sieka¢), ,message digest’ (ang. skroét

14 Na przyktad EnCase, X—Ways Forensic, Forensi Toolkit (FTK).

5P, Krejza, Informatyka $ledcza — zabezpieczanie danych w krytycznych zasobach on-line
oraz w systemach z ryzykiem wytgczenia, (w:) J. Kosinski (red.), Materiaty Poseminaryjne
X Seminarium Naukowego pt. ,Przestepczos¢ teleinformatyczna”, Szczytno 2007, s. 102.

16 Mozna jg réwniez wygenerowac dla poszczegolnych plikow.
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wiadomosci), funkcja skrétu” lub spolszczenia: ,hasz”, ,haszowanie”. Aby
skrot stanowit wiarygodny dowod, musi zostaé wygenerowany algorytmem
zbudowanym na bazie tzw. jednokierunkowych funkcji haszujgcych. O funkcji
H moéwimy, ze jest jednokierunkowg funkcjg haszujgca, jesli spetnia nastepu-
jace warunki’:

— dla kazdego argumentu X tatwo jest obliczy¢ H(X);

— H(X) ma ustalong dlugos¢ dla wszystkich ciggow X (w ten sposoéb dtugosé

H(X) nie zdradza zadnych informagji o ciagu X);

— dla zadanego Y znalezienie takiego X, ze H(X) =Y, jest praktycznie nie-
mozliwe.

Przekfadajgc owe zaleznosci matematyczne na bardziej zrozumiaty jezyk,
mozna przyjac, ze funkcje skrotu sg bezpieczne o tyle, o ile zapewniajg przy
zastosowaniu akceptowalnego nakfadu sit, Srodkow i czasu, niemoznos¢ zre-
konstruowania z wartosci hash oryginalnej informacji oraz wygenerowania
z réznych informacji wejsciowych takich samych skrétéow, co prowadzitoby do
tzw. kolizji. Spetnieniu tego drugiego wymogu stuzy tzw. efekt lawinowy, ktory
ma miejsce wowczas, gdy zmiana jednego bitu w dokumencie wejsciowym
ma wptyw na mozliwie najwiekszg liczbe bitow skrotu (powyzej 50%). Od po-
czatku lat 90. XX w., kiedy to rozpoczeto badania nad funkcjami jednokierun-
kowymi, powstato wiele algorytmoéw generujacych skroty wiadomosci. Do naj-
bardziej znanych nalezg: MD2, MD4, MD5, HAVAL, RIPE-MD 160, Snefru,
GOST, N-Hash, SHA-1, SHA-2, zas zdecydowanie najszersze zastosowanie
praktyczne zdobyly algorytmy: MD5 i SHA-1, ktére sg standardowo uzywane
w programach informatyki sledczej (np. EnCase, X-Ways, FTK, PRTK), operu-
jacych na cyfrowym materiale dowodowym?8.

Niepowtarzalnos¢ sum kontrolnych

W celu sprawdzenia niepowtarzalnosci sum kontrolnych generowanych
przez rézne algorytmy przeprowadzono eksperyment polegajgcy na wyge-
nerowaniu skrotéw dla ciggdéw znakow: ,Dowody elektroniczne” i ,dowody
elektroniczne”. W ciggach tych zmieniono jedynie pierwszg litere ,D” z wiel-
kiej na matg. W tabeli 1 zawarte zostaty wyniki eksperymentu, z ktérego wy-
nika, ze zmiana jednej litery w ciggu znakéw doprowadzita to uzyskania cat-
kowicie odmiennych wartosci. Przyjeto, ze zadziatat efekt lawinowy, na kto-
rym opiera sie koncepcja uwiarygodniania integralnosci i niezmiennosci da-
nych, zabezpieczanych w postaci klonéw bgdz obrazéw nosnikéw dowodo-

M. Kutytowski, W. B.Strothmann, Kryptografia. Teoria i praktyka zabezpieczania
systemOw komputerowych, Warszawa 1999, s. 8.

8 J. Chmura, Wybrane zagadnienia kryptologii w pracy ekspertéw Pracowni Badan Sprzetu
Komputerowego i Cyfrowych Noé$nikéw Danych, Lublin 2009, s. 19.
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wych. Dokonujgc takiego zabezpieczenia, w celu upewnienia sig, ze kopia
zostata sporzadzona bez btedoéw, po sporzadzeniu obrazu danego nosnika
(z jednoczesnym wygenerowaniem skrotu), w nastepnym kroku przeprowa-
dza sie jego weryfikacje. Uzyskanie tych samych wartosci skrotu stanowi
niezaprzeczalny dowdd identycznosci kopii zabezpieczonych danych z ory-
ginatem, bowiem najmniejsza nawet zmiana (cho¢by dodanie w jakims pliku
niewidocznej spacji) prowadzi do wygenerowania catkowicie odmiennych
wartoéci hash. Niepowtarzalnos¢ wartosci skrétu opiera sie na liczbie mozli-
wych do obliczenia kombinacji. Wspomniane algorytmy MD5 i SHA-1 gene-
rujg wartosci hash o dtugosci odpowiednio 128 i 160 bitéw, czyli liczba moz-
liwych kombinacji wynosi 2128 i 2160, Liczby te sg praktycznie nieskonczo-
net®.

Tabela 1. Funkcje skrétu — efekt lawinowy.

Tekst ,Dowody elektroniczne” ~,dowody elektroniczne”

Algorytm Wygenerowane skroéty

md2 37ab64d96ae57bb92167fcfbd78a9 | 714d8fc4de6164706c9068663eb333
ebe 33

mda 1la5d3daa40699dda077f7ea8918cf | 13cdf7c389e9a2ff47917bc07c1d80a
9c2 9

mds 56571068a8c5fc0a69a74494b879 | {f8164f5925789096a04ab662634a23
b71c 0

shail 63ab61533fh435e6a271a7973c99 | 5f4d4000e4bc50d54d7918cbfo703c
5¢193cc73cc0 e09c¢323b3b
6f2acaB83c33671fb1d2d6bffa59ce4 | 6480d0el51f3cdel5d558cd3512cif

sha256 3ff3d2bfc1b778934626 4a7c727666eebcb14al9
db1425fd6556ec b6538b7d23e84e

. 3348878eed19c86ae91b521¢c99bc | d35cd966deab8d582b20a030bbefla

ripemd128 6121 bb
d477fd43f100997625f4e837flacd6 | 592a395391ead73bf7814e3e8d5388

snefru 27d68326dcb8fe8le65a 1e03dfea797cfe54b81b
e03cca2f913347 2laebacaaldlea
7e6f42462e6a1222d1dadf81e178b | 13cdba6c9de8e783284d701702f94f

gost f73d2f4716c46d0275806 ccad1136f6b02fcdc111
596ba5fdf97ae9 df8bf48acc6382
eb50fe80c70f0314c70cleec22415 | 4cd05ba4d9e9d19900019910b3f841

havall128,3 507 ba

Zrédto: opracowanie wiasne.

19 Dla poréwnania mozna dodac, ze wedtug niektorych teorii catkowity czas trwania wszech-
$wiata szacowany jest na 25! sekund.
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Temporalne skutki stosowania funkcji hashujgcych

Stosowanie funkcji haszujgcych, oprécz niekwestionowanych zalet ma jed-
nak ten mankament, ze wydiuza czas niezbedny do zabezpieczenia danych,
ktory — jak sie mozna domysli¢ — rosnie wraz z ich objetoscig, czyli najprosciej
rzecz ujmujgc — z pojemnoscig nosnika. Okoto roku 2000. standardowe dyski
twarde montowane w komputerach domowych i biurowych posiadaty pojem-
nos¢ rzedu 10 GB, ktéra w kolejnych latach szybko wzrastata zgodnie z tzw.
prawem Moore’a?°, by w chwili obecnej osiggnaé pojemnosé 8 TB. W ciggu
ostatnich kilkunastu lat pojemnos¢ twardych dyskéw wzrosta razem osiemset-
krotnie. Nasuwa sie zatem pytanie — ile czasu potrzeba na zabezpieczenie
takiej ilosci danych w sposéb zgodny ze standardami kryminalistycznymi i czy
jest to w ogdle mozliwe do zrealizowania w ramach czynnosci przeszukania?
Aby odpowiedzie¢ na to pytanie przeprowadzono eksperyment polegajgcy na
sporzadzeniu obrazow 13 dyskéw twardych réznych typdw, o pojemnosci od
80 GB do 2 TB. W celu mozliwie wiernego zasymulowania warunkéw panujg-
cych podczas przeszukania i wynikajgcych zen ograniczen postuzono sie
sprzetem standardowo wykorzystywanym przez pracownikéw laboratoriow
kryminalistycznych Policji do zabezpieczania danych w trakcie rzeczywistych
czynnosci realizowanych na miejscach przeszukan, tj. stanowiskiem mobilnym
w postaci notebooka z procesorem Core-i7, z zainstalowanym systemem ope-
racyjnym Windows 7 Professional i aplikacja EnCase v.6.19 oraz oprzyrzado-
waniem w postaci blokera Forensic UltraDock v i zewnetrznej obudowy na
dyski twarde z interfejsem USB 2.0.

Drugim elementem zestawu wyjazdowego, ktory rowniez zostat wykorzy-
stany w eksperymencie, byt autonomiczny duplikator dyskéw w postaci urzg-
dzenia Image MASSter Solo-4, zwanego dalej IM-Solo-4. Urzgdzenie to wy-
posazone jest w cztery interfejsy pozwalajgce na podigczenie dowodowych
i ,docelowych” dyskéw badz pamieci USB. Nalezy réwniez dodac, ze w ze-
stawie znajduje sie bogate wyposazenie opcjonalne w postaci roznego rodza-
ju kabli, adapteréw i przejscidwek, pozwalajgcych na obstuge praktycznie
kazdego typu dysku twardego, tgcznie z modelami rzadko spotykanymi oraz
nietypowymi. W dalszej czesci eksperymentu, przy uzyciu metody programo-
wej i sprzetowej (bez zastosowania kompres;ji, ktéra z reguty znacznie wydtu-
za czas czynnosci), sporzgdzono obrazy zawartosci 13 dyskéw twardych
w trzech wariantach: bez generowania skrétow oraz z ich wyliczeniem i wery-
fikacjg przy uzyciu algorytméw MD5 i SHA-1. Niektére z uzytych w ekspery-
mencie dyskow posiadaly takg samg pojemnosé, natomiast réznity sie forma-

20 Wedtug prawa Moore’a, liczba tranzystorow w mikroprocesorach podwaja sie co ok. 18—24
miesigce. Prawo to stosuje sie tez do innych parametréw sprzetu komputerowego, w tym do
pojemnosci dyskow twardych.
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tem?! oraz interfejsem komunikacyjnym??, ponadto zostaty wyprodukowane
w réznych latach, z uzyciem réznych technologii i przez ré6znych producentéw.
Analizujgc uzyskane wyniki, nie brano tych réznic pod uwage i kazdy dysk
traktowano jako indywidualny przypadek. Jak wynikato z uzyskanych w toku
eksperymentu danych, proces generowania i weryfikacji sum kontrolnych
w kazdym przypadku znaczgaco wydtuzyt (okoto dwukrotnie) czas realizacji
czynnosci, natomiast rodzaj zastosowanego algorytmu nie miat na to w zasa-
dzie zadnego wptywu. W przypadku aplikacji EnCase czas wygenerowania
i weryfikacji sum MD5 i SHA-1 jest porownywalny. Niestety ta metoda pro-
gramowa pozwala tylko na zabezpieczenie podczas jednorazowej czynnosci
przeszukania danych zawartych na dyskach o pojemnosci okoto 320 GB, po-
niewaz czas sporzadzania obrazu dysku fgcznie z wygenerowaniem sumy
kontrolnej przy uzyciu tej aplikacji wynosi ponizej 10 godzin. W przypadku
wiekszej pojemnosci dysku czas trwania tej czynnosci wydiuza sie, i tak np.
dla dysku o pojemnosci 1 TB wynosi okoto 26 godzin.

Podczas sporzgdzania obrazéw dyskéw za pomocg urzgdzenia IM-Solo-4
wygenerowanie i weryfikacja skrétéw réwniez miaty znaczacy wptyw na czas
realizacji, jednakze w sposéb odmienny niz w przypadku uzycia aplikacji
EnCase. W tym przypadku czas generowania skrétu SHA-1 byt zauwazalnie
krétszy (niemalze dwukrotnie) niz w przypadku sumy MD5. Powodem tego jest
fakt, ze duplikator IM-Solo-4 posiada wbudowany akcelerator sprzetowy algo-
rytmu SHA-1, przez co wyliczenie tego skrotu jest znaczgco szybsze niz
w przypadku algorytmu MD5, dla ktérego producent takiej opgji nie przewidziat.

W przypadku duplikatora IM-Solo-4 czas wygenerowania i weryfikacji sum
MD5 (analogicznie jak w przypadku programu EnCase) pozwala na zabezpie-
czenie podczas jednorazowej czynnosci przeszukania danych zawartych na
dyskach o pojemnosci okoto 320 GB, poniewaz czas sporzgdzania obrazu
dysku tgcznie z wygenerowaniem sumy kontrolnej przy uzyciu tego urzgdze-
nia wynosi ok 7 godzin. W przypadku wiekszej pojemnosci dysku czas trwania
tej czynnosci wydtuza sie, i tak np. dla dysku o pojemnosci 1 TB wynosi okoto
21 godzin. Natomiast czas wygenerowania i weryfikacji sum SHA-1 przy uzy-
ciu aplikacji IM-Solo-4 pozwala na zabezpieczenie podczas jednorazowej
czynnosci przeszukania danych zawartych na dyskach o pojemnosci okoto
750 GB i trwa to okoto 9 godzin. W przypadku wiekszej pojemnosci dysku
czas trwania tej czynnosci wydtuza sie, ale nie tak bardzo jak w poprzednich
konfiguracjach — np. dla dysku o pojemnosci 1 TB wynosi okoto 12 godzin.

Aby wykazac, w jakich proporcjach pozostajg wobec siebie czasy sporza-
dzania i weryfikacji obrazéw dyskoéw, dokonano analizy procentowej, przyjmu-
jac za podstawe (tj. 100%) czas sporzgdzania obrazu kazdego dysku bez ge-

21 2,5” — dyski do notebookow i 3,5” — dyski do komputeréw PC.
22 ATA - rozwigzanie starsze, wychodzace z uzycia, SATA — obecny standard.
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nerowania sum kontrolnych. Jak wynika z przeprowadzonych obliczen,
w przypadku aplikacji EnCase wygenerowanie ktéregokolwiek skrétu wydtuzy-
to czas realizacji ponad dwukrotnie. W przypadku urzgdzenia IM-Solo-4 czas
wygenerowania sumy SHA-1, z uwagi na zastosowany akcelerator sprzetowy,
byt $rednio 0 79,2% dtuzszy od czasu sporzadzania obrazu dysku bez technik
uwiarygodniajgcych, natomiast w przypadku skrétu MD5 byt on dtuzszy az
trzykrotnie, pomimo to (w wartosciach bezwzglednych) i tak byt wyraznie kroét-
szy niz w przypadku zastosowania metody programowe;j.

Na podstawie danych zgromadzonych w arkuszu obserwacji przeprowa-
dzono obliczenia majgce na celu wskazanie usrednionego czasu niezbednego
do zabezpieczenia podstawowej jednostki pojemnosci dysku twardego, czyli
1 GB. W celu oszacowania maksymalnej pojemnosci dysku, z ktérego dane
mozna zabezpieczy¢ w trakcie czynnosci przeszukania, nie zatrzymujac fi-
zycznego nosnika, obliczono ilos¢ danych mozliwg do zabezpieczenia w cza-
sie 10 godzin, a tym samym przyjeto, ze w przypadku gdyby procedura za-
bezpieczania danych miata trwac¢ dtuzej, wykonywanie tych czynnosci w ra-
mach przeszukania (o ile nie zaistnieje bezwzgledna koniecznos¢) nie bedzie
zasadne a lepszym rozwigzaniem bedzie zabezpieczenie catego nosnika.
Uzyskane wyniki obliczeh przedstawiono w tabeli 2.

Tabela 2 Srednia wielko$¢ zabezpieczanych danych w jednostce czasu

Predkos$¢ zabezpieczania danych [GB]

EnCase Image Masster Solo-4
>0 >0
Czas € c s S rlq
3 2 a) < 39 8 <
N T = % N T = (%
&2 82
1 minuta 1,32 0,60 0,59 2,47 0,77 1,31
10 godzin 791 362 351 1485 465 786

Zrédto: opracowanie wiasne

Analiza ww. wynikéw obliczen pod katem przyréwnania ich do standardo-
wych pojemnosci dyskow twardych wskazuje, ze w zatozonym czasie
(10 godzin) przy uzyciu aplikacji EnCase mozna zabezpieczy¢ zawartos¢ dys-
ku o pojemnosci 320 GB, wyliczajgc dowolnie wybrang sume kontrolng, za$
uzywajgc duplikatora IM-Solo-4 i generujgc skrét SHA-1, mozna zabezpieczy¢
dane z dysku o pojemnosci 750 GB. W przypadku dyskow o wiekszych pojem-
nosciach w petni zasadne bedzie natomiast zatrzymanie fizycznego nosnika.

Dla Scistosci nalezy dodaé, ze uzyskane wyniki dotyczg jedynie konkretne-
go, zastosowanego w eksperymencie zestawu sprzetu i oprogramowania.
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Producenci oprzyrzadowania kryminalistycznego, majgc $wiadomos¢ ciggtego
wzrostu pojemnosci dyskow twardych, nie ustajg w wysitkach zmierzajgcych
do polepszenia wydajnosci oferowanych urzadzen i oprogramowania. Stad
tez, dysponujgc najnowszymi modelami duplikatoréw, blokerow i kieszeni
z interfejsami USB 3.0 oraz na biezgco aktualizowanymi wersjami oprogra-
mowania stuzgcego do akwizycji danych, niewatpliwie mozliwe jest uzyskanie
znacznie lepszych rezultatow.

Wiarygodnosé danych wazniejsza od ich ilosci

Czynnos¢ przeszukania jest czynnoscig na tyle dotkliwg, ze ustawodawca
zdecydowat sie na wprowadzenie pewnych ograniczen temporalnych. Prze-
szukania zamieszkatych pomieszczeh mozna dokona¢ w porze nocnej tylko
w wypadkach niecierpigcych zwioki?®. Zgodnie z Kodeksem postepowania
karnego za pore nocng uwaza sie czas od godziny 22.00 do godziny 6.00%4.
Tylko przeszukanie rozpoczete za dnia mozna prowadzi¢ nadal mimo nasta-
nia pory nocnej?. Jak wynika z przeprowadzonego eksperymentu rezygnacja
z wyliczania sum kontrolnych znaczgco przyspiesza proces zabezpieczania
danych, a tym samym ogranicza w czasie tak dotkliwg czynno$¢, jakg jest
przeszukanie. Czy warto wiec rezygnowa¢ z wyliczania sum kontrolnych
w celu zminimalizowania dolegliwosci wynikajgcej z przedtuzajgcego sie okre-
su trwania przeszukania?

Odpowiedz na to pytanie znajduje sie w orzecznictwie. Jak wynika z wyro-
ku Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 2013 r., sygn. Il KK 12/13%¢, pro-
blem nieustosunkowanie sie przez sad odwotawczy do zarzutu dotyczgcego
nieprawidlowosci zabezpieczenia dowoddw elektronicznych moze stanowic
podstawe uchylenia w wyniku kasacji prawomocnego orzeczenia sgdu odwo-
tawczego. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze kluczowe w sprawie byto zweryfiko-
wanie czy zabezpieczony plik dowodowy o0 nazwie ,analiza.txt” zostat utwo-
rzony przez skazanego i czy plik przekazany sgdowi byt tozsamy z plikiem
wygenerowanym przez skazanego. W dalszej czesci wyroku Sad Najwyzszy
przychylit sie do stanowiska obroncy skazanego, ktdéry w swoim wywodzie
szczegbtowo referowat aktualnie uznane i stosowane metody uzyskiwania
rzetelnych dowodéw elektronicznych, tak by ich autentycznos¢ nie mogta zo-
sta¢ zasadnie zakwestionowana. Wobec powyzszego uznat za racjonalne
wskazanie, ze z perspektywy obecnie akceptowanych technik kryminalistycz-

2 Art. 221 81 k.p.k.

24 |bidem.

25 Art. 221 8 2 k.p.k.

26 Https://sip.legalis.pl/document—full. seam?documentld=mrswglrsgy2tmobwha2tg (dostep w dniu
2 pazdziernika 2014 r.).
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nych mozna mie¢ powazne watpliwosci co do tozsamosci pliku przekazanego
sgdowi i tego stworzonego przez skazanego w sytuacji, gdy brak jest mozli-
wosci poréwnania sum kontrolnych, czy tez gdy wystgpito naruszenie metody-
ki tworzenia kopii. Ponadto, Sgd Najwyzszy zwrdcit uwage na specyfike da-
nych elektronicznych (informatycznych), ktérych ocena musi byé nadzwyczaj
ostrozna. Jak stusznie podkreslono w uzasadnieniu wyroku, doswiadczenie
zyciowe kazdego uzytkownika sprzetu komputerowego wskazuje, ze staty-
stycznie bardzo czesto dane te ulegajg modyfikacjom. Dane informatyczne
muszg wiec by¢ analizowane w sposéb nadzwyczaj doktadny oraz przy uzyciu
najaktualniejszej wiedzy.

Majagc na uwadze powyzszy wyrok nalezy stwierdzi¢, ze wyliczanie sum
kontrolnych podczas zabezpieczania danych informatycznych jest absolutnie
niezbedne, a zaniechanie tego jest powaznym btedem stanowigcym o wadli-
wosci czynnosci. Zgodnie z wypracowanymi nauce prawa karnego proceso-
wego zasadami uznanie czynnosci procesowej za niewadliwg nastepuje wte-
dy, gdy czynnos¢ ta jest przeprowadzona zgodnie z przepisami prawa,
a mianowicie?”:

— zachodzg pozytywne przestanki czynnosci procesowe;j;

— uczestnik procesu ma zdolnos¢ do dokonywania czynnosci procesowych;

— przestrzegane sg warunki modalne czynnosci procesowej (forma, termin
i miejsce, jezeli ustawa wymaga spetnienia tych warunkéw);

— istnieje wola uczestnikdw czynnosci w przypadku oswiadczen proceso-
wych (wykluczenie przymusu fizycznego);

— nie zachodzg wady woli uczestnikdw czynnosci w przypadku oswiadczen
procesowych (wykluczenie przymusu psychicznego oraz dziatania w bte-
dzie);

— brak warunku w odniesieniu do oswiadczen procesowych.

Uzupetnieniem tego katalogu jest brak uchybienia w toku postepowania, kto-
re mogto mie¢ wpltyw na jego tres¢ albo na tre$¢ decyzji procesowej?8. Wsrod
nastepstw naruszenia warunkéw niewadliwosci wymienia sie?®: niewaznosc,
bezskutecznosc¢, niedopuszczalnosé, wadliwosé oraz bezzasadnosc.

W sprawach, w ktérych dokonano skopiowania dowodéw elektronicznych
bez wykorzystania funkcji haszujgcych, nastepstwem naruszenia warunkéw
determinujgcych prawidtowos¢ czynnosci bedzie jej wadliwosé. Uznanie wa-
dliwosci dowodu elektronicznego moze spowodowaé wadliwos¢ decyzji pro-
cesowych i innych czynnosci procesowych. Dotyczy to sytuacji, gdy powsta-
ta watpliwos$¢ co do wiarygodnosci dowodu elektronicznego zacigzy istotnie
na stopniu uprawdopodobnienia zarzutu. Wprawdzie istnieje mozliwo$¢ po-

27P.Hofmanski, S. Walto§, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 51-52.
28 Tamze, s. 56.
29 Tamze, s. 52.
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wtdrzenia wadliwej czynnosci w toku procesu, ale warunkiem jest, ze nie
powstat stan nieodwracalny. Niestety, z uwagi na specyfike zabezpieczo-
nych dowodéw elektronicznych, nieodwracalnos¢ stanu stanowi zazwyczaj
regute. Nigdy nie bedzie pewnosci, ze organ procesowy dotart do tego sa-
mego dowodu elektronicznego, np. po uptywie kilku miesiecy. Latwos¢ inge-
rencji w dane zawarte na elektronicznym nosniku zawsze bedzie powodowa-
ta watpliwosci co do wiarygodnosci dowodow zabezpieczonych podczas
powtdrzonej czynnosci procesowej.

Whnioski

Zabezpieczanie danych cyfrowych wraz z nosnikiem, na ktérym sg one za-
pisane, jest zasadne w sytuaciji, gdy:

— nosnik ten bedzie zaliczony w poczet materiatu dowodowego;

— sytuacja na miejscu przeszukania nie pozwala na poprawne, tj. zgodne
Z wypracowanymi zasadami kryminalistyki, skopiowanie danych;

— spos6b zabezpieczenia danych przez ich dysponenta uniemozliwia ich
skopiowanie;

— na nosniku zawarto dane objete tajemnicg prawnie chroniong, a organ
uprawniony do uchylenia tajemnicy nie jest organem dokonujgcym prze-
szukania;

— czas trwania zabezpieczenia danych przekraczatby rozsgdne granice, np.
trwatby ponad 10 godzin.

W pozostatych przypadkach organy procesowe mogg poprzestac na sko-
piowaniu danych z wykorzystaniem funkcji haszujacych. Nalezy jednak pamie-
tac o tym, ze prawidtowe zabezpieczanie duzej ilosci danych, ktérych skopio-
wanie wigze sie z ponad dziesieciogodzinnym czasem trwania czynnosci pro-
cesowej, w przypadku lokali zamieszkatych moze zosta¢ uznane za niepro-
porcjonalng dolegliwos¢. W mniejszym zakresie problem ten dotyka pomiesz-
czen firm i instytucji, chociaz i tutaj, jak sygnalizowano w prasowych relacjach
z tzw. ,afery tasmowej”, dziatania organéw scigania sparalizowaty funkcjono-
wanie redakcji tygodnika ,Wprost”. Im krécej trwajg czynnosci procesowe, tym
mniejsze wyrzadzajg dolegliwosci. Nie nalezy jednak zapominaé o tym, ze czas
trwania czynnosci nie uzasadnia odstepowania od prawidtowej metodyki za-
bezpieczania dowoddw elektronicznych, ale moze stanowi¢ podstawe odsta-
pienia od kopiowania danych i zabezpieczenia ich po prostu wraz z nosnikiem.

W sprawach, w ktérych zdecydowano sie na kopiowanie danych cyfro-
wych, do zapewnienia ich wiarygodnosci nalezy stosowac urzadzenia blokuja-
ce zapis, odpowiednie narzedzia programistyczne oraz wtasciwie dokumen-
towa¢ wykonywane czynnosci. Sg to warunki konieczne, jednakze nie wystar-
czajgce. Dla zachowania jego wiarygodnosci niezbednym elementem jest wy-
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liczona za pomocg odpowiedniego algorytmu suma kontrolna zabezpieczo-
nych danych, dzieki ktérej mozliwe bedzie udowodnienie, ze na zadnym eta-
pie postepowania dane nie zostaty zmienione. Uzyskanie tych samych warto-
$ci skrotu przy weryfikacji wiarygodnosci pliku (dysku) stanowi niezaprzeczal-
ny dowdd identycznosci kopii. Niepowtarzalnos¢ wartosci skrotu opiera sie na
liczbie mozliwych do obliczenia kombinaciji.

W postepowaniu karnym wszelkie nieprawidtowosci w sposobie zabezpie-
czenia dowodow elektronicznych mogg skutkowaé uznaniem tych dowodow
za wadliwe i wykluczeniem ich z materiatlu dowodowego. Stwierdzenie wadli-
wosci dowodu elektronicznego moze wywotaé uchylenie opartych na tych do-
wodach decyzji procesowych, a nawet doprowadzi¢ do umorzenia postepo-
wania badz uniewinnienia oskarzonego. W szczegdlnosci dotyczy to sytuaciji,
gdy powstata watpliwos¢ co do wiarygodnosci dowodu elektronicznego zacig-
zy istotnie na stopniu uprawdopodobnienia zarzutu.

Securing electronic evidence

Abstract

This contribution explains doubts around securing electronic evidence for
criminal proceedings purposes. Research results are presented that allow de-
termining a correct mode of securing data stored on electronic data carriers. An
answer is provided to the question of when it is reasonable to secure data to-
gether with a carrier on which they are stored, and when it is sufficient to merely
copy the data. Addressed herein, the main issue is how to secure electronic ev-
idence from the technical point of view so that its credibility is not compromised
and cannot be questioned, and defects are avoided which render evidence in-
admissible. Touched upon is also the time aspect of evidence-securing opera-
tions which is not without significance for authorities conducting proceedings.
Carried out for the purposes of this contribution, the experiment enables the es-
timation of time needed to properly secure any electronic evidence copied.
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Pawet Debowski

Recenzja ksiazki Granice procesu karnego. Le-
galnos¢ dziatan uczestnikéw postepowania, pod
red. Dagmary Gruszeckiej i Jerzego Skorupki,
Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2015

Tradycjg staty sie juz coroczne Wroctawskie Seminaria Karnoprocesowe
organizowane przez Katedre Postepowania Karnego Uniwersytetu Wro-
ctawskiego. W roku 2014 odbyto sie ono 7 kwietnia, a przedmiotem obrad
byto zagadnienie granic legalnosci podejmowanych czynnosci w postepo-
waniu karnym. Efektem wtasnie tego spotkania jest publikacja pod redakcjg
prof. dr. hab. Jerzego Skorupki, kierownika Katedry Postepowania Karnego
Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, oraz
dr Dagmary Gruszeckiej, pt. ,Granice procesu karnego. Legalnos¢ dziatan
uczestnikow postepowania”, ktéra ukazata sie na rynku wydawniczym w ro-
ku 2015. Pozycja ta skiada sie z osmiu artykutdéw autorstwa wybitnych
przedstawicieli nauki oraz praktyki stosowania prawa, ktdérzy wczesniej za-
prezentowali wyniki swych badan w trakcie Seminarium: prof. UWr, dr. hab.
Andrzeja Batora, dr Katarzyny T. Boratynskiej, zastepcy Prokuratora Gene-
ralnego RP Roberta Hernanda, prof. dr. hab. Piotra Kardasa, prof. dr. hab.
Jerzego Skorupki, prof. UJ, dr. hab. Piotra Tuleji, prof. UG, dr. hab. Krzyszto-
fa Wozniewskiego oraz prof. US, dr. hab. Kazimierza Zgryzka. Monografia
zostata rowniez wzbogacona o tres¢ dyskusiji, jaka miata miejsce po wystg-
pieniach referentéw. Dokonana w niniejszej pracy analiza wskazuje, ze za-
réwno teoretykom, jak i praktykom zagadnienie legalnosci dziatan uczestni-
koéw postepowania karnego nie jest obce.

Zastepca Prokuratora Generalnego RP, Robert Hernand, zaprezentowat
problem delimitacji granic legalnosci czynnosci uczestnikdw postepowania
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karnego. Przedmiotem swych rozwazan uczynit kwestie sprawiedliwosci
proceduralnej i rzetelnego postepowania sgdowego. Wedtug tego autora,
okreslajgc granice legalnosci, nalezy pamieta¢, ze cel procesu karnego
w postaci realizacji prawa karnego materialnego nie moze prowadzi¢ do ak-
ceptacji czynnosci bedacych przejawem nierzetelnego lub nieuczciwego
prowadzenia postepowania. Wydaje sie, ze jest to bardzo wazne stwierdze-
nie, biorgc pod uwage zagadnienia poruszane w artykule, a mianowicie:
problem wykonywania przez wiasciwe stuzby czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, a nastepnie wykorzystania ich efektéw w toczgcym sie po-
stepowaniu karnym, oraz problem wykorzystania w procesie karnym dowo-
doéw uzyskanych z naruszeniem prawa, tzw. ,owocéw zatrutego drzewa”.
Zaletg artykutu jest oparcie analizy takze na orzecznictwie Trybunatu Kon-
stytucyjnego, Sadu Najwyzszego, jak i Europejskiego Trybunatu Praw Czto-
wieka. Niezwykle inspirujgca pozostaje sformutowana teza dotyczgca kon-
cepcji tzw. autonomicznej legalnosci czynnosci dowodowych, rozumiana
przez Roberta Hernanda jako ocena legalnosci bgdz nielegalnosci dowodéw
uzyskanych podczas procesu karnego niezaleznie od legalnosci innych do-
wododw, o ile byly one wynikiem czynnosci zgodnych z prawem.

Artykutem zblizonym swym zakresem do powyzszego jest artykut prof.
dr. hab. Piotra Kardasa. Autor dokonuje w swej pracy jednoznacznego po-
dziatu na uczestnikow procesu karnego posiadajgcych status organéw wita-
dzy publicznej (instytucjonalnych uczestnikdw procesu) oraz uczestnikow
niemajgcych tego statusu (nieinstytucjonalnych uczestnikdw procesu). Pre-
zentuje roéwniez wiele interesujgcych uwag na temat rozumienia zasady
praworzgdnosci, czynigc odniesienia na gruncie Konstytucji RP. Przedsta-
wione ujecie pozwoli czytelnikowi pochyli¢ sie nad tematem istoty procesu
karnego, a takze definicjg ,czynnosci procesowych”. Na szczegdlng uwage
zastuguje teza mowigca, ze uczestnicy instytucjonalni postepowania karne-
go bez wyraznej podstawy okreslonej w przepisach prawa sg pozbawieni
mozliwosci podejmowania okreslonych czynnosci procesowych, natomiast
uczestnicy procesu niemajgcy statusu organdéw wtadzy publicznej co do za-
sady powinni korzysta¢ z mozliwosci podejmowania wszelkich czynnosci,
ktérych prawo im nie zakazuje. Na kanwie przeprowadzonej analizy autor
podejmuje obszerne rozwazania na temat konsekwencji przekroczenia gra-
nic legalnosci. Argumentacja w tym zakresie, prowadzaca do konstatacji, iz
naruszenie granic legalnosci przez organy panstwa powinno skutkowac
stwierdzeniem niedopuszczalnosci czynnosci procesowych, wadliwosci
i bezskutecznosci, jest bardzo przekonujgca i zastuguje na szczegding uwa-
ge czytelnika. Nalezy zgodzi¢ sie réwniez z tezg autora o ztozonosci oma-
wianego problemu i potrzebie zapoczatkowania szerszej debaty w doktrynie
prawa karnego procesowedo.
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Perspektywe konstytucyjnoprawnych uwarunkowan granic legalnosci
procesu karnego przedstawit w publikacji prof. UJ, dr hab. Piotr Tuleja. Na-
lezy uznac z catg stanowczoscig, iz objecie tego zagadnienia przez ocenia-
ng publikacje byto koniecznoscig. Bez rozwazan na gruncie Konstytucji RP
nie bytoby mozliwe zaprezentowanie podjetego tematu w sposoéb rzetelny.
Autor artykutu, wybitny konstytucjonalista, sedzia Trybunatu Konstytucyjne-
go, w sposéb bardzo przystepny okreslit role Konstytucji RP w postepowaniu
karnym, w tym, w szczegdélnosci, przy okreslaniu granic legalnosci procesu
karnego. Jego zdaniem, wyznacza ona granice regulacji ustawowej oraz
standard konstytucyjny, ktéry regulacja powinna spetnia¢, a takze na ptasz-
czyznie stosowania prawa wspotksztattuje tres¢ norm prawnych.

Omawiana praca zawiera ponadto charakterystyke granic instrumentali-
zacji instytucji prawnych w procesie karnym z perspektywy teorii prawa, au-
torstwa prof. UWr, dr. hab. Andrzeja Batora. Artykut ten przenosi rozwazania
na temat granic procesu karnego na ptaszczyzne analitycznej koncepcji in-
strumentalizacji prawa, z podziatem na wariant redukcyjny i nieredukcyjny.
Jest to bardzo nowatorskie podejscie do zagadnien bedacych przedmiotem
recenzowanej monografii, co stanowi niewatpliwie jej zalete.

Szczegotowe rozwazania w przedmiocie dopuszczalnosci dowodow uzy-
skanych w toku kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych zaprezentowat
w swym artykule prof. US, dr hab. Kazimierz Zgryzek. Autor prébuje okresli¢
granice dopuszczalnosci wykorzystania w procesie karnym dowoddéw pozy-
skanych w trakcie dziatan operacyjno-rozpoznawczych wychodzacych poza
ramy legalnych czynnosci procesowych. Duzg zaletg pracy jest powotywanie
licznego orzecznictwa Sadu Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego.

W recenzowanej publikacji nie zostaty pominiete rowniez rozwazania na
temat granic procesu karnego z perspektywy dogmatyki prawa karnego pro-
cesowego. Wyniki swych badan przedstawit w tym zakresie prof. dr hab. Je-
rzy Skorupka. Czynione przez Autora rozwazania w petni uzasadniajg prze-
konanie, ze granice procesu karnego stanowig zagadnienie o istotnym zna-
czeniu nie tylko naukowym, ale rowniez praktycznym. Artykut porusza réw-
niez zagadnienie istoty procesu karnego jako modelu bedgcego podstawg
prawng konkretnej dziatalnosci procesowej oraz celdéw procesu karnego. In-
teresujgcym podziatem zaproponowanym przez Autora jest podziat na pod-
miotowe, przedmiotowe i temporalne granice procesu karnego. Na akcepta-
cje zastuguje postulat wprowadzenia do prawa karnego procesowego na
etapie postepowania przygotowawczego i sgdowego trybu eliminacji dowo-
dow pozyskanych w sposéb nielegalny.

Czytelnik ma takze mozliwos¢ zapoznania sie ze stanowiskiem prof. UG,
dr. hab. Krzysztofa Wozniewskiego na temat kryteriéw legalnosci czynnosci
organow procesowych. Autor wymienia w tym zakresie aspekt podmiotowy
(kompetencje ogolne, jak i szczegdlne organu procesowego, zdolnos¢ do
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dziatania), modalny (normy prawne regulujgce forme, czas, miejsce i jezyk
dokonania czynnosci procesowych) oraz przedmiotowy.

Monografia ,Granice procesu karnego. Legalnos¢ dziatan uczestnikow
postepowania” jest rowniez swoistg probg okreslenia procesowych konse-
kwencji wyjscia organdw postepowania poza granice legalnosci czynnosci
w nim podejmowanych. W gtéwnej mierze temat ten jest przedmiotem arty-
kutu dr Katarzyny T. Boratynskiej. Autorka w zwiezty sposob przytacza po-
glady doktryny i orzecznictwa w omawianym zakresie. Uwage czytelnika
zwraca w szczegolnosci stwierdzenie o braku jednolitego trybu eliminowania
dowodow wadliwych z postepowania karnego. W $wietle propozycji zawar-
tych w artykule mozna odwotywac sie w takich sytuacjach do art. 170 § 1
k.p.k., art. 171 § 7 k.p.k. oraz nowego art. 168a k.p.k.

Na uznanie zastuguje w pierwszej kolejnosci wybér tematu monografii.
Nalezy zauwazy¢, ze w teorii prawa sprowadza sie bardzo czesto cele pra-
wa do czterech stanowisk, weditug ktérych celem prawa jest realizowanie
wartosci moralnych, realizacja sprawiedliwosci, ustanowienie pokoju i po-
rzadku czy tez realizacja dobra wspdlnego. Niniejsza pozycja dotyczy wita-
Snie w szczegolnosci zagadnienia realizacji sprawiedliwosci poprzez prze-
prowadzenie procesu karnego w jasno okreslonych granicach, dzieki ktorym
kazdy uczestnik postepowania karnego powinien mie¢ mozliwos¢ oceny, czy
podejmowana czynnos¢ jest zgodna z prawem. Z tego tez wzgledu na uwa-
ge zastuguje to, ze publikacja nie jest tylko zbiorem referatow wygtoszonych
podczas Seminarium, ale stanowi spojng i wieloptaszczyznowg analize po-
ruszanego zagadnienia. Znajdziemy w niej rozwazania zaréwno na gruncie
teorii prawa, na gruncie konstytucyjnoprawnym, jak i na gruncie dogmatyki
prawa karnego procesowego. Czytelnik ma mozliwos¢ zapoznania sie
Z probg okreslenia granic legalnosci czynnosci uczestnikdw postepowania
karnego i konsekwenciji ich przekroczenia. Walorem dodatkowym pracy jest
poruszenie tematyki dopuszczalnosci dowodow uzyskanych w toku kontroli
i utrwalania rozmow telefonicznych, ktéra to stanowi doskonaty sposéb
uswiadomienia czytelnikowi, jak istotne jest okreslenie zakresu dozwolonej
dziatalnosci uczestnikow procesu karnego, w tym w szczegolnosci organéw
panstwa. Ta uwaga nabiera szczegdlnego znaczenia, gdy stwierdzimy, ze
respektowanie praw innych uczestnikdw postepowania karnego jest bez-
wzglednym obowigzkiem organdw panstwa, ktérego wykonanie jest obecnie
utrudnione z uwagi na skomplikowane i niespojne regulacje. Prowadzi to do
niekorzystnego zjawiska, jakim jest niejednolita praktyka organéw wymiaru
sprawiedliwosci. Kwestig zasadniczg wydaje sie to, iz nie mozna akcepto-
wac istnienia niejasnosci co do granicy miedzy dziataniami legalnymi a nie-
legalnymi uczestnikéw postepowania. Przedmiotowa publikacja stanowi tak-
ze niejako prébe zasygnalizowania probleméw, jakie mogg pojawi¢ sie na
gruncie zmian kodeksu postepowania karnego — ustawg z dnia 27 wrzesnia
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2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. poz. 1247 z pézn. zm.), w perspektywie dgzenia w kie-
runku zwiekszenia kontradyktoryjnosci modelu procesu karnego. Czyni to
wiec recenzowang monografie jak najbardziej aktualng na rynku wydawni-
czym.

Nie oznacza to jednak, ze jest to analiza kompleksowa, co moze stano-
wi¢ dla wielu wade recenzowanej publikacji. Wydaje sie wszak, ze nie taki
byt cel autoréw, ktérzy chcieli raczej zaprezentowaé weztowe problemy gra-
nic procesu karnego. Niewatpliwie takg idee mozna wyinterpretowaé przez
catosciowe spojrzenie na oceniang prace. Zaréwno jej autorzy, jak i uczest-
nicy Wroctawskiego Seminarium Karnoprocesowego mieli swiadomos¢ bra-
ku kompleksowych rozwazan w zakresie wyznaczonego obszaru badaw-
czego.

Analiza stanowisk autorow monografii sktania do refleksji, ze bardzo do-
brym rozwigzaniem bylo zaprezentowanie podjetej problematyki zaréwno
przez przedstawicieli doktryny prawa karnego procesowego, jak i praktykow
stosowania prawa. Zagadnienie granic procesu karnego ma bowiem bardzo
istotne znaczenie tak dla nauki procesu karnego, jak i dla praktyki wymiaru
sprawiedliwosci. Obejmuje swym zakresem najbardziej podstawowe prawa
i wolnosci obywatelskie. Autorzy jako specjalisci w dziedzinie prawa karnego
procesowego gwarantujg rzetelnos¢ oraz wysoki poziom merytoryczny.

Niewatpliwie kolejng zaletg publikacji jest znajdujgca sie na samym po-
czatku bibliografia, ktéra umozliwia czytelnikowi w przystepny sposéb zapo-
znanie sie z literaturg przedmiotu. Takie rozwigzanie pozwala na sprawniej-
sze i przyjemniejsze pogtebianie problematyki poruszanej przez autorow.
Praca oparta zostata na bogatej literaturze, w tym takze obcojezycznej. Au-
torzy siegneli zaréwno do licznych pozycji dogmatyki prawa, a takze do
wiekszosci waznych opracowan teoretycznych. Ciekawym pomystem jest
takze umieszczenie krotkich not biograficznych autoréw, ktére zawierajg
miedzy innymi informacje dotyczace ich zainteresowan badawczych. Tym
samym czytelnik ma mozliwos¢ pozyskania informacji o specjalizacji danego
autora, a nastepnie podjecia decyzji o zapoznaniu sie z jego dorobkiem na-
ukowym, ktéry moze pozostawac w korelacji z jego zainteresowaniami.

Zaaprobowac nalezy réwniez pomyst wzbogacenia monografii o tres¢
dyskusji, jaka wywigzata sie miedzy uczestnikami Seminarium. Pozwolito to
zaprezentowaC uwagi na temat problematyki granic procesu karnego nie
tylko autoréw wystgpien, ale takze pozostatych uczestnikow. Uprawniony
pozostaje jednak zarzut braku obszerniejszego przedstawienia poruszanych
zagadnien i to nawet uwzgledniajgc zasygnalizowane w dyskusji problemy
pojawiajgce sie na ich gruncie. Wartosciowe pozostajg uwagi prof. UMK,
dr. hab. Arkadiusza Lacha oraz prof. UG, dr. hab. Stawomira Steinborna na
temat art. 168a k.p.k.
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Wydaje sie jednak, ze pewnym mankamentem recenzowanej publikaciji
moze by¢ brak podsumowania i préby przedstawienia wnioskow z przepro-
wadzonej dyskusji. Takie rozwigzanie utatwitoby czytelnikowi wypracowanie
wiasnego stanowiska. Jednak ten brak w konstrukcji monografii nie wptywa
na jej ogolng ocene jako pozycji opracowanej rzetelnie i ze wszech miar
wartosciowej, godnej polecenia.

Niewatpliwie recenzowana monografia umozliwi zapoznanie sie szer-
szemu gronu odbiorcow z aktualnymi pogladami wybitnych przedstawicieli
nauki prawa karnego procesowego, jak i praktykow na temat problematyki
granic procesu karnego. Problematyki, ktéra nalezy do trudnych, ale jakze
istotnych zagadnien procesu karnego. Praca stanowi doskonaty asumpt do
tego, aby podejmowane zagadnienia czesciej byty przedmiotem zaintereso-
wania doktryny procesu karnego i nie tylko. Taki byt cel autoréw publikacji
i Z calg pewnoscig zostat on zrealizowany. Pozostaje zywi¢ nadzieje, ze ten
dorobek przyczyni sie do mniejszego ingerowania w wolnosci oséb bedg-
cych uczestnikami procesu karnego.
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GLOSY

Tomasz Radtke

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
26 stycznia 2011 r., sygn. Il KK 214/10

Streszczenie

Glosa stanowi krytyczny, zarowno co do samej tezy gtdwnej, jak i jej uza-
sadnienia, komentarz do wyroku Sgdu Najwyzszego, w ktorym kategoria
przestepstw skarbowych znamiennych skutkiem na podstawie wyktadni
art. 44 § 4 k.k.s. zostata niestusznie ograniczona do czynéw, ktérych skutek
Jest znamieniem typu czynu okreslonego w k.k.s., z wytgczeniem czynow
polegajgcych na narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawney,
w szczegdlnosci tych, ktére nie zawierajg znamienia skutku w postaci
uszczuplenia, mimo ze faktycznie powodujg uszczuplenie nalezno$ci pu-
blicznoprawnej. W opracowaniu wskazano na brak merytorycznych przesta-
nek, ktore nalezycie uzasadniatyby przyjecie wyktadni powyzszego przepisu
zaprezentowanej przez Sgd Najwyzszy.

Przepis § 4 art. 44 k.k.s. obejmuje te przestepstwa skarbowe znamienne
skutkiem, w ktérych skutek jest znamieniem typu czynu okreslonego
w Kodeksie karnym skarbowym, a zarazem nie sg to czyny polegajace
na narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej w rozumie-
niu art. 44 § 3 k.k.s.%.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. Il KK 214/10, OSP 2012, nr 1,
poz. 5, s. 26; OSNKW 2011, nr 4, poz. 34; Biul. SN 2011, nr 4, poz. 13.
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Ustawodawca w art. 44 § 1 k.k.s. uregulowat przedawnienie karalnosci
przestepstw skarbowych, stanowigc, ze ustanie karalnosci tych czynéw na-
stepuje z uptywem okresu 5 lub 10 lat od czasu ich popetnienia w zaleznosci
od rodzaju i wysokosci zagrozenia ustawowego przewidzianego w przepi-
sach czesci szczegolnej. Zgodnie z § 2 karalnosc przestepstw skarbowych
polegajagcych na uszczupleniu badz narazeniu na uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej ustaje takze wowczas, gdy nastgpito przedawnienie tej
naleznosci.

W art. 44 § 3 i 4 k.k.s. zostaly okreslone dwa szczegdlne momenty roz-
poczecia biegu przedawnienia karalnosci przestepstw skarbowych. Modyfi-
kacja dotyczy okreslonego w § 1 art. 44 k.k.s. poczatku biegu ustawowych
terminéw przedawnienia karalnosci. Pierwszy — opisany w § 3 — dotyczy
przestepstw skarbowych, ktére polegajg na uszczupleniu lub na narazeniu
na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej. Bieg przedawnienia tych
przestepstw rozpoczyna sie z kohcem roku, w ktérym uptynat termin ptatno-
Sci naleznosci publicznoprawnej, a jezeli sprawca przestepstwa skarbowego
dopuscit sie uszczuplenia lub narazenia na uszczuplenie naleznosci celnej,
bieg jego przedawnienia rozpoczyna sie co do zasady z dniem, w ktérym
powstat dtug celny. Jezeli dokonanie przestepstwa skarbowego zalezy od
nastgpienia okreslonego w kodeksie skutku bieg przedawnienia zgodnie
Z brzmieniem art. 44 § 4 k.k.s. rozpoczyna sie od czasu, gdy skutek nastgpit.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. Il KK 214/10,
na kanwie rozpatrywanej sprawy odnidst sie do ustalenia poczatku biegu
terminu przedawnienia przestepstwa oszustwa podatkowego kwalifikowane-
go zart. 56 § 1 k.k.s. wzw. z art. 6 § 2 k.k.s. Zaliczajgc ten czyn do kategorii
przestepstw materialnych (skutkowych), poczatek biegu terminu jego prze-
dawnienia okreslit w momencie, ktory zostat wskazany nie w art. 44 § 4
k.k.s., lecz w § 3 tego artykutu.

W ocenie Sadu Najwyzszego poczatek biegu terminu przedawnienia czy-
nu z art. 56 § 1 k.k.s. nie okre$la sie wedtug czasu nastgpienia skutku w po-
staci narazenia na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej, bowiem nie
o taki skutek chodzi w art. 44 § 4 k.k.s. Z kolejnosci unormowan zawartych
w art. 44 k.k.s. oraz zasady racjonalnosci ustawodawcy wynika, ze przepis
art. 44 8§ 4 k.k.s. obejmuje te przestepstwa skarbowe znamienne skutkiem,
w ktorych skutek jest znamieniem typu czynu okreslonego w Kodeksie kar-
nym skarbowym, a zarazem nie sg to czyny polegajgce na narazeniu na
uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej w rozumieniu art. 44 § 3 k.k.s.

Sad Najwyzszy doszedt do wniosku, ze w art. 44 § 4 k.k.s. pod sformuto-
waniem ,w wypadkach przewidzianych w... 8 2” kry¢ sie mogg te przestep-
stwa skarbowe, ktére w kodeksowym zestawie znamion zawiera¢ bedg
zwroty ,kto naraza” lub ,kto uszczupla” albo inne jeszcze okreslenia wyraza-
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jace skutek opisanej w tym zestawie czynnosci, ktéry nastgpit w innym, na-
wet odlegtym czasie niz sama czynnos¢.

W innych orzeczeniach Sad Najwyzszy, aprobujgc powyzszy wyrok, kon-
sekwentnie uznaje, ze ustawodawca, przyjmujgc w art. 44 § 4 k.k.s. rozpo-
czecie biegu terminu przedawnienia od czasu nastgpienia skutku, powigzat
to nie z samym skutkiem jako rezultatem okreslonego czynu zabronionego,
lecz ze skutkiem jako warunkiem sine qua non dokonania przestepstwa (wy-
kroczenia) skarbowego. W przypadku wykroczenia z art. 57 § 1 k.k.s. Sad
Najwyzszy uznat, ze jego dokonanie nie zalezy od nastgpienia skutku okre-
slonego w k.k.s., poniewaz dla przyjecia, ze doszto do jego dokonania, wy-
starczajgce jest samo nie wptacenie podatku w terminie, jedynie pod warun-
kiem, ze byto to zaniechanie o charakterze uporczywym. Stad tez odnos$nie
tego rodzaju czynéw unormowanie art. 44 8§ 4 k.k.s. nie ma zastosowania,
natomiast bieg terminu ich przedawnienia liczony musi by¢é zgodnie
z regulacjg art. 44 § 3 k.k.s.2.

Poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w komentowanym wyroku zasadnie
uprawnia do krytycznej jego oceny w kontekscie wzajemnych relacji 8 3 i 4
art. 44 k.k.s.

Istotng uwagg jest, ze w glosowanym wyroku Sad Najwyzszy dokonat
rozgraniczenia dwéch sytuacji. Stwierdzit bowiem, ze § 4 tego artykutu od-
nosi sie do przestepstw skarbowych znamiennych skutkiem, ktére nie sg
zarazem czynami polegajgcymi na narazeniu na uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej, gdyz kwestie biegu terminu przedawnienia tych ostatnich
ustawodawca uregulowat osobno w tresci § 3 art. 44 k.k.s. Tym samym Sad
Najwyzszy — na ptaszczyznie wyktadni art. 44 § 3 i 4 k.k.s. — wyodrebnit dwie
grupy przestepstw skarbowych, to jest charakteryzujgcych sie narazeniem
na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej, do ktérych odwotuje sie § 3
art. 44 k.k.s., i znamiennych skutkiem, objetych regulacjg § 4 art. 44 k.k.s.,
do wskazania ktérych stuzg uzyte przez ustawodawce w zespole znamion
tych czynéw kodeksowe wyrazenia odnoszgce sie do wywotania okreslone-
go skutku w innym niz sama czynnos¢ czasie.

W doktrynie utrwalit sie tradycyjny podziat przestepstw na materialne
(skutkowe), to jest takie, ktére uznaje sie za dokonane tylko wtedy, gdy
sprawca zachowaniem spowodowat skutek okreslony w dyspozycji przepisu
czesci szczegolnej kodeksu karnego skarbowego, i formalne (bezskutkowe),
polegajace tylko na samym zachowaniu sie sprawcy, niezaleznie od tego,
jaki skutek to zachowanie wywotato, gdzie samo naruszenie normy prawa

2Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2014 r., sygn. lll KK 226/14, LEX
nr 1551344; por. takze inne orzeczenia aprobujgce: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11
grudnia 2013 r., sygn. IV Ko 94/13, LEX nr 1403905, Pr. i Pr. 2014, dodatek ,Orzecznictwo”,
nr 3, poz. 1; wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 21 sierpnia 2013 r., sygn. Il AKa
225/13, LEX nr 1394331.

Prokuratura
i Prawo 12, 2015 187



T. Radtke

karnego skarbowego zawiera juz w sobie ujemny tadunek tresciowy?. Z tej
perspektywy w literaturze akcentuje sie podziat przestepstw skarbowych na
te, w zwigzku z ktérymi nastgpito ,uszczuplenie naleznosci publicznopraw-
nej’, oraz te, w zwigzku z ktérymi ,nie nastgpito uszczuplenie naleznosci pu-
blicznoprawnej”. Pierwsza grupa, ktéra cechuje sie skutkowym charakterem,
obejmuje wszystkie przestepstwa ,polegajgce na uszczupleniu naleznosci
publicznoprawnej” oraz ,polegajgce na narazeniu na uszczuplenie nalezno-
$ci publicznoprawne;j”. Drugg tworzg wytgcznie przestepstwa bezskutkowe?.

Z punktu widzenia funkcjonalnego charakteru przestepstw skarbowych
wyrdznia sie podziat na przestepstwa skarbowe ,polegajgce na uszczupleniu
lub narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej” i te, ,w zwigzku
z ktorymi nastgpito uszczuplenie lub narazenie na uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej™.

Wedtug powyzszego kryterium do pierwszej grupy zalicza sie te czyny,
ktére w ustawowym opisie zawierajg expressis verbis okreslenie uszczuple-
nia lub narazenia na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej spetniajgce-
go funkcje skutku. W glosie do orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia
27 marca 2003 r., sygn. | KZP 2/03, stusznie jej Autorzy zwrécili uwage, ze
czynem polegajgcym na narazeniu na uszczuplenie jest wylgcznie czyn po-
siadajgcy w swojej typizacji znamie narazenia na uszczuplenie, a polegaja-
cym na uszczupleniu jest wylgcznie czyn posiadajgcy w swojej typizaciji
znamie uszczuplenia®.

W opozycji do tego stanowiska L. Wilk prezentuje poglad, ze brak
W ustawowym opisie czynu znamienia ,uszczuplenie” kwalifikuje do tej kate-
gorii rowniez te czyny, ktérych istota polega na uszczupleniu mimo braku
tego okreslenia w zespole jego ustawowych znamion i jako przyktad podaje
wykroczenie skarbowe stypizowane w art. 57 8§ 1 k.k.s. W ocenie tego Auto-
ra cytowane wyzej orzeczenie zdezaktualizowato sie w zwigzku z ustawg

3F. Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakdéw
2006, a takze P. Kardas, G.tabuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komen-
tarz, WKP 2012, wyd. Il, przy czym Autorzy przez pojecie skutku rozumiejg wywotane za-
chowaniem sprawcy zjawisko, od ktérego nastgpienia ustawa uzaleznia dokonanie czynu
zabronionego (zob. I. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja prze-
stepstw, Warszawa 1978, s. 190-191), przy czym chodzi o zmiane fizyczng, funkcjonalng,
fizjologiczng, biologiczna, psychiczng, spoteczng oraz sytuacyjna.

4P.Lewczyk, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. Il KK
214/10, OSP 2012, nr 1, poz. 5, s. 26.

5 L. Wilk, (w) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd. 2, Wy-
dawnictwo C. H. Beck. Warszawa 2014, s. 192.

6 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 marca 2003 r., sygn. | KZP 2/03, OSNKW
2003, nr 5-6, poz. 57; Prok. i Pr. 2003, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 9, poz. 13; Biul. SN 2003,
nr 4, poz. 21; Wokanda 2004, nr 7-8, poz. 32; POP 2004, nr 6, poz. 132 oraz G. Labuda,
T. Razowski, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 27 marca 2003 r., sygn.
| KZP 2/03, Prok. i Pr. 2003, nr 11, teza nr 3.
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z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz. U. z 2005 r., Nr 178, poz. 1479), a to z uwagi na
wprowadzenie nowego brzmienia art. 53 8 29 k.k.s., ktéry pozwala na uzna-
nie czynodw zawierajgcych w swych ustawowych opisach okreslenia skatalo-
gowane w tym przepisie za czyny ,polegajgce na uszczupleniu lub naraze-
niu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej”’. W tej kwestii odmienne
stanowisko przedstawita A. Wielgolewska, ktorej zdaniem, zgodnie z wolg
ustawodawcy, do kategorii przestepstw skarbowych ,polegajgcych na
uszczupleniu lub narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej”
nalezg tylko te przestepstwa, ktérych ustawowy opis zawiera takie okresle-
nie®. Ten poglad dominuje w doktrynie. Zwraca sie ponadto uwage, ze funk-
cjg przepisu 53 § 29 k.k.s. — jak mogtoby sie to prima facie wydawaé¢ — nie
jest rozszerzenie pojecia uszczuplenia i narazenia na uszczuplenie nalezno-
Sci publicznoprawnej na wymienione w nim terminy, gdyby bowiem wolg
normodawcy byto przydanie tym pojeciom znaczenia uszczuplenia nalezno-
Sci publicznoprawnej (narazenia na uszczuplenie), to postuzytby sie formuig
typu ,w rozumieniu kodeksu” — jak to uczynitw § 26 i 26a k.k.s.°.

Podobnie jest w przypadku przestepstw skarbowych z narazenia na
uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej. Majac bowiem na uwadze tres¢
definicji legalnej narazenia na uszczuplenie okreslonej w art. 53 § 28 k.k.s.,
nalezy stwierdzi¢, ze odnosi sie ona tylko do tych przestepstw skarbowych,
ktére posiadajg w zestawach znamion ustawowych znamie narazenia na
uszczuplenie, tak jak np. w art. 54 § 1 czy art. 56 § 1-3 k.k.s.

Druga grupa przestepstw skarbowych wyodrebnionych ze wzgledu na
funkcje, ktére dany przepis spetnia z uwagi na sformutowania uzyte np.
wart. 17 8 1 pkt 1 k.k.s. czy art. 26 § 2 k.k.s. dotyczy tych czynéw, ktore nie
zawierajg w swoich ustawowych znamionach skutku w postaci uszczuplenia,
ale z ich popetnieniem funkcjonalnie powigzane byto to uszczuplenie. W tych
przypadkach uszczuplenie traktowane jest jako nastepstwo, od ktérego uza-
leznione jest stosowanie poszczegolnych instytucji z kodeksu karnego skar-
bowego. Stad przyjmuje sie w doktrynie, ze w takich sytuacjach niezaleznie
od tego, czy w zestawie znamion ustawowych danego czynu zabronionego
z kodeksu karnego skarbowego wystepuje znamie uszczuplenia, ustalenie
uszczuplenia wygenerowanego tym czynem jest wystarczajgcg przestankg
do stwierdzenia, ze uszczuplenie nastgpito w zwigzku z konkretnym prze-
stepstwem skarbowym?1°.

7 L.Wilk, (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., op. cit., s. 192-193.

8 A.Wielgolewska, (W) A. Wielgolewska, A. Piaseczny, Kodeks karny skarbowy.
Komentarz, wyd. |, Wydawnictwo LexisNexis, Warszawa 2012, s. 136—-137.

9 G.tabuda, T. Razowski, (w:) P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Kodeks...,
op. cit.

0T, Razowski, Glosa do postanowienia..., op. cit.
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Zauwazy¢ nalezy, ze kodeks karny skarbowy nie zawiera, w przeciwien-
stwie do pojecia ,narazenia na uszczuplenie”, definicji legalnej ,uszczuple-
nia”, a czesto uzywa go w przepisach czesci ogélnej — np. w art. 13 § 1,
art. 14, art. 16 § 2, art. 37 § 2, art. 38 § 2, czy art. 41 § 2 k.k.s. Ponadto, wy-
soko$¢ uszczuplenia ma znaczenie dla kwalifikowania czynéw jako prze-
stepstw lub wykroczen skarbowych, a w ramach przestepstw skarbowych
wystepuje tez jako znamie tagodzace (np. art. 54-56, art. 76a § 2, art. 77-89
czy art. 92 k.k.s.). Wyjasnienie pojecia ,uszczuplenie” ustawodawca pozo-
stawit doktrynie. Przez ,uszczuplenie” T. Grzegorczyk rozumie uszczerbek
finansowy, ktéry juz nastgpit, i dodaje, ze przy przestepstwach z narazenia
nie wymaga sie nastgpienia skutku w postaci wystgpienia uszczerbku, wy-
starczy bowiem wysokie prawdopodobienstwo jego zaistnienia®l.

Jak wyzej wskazano, z definicji ,narazenia na uszczuplenie” okreslonej
w art. 53 § 28 k.k.s. wynika, ze odnosi sie ona tylko do czyndéw posiadajg-
cych w zestawach znamion ustawowych znamie narazenia na uszczuplenie.
Z tego powodu w doktrynie — wychodzgc z zatozenia, ze nie jest deliktem
polegajgcym na uszczupleniu taki czyn, ktéry polega na narazeniu na
uszczuplenie — precyzuje sie znaczenie ,przestepstwa skarbowego polega-
jacego na uszczupleniu” jako czynu, ktéry wytgcznie posiada w swojej typi-
zacji znamie uszczuplenia®?.

Powyzsze swiadczy o wyraznym podziale skutkowych przestepstw skar-
bowych na polegajgce na uszczupleniu naleznosci publicznoprawnej i na
narazeniu na uszczuplenie tej naleznosci.

W komentowanym orzeczeniu Sgd Najwyzszy jednoznacznie stwierdzit,
ze uzyte w tresci art. 44 § 4 k.k.s. okre$lenie ,przestepstwa skarbowe zna-
mienne skutkiem” nie dotyczy czyndw polegajacych na narazeniu na
uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej w rozumieniu art. 44 § 3 k.k.s.,
a jednoczesnie nie podzielit powotanych w uzasadnieniu orzeczenia pogla-
dow wyrazonych w pisSmiennictwie, jakoby czyny karnoskarbowe polegajgce
na narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej byty czynami
formalnoprawnymi (bezskutkowymi). Zaprezentowane stanowisko nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze te ostatnie rowniez zaliczane sg do przestepstw
skutkowych, ale na gruncie art. 44 § 4 k.k.s. kategoria przestepstw skarbo-
wych znamiennych skutkiem zostata ograniczona wytgcznie do tych, ktorych
skutek jest znamieniem typu czynu okreslonego w k.k.s. Dlatego przestep-
stwa polegajgce na narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawne;j,
jak z art. 56 8§ 1 k.k.s., cho¢ zaliczane do przestepstw skutkowych, sg objete
regulacjg art. 44 § 3 k.k. Odwotujgc sie bowiem do zasady racjonalnosci
ustawodawcy, Sad Najwyzszy doszedt do przekonania, ze przeciwne rozu-

11 T.Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, LEX 2009.
2T, Razowski, Glosa do postanowienia..., op. cit.

Prokuratura
190 i Prawo 12, 2015



Glosa do wyroku SN z dnia 26.1.2011 r.

mowanie wiodtoby do absurdalnego wniosku, ze regulacje zawarte w art. 44
8 3i 4 k.k.s., nakazujgce odmiennie liczy¢ poczatek terminu przedawnienia,
dotyczg tego samego katalogu przestepstw. W tej sytuacji przyja¢ trzeba, ze
zakres uzytego przez Sad Najwyzszy wyrazenia ,przestepstwa skarbowe
znamienne skutkiem” objgt przestepstwa skarbowe polegajgce na uszczu-
pleniu naleznosci publicznoprawnej, ale tylko te, ktérych skutek jest znamie-
niem typu czynu okreslonego w kodeksie karnym skarbowym. Pozostate,
ktérych skutek nie nalezy do ich znamion, nie zostajg zaliczone do tej kate-
gorii i pozostajg objete regulacjg art. 44 § 3 k.k.s.

Wykfadnia art. 53 § 27 k.k.s. pozwala na zrekonstruowanie pojecia
uszczuplenia naleznosci publicznoprawnej stanowigcej skutek przestepstw
skarbowych polegajgcych na ,uszczupleniu naleznosci publicznoprawnej”
jako uszczerbek finansowy, w postaci wyrazonej liczbowo kwoty pienieznej,
powstaly na skutek uchylenia sie od uiszczenia lub od zadeklarowania uisz-
czenia naleznosci publicznoprawnej w cafosci lub w czesci®. Jednakze
czesc¢ przestepstw skarbowych nie zawiera w opisie znamienia skutku w po-
staci uszczuplenia, mimo ze faktycznie powodujg uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej, np. art. 77 8 1-2, art. 78 8§ 1-2 k.k.s. Stad wniosek, ze tej
kategorii czynéw w mysl tezy glosowanego orzeczenia nie dotyczy art. 44
84 k.k.

Z kolei legalna definicja ,narazenia na uszczuplenie naleznosci publicz-
noprawnej” okreslona w art. 53 § 28 k.k.s. nakazuje rozumie¢ to pojecie jako
~Spowodowanie konkretnego niebezpieczenstwa takiego uszczuplenia — co
oznacza, ze zaistnienie uszczerbku finansowego jest wysoce prawdopodob-
ne, cho¢ nie musi nastgpi¢”. Wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku,
ze dla bytu czynu zabronionego polegajgcego na narazeniu na uszczuplenie
naleznosci publicznoprawnej nie jest konieczne zaistnienie uszczerbku, musi
by¢ ono natomiast ,wysoce prawdopodobne”. Chodzi tu wiec o stan, gdy
brak naleznosci publicznoprawnej nie wywoftat jeszcze rzeczywistego
uszczerbku finansowego, a spowodowat konkretne niebezpieczenstwo jego
wystgpienial4.

Zakres tej definicji ustawowej zawiera zatem dwie sytuacje w zaleznosci
od tego, czy uszczerbek nastgpit, czy tez nie. W literaturze zwraca sie bo-
wiem uwage, ze termin ,wysokie prawdopodobienstwo” statystycznie ogra-
nicza w praktyce taki przebieg przyczynowy, ktory nie prowadzitby od wyso-
kiego prawdopodobienstwa zaistnienia negatywnego skutku do powstania
tego skutku. Typowy bedzie wiec bieg wydarzen, kiedy niebezpieczenstwo
uszczerbku finansowego — na podstawie doswiadczenia kauzalnego obser-
watora — prowadzi do powstania tego uszczerbku. Druga sytuacja dotyczy

B G. tabuda, T. Razowski, (w:) P. Kardas, G. tabuda, T. Razowski, Kodeks...,
op. cit.
¥ F. Prusak, Kodeks..., op. cit.
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atypowego — aczkolwiek rowniez kryminalizowanego przez ustawodawce
takiego zachowania sprawcy, ktére pomimo wysokiego prawdopodobien-
stwa nie wywota uszczerbku finansowego. Dla przypisania wiec sprawcy
odpowiedzialnosci karnej wystarcza stworzenie prawnie potepianego nie-
bezpieczenstwa naruszenia bez koniecznosci wykazania, iz to niebezpie-
czenstwo musi doprowadzi¢ do powstania naruszenia?®.

Powyzszy podziat wynika z wyktadni opartej na wnioskowaniu a minori ad
maius, przewidujgcej odpowiedzialnos¢ karng sprawcy czynu skutkowego
Z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo, np. z art. 56 § 1 k.k.s. czy
art. 54 § 1 k.k.s., ktdry spowodowat konkretny skutek w postaci uszczuplenia
podatku'®. Ten kierunek wyktadni utrwalit sie w orzecznictwie, w tym Sadu
Najwyzszego, ktory jednoznacznie uznat, ze stadium dokonania przestep-
stwa oszustwa podatkowego z art. 56 § 1 k.k.s. nastepuje juz z zaistnieniem
narazenia na uszczuplenie naleznosci podatkowej, co nie oznacza, ze
stwierdzenie dalej idgcego skutku zachowania sprawcy, w postaci spowo-
dowania uszczuplenia takiej naleznosci, zwalnia sprawce od odpowiedzial-
nosci karno-skarbowej'’.

Dlatego stusznie G. tabuda uznaje, ze przestepstwa skarbowe polegajg-
ce na narazeniu na uszczuplenie sg czynami znamiennymi skutkiem,
a funkcjg przepisu art. 53 § 28 k.k.s. jest przede wszystkim dookreslenie
ustawowego znamienia skutku tzw. przestepstw konkretnego narazenia na
niebezpieczenstwo, stanowigcych najwazniejszg pod wzgledem zawartosci
bezprawia grupe czyndw zabronionych stypizowanych w art. 54, art. 55,
art. 56 § 1-3, art. 73a, art. 86, art. 87 i art. 88 k.k.s.18,

Powyzej przedstawione stanowiska prowadzg zatem do wniosku, ze za-
réwno przestepstwa skarbowe polegajgce na uszczupleniu naleznosci pu-
blicznoprawnej, jak i na narazeniu na uszczuplenie tej naleznosci zaliczane
sg do kategorii przestepstw skutkowych, przy czym niektére z nich mogag
wywotac skutek, ktory nie jest okresdlony w zespole ustawowych znamion
danego czynu. Dlatego zasadne jest pytanie o wzajemny stosunek przepi-
sOw art. 44 § 3i4 k.k.s.

W doktrynie stusznie uznaje sie, ze przepisy art. 44 § 3 i 4 k.k.s. pozosta-
ja w kolizji, gdyz obejmujg identyczny zakres przestepstw skarbowych poda-

15 G. tabuda, Z problematyki narazania na niebezpieczenstwo uszczuplenia naleznosci pu-
blicznoprawnej w prawie karnym skarbowym, teza nr 5, Prok. i Pr. 2000, nr 11/76.

16 K. Buk, Uchylenie sie od opodatkowania w $wietle Kodeksu karnego skarbowego, czesc Il,
teza nr 1, Dor. Podat. 2007, nr 2/22.

17 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2009 r., sygn. IV KK 111/09, LEX 550462,
a takze wyroki: Sgdu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2012 r., sygn. V KK 327/11, LEX
nr 1109323; Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 12 wrzesnia 2013 r., sygn. Il AKa 116/13,
LEX nr 1381434, OSA 2014, nr 4, poz. 18-24; Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
27 marca 2012 r., sygn. Il AKa 10/12, LEX nr 1254309.

¥ G.tabuda, (w:)P.Kardas,G.tabuda, T. Razowski, Kodeks..., op. cit.
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nychw § 1i 2 art. 44 k.k.s. Z tego powodu G. Labuda opowiada sie za przy-
jeciem kierunku wyktadni na korzys¢ sprawcy, stwierdzajgc, ze pomiedzy
nimi zachodzi stosunek wylgczania, gdzie przepisem wytgczanym jest § 3,
oznaczanie zas$ poczatku biegu przedawnienia karalnosci nastepuje wedle
reguty okredlonej w § 4. W tej sytuacji poczatkiem biegu przedawniania ka-
ralnosci przestepstw skarbowych polegajgcych na uszczupleniu lub na nara-
zeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej jest czas nastgpienia
skutku — z reguty czas powstania zalegtosci podatkowej lub dtugu celnego®®.

Do odmiennej konkluzji dochodzi L. Wilk, ktory uwaza, ze § 3 art. 44 k.k.s.
odnosi sie do szczegolnego rodzaju skutku, jakim jest uszczuplenie lub nara-
zenie na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej i ten przepis jako szcze-
gdIny wylgcza zastosowanie ogdlnego przepisu § 4 art. 44 k.k.s.?0.

Natomiast Autor glosy do komentowanego orzeczenia, A. Skowron, uzna-
jac, ze materialne przestepstwa skarbowe nalezg do rzadkosci, stwierdza,
ze przepis art. 44 § 4 k.k.s. moze by¢ stosowany tylko w bardzo ograniczo-
nym zakresie, jezeli nie wytgcznie w stosunku do przestepstwa z art. 85
8 1 k.k.s.?. Z kolei P. Lewczyk przyznat, ze w obowigzujgcym kodeksie kar-
nym skarbowym nie ma tak scharakteryzowanych przestepstw, jak podat to
Sad Najwyzszy w omawianym orzeczeniu, a nawet nigdy ich nie bylo,
i zwrocit uwage, ze podawane w literaturze przyktady, ktérych dotyczy art.
44 8§ 4 k.k.s., stanowig wykroczenia??2. W konsekwencji Autor ten stwierdza,
ze powyzszy przepis jest normg pusta.

Konkludujac, nalezy uzna¢, ze glosowany wyrok zawiera kontrowersyjng
teze w sytuaciji, gdy art. 44 § 2 k.k.s., do ktérego ustawodawca odwotuje sie
na wstepie art. 44 § 3 i 4 k.k.s., obejmuje przestepstwa skarbowe znamien-
ne jednym z dwoch skutkéw, tj. niebezpieczenstwem narazenia na uszczu-
plenie lub uszczupleniem naleznosci publicznoprawnej. Innych przestepstw
skarbowych nie dotyczy i dlatego brak jest racjonalnego uzasadnienia dla
wyréznienia w ramach przestepstw skarbowych skutkowych — jak dokonat
tego Sad Najwyzszy — podgrupy odnoszacej sie tylko do tych przestepstw,
w ktorych skutek jest znamieniem typu czynu okreslonego w kodeksie kar-
nym skarbowym z wylgczeniem czyndw polegajgcych na narazeniu na
uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej. Skoro ustawodawca w art. 44
8 4 k.k.s. odnosi sie do art. 44 § 2 k.k.s. poprzez sformutowanie ,W wypad-
kach przewidzianych w... 8 2” oznacza, ze regulacjg objat wskazang w nim

19 |bidem.

20 Wilk, (w:) L. Wilk,J. Zagrodnik, Kodeks..., op. cit. s. 194.

2L A. Skowron, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. Il KK
214/10, LEX/el. 2013, nr 175270.

22p. Lewczyk, Glosa do wyroku..., op. cit. i powofana tam literatura, o ktérej mowa w przy-
pisie 20.
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kategorie przestepstw skarbowych polegajgcych na uszczupleniu, jak i nara-
zeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawne;.

Przyja¢ nalezy, ze wskazanie w art. 44 § 4 k.k.s. charakterystyki czynu
skutkowego, ktorego dokonanie zalezy od nastgpienia okreslonego w ko-
deksie skutku, ex ante wytgcza z tej kategorii przestepstw te, ktére nie za-
wierajg w zespole znamion skutku. Podanie przyktadowo przestepstw skut-
kowych zawierajgcych zwroty ,kto naraza” lub ,kto uszczupla” albo inne
jeszcze podobne okreslenia wyrazajgce skutek, nie rozwigzuje problemu,
gdyz tego rodzaju okreslenia de facto odnoszg sie do znamion przestepstw
skarbowych wskazanych w art. 44 § 3 k.k.s.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze art. 44 § 4 k.k.s. jest pustg
normg, gdyz odwotuje sie na wstepie rowniez do § 1 art. 44 k.k.s., ktory do-
tyczy przestepstw skarbowych innych niz wymienione w art. 44 § 2 k.k.s.,
w tym materialnych (skutkowych), a wiec np. z art. 67 § 1, art. 69 8§ 3, art. 70
§li2 art.8581,art. 97 § 1 k.k.s.

Wykfadnia dokonana przez Sagd Najwyzszy odniosta sie praktycznie do
przestepstw, ktorych dotyczy art. 44 § 2 k.k.s., i w tym zakresie niestusznie
ograniczyta zawartos¢ ustawowego opisu art. 44 § 4 k.k.s. Z tego powodu
zaprezentowang w glosowanym orzeczeniu prébe nadinterpretacji powyz-
szego przepisu nalezy kwalifikowac jako przyktad prawotworstwa sgdowego.

Commentary to the Supreme Court judgement
of 26 January 2011, file no. Il KK 214/10

Abstract

This contribution is a critical commentary on both the main point of, and
reasoning behind the Supreme Court judgment. Drawing on interpretation of
Article 44, § 4 of the Criminal Code of Tax Offences, the judgement unduly
restricts the category of tax offences with a varying effect to acts whose ef-
fect is a type-indicating element of the act described by the Criminal Code of
Tax Offences, except acts that consist in exposing public impost to any un-
lawful reduction, including specifically those acts whose elements do not in-
corporate an unlawful reduction effect although they actually unlawfully re-
duce a public impost. This commentary shows that no substantive grounds
exist to support the Supreme Court’s interpretation of the said Article.
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Joanna Piorkowska-Flieger

VI Lubelskie Seminarium Karnistyczne

8 grudnia 2014 r. na Wydziale Prawa i Administracji UMCS odbyto sie
VI Lubelskie Seminarium Karnistyczne pt. ,Eutanazja”. Organizatorami tego
spotkania naukowego byli Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci oraz Katedra
Prawa Karnego i Kryminologii WPiA UMCS. Tak jak w latach ubiegtych, na
lubelskie seminarium przybyto wielu wybitnych przedstawicieli nauki i prakty-
ki wymiaru sprawiedliwosci. W konferencji uczestniczyli takze goscie z Ukra-
iny, pracownicy naukowi Lwowskiego Panstwowego Uniwersytetu Spraw
Wewnetrznych. Tematyka konferencji wzbudzita réwniez zainteresowanie
wsréd studentéw WPIA UMCS, ktérzy z uwagg przystuchiwali sie obradom.

Po otwarciu konferencji przez Dziekan WPIA UMCS, prof. dr hab.
A. Przyborowska-Klimczak, oraz powitaniu przybytych gosci przez Kierowni-
ka Katedry Prawa Karnego i Kryminologii WPiA UMCS, Przewodniczgcego
Rady Naukowej IWS, prof. dr. hab. M. Mozgawe, przystgpiono do prezenta-
cji referatow.

W trakcie czterech sesji zaprezentowano 15 referatéw, w ktérych przed-
stawiono zagadnienie eutanazji w roznych aspektach. Najwiecej uwagi po-
Swiecono zabojstwu eutanatycznemu na gruncie polskiego i obcego usta-
wodawstwa karnego. Przedstawiono réwniez znaczenie zabodjstwa eutana-
tycznego w Swietle przepisow polskiego prawa spadkowego. Badania ankie-
towe przeprowadzone wsréd studentow WPIA UMCS pozwolity natomiast
ukaza¢ spoteczne podejscie do problemu eutanazji.

Sesji pierwszej przewodniczyt prof. dr hab. M. Mozgawa. Na wstepie refe-
rat pt. ,Pojecie i rodzaje eutanazji” przedstawita dr K. Nazar-Gutowska
(UMCS Lublin). Wskazata w nim, jak bardzo zmieniato sie znaczenie anali-
zowanego pojecia na przestrzeni wiekow, a takze podkreslita wcigz wyste-
pujgce rozbieznosci w jego definiowaniu. Prelegentka przedstawita ponadto
terminologie zwigzang z problemem eutanazji, obejmujgca takie okreslenia
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jak np. kryptanazja, autonazja, dystanazja. Drugg Referentkg byta prof. dr
hab. M. Ptatek (UW), ktéra wygtosita referat pt. ,Eutanazja — Etikettschwindel
a prawo do dobrej sSmierci”. Autorka przedstawita swoje rozwazania na temat
rozumienia pojecia eutanazji, ktéra powinna czyni¢ zado$¢ poszanowaniu
autonomicznej woli i godnos$ci cztowieka. Wyjasnita takze, w odniesieniu do
eutanazji, termin ,Etikettschwindel” jako podstawienie stowa oznaczajgcego
»dobrg smieré” do praktyk, ktore nie tylko w jezyku prawniczym, ale i potocz-
nym, okresla sie mianem zabdjstwa, masowego zabdjstwa lub zabdjstwa ze
szczegolnym okrucienstwem. Nastepnie gtos zabrat dr K. Dgbrowski (UMCS
Lublin). W wystgpieniu pt. ,Zagadnienie eutanazji w nowozytnych kodeksach
karnych obowigzujgcych na ziemiach polskich w XIX i XX w.” poddat on ana-
lizie przepisy prawnokarne odnoszace sie do zabodjstwa eutanatycznego
i pomocy w samobdjstwie obowigzujgce na ziemiach polskich w okresie za-
boréw w XIX i XX w. Wskazat zatem na réznice w odpowiedzialnosci karnej
za te przestepstwa na gruncie austriackiego, pruskiego (pdzniej ogdlnonie-
mieckiego) i rosyjskiego prawa karnego. Ostatni referat w pierwszej sesji
konferencji pt. ,Zabdjstwo eutanatyczne w polskiej legislacji i orzecznictwie
Sadu Najwyzszego” wygtosit SSN W. Kozielewicz. Autor zaznaczyt, ze
sprawy o zabojstwo eutanatyczne bardzo rzadko byty przedmiotem poste-
powania sgdowego zarowno w okresie |l Rzeczypospolitej, PRL, jak i wsp6t-
cze$nie. Stwierdzit, ze analiza zbioréw orzecznictwa Sgdu Najwyzszego
z okresu od 1 wrzesnia 1917 r. do 30 listopada 2014 r. dowodzi, iz w tym
czasie opublikowano jedynie trzy wyroki dotyczace przepiséow przewidujg-
cych przestepstwo zabdjstwa eutanatycznego, ktore poddat analizie.

Drugg czesc¢ konferencji, ktorej przewodniczyt sedzia W. Kozielewicz,
rozpoczeta dr Aneta Michalska-Warias (UMCS Lublin), wygtaszajgc referat
pt. ,Ustawowe znamiona zabdjstwa eutanatycznego”. Autorka przedstawita
nie tylko ustawowg charakterystyke przestepstwa sankcjonowanego
w art.150 § 1 k.k., ale odniosta sie rowniez do terminologii zwigzanej z pro-
blematykg eutanazji. Podkreslita bowiem, ze pojecie eutanazji nie jest toz-
same z okresleniem ,zabdjstwo eutanatyczne”, wiec znamiona analizowa-
nego typu uprzywilejowanego zabodjstwa nie zawsze stanowig zachowania
okreslane mianem eutanazji. Kolejny referat pt. ,Znamie wspotczucia dla
ofiary jako przestanka eutanazji” przedstawit SSN prof. dr hab. J. Sobczak
(SWPS Warszawa). Referent zaprezentowat wyktadnie jednego z dwéch
znamion uprzywilejowujgcych zabdjstwo eutanatyczne, a mianowicie wspot-
czucia sprawcy dopuszczajgcego sie zabojstwa. Autor opowiedziat sie za
szerokim rozumieniem przyczyn wspoétczucia dla ofiary, nieograniczonych,
jak czesto jest to przyjmowane w doktrynie prawa karnego, do cierpien
zwigzanych z ciezka, nieuleczalng chorobg. Drugg sesje konferencji za-
mkneta dr P. Koztowska-Kalisz (UMCS Lublin), wygtaszajac referat pt. ,Eu-
tanazja a udziat w samobdjstwie (uwagi na tle art. 151 k.k.)”. Przedmiotem
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tego wystgpienia byta relacja miedzy zabdjstwem eutanatycznym a prze-
stepstwem polegajgcym na pomocy do samobodjstwa. Autorka podkreSlita
niemoznos¢ wystgpienia zbiegu miedzy przepisami sankcjonujgcymi wska-
zane typy czynéw zabronionych.

Trzeciej sesji konferencji przewodniczyta prof. dr hab. M. Ptatek. Sesja ta
byta poswiecona eutanazji w aspekcie prawnoporownawczym. Doktor
S. Hyps$ (KUL) w referacie pt. ,Eutanazja jako okolicznos¢ wytgczajgca od-
powiedzialno$¢ karng w wybranych panstwach” przedstawit warunki wytg-
czania odpowiedzialnosci karnej za zachowania eutanatyczne w ustawo-
dawstwie Holandii, Belgii i Luksemburga. Ponadto, Autor poddat analizie
proces, jaki doprowadzit do uksztattowania wskazanych regulacji prawnych.
Kolejny referat pt. ,Eutanazja jako uprzywilejowany typ zabdjstwa — analiza
prawnoporéwnawcza” wygtosit prof. dr hab. K. Wiak (KUL). Prelegent przed-
stawit znamiona zabdjstwa eutanatycznego w takich krajach, jak np. Szwaj-
caria, Serbia, Norwegia, Czarnogora i Motdawia. Podkreslit, ze polskie roz-
wigzanie prawnokarne w tym zakresie jest zblizone do tych, ktore przyjete
sg w panstwach objetych badaniami. Nie jest w nich jednak przewidziana
konstrukcja ujeta w art.150 § 2 polskiego kodeksu karnego, zgodnie z kt6-
rym w wyjgtkowych wypadkach mozliwe jest nadzwyczajne ztagodzenie kary
lub odstgpienie od jej wymierzenia wobec sprawcy zabodjstwa eutanatyczne-
go. Rozwazania prawnoporownawcze kontynuowat dr M. Kulik (UMCS Lu-
blin), ktéry w referacie pt. ,Eutanazja czynna jako podstawowy lub kwalifiko-
wany typ zabdjstwa w wybranych panstwach” ukazat typizacje zabodjstwa
eutanatycznego w dwudziestu panstwach. Na podstawie analizy badanych
regulacji prawnych Referent wyszczegolnit trzy zasadnicze modele ustawo-
wego ujecia zabdjstwa eutanatycznego. W pierwszym zabojstwo eutana-
tyczne stanowi kwalifikowany typ zabdjstwa, w drugim typ podstawowy, zas
w trzecim typ uprzywilejowany. Po wystgpieniach przedstawicieli polskiej
nauki prawa karnego gtos zabrat dr M. Senko (Lwowski Panstwowy Uniwer-
sytet Spraw Wewnetrznych), ktéry zaprezentowat referat pt. ,Ocena karno-
prawna eutanazji na Ukrainie”. Autorami tego referatu byli prof. dr hab.
W. Nawrocki i Prelegent. Z uwagi na to, ze w ukrainskim prawie karnym nie
przewidziano zabdjstwa eutanatycznego, Autorzy przedstawili r6zne kon-
cepcje dotyczgce prawnokanej oceny pozbawienia zycia innej osoby na jej
prosbe, pod wptywem wspédtczucia i w celu skrocenia jej cierpienia, ktére
prezentowane sg w ukrainskiej doktrynie prawa karnego. Jak zaznaczyli,
w praktyce ukrainskiego wymiaru sprawiedliwosci zachowanie tego typu,
w zaleznosci od konkretnego stanu faktycznego, traktowane jest jako zaboj-
stwo w typie podstawowym lub kwalifikowanym. Zdaniem Autoréw referatu
do ukrainskiego kodeksu karnego powinno sie wprowadzi¢ przepis sankcjo-
nujgcy zabojstwo eutanatyczne, stanowigce typ uprzywilejowany zabdjstwa.
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Referaty wygtoszone w czwartej sesji konferencji, ktorej przewodniczyt
SSN prof. dr hab. J. Sobczak, mialy bardziej zré6znicowany charakter. Jako
pierwsza wystgpita prof. dr hab. M. Wasek-Wiaderek (KUL). W referacie
pt. ,«Prawo do godnej Smierci» w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cziowieka” Autorka zawarta rozwazania dotyczgce autonomii woli
cztowieka w kwestii podjecia i zrealizowania decyzji o zakohczeniu swojego
zycia na tle przepisow Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawo-
wych Wolnoéci. Przedstawita ponadto orzeczenia Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka dotyczace zaprzestania leczenia ratujgcego lub podtrzymu-
jacego zycie oraz pomocy do samobojstwa udzielanej przez inng osobe lub
organy panstwowe. Nastepny referat pt. ,Zabdjstwo eutanatyczne (préba
badan empirycznych)” zaprezentowat prof. dr hab. M. Mozgawa (UMCS
Lublin, IWS Warszawa). Mimo ze Autor objat badaniami wszystkie jednostki
prokuratury w Polsce, a analizowany okres zostat ujety bardzo szeroko, bo-
wiem od 1 wrzesnia 1998 r. do konca 2013 r., nie byto mozliwe sformutowa-
nie wnioskow dotyczacych praktyki scigania i wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach o zabdjstwo eutanatyczne. Zadne bowiem z trzynastu postepo-
wan, jakie zostaty wszczete w tym okresie, nie zakohczyto sie skierowaniem
do sadu aktu oskarzenia. Prelegent przedstawit stany faktyczne, bedace
przedmiotem analizowanych postepowan, i wyrazit przypuszczenie, ze
ciemna liczba zabojstw eutanatycznych jest bardzo duza. W referacie pt.
~Spoteczne spostrzeganie eutanazji na podstawie badania postaw studen-
tow UMCS z wybranych kierunkéw studiow” dr M. Budyn-Kulik (UMCS Lu-
blin, IWS Warszawa) zaprezentowata wyniki badan ankietowych przeprowa-
dzonych wsrad studentow WPIA UMCS. Odpowiedzi na zawarte w ankiecie
pytania, w kwestiach m.in. rozumienia pojecia eutanazji, stosunku do jej
karalnosci, dopuszczalnosci jej przeprowadzenia w stosunku do bliskiej ba-
danemu osoby nieuleczalnie chorej czy tez istnienia zycia po $mierci pozwo-
lity Autorce sformutowaé wnioski dotyczgce réznic wsrod studentow po-
szczegolnych kierunkéw oraz zaleznosci miedzy wyrazonym przekonaniem
o istnieniu lub nieistnieniu zycia po smierci a postawg wobec eutanazji.
Ostatni referat konferencji miata wygtosi¢ dr hab. H. Witczak (KUL). Z uwagi
na niemoznos¢ przybycia na konferencje referat Jej autorstwa pt. ,Zabojstwo
eutanatyczne spadkodawcy albo jednej z najblizszych mu oso6b jako przy-
czyna pozbawienia korzysci ze spadku” odczytat mgr P. Poniatowski (UMCS
Lublin). Rozwazania Autorki zostaty oparte na przewidzianych w kodeksie
cywilnym przyczynach wytgczenia od dziedziczenia, ktérymi sg m.in. do-
puszczenie sie umysSinie ciezkiego przestepstwa przeciwko spadkodawcy
(art. 928 8§ 1 pkt 1) i dopuszczenie sie wzgledem spadkodawcy lub jednej
z najblizszych mu os6b umyslnego przestepstwa przeciwko zyciu (art. 1008
pkt 2). W referacie wiele uwagi poswiecono m.in. kwestii przebaczenia przez
spadkodawce sprawcy zabdjstwa eutanatycznego, co wytgcza uznanie
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spadkobiercy za niegodnego dziedziczenia, a takze wydziedziczenie upraw-
nionego do zachowku.

Na zakonczenie konferencji glos zabrat prof. dr hab. M. Mozgawa. Po-
dziekowat Referentom za wygtoszenie referatow, a wszystkim zebranym za
wziecie udziatu w obradach.

Podsumowaujac, temat konferencji, ktory od lat stanowi przedmiot dyskus;ji
teoretycznych, zostat ukazany przez Referentéw w sposob interesujgcy
i wnikliwy. Zagadnienie eutanazji zostato przedstawione wieloptaszczyzno-
WO, CO Z pewnoscig przyczyni sie to do kontynuacji rozwazan w tym zakresie
w polskim pismiennictwie karnistycznym.
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Komunikat

Informujemy naszych Czytelnikow, ze na stronie internetowej Prokuratury Generalnej pod
adresem www.pg.gov.pl, w zakladce ,,Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepni-
liSmy nieodptatnie, w formacie pdf, petne teksty miesiecznika od poczatku jego istnienia, to
znaczy od 1 stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Redakcja

Komunikat

Zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 13 lipca
2012 r. w sprawie kryteriow i trybu przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym
(Dz. U. z 2012 r., poz. 877 oraz z 2013 r., poz. 191) ogtoszono w formie komunikatu, sktadajacy sie
z 3 czesci (A. B. C.), wykaz czasopism naukowych. Miesiecznik ,,Prokuratura i Prawo” zamieszczo-
no w czesci B. w pozycji 1753, przyznajac 6 punktow za publikacje w czasopi$mie naukowym.
Informacje na ten temat mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.bip.nauka.gov.pl/wykaz-czasopism-naukowych/komunikat-ministra-nauki-i-szkolnictwa-
wyzszego-w-sprawie-wykazu-czasopism-naukowych.html

Informacja dla Autoréw

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materiatdw przeznaczonych do publikacji wytgcznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 6,0, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa
(szerokos¢ 17 cm, wysoko$¢ 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm i dolny 1,5
cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep
miedzy wierszami. Jednoczesnie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekraczaé 25 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 10 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania. Na koncu pracy nalezy podaé: adres
(adresy) autora (autoréw), nr telefonu, faksu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym
autora (autoréw), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutéw naukowych, nazwy instytuciji zatrudniajgcej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantéw wymagana jest opinia dotyczgca wartosci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendacji kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materialy nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pg.gov.pl lub

wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutéw, skrétow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotych-
czas niedrukowane, za$ niezamowione materialy zwraca wylgcznie na zyczenie autora (autorow).

Informacja dla Czytelnikéw

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze od stycznia 2005 r. czasopismo ,Prokuratura i Prawo” nie jest
dostepne w prenumeracie. Réwnoczes$nie — pod adresem: www.pg.gov.pl — w programie MS Word jest
udostepniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: www.ies.krakow.pl/wydawnictwo/
prokuratura jego tre$¢ mozna odczytywaé programem Acrobat Reader 6.

Redakcja uprzejmie informuje, ze przedmiotem omdwien publikacji ksigzkowych sg przede wszyst-
kim monografie, w tym takze prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast —
z oczywistych wzgledéw — komentarzy i podrecznikéw.
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