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Szanowni Czytelnicy!

W aktualnym numerze ,Pa-
lestry” mozna przeczytaé
artykul mgr. Marcina Ko-
packiego O konstytucyjnych
aspektach pactum de non pe-
tendo. Problematyke kontro-
li operacyjnej podjat adw.
dr Robert Rynkun-Werner
w artykule Kontrola operacyj-
na bez kontroli — kilka reflek-
sji na kanwie postanowienia
Trybunatu Konstytucyjnego
z 28.06.2022 r. (SK 60/21).
Duzo kontrowersji wywolu-
je na gruncie prawa karnego
badanie poligraficzne, ktére od medycznej strony przedsta-
wili dr Renata Dabrowska oraz dr hab. n. med. Czestaw Zaba
w artykule Wartos¢ parametrow fizjologicznych rejestrowanych
w procedurze badania poligraficznego. Pozostajac w obrebie
$rodkéw dowodowych w postepowaniu karnym, problema-
tyke rozszerzania zakazu dowodowego z art. 389 § 1 Kodek-
su postepowania karnego zaprezentowat Daniel Brodowski
w artykule Problem rozszerzenia zakazu dowodowego z art. 389
§ 1 Kodeksu postgpowania karnego na osoby postronne uczestni-
czqce w czynnosci przestuchania. W niniejszym numerze znajda
Paristwo réwniez artykuty: adw. Macieja Sledzia pt. Przepisy
karne w ustawie deweloperskiej, a takze r. pr. Moniki Agnieszki
Paulinskiej pt. Europejski nakaz aresztowania w ramach decyzji
ramowej. Ponadto w Czasopi$mie znajduje sie przeglad naj-
nowszego orzecznictwa w zakresie wyroku TSUE w sprawie
C-64/211 oméwionego przez adw. Olge Sztejnert-Roszak, a
takze przeglad orzecznictwa ETPCz opracowany przez adw.
Marka Antoniego Nowickiego. Na Czytelnikow ,Palestry”
czekaja réwniez recenzje dwéch monografii, a takze wspo-
mnienie o adw. Tadeuszu Hubercie.
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Od Redakcji

Michat Bieniak

JEDNA , PALESTRA”

W 2013 r. miatem przyjemnosc¢ by¢ jednym z organizatoréw konferencji orga-
nizowanej przez warszawska Okregowa Rade Adwokacka pod nazwa ,Adwo-
kat wczoraj, dzis$ i jutro”. W czasie tej konferencji niezyjacy juz Prezes Bednar-
kiewicz, méwiac o Adwokaturze, stwierdzil, ze nie ma Adwokatury wczorajszej,
dzisiejszej i jutrzejszej, lecz jest wylacznie jedna.

Ten numer ,Palestry” jest pierwszym jej numerem opracowanym przez nowy
skiad redakcji, chociaz jeszcze — z uwagi na krotki czas, jaki upltynat od mojego
powolania na funkcje redaktora naczelnego — nie w pelni takim, jakim chcemy
ja widzie¢ w przyszlodci.

Czego moga sie Panistwo spodziewaé w kolejnych numerach ,Palestry”?
Przede wszystkim bedziemy starali sie zréwnowazy¢ na jej tamach obecnos¢
réznych gatezi i dziedzin prawa, aby w piSmie interesujgce ich tresci mogli
znaleZ¢ cywilista, karnista oraz administratywista. Chcemy dbag¢, aby teksty
mialy wysoka warto$¢ naukowa, jednoczesnie jednak wyjasnialy praktyczne
zagadnienia, przydatne w pracy zawodowej adwokata. Dlatego tez zachecamy
wszystkich do publikowania glos do orzecznictwa sadéw wyzszego rzedu, gdyz
stanowig one jedno z istotniejszych narzedzi do objasnienia i krytyki orzecznic-
twa, aktualnie zaniedbane w wielu innych czasopismach prawniczych.

Pomimo to nie zamierzamy tez odrzucac tekstow, ktére beda pobudza¢ do
refleksji nad naturg prawa i jego historig, chociaz z uwagi na adresata ,Pale-
stry”, ktérym jest praktyk —adwokat, nie beda one mogty zdominowa¢ naszego
pisma. Jednoczes$nie jednak wykonujac nasz zawdéd, stajemy niekiedy przed
trudnymi wyborami moralnymi. Bez znajomosci deontologii zawodu, bez §wia-

PALESTRA 4/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.1 5



Od Redakcji Michat Bieniak

domosci, czym jest prawo natury i do czego w przeszlosci prowadzito Slepe
postuszenstwo prawu pozytywnemu, nasze wybory beda nie tylko trudniejsze,
ale przede wszystkim czgsto bledne. Dlatego nie mozemy sobie pozwoli¢, aby
na tamach ,Palestry” zaniedba¢ zagadnienia filozofii i historii prawa oraz de-
ontologii zawodowej.

Na okladce dzisiejszej ,Palestry” znajda Pafistwo odzwierciedlenie obwolu-
ty pierwszego numeru pisma z 1910 r., jeszcze wydawanego we Lwowie pod
redakcja Anzelma Lutwaka. Chcialbym w ten sposéb uswiadomic¢ naszym Czy-
telnikom tradycje tego pisma. Towarzyszy ono polskim adwokatom od przeszto
stu lat i chociaz sie¢ zmienia, to — podobnie jak Adwokatura — ,Palestra” jest
zawsze ta sama i stanowi jeden z symboli naszego srodowiska. Towarzyszyta
mi od dziecifnstwa — najpierw na poétkach ojcowskiego gabinetu, potem w pracy
naukowej i adwokackiej, a teraz jako pismo, ktérym mam zaszczyt kierowac.
Mam wigc nadzieje, Ze bedzie mi towarzyszyta do konica mojej zawodowej pra-
cy, a wszystkim polskim adwokatom — przez kolejne stulecia, bo to tradycja,
ktéra warto utrzymywac.

adw. Michal Bieniak
redaktor naczelny miesiecznika ,Palestra”
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VIESERRITVANTER  pactum de non petendo, prawo do sqdu, Konstytucja, upadtosc

Artykuly

Marcin Kopacki

O KONSTYTUCYJNYCH ASPEKTACH
PACTUM DE NON PETENDO

1. WSTEP

W polskim obrocie prawnym trudnosci w orzecznictwie i w doktrynie stwa-
rza pactum de non petendo. Umowa ta wprawdzie niekiedy jest okreslana polska
nazwa jako zobowiazanie do niedochodzenia zobowiazania lub roszczenia, to
jednak zaznaczy¢ nalezy, ze najczesciej uzywa sie wobec niej lacinskiej nazwy,
ktora oddaje duzo dokladniej jej istote. Pactum de non petendo swym zakresem
moze wykracza¢ poza sfere stosunkéw cywilnoprawnych. Niedoktadnos¢ se-
mantyczna polskiej nazwy sygnalizuje istnienie probleméw z interpretacja tej
umowy przez doktryne i praktyke. Co zadziwiajgce, pactum de non petendo nie
zostalo jak dotad fachowo i kompleksowo opracowane w polskiej nauce prawa,
czego skutkiem jest olbrzymie zréznicowanie pogladéw co do dopuszczalnosci
pactum de non petendo, jak i jego skutkéw.

Jak wskazuje sie w literaturze, pactum de non petendo moze nies¢ za soba troja-
kie, na ogot wzajemnie wykluczajace sie skutki. I tak w doktrynie rozwaza sie,
czy w zwigzku z zawarciem pactum de non petendo sad powinien oddali¢ pow6dz-
two, odrzuci¢ pozew, a moze powinien je zignorowac, jedynym za$ skutkiem
pactum de non petendo bytoby powstanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej'.

! B. Karolczyk, Rozdzial 7. Obrona przed zgdaniem pozwu (w:) Postepowanie cywilne po nowelizacji.

Komentarz dla pelnomocnikdw procesowych i sedziow, red. B. Karolczyk, Warszawa 2020, LEX/el.;
E. Hadrowicz, Pactum de non petendo a kompetencja zaskarzalnosci roszczenia, ,Studia Prawa Pry-
watnego” 2022/1, s. 43.

PALESTRA 4/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.2 7



Artykuly Marcin Kopacki

Osobng kwestig sg poglady, ktére méwiag o tym, Ze pactum de non petendo nie jest
dopuszczalne?.

Ponadto z uwagi na niedostateczne opracowanie pactum de non petendo
niekiedy pojawiajq sie watpliwosci, czy pactum de non petendo zgodne jest
z Konstytucja® oraz konwencjami miedzynarodowymi (art. 6 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka* oraz art. 14 Miedzynarodowego paktu praw
obywatelskich i politycznych). Przykladowo P. Grzegorczyk i K. Weitz za-
znaczaja, ze kwestia czasowego lub definitywnego wylaczenia zaskarzal-
nosci roszczenia w polskiej literaturze nie zostala kompleksowo podjeta®.
Ponadto wskazani autorzy zaznaczajg, ze kwestia ta budzi kontrowersje
w literaturze obcej”.

Kwestia poszukiwania odpowiedzi na pytanie o zgodnos¢ pactum de non petendo
zkonstytucyjnym i konwencyjnym prawem do sadu zaleze¢ bedzie od przyjetego
pogladu co do skutkéw pactum de non petendo. Jednoczesnie przyjecie okreslonych
pogladéw determinowac bedzie dalsze problemy, np. w zakresie powigzania
art. 84 ustawy z 28.02.2003 r. — Prawo upadloéciowe® z pactum de non petendo.

2. PACTUM DE NON PETENDO

Z niezrozumialtych przyczyn w polskiej literaturze pactum de non petendo wia-
Ze sig z pojeciem roszczenia materialnoprawnego, pojeciem zobowigzania oraz
zaskarzalnosci’. Stanowisko takie jest bledne. Jak wskazuje L. Blaszczak, wiaza-
nie pactum de non petendo z kwestia zaskarzalnosci nie jest do kofica poprawne'
i stanowi uproszczenie problemu''. Przede wszystkim nalezy jednak wskazac,
ze Ygczenie pactum de non petendo z pojeciem zaskarzalnosci, roszczenia material-
noprawnego czy zobowigzania prowadziloby do stanowiska, zgodnie z ktérym
pactum de non petendo moze dotyczy¢ wylacznie proceséw o zasgdzenie Swiad-
czenia. W przypadku postgpowan o ustalenie opartych na art. 189 Kodeksu po-

2 P Machnikowski, Swoboda umdw wedtug art. 353" KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 171.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe

w dniu 2.04.1997 1., przyjeta przez Nar6d w referendum konstytucyjnym w dniu 25.05.1997 r.,

podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16.07.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. nr 78

poz. 483).

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie

4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz.U.

21993 1. nr 61 poz. 284).

> Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
19.12.1966 1. (Dz.U. 2 1977 r. nr 38 poz. 167).

¢ P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, Warszawa
2016, s. 1098.

7 P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja..., s. 1098.

8 Ustawa z 28.02.2003 r. - Prawo upadlosciowe (Dz.U. z 2022 1. poz. 1520), dalej: pr. up.

E. Hadrowicz, Pactum..., s. 43.

L. Blaszczak, Charakter prawny zrzeczenia si¢ roszczenia w procesie cywilnym, Wroctaw 2017, s. 38.

Y. Blaszczak, Charakter..., s. 39.

8 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.2 PALESTRA 4/2023



O konstytucyjnych aspektach pactum de... Artykuly

stepowania cywilnego'? oraz postepowan dotyczacych uksztaltowania stosunku
prawnego ich przedmiotem na ogoét nie jest zadne roszczenie materialnopraw-
ne®, a powdd dochodzi roszczenia procesowego, ktére nie stanowi roszczenia
materialnoprawnego. Wydaje si¢ zatem, Ze pactum de non petendo najwlasciwiej
zdefiniowa¢ mozna jako postanowienie umowne, ktérego przedmiotem jest
ograniczenie moznosci wszczecia postepowania majacego na celu udzielenie
ochrony prawnej roszczeniu procesowemu, badz tez ograniczenie mozliwosci
dochodzenia wierzytelnosci.

3. UWAG PARE O PRAWIE DO SADU W KONTEKSCIE
PACTUM DE NON PETENDO

Prawo do sagdu stanowi jedng z podstawowych gwarancji praw czlowieka,
stad tez prawo to zostato wskazane zaréwno w Konstytucji, jak i w Europejskiej
Konwengji Praw Czlowieka oraz w Miedzynarodowym pakcie praw obywatel-
skich i politycznych. Na gruncie orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka oraz Trybunalu Konstytucyjnego nie powinno budzi¢ wiekszych
watpliwosci, ze prawo to podlega dyspozycji jednostki. Przede wszystkim ko-
nieczne jest wskazanie, ze prawo do sadu jest prawem podmiotowym, co ozna-
cza, ze to od danego podmiotu zalezy, czy z prawa tego skorzysta.

Polski Trybunatl Konstytucyjny, rozstrzygajac skarge dotyczaca niezgodnosci
przepiséw o zapisie na sad polubowny z Konstytucjg, wskazal, ze zapis na sad
polubowny nie powoduje zmniejszenia sfery wolnej od ingerencji panistwa, ale
stanowi wyraz wolnosci jednostki, ktéra rezygnuje z kierowanego potencjalnie
do panistwa roszczenia o udzielenie ochrony prawnej'. Zgodnie ze wskazania-
mi Trybunalu Konstytucyjnego ,konstytucyjne prawa podmiotowe nie chronia
przed skutkami wlasnych dzialaf uprawnionego, lecz przed nadmierng inge-
rencja panstwa”. Z kolei na gruncie spraw prowadzonych przed Europejskim
Trybunatem Praw Czlowieka istotnie zapisaly sie sprawa Deweer przeciwko Bel-
gii*® oraz Craxi przeciwko Wiochom'. Z wyzej wymienionych wyrokéw wynika,
ze zrzeczenie prawa do sadu nie bedzie sprzeczne z konwencyjng ochrong pra-
wa do sadu, o ile zostanie dokonane z dostatecznym rozeznaniem, w sposob
jednoznaczny i wolny od przymusu.

W doktrynie i orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego wskazuje sie, ze za-
warte w art. 45 Konstytucji prawo do sadu sklada sie z czterech komponentéw.
Na prawo do sadu skladaja sie: prawo dostepu do sadu, tj. prawo uruchomienia

2 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.), da-
lej: k.p.c.

13}, Blaszczak, Charakter..., s. 48.

* Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 21.03.2011 r. (Ts 279/10), OTK 2011/3, poz. 269.

5 Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 27.02.1980 1., 6903/75, Deweer v. Belgium,
HUDOC.

6 Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 05.12.2002 r., 34896/97, Craxi v. Italy,
HUDOC.
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procedury przed sagdem — organem o okreslonej charakterystyce (wlasciwym,
niezaleznym, bezstronnym i niezawistym), prawo do odpowiedniego uksztatl-
towania procedury sadowej, zgodnie z wymogami sprawiedliwosci i jawnosci,
prawo do wyroku sagdowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygniecia
danej sprawy przez sad oraz prawo do odpowiedniego uksztaltowania ustroju
i pozycji organdéw rozpoznajacych'.

Przeanalizowanie powyzej wymienionych komponentéw prawa do sadu
z potencjalnymi skutkami pactum de non petendo musi prowadzi¢ do wniosku, ze
do wiekszosci z nich pactum de non petendo w ogoéle si¢ nie odnosi, niezaleznie od
przyjetej koncepcji skutkéw pactum de non petendo, w przypadku zas koncepcji
skutkéw odszkodowawczych pactum de non petendo nie wplywa w zaden sposéb
na procedure i prawo do sadu, a jedynie kreuje mozliwos$¢ powstania zobo-
wigzania materialnoprawnego. Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze pactum
de non petendo w zaden spos6b nie wplywa na kwestie zapewnienia odpowied-
nich gwarancji dotyczacych pozycji ustrojowych sadu i sedziego. Pactum de non
petendo w zadnej mierze nie odnosi sie przeciez do kwestii niezaleznosci sagdu
iniezawistosci sedziowskiej. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze skutki, jakie wywolu-
je pactum de non petendo, dotycza w gruncie rzeczy dwoéch krancowych punktéw
na osi czasowej postepowania sagdowego, tj. punktu rozpoczynajacego postepo-
wanie (tj. mozliwosci wszczecia postepowania) oraz punktu koncowego, jakim
jest wyrokowanie. Wskazane punkty kranicowe sa chronione odpowiednio pra-
wem dostepu do sadu oraz prawem do wyroku sadowego, wobec czego wydaje
sie, ze wszystko, co znajduje si¢ pomiedzy tymi punktami, chronione bedzie
prawem do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej. Konsekwencja
takiego stanowiska bedzie przyjecie, ze dopuszczalnos$¢ zawierania pactum de
non petendo z uwagi na prawo do sagdu moze by¢ oceniana wylacznie w tych
dwoéch komponentach prawa do sadu.

Jak si¢ wydaje, obecnie dominuje stanowisko, zgodnie z ktérym zawarcie
pactum de non petendo skutkuje oddaleniem ewentualnego powo6dztwa. We
wspolczesnej doktrynie, poruszajac sie w ramach tej koncepcji, na ogot celnie
wskazuje sie, ze czym innym jest zobowigzanie wynikajace z pactum de non
petendo, czym innym za$ jest prawo do sagdu. Celnie wskazuje L. Blaszczak, ze
~Rozpatrywanie pactum de non petendo w kategoriach przeszkody jest niepo-
rozumieniem wynikajacym z pomylenia istniejgcego w pactum de non petendo
zobowiazania do niedochodzenia roszczen z zagwarantowana mozliwoscia po-
szukiwania ochrony prawnej w procesie cywilnym”®. Podobnie R. Zdziebor-
ski, wiazac pactum de non petendo z zaskarzalno$cig, ktoérg uznaje za przestanke
prowadzenia postepowania sadowego, zaznacza, ze ,czym innym jest bowiem
przestanka drogi sadowej, a czym innym przestanka zaskarzalnosci roszcze-

7 Por. m.in. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 30.09.2014 r. (SK 22/13), Dz.U. z 2014 r. poz. 1375;
P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja..., s. 1097, L. Btaszczak Charakter..., s. 54.
18 L. Blaszczak, Charakter..., s. 39.
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nia”". W ocenie tego autora w ramach pactum de non petendo nie nastepuje na-
ruszenie prawa do sadu®.

Stuszne jest stanowisko, zgodnie z ktérym — o ile, rzecz jasna, przyjac¢ ,od-
dalajacy” skutek pactum de non petendo — pactum de non petendo nie narusza ani
prawa dostepu do sadu, ani prawa do uzyskania orzeczenia. W razie wniesienia
pozwu do sadu, pomimo zawarcia pactum de non petendo, sad zobowiazany bylby
do przeprowadzenia calego postepowania z uwzglednieniem postepowania
dowodowego, ktére skutkowaloby uzyskaniem merytorycznego wyroku od-
dalajacego powddztwo?.

W istocie nalezy stwierdzié, ze pactum de non petendo mozna rozpatrywac
jako dysponowanie prawem do sadu jedynie w przypadku przyjecia koncep-
cji, zgodnie z ktéra skutecznie zawarte pactum de non petendo obliguje sad do
odrzucenia pozwu. W takim przypadku nie byloby realizowane prawo doste-
pu do sadu. Niemniej dopuszczalno$¢ dysponowania prawem do sadu przez
uczestnikéw obrotu prawnego w §wietle przytoczonego powyzej orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka nie
powinna budzi¢ wiekszych watpliwosci.

4. KONSTYTUCYJNA OCHRONA PACTUM DE NON PETENDO

Pomimo powyzszych wskazan co do braku wplywu pactum de non petendo na
prawo do odpowiedniego uksztalttowania procedury sadowej nalezy wskazag,
ze przepisy Konstytucji, na czele wlasnie z prawem do odpowiedniego uksztal-
towania procedury sadowej, chronia skutecznosc¢ pactum de non petendo.

Przede wszystkim nalezy jednak wskaza¢, Zze prawo do sadu stanowi srodek
wtérny wobec innych praw i wolnosci, a w szczegdlnosci godnosci czlowieka®.
Ponadto ustrojodawca w art. 31 Konstytucji okreslit gwarancje ochrony wolnosci.
W wyroku z 18.02.2004 r. w sprawie o sygn. akt P 21/02 Trybunat Konstytucyjny
wskazal, ze ,aspekt pozytywny «wolnosci jednostki» polega na tym, ze jednostka
moze swobodnie ksztaltowac swoje zachowania w danej sferze, wybierajac takie
formy aktywnosci, ktére jej samej najbardziej odpowiadajq”#. Nalezy przy tym
mieé na uwadze, ze jak wskazuje si¢ w literaturze, zgodnie z art. 31 ust. 112 Kon-
stytucji nie mozna podmiotu prawa zmusza¢ do zawarcia umowy z inng oso-
ba* ani mu tego zakazywaé. W doktrynie wskazuje sie rowniez, ze art. 31

1 R. Zdzieborski, Umowa o podporzqdkowaniu wierzytelnosci w polskiej praktyce kontraktowej Zagadnie-

nia wybrane, cze$¢ 2, ,Monitor Prawniczy” 2003/13, Legalis/el.

2 R.Zdzieborski, Umowa...

2 L. Blaszczak, Charakter..., s. 39; L. Blaszczak, Powddztwo oczywiscie bezzasadne. Art. 191" k.p.c., War-
szawa 2021, s.179.

2 P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja RP..., komentarz do art. 45.

3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 18.02.2004 r. (P 21/02), Dz.U. z 2004 r. nr 34 poz. 303.

% L. Bosek, M. Szydto (w:) Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, Warszawa
2016, Legalis/el., komentarz do art. 31.
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ust. 112 Konstytucji chroni podmiot przed zmuszeniem go do przyjecia okreslo-
nych postanowien umownych, o ile odrebne przepisy nie stanowia inaczej®.

Jak si¢ jednak wydaje, w praktyce konstytucyjna ochrona pactum de non peteno
jest dos¢ mocno ograniczona, a wrecz fikcyjna. Dobitnym przykladem takiego
stanu rzeczy jest art. 84 pr. up. oraz wystepujace na jego tle poglady i orze-
czenia. Zgodnie z art. 84 ust. 1 pr. up. postanowienie umowy, ktérej strong
jest upadly, uniemozliwiajace albo utrudniajgce osiggniecie celu postepowania
upadlo$ciowego jest bezskuteczne w stosunku do masy upadtosci. W orzecznic-
twie i doktrynie wskazuje si¢, ze pactum de non petendo stanowi umowe, ktéra
objeta jest zakresem art. 84 ust. 1 pr. up., uniemozliwia bowiem realizacje celu
postepowania upadlo$ciowego®. Zgodnie bowiem z art. 311 pr. up. likwidacja
wierzytelnosci nastepuje poprzez ich zbycie lub wyegzekwowanie, pactum de
non petendo stoi za$ na przeszkodzie w Sciggnieciu swiadczen. Nalezy zaznaczyé¢,
ze zar6wno S. Gurgul, jak i orzecznictwo w zakresie spraw dotyczacych prawa
upadloSciowego wskazujg, ze pactum de non petendo bedzie bezskuteczne wo-
bec masy upadlosci, co wigcej — stanie si¢ tak niezaleznie od tego, czy bylo ono
zawarte na czas okreslony, czy tez nieokreslony. Stanowisko to budzi znaczne
watpliwosci co do poprawnosci, zwlaszcza natury konstytucyjnej.

Niemniej zanim przejde do ich oméwienia, zaznaczenia wymaga, ze juz sama
regulacjaart. 84 pr.up.budziwatpliwosci. Jak wskazuje P Zimmerman, art. 84 pr. up.
jest tak dalece nieprecyzyjny i szeroki, ze watpliwe jest realne korzystanie z tego
instrumentu®. Przytoczony autor wskazuje réwniez, ze ze wzgledu na wska-
zana wadliwoéc¢ kazde orzeczenie wydane na podstawie art. 84 pr. up. moze sie
spotka¢ z zarzutem niekonstytucyjnosci®.

W istocie wydaje sie, Ze wbrew twierdzeniom orzecznictwa i niektérych au-
torow art. 84 pr. up. nie moze skutkowac bezskutecznoscia pactum de non petendo,
jesli nie w kazdych okolicznosciach, to przynajmniej w przypadku trwatego
pactum de non petendo. Twierdzenie to uzasadnione jest ochrona prawa do sadu
oraz konstytucyjna ochrong godnosci i wolnosci czlowieka.

Jak juz wskazywano wczeséniej, jednym z komponentéw prawa do sadu jest
prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury, na ktére z kolei sklada sie
przewidywalnos$¢ postepowania®. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
poprzez przewidywalno$¢ rozumie si¢ takie uksztaltowanie procedury, ktére
zapewni spdjnosé ilogike mechanizméw rozpoznawania sprawy*. W doktrynie

5 L.Bosek, M. Szydlo (w:) Konstytucja..., komentarz do art. 31.

% Wyrok SN z 9.08.2016 r. (Il CSK 733/15), Legalis nr 1507565; wyrok SN z 19.03.2021 r. (IV
CSKP 63/21), Legalis nr 2552297; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu I Wydzial Cywilny
z12.10.2020 r. (I AGa 52/20), Legalis nr 2571101; S. Gurgul, Prawo upadtosciowe. Prawo restruktury-
zacyjne. Komentarz, Warszawa 2020, Legalis/el., komentarz do art. 84.

¥ P Zimmerman, Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2020, Legalis/el.,

komentarz do art. 84.

P Zimmerman, Prawo upadlosciowe..., komentarz do art. 94.

¥ P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja..., komentarz do art. 45.

% P.Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja..., komentarz do art. 45.

28

12 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.2 PALESTRA 4/2023



O konstytucyjnych aspektach pactum de... Artykuly

celnie wskazuje sig, ze ,Przewidywalno$¢ w takim wymiarze odnosi¢ nalezy
do tego, aby istnialy czytelne, z géry okreslone i majace zastosowanie w po-
szczegOlnych postepowaniach reguly ich prowadzenia od poczatku az do ich
zakonczenia”?!.

Nalezy zatem postawi¢ pytanie, czy mozna méwic o przewidywalnosci po-
stepowania np. wtedy, gdy do czynienia bedziemy mieli z pactum de non petendo
zawartym w trakcie kreowania stosunku prawnego, o charakterze trwatym.
Innymi stowy, chodzi tu o przypadek wykreowania zobowigzania naturalnego
w drodze pactum de non petendo (w przypadku koncepcji oddalajacego skutku
pactum de non petendo) lub o trwale zrzeczenie si¢ prawa do sagdu (w przypadku
skutku odrzucenia ewentualnego pozwu). W ramach pierwszej z tych ewentu-
alnosci zaistnialaby zatem sytuacja, gdy strony w drodze czynnosci prawnej wy-
kreowaly zobowigzanie naturalne, a zatem niepodlegajace ochronie sadowe;j.
Z samego zalozenia zobowigzania naturalnego nie miato ono nigdy umozliwi¢
dochodzenia wierzycielowi jego wykonania na drodze sadowej. Co wiecej, zad-
na ze stron nie mogta spodziewac sie, ze kiedykolwiek zobowigzanie naturalne
uzyska ochrone sadowa. Przyjmujac poglad Sadu Najwyzszego co do dopusz-
czalnosci stosowania art. 84 pr. up. do pactum de non petendo, nalezaloby uznag,
ze nagle, w cudowny sposob, czes¢ tego zobowiazania (wylacznie w zakresie
pactum de non petendo) staje si¢ bezskuteczna w stosunku do masy upadtosci.
Oznaczaloby to, ze nagle, w zaskakujacy sposob, roszczenie pierwotnie nieza-
skarzalne zyskiwaloby ceche zaskarzalnosci. Stanowisko takie z oczywistych
wzgledéw jest zatem absurdalne i niedopuszczalne wlasnie z uwagi na prawo
do sadu. Artykul 45 Konstytucji w zakresie prawa do sadu nie pozwala na takie
uksztaltowanie procedury, aby zaskakiwala ona podmioty. Procedura nie moze
by¢ nielogiczna. Z tego wzgledu prawo do sagdu nie pozwala zastosowac art. 84
pr. up. w stosunku do pactum de non petendo o charakterze trwatym i pierwot-
nym. Co wigcej, nalezy réwniez zaznaczy¢, ze podobnie nalezy argumentowac
w przypadku koncepcji, w ktérej skutkiem pactum de non petendo bedzie odrzu-
cenie pozwu. Jak wskazano powyzej, w tym zakresie nastepuje dysponowanie
przez wierzyciela jego prawem do sadu. Aby dysponowanie prawem do sadu
bylo skuteczne, musi zosta¢ dokonane z nalezytym rozeznaniem. Wydaje sie, ze
gdyby przyja¢, ze art. 84 pr. up. pozwala na uznanie pactum de non petendo za nie-
byte w stosunku do masy upadlosci, to potencjalny dysponent prawa do sagdu
nie moze by¢ pewien skutkéw, jakie wywola dokonana przez niego czynnos¢.
W kazdym wypadku bowiem moze ona de facto nie wywolac skutkéw, jesli tylko
wierzyciel stanie sie upadlym. Tym samym art. 84 pr. up. pomimo potencjalnej
dopuszczalnosci zawarcia pactum de non petendo z punktu widzenia konstytu-
cyjnej i konwencyjnej ochrony prawa do sadu bytby wykluczony poprzez prze-
pis ustawy. Zaznaczenia wymaga, Zze wykluczenie to nastgpitoby nie na skutek
wyraznego zamierzenia ustawodawcy, a na skutek niezbyt przemyslanej i nie-

3 P Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja..., komentarz do art. 45.
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trafnej regulacji, ktora faktycznie uniemozliwitaby posiadanie dostatecznego
rozeznania co do skutkéw pactum de non petendo w jakiejkolwiek sprawie.

Nalezy wskaza¢, ze ochrong pactum de non petendo zapewnia réwniez art. 31 Kon-
stytucji. Poddanie wolnosci cztowieka ochronie prawnej oznacza migedzy inny-
mi obowigzek stanowienia przez ustawodawce takich przepiséw, aby wolnos¢
te realnie respektowac®. Ponadto - jak sie wydaje — w przypadku przyjecia
koncepcji skutku oddalajgcego pactum de non petendo, skoro nikogo nie mozna
zmuszac do czynienia tego, czego prawo mu nie nakazuje, za$ regulacja Kodek-
su cywilnego® wyraznie wskazuje, ze panstwo nie moze przymuszac do reali-
zacji zobowiazan naturalnych, to wydaje sie, ze regulacja art. 84 pr. up., ktéra
nakazywalaby wtérne przyznanie zaskarzalnosci zobowiazaniu naturalnemu
wykreowanemu poprzez pactum de non petendo, stanowilaby niedopuszczalna
ingerencje w sfere uprawnien jednostki, zwlaszcza w Swietle art. 31 Konstytu-
qji.

5. POSTULATY DE LEGE FERENDA

Niestety pactum de non petendo rodzi w praktyce olbrzymie problemy. Jak
sie wydaje, nie wynika to jednak z trudnosci tego postanowienia umownego
samego w sobie, a jest raczej spowodowane niedostatecznym przeanalizowa-
niem pactum de non petendo. Jak wskazuje B. Karolczyk, ,Niewiele jest Zrodet
poswigconych konkretnie temu zagadnieniu. Temat pojawia sie z reguly w po-
jedynczych rozdziatach rozleglejszych publikacji, docelowo poswieconych in-
nej tematyce”*. Brak kompleksowego opracowania zagadnien pactum de non
petendo przez nauke prawa, jak i szereg wystepujacych w doktrynie watpliwosci
(wynikajacych réwniez z niedostatecznego opracowania tematu) sprawiaja, ze
interwencja ustawodawcy bylaby niezmiernie pozadana. Wydaje si¢ zasadne
uregulowanie pactum de non petendo w Kodeksie postepowania cywilnego lub
w Kodeksie cywilnym i dokladne okreélenie zakresu i skutkéw pactum de non
petendo. Wydaje sie, ze przecieloby to raz na zawsze dyskusje o konstytucyjnej
dopuszczalnosci zawierania pactum de non petendo, czy tez wyjasniloby kwestie
stosowania art. 84 pr. up. do pactum de non petendo. Nalezy rowniez wskazac, ze
zawezenie zakresu art. 84 pr. up. i wskazanie okreslonych przestanek, w jakich
umowa taka jak pactum de non petendo bylaby bezskuteczna w stosunku do masy
upadlosci, doprowadzitoby do catkowitej zgodnosci art. 84 pr. up. z Konstytucja
i nie wymagaloby poszukiwania ochrony pactum de non petendo w regulacjach
konstytucyjnych.

%2 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2012, Legalis/el., komentarz do
art. 31.

% Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.).

% B.Karolczyk, Rozdziat 7. Obrona...
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6. PODSUMOWANIE

Podsumowujac, nalezy wskaza¢, ze Konstytucja nie tylko nie stoi na przeszko-
dzie w zawieraniu pactum de non petendo, ale rowniez przewiduje instrumenty
ochrony pactum de non petendo. Paradoksalnie jednym z tych instrumentéw jest
wlasnie prawo do sadu. Krytycznie nalezy oceni¢ wystepujace w orzecznictwie
i doktrynie poglady gloszace, ze niezaleznie od zakresu pactum de non petendo be-
dzie ono nieskuteczne wobec masy upadlosci. Rozwigzanie takie godzi w aspekt
prawa do sagdu, a mianowicie w prawo do odpowiedniego uksztattowania pro-

cedury sadowej, a ponadto godzi w art. 31 Konstytucji.
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KONTROLA OPERACYJNA BEZ KONTROLI
— KILKA REFLEKSJI NA KANWIE
POSTANOWIENIA TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
Z 28.06.2022 R. (SK 60/21)

CzynnoSci operacyjne, w tym podstuch telefoniczny, prowadzone przez
organy Scigania nader czesto stanowig istotna cze$¢ materialu dowodowego,
ktory wykorzystany jest w procesie karnym. W polskim porzadku prawnym
rozré6zniamy czynnosci operacyjne procesowe oraz nieprocesowe. Obie te for-
my maja wprawdzie inng podstawe prawna, ale jeden cel - wykrycie i uzyska-
nie dowodoéw przestepstwa. Inne sa takze gwarancje procesowe w zakresie
praw i wolnosci, z ktérych moze skorzystaé jednostka. Przedmiotem niniej-
szego opracowania jest zwrocenie uwagi na nier6wnos¢é gwarancyjna proce-
dur prawnych ksztaltujacych czynnosci operacyjne procesowe i nieprocesowe
z punktu widzenia szeroko rozumianego prawa do rzetelnego postepowania
sadowego. Podstawa tej refleksji stalo sie postanowienie Trybunalu Konsty-
tucyjnego z 28.06.2022 r. (SK 60/21)", odnoszace si¢ do kwestii dopuszczalnosci
zlozenia przez osobe, ktdra poddana zostala kontroli operacyjnej w postaci
podstuchu telefonicznego, zazalenia na orzeczenie sadu w tym zakresie. Na
samym wstepie uczynié jednak nalezy uwage, ze doniostos¢ konstytucyjna
przedmiotu rozstrzygnigcia Trybunalu, a w zasadzie jego braku, spowodo-
wala, iz na marginesie rozwazan nalezalo pozostawi¢ wszelkie watpliwosci
natury konstytucyjnej odnosnie do prawidlowosci obsady sedziowskiej aktu-
alnego skladu Trybunalu. Tym bardziej ze zostaly one juz szeroko oméwione

! Postanowienie TK z 28.06.2022 r. (SK 60/21), OTK-A 2022, poz. 55.
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w doktrynie. Dodatkowo wskazanym postanowieniem, wbrew oczekiwaniom
tak skarzacego, jak i wszystkich osdb faktycznie, jak i potencjalnie inwigi-
lowanych w drodze kontroli operacyjnej, Trybunal umorzyl postepowanie
w sprawie, uchylajac si¢ tym samym od zajecia merytorycznego stanowiska
W sprawie.

CZYNNOSCI OPERACYJNE PROCESOWE — PODStUCH TELEFONICZNY

Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych jako jedna z czynnosci ope-
racyjnych w oczywisty sposéb wkracza w konstytucyjne prawa i wolnosci,
w tym prawo do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego (art. 47 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej?), prawo do wolnosci komunikowania sie i zwiazana
z nim ochrong tajemnicy komunikowania (art. 49 Konstytucji RP), ktérej ma-
terialnoprawnym rozwinieciem sg m.in. przepisy ustawy z 16.07.2016 — Prawo
telekomunikacyjne®. W mysl przepisu art. 159 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego
tajemnica komunikowania sie w sieciach telekomunikacyjnych obejmuje:

1) dane dotyczace uzytkownika;

2) tres¢ indywidualnych komunikatéw;

3) dane transmisyjne (...) w tym dane lokalizacyjne, ktére oznaczajg wszelkie
dane przetwarzane w sieciach lub w ramach ustug telekomunikacyjnych
wskazujace polozenie geograficzne urzadzenia koficowego uzytkownika (...);

4) dane lokalizacyjne, ktére oznaczaja dane lokalizacyjne wykraczajace poza
dane niezbedne do transmisji komunikatu;

5) dane o prébach uzyskania polaczenia miedzy telekomunikacyjnymi urza-
dzeniami koncowymi lub zakonczeniami sieci, ktére zostaly zestawione
i nie zostaly odebrane przez uzytkownika koncowego lub nastapito prze-
rwanie zestawianych polaczen.

Kontrola operacyjna to takze ingerencja w prawo do prywatnosci, o ktérym
mowa w art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka*. Kazda kontrola ope-
racyjna powinna by¢ celowa, tzn. musi by¢ konieczna i niezbedna do wykrycia
iuzyskania dowodéw popelnienia przestepstwa. Owa niezbedno$¢ oznacza, ze
nie jest mozliwe pozyskanie dowodéw przestepstwa za pomoca innych, mniej in-
wazyjnych w prawa i wolnosci jednostki srodkéw dowodowych. W konsekwen-
cji w tej materii musi funkcjonowacé zasada proporcjonalnosci, o ktérej mowa w

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 . nr 78 poz. 483 ze zm.).

8 Ustawa z 16.07.2016 . - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2022 . poz. 1648 ze zm.).

* Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2
(Dz.U. z 1993 1. nr 61 poz. 284), dalej: EKPC. Zob. tez wyrok ETPCz z 6.09.1978 r. Klass i inni
v. Niemcy, A.28; wyrok ETPCz z 8.06.2006 r. Lupsa v. Rumunia, skarga nr 71525/081; wyrok ETPCz
22.09.2010 r. w sprawie Uzun v. Niemcy, skarga nr 12015/86, DR 57/108; wyrok ETPCz z27.02.2017 .
Dragojevic v. Chorwacja, 68955/11; wyrok ETPCz z 7.02.2017 1. Irfan Guzel v. Republika Turcji, skarga
nr 35285/08.
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art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Tym samym wszelkie ograniczenia w zakresie korzy-
stania z praw i wolnosci jednostki mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym pafistwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej albo wolnoscii praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszac
istoty wolnosci i praw. Oznacza to, ze prawo do prywatnosci, wolnosci komu-
nikowania si¢ i zachowania jej tajemnicy nie majq charakteru bezwzglednego.
A zatem panstwo — ustawodawca — jest w pelni uprawnione do prawnego ure-
gulowania zasad dotyczacych prowadzenia czynnosci operacyjnych. Z uwagi
na powyzsze w oczywisty sposéb regulacje te powinny by¢ jednak niezwykle
Scistei precyzyjne, skoro wkraczaja w konstytucyjne wolnoscii prawa jednostki’.
Ponadto przepisy prawa odnoszace sie do czynnosci operacyjnych powinny by¢
uregulowane systemowo, tak aby nie kreowaly probleméw natury interpreta-
cyjnej oraz nieréwnosci podmiotéw wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP),
tak jak dzieje si¢ to w obecnym stanie prawnym. Kontrola operacyjna wkracza
w sfere podstawowych praw i wolnosci obywatelskich, stad tez dokonujac in-
terpretacji przepiséw dajacych podstawe do legalnego ograniczania tych praw,
nalezy mie¢ na wzgledzie z jednej strony zasade tzw. zyczliwej interpretacji
iuwzgledniac przy jej stosowaniu zasade proporcjonalnosci, a z drugiej nalezy
baczy¢, aby wykladnia ta nie prowadzila do rezultatu pozostajacego w sprzecz-
nosci z Konstytucjg RP°. W kontekscie omawianego problemu najistotniejsze, jak
sie wydaje, jest prawo jednostki do rzetelnego postepowania sgdowego rozu-
mianego szeroko w kontekscie art. 45 ust. 1, art. 77 ust. 2, art. 78 oraz art. 176 Kon-
stytucji RP o czym w dalszej czesci artykutu. Nie budzi watpliwosci fakt, ze
w kazdym demokratycznym panstwie dopuszcza sie mozliwo$¢ przeprowadza-
nia podstuchu, jak i inwigilacji elektronicznej. WigzZe si¢ to jednak z szeregiem
wymagan proceduralnych, ktére musza zosta¢ spetnione, aby taka kontrola byta
czynnoscig legalng, a w konsekwencji skuteczng procesowo, jezeli przyjmiemy
jako warunek tej legalnosci standard demokratycznego panstwa prawa’. W tym
miejscu dla przypomnienia wskazaé nalezy, ze podsluchem procesowym jest
uzyskiwanie, a w konsekwengji takze i utrwalanie, w sposéb niejawny tresci
rozméw telefonicznych, jak i innych informacji przekazywanych za pomoca
sieci telekomunikacyjnych, w szczegélnosci dotyczy to korespondencji przesy-
lanej drogg elektroniczng. Podstawe prawng do zastosowania podstuchu pro-
cesowego znajdziemy w rozdziale 26 Kodeksu postepowania karnego®, ktéry

> Por L. Twarowski, Legalizacja i procesowe wykorzystanie podstuchéw zgromadzonych w ramach czynno-
sci operacyjno-rozpoznawczych Policji, ,Palestra” 2010/9-10, s. 73. Zob. tez wyrok TK z 11.01.2000 r.
(K7/99), OTK-A 2000/1, poz. 2; wyrok TK z 21.03.2001 r. (K 24/00), OTK-A 2001/3, poz. 51; wyrok
TK z22.5.2002 1. (K 6/02), OTK-A 2002/3, poz. 33.

¢ Postanowienie SN 26.04.2007 . (I KZP 6/07), OSNKW 2007/5, poz. 37.

7 Zob. w tym zakresie standard konstytucyjny i europejski regulujgcy niejawne pozyskiwanie
informacji zaprezentowany w wyroku TK z 30.07.2014 r. (K 23/11), OTK-A 2014/7, poz. 80.

8 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.), da-
lej: k.p.k.
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odnosi sie bezposrednio do kontroli i utrwalania rozméw. Zgodnie z art. 237
§ 1 k.p.k. zastosowanie przez sad na wniosek prokuratora podstuchu proce-
sowego dopuszczalne jest jedynie w celu wykrycia i uzyskania dowodéw dla
toczacego sie postepowania lub zapobiezenia popelnieniu nowego przestep-
stwa. Obowigzek wykazania celowosci zarzadzenia kontroli operacyjnej lezy
po stronie prokuratora wydajacego postanowienie w tym zakresie, ktére uza-
sadnia we wniosku skierowanym do sadu wlasciwego do rozpoznania sprawy
w pierwszej instancji. Wniosek powinien spetnia¢ warunki okreslone w art. 119
§ 1 k.p.k. oraz powinien wskazywac¢ cel podstuchu, osobg, wobec ktérej ma on
by¢ zastosowany, okres, na jaki ma by¢ stosowany, oraz uzasadnienie podejrze-
nia popelnienia jednego z przestepstw wymienionych w katalogu z art. 237 § 3
i3ak.p.k. badz obawe jego popelnienia. Zastosowanie podstuchu procesowego
nie jest mozliwe wobec podejrzenia popelnienia jakiegokolwiek przestepstwa,
tak opisanego w Kodeksie karnym, jak i poza jego ramami, ale tylko wobec
zamknietego katalogu przestepstw wskazanych w § 31 3a art. 237 k.p.k. Do ka-
talogu tego naleza najpowazniejsze przestepstwa opisane w Kodeksie karnym,
jak i w innych ustawach, przykladowo w ustawie z 29.07.2005 r. o przeciwdzia-
laniu narkomanii’. Na marginesie trzeba jednak zauwazy¢, ze katalog ten ma
stala tendencje do powiekszania sie, co nie jest zjawiskiem pozadanym, gdyz
tym samym zwieksza si¢ mozliwo$¢ rozszerzonej ingerencji organéw panstwa
w prawa i wolnosci jednostki. W wypadkach niecierpigcych zwloki kontrole
iutrwalenie tresci rozméw telefonicznych moze zarzadzi¢ prokurator, ktory jest
obowiazany zwrdci¢ sie w terminie 3 dni do sadu z wnioskiem o zatwierdzenie
postanowienia (art. 237 § 2 k.p.k.). Sad w terminie 5 dni wydaje postanowie-
nie w przedmiocie wniosku na posiedzeniu niejawnym. Kontrola i utrwalenie
rozmow telefonicznych moga by¢é wprowadzone najwyzej na okres 3 miesiecy,
z mozliwoscia przedtuzenia, w szczegdlnie uzasadnionym wypadku, na okres
najwyzej dalszych trzech miesiecy (art. 238 § 1 k.p.k.). W wypadku niezatwier-
dzenia postanowienia prokuratora sad w postanowieniu, wydanym w przed-
miocie wniosku, zarzadza zniszczenie wszystkich utrwalonych zapiséw. Proku-
rator ma prawo do zaskarzenia przedmiotowego postanowienia, co wstrzymuje
jego wykonanie. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 237 § 4 k.p.k. kontrola
i utrwalanie tre$ci rozméw telefonicznych sa dopuszczalne w stosunku do oso-
by podejrzanej, oskarzonego oraz w stosunku do pokrzywdzonego lub innej
osoby, z ktéra moze sie skontaktowaé oskarzony albo ktéra moze mie¢ zwigzek
ze sprawca lub z grozacym przestepstwem. Ogloszenie postanowienia o kon-
troli i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych osobie, ktérej ono dotyczy, moze by¢
odroczone na czas niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy (art. 239 § 1 k.p.k.),
jednak nie p6zniej niz do czasu zakoriczenia postepowania przygotowawcze-
go (art. 239 § 2 k.p.k.). Co istotne z punktu widzenia niniejszego opracowania,
zgodnie z art. 100 § 2 w zw. z art. 240 k.p.k. na wydane postanowienie osobie

?  Ustawa z29.07.2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz.U. z 2023 r. poz. 172).
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podstuchiwanej przystuguje zazalenie. W zazZaleniu osoba taka moze domagac
sie zbadania zasadnosci oraz legalnosci kontroli i utrwalania rozméw telefonicz-
nych. W konsekwencji zazalenie przystuguje na postanowienie o:
1) zastosowaniu,
2) przedltuzeniu,
3) zatwierdzeniu postanowienia prokuratora,
4) odmowie uwzglednienia wniosku prokuratora o zastosowanie podsiu-
chu,
5) odmowie przedluzenia stosowania kontroli i utrwalania rozmoéw telefo-
nicznych™.

Jezeli w wyniku kontroli uzyskano dowdd popelnienia przez osobe, wobec
ktorej kontrola byla stosowana, innego przestepstwa éciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli, lub
przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popelnione-
go przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli, prokurator podejmuje
decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym
(art. 237a k.p.k.). Jak z powyzszego wynika, prokurator nie jest juz zobligowany
do uzyskania zgody nastepczej sadu na wykorzystanie tak uzyskanego dowodu
w postepowaniu sagdowym. Niemniej jednak brak zgody sadu powoduje niedo-
puszczalno$é wykorzystania w postepowaniu gléwnym informacji dotyczacej
przestepstwa katalogowego z § 3 art. 237 k.p.k., ale takiego, ktore nie zostalo wy-
mienione w postanowieniu sagdu o zarzadzeniu kontroli i utrwalaniu rozméw
telefonicznych oraz informacji dotyczacej popelnienia przestepstwa katalogo-
wego, ale przez inng osobe niz wskazana w postanowieniu saqdu o zarzadzeniu
tej kontroli'!. Tak uzyskany dowdéd nie uprawnia zatem jeszcze prokuratora
do zgodnego z prawem wprowadzenia go do gtéwnego procesu. Ponadto, co
istotne, swobodna decyzja prokuratora w tej kwestii nie jest dla sadu wiazaca
i zasadniczo odnosi¢ sie moze tylko do postepowania przygotowawczego'.

CZYNNOSCI OPERACYJNE - PODSEUCH TELEFONICZNY

Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze prowadzone sg na podstawie szeregu
przepiséw ustaw regulujacych materialnoprawne podstawy funkcjonowania
poszczegodlnych stuzb specjalnych czy tez policyjnych®. Tym samym czynno-

Zob.]. Skorupka, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2020, s. 587-588.

1 J. Skorupka, Kodeks..., s. 584. Por. S. Hoc, Glosa do postanowienia sktadu 7 sedzidw SN z 26.04.2007 r.
(IKZP 6/07), ,Jus Novum” 2007/2-3, s. 148.

Por. D. Szumilo-Kulczycka, Dalsze wykorzystywanie materialdw z kontroli operacyjnej (uwagi na tle
art. 168bk.p.k.), ,Pafistwo i Prawo” 2018/10, s. 112.

5 Przykladowo wskazaé¢ mozna tu ustawe z 24.05.2002 . o Agencji Bezpieczenistwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu (Dz.U. z 2022 1. poz. 557 ze zm.) czy tez ustawe z 9.06.2006 . o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2022 1. poz. 1900 ze zm.); zob. R. Rynkun-Werner, Tajemnica
danych telekomunikacyjnych a prawo do obrony, ,Themis Polska Nova” 2013/1, s. 98-119; P Pajak, Czy
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Sci te nie s3 prowadzone na podstawie wspomnianych przepiséw rozdziatu
26 k.p k., lecz na podstawie ustaw szczegélnych. Z punktu widzenia niniejsze-
go opracowania w kregu naszego zainteresowania pozostaja w szczegdélnosci
przepisy ustawy z 6.04.1990 r. o Policji**. W my#l art. 19 ust. 6 ustawy o Policji
kontrola operacyjna polega na:

1) uzyskiwaniu i utrwalaniu treSci rozméw prowadzonych przy uzyciu Srod-
kow technicznych, w tym za pomoca sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dZwigku 0séb z pomieszczen, $rod-
kow transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu treéci korespondencji, w tym korespondencji
prowadzonej za pomoca srodkéw komunikacji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych nosni-
kach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koficowych, systemach
informatycznych i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesyltek.

Kontrola i utrwalanie tresci rozméw prowadzone przy uzyciu srodkéw tech-
nicznych, w tym za pomoca sieci teleinformatycznych, moga zatem odnosi¢
sie do wszelkich rozmoéw, nie tylko zreszta stricte telefonicznych. Mogg to by¢
np. rozmowy prowadzone za pomoca telefonéw, w tym telefonia internetowa
(rozmowy), komunikatoréw internetowych (rozmowa), czy tez inne rodzaje
rozmoéw, do ktérych stosuje sie srodki techniczne lub sa prowadzone przy ich
uzyciu zgodnie z najnowszym rozwojem technologicznym w dziedzinie infor-
matyki, teleinformatyki i telekomunikacji. Na przyklad rozmowy prowadzone
z wykorzystaniem lgcznosci radiowej, czyli rozmowy rejestrowane przy uzy-
ciu srodkéw technicznych®®. W przypadku gdy inne §rodki okazaly sie bezsku-
teczne albo nieprzydatne, kontrole operacyjng moze zarzadzi¢ sad okregowy
w drodze postanowienia, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji,
Komendanta Centralnego Biura Sledczego (CBSP), Komendanta Biura Spraw
Wewnetrznych Policji (BSWP) lub Komendanta Centralnego Biura Zwalczania
Cyberprzestepczosci (CBZC), ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokura-
tora Generalnego (PG), albo na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego
Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora okregowego wia-
Sciwego ze wzgledu na siedzibe skladajacego wniosek organu Poligji (art. 19
ust. 1 ustawy o Policji). W przypadkach niecierpiacych zwloki, jezeli mogloby to
spowodowac utrate informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodéw przestep-
stwa, Komendant Gtéwny Policji, Komendant CBSE Komendant BSWPE Komen-
dant CBZC albo komendant wojewd6dzki Policji moga zarzadzi¢, po uzyskaniu
pisemnej zgody wlasciwego prokuratora, kontrole operacyjna, zwracajac sie

dojdzie do zmiany linii orzeczniczej dotyczqcej wykorzystania dowodowego materialow operacyjnych?,
,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011/1, s. 149-163.

14 Ustawa z 6.04.1990 1. o Policji (Dz.U. 2 2023 r. poz. 171 ze zm.).

15 J. Kudla, Zakres kontroli operacyjnej — praktyczny komentarz, LEX/el. (dostep: 20.03.2023 1.).
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jednocze$nie do wlasciwego miejscowo sagdu okregowego z wnioskiem o wyda-
nie postanowienia w tej sprawie. Kontrole operacyjna zarzadza sie na okres nie
dtuzszy niz trzy miesigce. Sqd moze jednak na pisemny wniosek podmiotow,
o ktérych wspomniano wyzej, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody wiasci-
wego prokuratora, jednorazowo przedluzy¢ kontrole operacyjna na okres nie
dluzszy niz kolejne trzy miesiace, jezeli nie ustaly przyczyny tej kontroli. W ra-
zie niewyrazenia przez sad zgody w terminie pieciu dni od dnia zarzadzenia
kontroli operacyjnej organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrole operacyjng oraz
dokonuje protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materialéw zgromadzo-
nych podczas jej stosowania (art. 19 ust. 3 ustawy o Policji). W uzasadnionych
przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawia sie nowe
okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa albo ustale-
nia sprawcoéw i uzyskania dowodow przestepstwa, sad okregowy, na pisemny
wniosek Komendanta Gtéwnego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego, moze, réwniez po uplywie okreséw, o ktérych mowa
w art. 19 ust. 8 ustawy o Policji, wydawac kolejne postanowienia o przedtuzeniu
kontroli operacyjnej na nastepujace po sobie okresy, ktérych taczna diugos¢
nie moze jednak przekraczac¢ 12 miesiecy (art. 19 ust. 9 ustawy o Policji). W tym
miejscu nalezy zauwazy¢, ze nie wskazano tu jednak, o jakie to uzasadnione
przypadki chodzi, co w oczywisty sposéb rodzi mozliwos¢ dowolnosci (arbi-
tralnosci) stosowania takiej kontroli. Zgodzic sie zatem mozna z tezg, ze wymog
zaistnienia ,nowych okolicznosci” jest jedynie formalng atrapa, co umozliwia
trwanie kontroli operacyjnej w obowiazujacym stanie prawnym przez trzy mie-
sigce, sze$¢ miesiecy lub dluzej, przez czas wprawdzie oznaczony, ale w zaden
sposob nielimitowany ustawa'. I o ile wskazanie takiego okresu w przypadku
kontroli dokonywanej przez stuzby kontrwywiadowcze czy tez wywiadow-
cze moze by¢ trudne z uwagi na specyfike zadan, o tyle kontrola operacyjna
dokonywana przez stuzby policyjne powinna by¢ zakonczona niezwlocznie
po ustaniu przyczyn jej zarzadzenia, najpdzniej jednak z uptywem okresu, na
ktéry zostala wprowadzona. Wnioski o przeprowadzenie kontroli operacyjnej
sad okregowy rozpoznaje jednoosobowo, przy czym czynnosci sagdu zwigzane
z rozpoznawaniem tych wnioskéw powinny by¢ realizowane w warunkach
przewidzianych dla przekazywania, przechowywania i udostepniania informa-
cji niejawnych oraz z odpowiednim zastosowaniem przepiséw wydanych na
podstawie art. 181 § 2 k.p.k. W posiedzeniu sadu moga wzia¢ udziat wylacznie
prokurator i przedstawiciel organu Policji wnioskujacego o zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Kontrola operacyjna moze zosta¢ zarzagdzona jedynie w odniesie-
niu do przestepstw objetych zakresem przedmiotowym okreslonym w katalogu
art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Katalog przestepstw zawarty w tym przepisie
jest katalogiem zamknigtym, co oznacza, Ze nie jest dopuszczalne wykorzysty-
wanie dowodéw zebranych w danej sprawie w zakresie innych przestepstw,

16 M. Tomkiewicz, Podstuchy operacyjne w orzecznictwie sgdowym, ,Prokuratura i Prawo” 2015/4,
s.153-171.
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o ile potencjalne przestepstwa nie mieszcza sie¢ w tym katalogu oraz nie zarza-
dzono kontroli operacyjnej wobec wskazanych we wniosku konkretnych prze-
stepstw'”. W zaden sposob nie zmienia tego stanu rzeczy tres¢ art. 168b k.p.k.
w brzmieniu obowiazujacym od 15.04.2016 r., ktéry pozwala prokuratorowi na
ewentualne wykorzystanie dowodu zdobytego bez powyzszych wymogoéw
w postepowaniu karnym. W oczywisty sposob takie scedowanie prawa do wy-
korzystania dowodu, tym bardziej bez decyzji sagdu, stanowiloby naruszenie
prawa do rzetelnego procesu gwarantowanego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RD
art. 6 Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci i art. 14
ust. 1 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych'®. Podkre-
$lenia ponownie wymaga fakt, ze decyzja prokuratora o sposobie wykorzystania
okreslonych dowodoéw nie jest dla sadu orzekajacego w zaden sposéb wiazaca.
Osobie, wobec ktoérej kontrola operacyjna byla stosowana, nie udostepnia sie
materialéw zgromadzonych podczas trwania tej kontroli. Przepis ten wedlug
ustawy nie narusza uprawniefi wynikajacych z art. 321 k.p.k., a wiec sytuacji
procesowej, w ktorej istnieja podstawy do zamkniecia Sledztwa. W takim przy-
padku na wniosek podejrzanego lub jego obronicy o koficowe zaznajomienie
z materialami postepowania prowadzacy postepowanie powiadamia podej-
rzanego i jego obronce o terminie koncowego zaznajomienia, pouczajac ich
o prawie uprzedniego przejrzenia akt w terminie odpowiednim do wagi lub
zawilosci sprawy, okreslonym przez organ procesowy. W celu przejrzenia akt
prokurator moze udostepnic¢ akta w postaci elektronicznej. Powyzsze odno-
si si¢ jednak tylko do czynnosci procesowych, w tym réwniez do materialéw
uzyskanych w toku kontroli operacyjnej, ktére zostaly nastepnie przekazane
do wykorzystania w ramach czynnosci procesowych. Regulacja art. 321 k.p.k.
prowadzi do wniosku, Ze strona musialaby otrzymac¢ do wgladu akta sprawy,
w tym, co oczywiste, materialy z kontroli operacyjnej, co w mysl obowiazujace-
go art. 19 ustawy o Policji nie jest mozliwe, o ile nastepczo nie nastapi to w ra-
mach czynnosci procesowych. Ponadto na postanowienia sadu, o ktérych mowa
w art. 19 ust. 1, 3, 819 ustawy o Policji, przysluguje prawo wniesienia zazalenia
organowi Policji, ktory zlozyt wniosek o wydanie tego postanowienia. Tym sa-
mym zazalenie przystuguje na: niezastosowanie kontroli operacyjnej w zakre-
sie podejrzenia popelnienia jednego z przestepstw, o ktérych mowa w art. 19
ust. 1 ustawy o Policji; na niezarzadzenie kontroli w przypadkach niecierpigcych
zwloki (ust. 3 art. 19 ustawy o Policji), przy czym tu zazalenie przystuguje row-
niez wlasciwemu prokuratorowi; na nieprzedtuzenie kontroli na okres ponad
trzech miesiecy (ust. 8 art. 19 ustawy o Policji); oraz na wyrazenie zgody na

17" Zob. postanowienie SN z 10.10.2013 r. (Il KK336/11), OSNKW 2013/1, poz. 6 oraz uchwata SN
228.06.2018 r. (I KZP 4/18), OSNKW 2018/5, poz. 52.

18 Zob. uchwata SN z 28.06.2018 r. (I KZP 4/18), OSNKW 2018/5, poz. 52; wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z 22.11.2017 r. (I AKa 224/17), Legalis nr 1743886. Por. takze S. Brzozowski, Wyko-
rzystywanie dowoddw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w kontekscie art. 168b Kodeksu postepo-
wania karnego, ,Palestra” 2016/6, s. 20-26; D. Szumilo-Kulczycka, Dalsze..., s. 107, 120.
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kontrole operacyjna, ale na czas kr6tszy od wnioskowanego (art. 19 ust. 9 ustawy
o Policji). Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowa-
nia karnego. Zazalenie na postanowienie sagdu okregowego dotyczace trybéw
stosowania kontroli operacyjnej rozpoznaje sad apelacyjny, a organ Policji ma
prawo wystepowac przed sadem odwolawczym.

Jak wspomniano i co stanowi istote omawianego problemu — prawa tego nie
posiada inwigilowany ani jego pelnomocnik. Na marginesie zauwazy¢ nalezy,
ze powstaje pytanie, dlaczego ustawodawca, w sytuacji faktycznej wrecz iden-
tycznej, w zakresie przeprowadzania czynnosci kontroli operacyjnej procesowej
i nieprocesowej, bowiem cel tych czynnosci oraz uzyte srodki sa tozsame, stwo-
rzyl takg nieréwnos¢ wobec prawa. W koncu czy zrobit to celowo (zaniechal
wprowadzenia odpowiedniej regulacji w ustawie o Policji), jak uwaza Trybunat,
czy tez jedynie jg pomingl? Rozwazana kwestia zawiera rowniez inny problem
konstytucyjny. Zgodnie bowiem z art. 51 ust. 3 Konstytucji RP kazdy ma prawo
dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentéw i zbioréw danych. Jednak
zadanie takie musi by¢ poprzedzone uzyskana wiedzg czy informacja jednostki
o gromadzeniu okreslonych danych i istnieniu ich zbioru. Jezeli jednostka nie
wie o gromadzeniu danych na swéj temat i istnieniu okreslonego zbioru da-
nych, poniewaz nie zostala o tym poinformowana, to z oczywistych wzgledoéw
nie ma mozliwosci dostepu do nich. W konsekwencji nie moze, w mysl art. 51
ust. 4 Konstytucji RE potencjalnie Zada¢ sprostowania oraz usuniecia informacji
nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych w sposéb sprzeczny z ustawa'. Jak
to juz zaznaczono, ustawa moze wprawdzie ograniczy¢ jednostce dostep do do-
tyczacych go dokumentéw i zbioréw danych, jednak nie moze tego dostepu cal-
kowicie wylgczy¢, poniewaz woéwczas naruszono by gwarancje konstytucyjne
(art. 51 ust. 3)*. Specyfika procesu karnego powoduje, Ze jego normy, rozumiane
tu jako przepisy Kodeksu postepowania karnego, ale réwniez i innych ustaw
majace swoje odniesienie do procedury karnej, pelnig funkcje gwarancyjna
dla wolnosci i praw jednostki, o ktérych mowa w Konstytucji. Szczegélna rola
przypada tu sprawiedliwosci proceduralnej, w ktdrej to sad, a nie inny organ,
pelni role gwaranta praw i wolnosci dla rownorzednych stron postepowania.
To zatem na sadzie spoczywa obowigzek dokonania oceny legalnosci, w tym
celowosci przeprowadzonej czynnosci operacyjnej wobec jednostki. Aby mozna
bylo tego dokona¢, jednostka musi mie¢ zagwarantowane prawo do sadu.

HISTORIA SPRAWY

Wydane postanowienie Trybunatu zapadlo w wyniku skargi zlozonej przez
inwigilowanego obywatela, ktéremu w oparciu o art. 19 ust. 3 ustawy o Poli-
qji zalozono podstuch na telefonie. Przy czym dla jasnosci wywodu zasadne
jest wskazanie tresci zaskarzonego przepisu, ktéry ma nastepujace brzmienie:

" Tak tez w wyroku TK z 30.07.2014 r. (K 23/11), OTK-A 2014/7, poz. 80.
2 Zob. postanowienie TK z 25.01.2006 r. (S 2/06), OTK-A 2006/1, poz. 13.
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M przypadkach niecierpigcych zwtoki, jezeli mogloby to spowodowac utrate
informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodoéw przestepstwa, Komendant
Gléwny Policji, Komendant CBSP, Komendant BSWE Komendant CBZC albo
komendant wojewédzki Policji moze zarzadzi¢, po uzyskaniu pisemnej zgody
wlasciwego prokuratora (...), kontrole operacyjna, zwracajac sie jednoczesnie do
wlasciwego miejscowo sadu okregowego z wnioskiem o wydanie postanowie-
nia w tej sprawie. W razie nieudzielenia przez sad zgody w terminie 5 dni od
dnia zarzadzenia kontroli operacyjnej organ zarzadzajacy wstrzymuje kontrole
operacyjna oraz dokonuje protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materiatéw
zgromadzonych podczas jej stosowania”. Na powyzsze postanowienie sagdu
organowi Policji, jak i prokuratorowi przystuguje zazalenie. Ponadto na posta-
nowienia o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1, 8,
9 ustawy o Policji, zazalenie przystuguje organowi Policji, ktory ztozyt wniosek
o wydanie tego postanowienia. Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy
Kodeksu postepowania karnego.

Wobec skarzacego w 2015 r. na wniosek Komendanta CBSE, zatwierdzony
przez Prokuratora Generalnego, zarzadzono kontrole operacyjna na telefonie
uzytkowanym przez skarzacego. Odpowiednim postanowieniem Sad Okrego-
wy w Warszawie podjat decyzje o kontynuowaniu kontroli przez okres dalszych
trzech miesiecy. W toku prowadzonego postepowania ustalono (funkcjonariu-
sze), ze zgromadzone dowody stanowiag dowd6d popelnienia innego przestep-
stwa niz to, ktére zostalo wskazane jako podstawa kontroli operacyjnej. W kon-
sekwencji na wniosek prokuratora sad wydat zgode nastepcza na wykorzystanie
w postepowaniu karnym tak zdobytych dowodéw na popelnienie przestepstwa
innego niz objete kontrola. Obronca podejrzanego zapoznal sie zdokumentacja
sprawy w kancelarii tajnej przy okazji czynnosci w sprawie, w ktérej dowody
te zostaly wykorzystane. Przy czym czynnosci wgladu w akta sprawy (tajne)
odbyly sie dopiero po pieciu latach od przeprowadzonej kontroli operacyjnej
w postaci podstuchu telefonicznego. Co réwniez istotne, wobec skarzacego,
gléwnie w oparciu o przeprowadzone dowody z czynnosci operacyjnych, zasto-
sowano tymczasowe aresztowanie oraz wydano europejski nakaz aresztowania.
Po analizie materialu dowodowego obrofica podejrzanego na podstawie art. 425
§1li2wzw.zart. 459 § 2k.p.k. w zw. z art. 8i art. 13 EKPC zlozyl zazalenie. Sad
okregowy zarzadzeniem odmoéwit przyjecia zazalenia do rozpoznania, uznajac,
ze zazalenie zostalo wniesione przez osobe nieuprawniona, albowiem przepisy
ustawy o Policji przewiduja prawo do wniesienia zazalenia jedynie przez pro-
kuratora lub organ Policji, ale nie przez skarzacego (obronce). Skarzacy zlozyt
zazalenie na powyzsze zarzadzenie, ktore Sad Apelacyjny w Warszawie posta-
nowieniem z 25.11.2020 r. utrzymal w mocy*. Réwniez i ten sad uznatl obron-
ce za osobe nieuprawniong, chociaz dopuscil go do udzialu w postepowaniu
wpadkowym. Sad Apelacyjny uznal, ze osobie inwigilowanej nie przystuguje

2 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie (II PKz-P£-20/2020), niepubl.
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prawo do zaskarzenia orzeczenia wydanego w pierwszej instancji odnos$nie
do zastosowania tejze kontroli, jak i jej kontynuowania. Skarzacy wnidst zatem
o stwierdzenie niezgodnosci art. 19 ust. 20 ustawy o Policji — ktérego zasto-
sowanie doprowadzilo do naruszenia jego konstytucyjnych praw, w zakresie,
w jakim przepis ten nie przyznaje osobie, wobec ktérej stosowana byla kontrola
operacyjna, prawa do wniesienia zazalenia na postanowienie sadu w przed-
miocie stosowania tej kontroli (jej przedtuzenia) — z art. 45 ust. 1, art. 77 oraz
art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1, art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji RP oraz art. 78
w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Skarzacy, kwestionujgc zgodnos¢ art. 19
ust. 20 ustawy o Policji z Konstytucja RE, podnidst, Ze odmowa przyjecia Srodka
odwolawczego na postanowienie w przedmiocie kontynuowania kontroli ope-
racyjnej, w zakresie, w jakim zaskarzony przepis to uniemozliwial, stanowilta
naruszenie prawa do zaskarzania orzeczen sadowych, prawa do sprawiedli-
wego rozpoznania sprawy przez sad oraz naruszyla prawo do dochodzenia
naruszonych praw. Ponadto jego zdaniem naruszono zasade dwuinstancyjno-
Sci postepowania sgdowego (art. 78 Konstytucji RP), zasade¢ proporcjonalnosci
(art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), a takze zasade demokratycznego panstwa prawa
(art. 2 Konstytucji RP). Zdaniem skarzacego brzmienie zaskarzonego przepisu,
ktoére uniemozliwialo zaskarzenie orzeczenia w tym zakresie, stanowito réw-
niez naruszenie zasady rownosci wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP),
co mialo zwigzek z pominieciem prawodawczym czy bylo jego konsekwencja.
Do tak sformulowanej i przyjetej przez TK do rozpoznania skargi swoj udziat
w postepowaniu zglosit Rzecznik Praw Obywatelskich (RPO). Rzecznik wniést
o stwierdzenie, Ze art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, w zakresie, w jakim nie przy-
znaje osobie, wobec ktérej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa wniesie-
nia zazalenia na postanowienie sadu w przedmiocie stosowania tej kontroli, jest
niezgodny z art. 45 ust. 1 oraz z art. 78 w zwigzku z art. 176 ust. 1 Konstytucji RP%.
W tredci swojego stanowiska Rzecznik wskazal, ze obecny stan prawny wzbu-
dza niepokdj, w szczegodlnosci jesli sad decyduje w istocie rzeczy o zarzadzaniu
czynnosci, ktére wkraczaja w podstawowe prawa i wolnosci obywatelskie. Zda-
niem Rzecznika po zakonczonej kontroli operacyjnej obywatel powinien mie¢
prawo do zloZenia zazalenia na decyzje sagdu w zakresie przeprowadzonych
wobec niego czynnosci operacyjnych. Z uprawnieniem tym wigze sie koniecz-
nos¢ kazdorazowego poinformowania obywatela o przeprowadzonych czyn-
nosciach operacyjnych po ich zakonczeniu. W obowiazujacym stanie prawnym
obywatel nie jest informowany o zarzadzonej wobec niego kontroli operacyjnej,
co zdaniem RPO stanowi naruszenie konstytucyjnych standardoéw, w szczegol-
nosci w zakresie prawa do zaskarzenia orzeczen sadowych oraz zasady dwu-
instancyjnosci postepowania. W obecnym stanie prawnym przeprowadzenie
czynnosci operacyjnych opiera si¢ na regulacjach prawnych, ktére zezwalaja
na catkowicie arbitralny charakter inwigilacji, co stanowi naruszenie art. 8 Eu-

2 Stanowisko RPO z10.12.2021 r., https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2021-12/Stanowisko_
RPO_inwigilacja_TK%2C.pdf (dostep: 20.03.2023 1.).
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ropejskiej Konwencji Praw Czlowieka®. Swoje stanowisko przedstawit rowniez
Prokurator Generalny, ktéry wnosil o umorzenie postepowania na podstawie
art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy z 30.11.2016 . 0 organizacjii trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym?, wobec niedopuszczalnosci wydania orzeczenia,
bowiem zdaniem PG skarzacy zakwestionowatl zaniechanie prawodawcze, kto-
re nie jest w kognicji TK, a ponadto zwrécil uwage, ze samo uzasadnienie skar-
gi bylo zbyt lakoniczne®. W swojej argumentacji przywolal szerokie wywody
zaprezentowane w uzasadnieniu do postanowienia TK z 30.06.2021 r.%, w tym
podkreslil, Ze przyznanie racji skarzagcemu musialoby si¢ wigza¢ z nowelizacja
szeregu przepisOw i nie ograniczaloby sie jedynie do uzupelnienia katalogu
uprawnionych do wniesienia zazalenia. Przede wszystkim ustawodawca mu-
sialby okresli¢, w ktorych warunkach ustaly zagrozenia dla toczacego sie poste-
powania juz po ustaniu kontroli operacyjnej, a dopiero potem uzupetnic katalog
podmiotéw wskazanych w zaskarzanych przepisach.

POSTANOWIENIE TRYBUNALU - CZYLI UCIECZKA OD PROBLEMU

Trybunal wydal przedmiotowe postanowienie w skladzie piecioosobowym
wiekszoscia gloséw przy dwoch zdaniach odrebnych. Uznal, iz skarga nie spel-
niala wymogéw wskazanych w art. 53 ust. 1 pkt 2i 3 ustawy o organizacjii try-
bie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym?, a zatem Ze skarzacy
nie uzasadnil w sposéb niezbedny zarzutu niezgodnosci kwestionowanego
przepisu ustawy ze wskazanymi konstytucyjnymi wolnoséciami lub prawami,
z powolaniem argumentéw lub dowodéw na jego poparcie. Zdaniem wiek-
szosci cztonkéw Trybunatu prawidlowe wykonanie tych obowigzkéw polega
na przedstawieniu przez skarzacego takich argumentéw, ktére uprawdopo-
dabniaja ewentualna niekonstytucyjnos¢ kwestionowanego przepisu. Trybunat
nie moze zastepowac skarzacego w wykonaniu tego obowiazku, to bowiem na
skarzacym — jak zauwaza Trybunat — lezy obowigzek udowodnienia zarzutu
niezgodnosci z Konstytucja zaskarzonego przepisu. Zdaniem Trybunatu zarzu-
tem niekonstytucyjnosci nie jest objeta tres¢ aktu normatywnego, tylko brak
okreslonej tresci w konkretnie wskazanym przepisie ustawy. To moze stanowic
przedmiot kontroli konstytucyjnosci prawa tylko pod warunkiem, ze wykazu-
je cechy pominiecia prawodawczego. Jezeli natomiast brak tresci stanowiacej
sedno zarzutu niekonstytucyjnosci formulowane pod adresem konkretnego

3 Zob. stanowisko RPO z10.12.2021 r. pkt 11 oraz wyrok ETPCz z 4.12.2015 r. w sprawie Zakharov

przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; wyrok ETPCz 4.05.2000 r. w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii,

skarga nr 28341/95.

Ustawa z 30.11.2016 r. 0 organizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym

(Dz.U. z2019r. poz. 2393).

Stanowisko Prokuratora Generalnego z 22.12.2021 r., dostepne na www:trybunal.gov.pl.

% Postanowienie TK z 30.06.2021 r. (K 32/15), OTK-A z 2021 r., poz. 35.

7 Ustawa z 30.11.2016 r. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym
(Dz.U.z2019r. poz. 2393).
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przepisu wykazuje cechy zaniechania ustawodawczego, wéwczas —jak stwier-
dzil Trybunal - pozostaje to poza zakresem kontroli konstytucyjnosci. Skarzacy
w zaden sposob nie wykazal, aby w zaskarzonym akcie prawnym doszto do
niepelnej regulacji zagadnienia, tj. pominiete normy s3 wynikiem zbyt waskiego
zakresu zastosowania, z uwagi na cel i przedmiot regulacji, co jest Zrédlem na-
ruszenia konstytucyjnych praw skarzacego. Stwierdzenie niezgodnosci pomi-
niecia prawodawczego jest uzasadnione tylko wtedy, gdy istnieje konstytucyjny
nakaz uregulowania jakiej$ kwestii, a ustawodawca wykonuje ten nakaz tylko
w czedci. Nie wskazano na przypadkowe wylaczenie z zakresu normowanego
pewnej grupy zjawisk lub oséb oraz zasad konstytucyjnych, z ktérych wynika,
ze powinny by¢ objete unormowaniem. Wszelkie niedajace sie rozstrzygnaé
watpliwosci w zakresie odréznienia pominiecia prawodawczego od zaniechania
ustawodawczego muszg za$ by¢, w ocenie TK, rozstrzygane na korzysé tego
ostatniego, przy czym na uzasadnienie tego stanowiska zasadniczo przywotat
uzasadnienie wyrazone w postanowieniu z 10.10.2012 r. (Ts 38/12)* oraz posta-
nowieniu z 30.06.2021 r. (K 32/15)¥. Zdania odrebne do przedmiotowego po-
stanowienia zlozyli sedziowie TK Piotr Pszczétkowski i Jakub Stelina. W obu
zdaniach odrebnych w jednoznaczny sposéb podkreslono, ze sprawa powinna
zosta¢ rozpoznana merytorycznie i brak byto podstaw do jej umorzenia. Zwr6-
cili oni uwage, ze uzasadnienie skargi sporzagdzone bylo w sposéb prawidto-
wy, a w sprawie nie mamy do czynienia z zaniechaniem prawodawczym, stan
faktyczny rozpoznanej sprawy prowadzi bowiem do wniosku o wystapieniu
instytucji pominiecia prawodawczego, a nie zaniechania, jak uznat to Trybunal,
ktore znajduje sie w kognicji Trybunatu.

ZANIECHANIE USTAWODAWCZE CZY POMINIECIE PRAWODAWCZE?

W czeéci pisemnej uzasadnienia podniesiono, ze w przypadku konieczno-
$ci daleko idacych zmian stworzenie nowej regulacji prawnej wskazuje na
zaniechanie legislacyjne, nie za$§ pominiecie. Za stanowiskiem Prokuratora
Generalnego podkreslono, Ze przyznanie wnioskodawcy racji w rozpatrywa-
nej sprawie musialoby sie wigza¢ z nowelizacja szeregu przepiséw i nie ogra-
niczyloby sie jedynie do uzupelnienia katalogu podmiotéw uprawnionych
do wniesienia zazalenia. Przede wszystkim ustawodawca musiatby okresli¢,
w ktérych warunkach ustaly zagrozenia dla toczacego sie postepowania juz
po ustaniu kontroli operacyjnej, a dopiero potem uzupelni¢ katalog pod-
miotéw wskazanych w zaskarzonych przepisach. O ile stanowisko zawarte
przez Prokuratora Generalnego w jakim§ stopniu mozna byloby uzasadnig,
chociazby obrong wlasnych intereséw (brak ingerencji os6b inwigilowanych
w dzialania stuzb), nawet w kolizji z gwarancjami konstytucyjnymi, o tyle sta-
nowisko Trybunatu jest czysta hipokryzja i ucieczka od rozwiazania realnego

% Postanowienie TK z 10.10.2012 r. (Ts 38/12), OTK 2012/6, poz. 534.
¥ Postanowienie TK z 30.06.2021 r. (K 32/15), OTK-A 2021, poz. 35.
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problemu. Dosé¢ wskaza¢, ze przepis art. 19 ust. 20 ustawy o Policji w wersji
do 7.02.2016 r. nie przewidywal zlozenia zazalenia przez prokuratora, upo-
wazniajgc do tego jedynie organ Policji. Dopiero na mocy przepiséw art. 1
pkt 1 lit. j ustawy z 15.01.2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych
innych ustaw® prokurator naby! takie uprawnienia. Skad zatem teza Trybu-
nalu, podniesiona za Prokuratorem Generalnym, o niezwykle trudnym do
zrealizowania powiekszeniu katalogu podmiotéw uprawnionych do zlozenia
zazalenia, w sytuacji gdy potencjalna zmiana regulacji art. 19 ust. 20 ustawy
o Policji dotyczylaby dodania osoby inwigilowanej i jego pelnomocnika. Tym
bardziej Ze w demokratycznym panstwie prawnym ingerencja wladzy wyko-
nawczej w prawa jednostki musi by¢ poddana skutecznej kontroli*. Najsku-
teczniejsza za$ kontrolg jest kontrola sadowa, ktéra zapewnia najpelniejsza
gwarancje niezaleznosci i bezstronnosci oraz stosowania wlasciwej procedury.
Powyzsze wskazuje, ze nie ma w omawianej sprawie problemu konstytucyj-
nego polegajacego na niemozliwosci rozpoznania sprawy, odnoszacego sie
do zaniechania ustawodawczego, ktére zachodzi wéwczas, gdy ustawodawca
w ogole nie unormowat okreslonych regulacji prawnych, co okreslane jest jako
luka aksjologiczna®. Trybunal Konstytucyjny nie ma bowiem kompetencji do
kontroli zaniechania ustawodawcy, co jest przyjmowane jako dogmat i trady-
cyjnie uzasadniane rolg ustrojowa sadu konstytucyjnego jako ,negatywnego
prawodawcy”, zajmujacego okreslong pozycje w ramach zasady tréjpodziatu
wladzy®. Jest natomiast problem pominiecia prawodawczego, ktéry Trybunat
byt wladny rozstrzygna¢. Z pominigeciem prawodawczym mamy do czynienia,
gdy zakres regulacji jest zbyt waski lub gdy w okreslonym akcie normatyw-
nym wystepuje pominiecie istotnych kwestii majacych znaczenie z perspekty-
wy koniecznego poszanowania zasad i warto$ci konstytucyjnych. Moga mie¢
one r6zny charakter, odnosi¢ si¢ do brakéw proceduralnych, a takze do niedo-
statkow rozwigzan materialnoprawnych, wynikajacych z obranego przez pra-
wodawce sposobu zakreslenia przestanek realizacji praw konstytucyjnych®.
Trudno jest bowiem logicznie uzasadni¢ fakt zaniechania, skoro ustawodawca

% Ustawa z 15.01.2016 r. 0 zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 22016 1.

poz. 147).
3t Zob. wyrok ETPCz z 6.09.1978 r., Klass i inni v. Niemcy, skarga nr 5029/71, § 41; 50-59; wyrok
ETPCz z4.05.2000 ., Rotaru v. Rumunia, skarga nr 28341/95, § 59.
% Por. P Radziewicz, Kontrola konstytucyjnosci zaniechasi ustawodawczych przez Trybunat Konstytu-
cyjny, ,Panstwo i Prawo” 2013/9, s. 3; R. Stefanicki, Zaniechanie a pominigcie ustawodawcze. Spor
o granice kognicji Trybunatu Konstytucyjnego, ,Przeglad Sadowy” 2017/1, s. 51; A. Gorska, Sposoby
usuwania wadliwosci procesu tworzenia prawa przez sqdy administracyjne, ,Przeglad Sadowy” 2021/1,
s. 89. Zob. w tej materii wyrok TK z 22.07.2008 r. (K 24/07), OTK-A 2008/6, poz. 110; wyrok TK
z13.06.2011 r. (SK41/09), OTK-A 2011/5, poz. 40; wyrok TK z 6.11.2012 r. (K 21/11), OTK-A 2012/10,
poz. 119; postanowienie TK z 28.10.2015 r. (P 6/13), OTK-A 2015/9, poz. 16; postanowienie TK
25.12.2018 r. (SK 25/17), OTK-A 2018, poz. 76.
Zob. P Radziewicz, Kontrola konstytucyjnosci zaniecharn ustawodawczych przez Trybunat Konstytucyj-
ny, ,PanstwoiPrawo” 2013/9,s.7.
3 Zob. R. Stefanicki, Zaniechanie..., s. 51-521 przywolana tam literatura.
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unormowal, i to dos¢ obszernie, zagadnienie dotyczace kontroli operacyjnej,
w tym 0s6b — organéw uprawnionych do wniesienia Srodka zaskarzenia na
decyzje sadu w tym zakresie. Skarzacy na poparcie swojej tezy przywolat tres¢
wyroku z 19.05.2003 r. w sprawie K 39/01%, w ktérym TK wskazal, Ze narusze-
niem zasady réwnosci i rownego traktowania, a tym samym niedozwolonym
i dyskryminujacym pominieciem, jest brak okreslonej regulacji — takiej samej,
podobnej lub zblizonej — w odniesieniu do pewnej kategorii podmiotéw. To
wlasnie owo pominiecie ma charakter dyskryminujacy i dopiero odpowied-
nia zmiana przepisow, poszerzajaca krag podmiotéw, pozwoli na wyelimino-
wanie nieréwnego traktowania w analizowanej sferze stosunkéw prawnych.
W omawianej sprawie Trybunal uznat, ze dzialalno$¢ operacyjna stuzb, regu-
lowana w ustawodawstwie zwyklym, realizowana w warunkach niejawno-
§ci, pozostaje w naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektérymi prawami
zasadniczymi jednostki. To przeciez oczywiste. Stad tez wilasnie z uwagi na
powyzsze tak wazna jest w tym przypadku rola niezaleznego i niezawiste-
go sadu. Trybunal uznat jednak, Ze sgdowa kontrola dzialalnosci operacyjnej
nie stanowi realizacji wymiaru sprawiedliwo$ci, zapominajac, jak sie zdaje,
o drugiej sferze funkcjonowania sadéw w zakresie ochrony prawnej jednost-
ki. W konsekwencji nie budzi watpliwosci fakt, ze i w tym zakresie jednostka
moze kwestionowac zapadle wobec niej orzeczenie. Ustawodawca, zdaniem
Trybunatu, w pelni Swiadomie i celowo nadat art. 19 ust. 20 ustawy o Policji
taki ksztalt, co stanowi pominiecie prawodawcze, ktore nie podlega kognicji
Trybunatu. W konsekwencji Trybunatl konkluduje, ze ustawodawca w sposéb
zamierzony nie przyznal osobie, wobec ktérej stosowana byla kontrola ope-
racyjna, prawa wniesienia zazalenia. W swoim uzasadnieniu Trybunal pod-
niost takze fakt, ze w wypadku zarzadzenia kontroli operacyjnej przez sad
literalne wypelnienie wszystkich regut wskazanych w art. 45 ust. 1 Konstytucji
RE a wiec traktowanie rozpatrzenia przez sad wniosku o zarzadzenie takiej
kontroli jako klasycznej ,sprawy” mieszczacej sie w pojeciu wymiaru sprawie-
dliwosci, oznaczaloby paraliz i eliminacje tej formy pozyskiwania informacji
przez stuzby panstwa. Takiego rezultatu wykladni art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP nie mozna pogodzié nie tylko z art. 2 Konstytucji R ale takZe z preambula
i art. 5 Konstytucji RP*. W konsekwencji nie jest zatem mozliwe objecie ana-
lizowanego obszaru pojeciem ,sprawa”, uzytym w art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP Nic bardziej mylnego. Niewatpliwie w omawianym przypadku mamy do
czynienia ze sprawa w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RE W wyroku
2 8.10.2013 r. K 30/11% Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze tre§¢ normatywna
pojecia ,rozpatrzenie sprawy” utozsamiana jest z kazdym rozstrzygnieciem
o prawach i obowigzkach danego podmiotu, zapadajacym na podstawie norm
prawnych zawartych w obowiazujacych przepisach. Jak stwierdzit z kolei Sad

% Wyrok TK z 19.05.2003 r. (K 39/01), OTK 2004/5, poz. 40.
% Por. szerzej postanowienie TK z 30.06.2021 r. (K 32/15), OTK-A 2021, poz. 35.
% Wyrok TK z 8.10.2013 r. (K 30/11), OTK-A 2013/7, poz. 98.
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Najwyzszy w uchwale z 28.03.2012 . (I KZP 26/11)*, pojecie ,sprawa” inter-
pretowane przy uwzglednieniu Konstytucji RP oznacza sprawe w zakresie
gléwnego przedmiotu postepowania, a takze kwestii incydentalnej, ktéra
zwiazana jest z mozliwa ingerencja w sfere podstawowych praw zagwaran-
towanych przepisami Konstytucji. Wydaje sie by¢ zatem niekwestionowanym
fakt, ze wszedzie tam, gdzie sad rozstrzyga o prawach i obowiazkach jednost-
ki, bez wzgledu na to, czy jest to postepowanie gtéwne, czy wpadkowe, po
pierwsze, powinna ona mie¢ prawo do informacji o stosowanej wobec niej
kontroli operacyjnej, a po drugie, powinna mie¢ prawo do zaskarzenia kazdej
decyzji procesowej godzacej w jej prawa i wolnosci obywatelskie®. W szcze-
golnosci w tych przypadkach, gdy uzyskane w toku takiej kontroli materiaty
nie zostaly w ogdle przekazane do postepowania karnego. Nie ulega watpli-
wosci, ze kazde zarzadzenie kontroli operacyjnej wprost ingeruje w prawa
i wolnosci jednostki. Tym bardziej dzieje sie tak przy prowadzeniu kontroli
operacyjnej zarzadzonej jeszcze bez zgody sadu, w okresie pierwszych pigciu
dni w przypadkach niecierpigcych zwloki, o ktérych mowa jest w art. 19 ust.
3 ustawy o Poligji.

WNIOSKI

Nie trzeba chyba nikogo przekonywag, jak wazna dla bezpieczenstwa pan-
stwa i jak zarazem niebezpieczna z punktu widzenia mozliwosci naruszenia
gwarancji praw i wolnosci jednostki jest kontrola operacyjna, w szczegélnosci
przeprowadzana w formie podstuchu telefonicznego. Nikt rozsadny nie kwe-
stionuje faktu, ze panstwo musi posiadac srodki techniczne, jak i procesowe
do tego, aby zagwarantowac swoim obywatelom bezpieczenstwo i porzadek
publiczny. Pafistwo, a zatem jego organy, zgodnie z art. 7 Konstytucji RE musza
jednak dziata¢ na podstawie i w granicach prawa, w tym nie moga podejmowac
dzialan arbitralnych. Ingerencja panstwa w gwarancje praw jednostki musi od-
bywac sie na zasadzie proporcjonalnosci®.

Zarzadzenie kontroli operacyjnej w postaci podstuchu telefonicznego na pod-
stawie art. 19 ustawy o Policji ma niestety znamiona arbitralnego dziatania, ktére
pozostaje poza realng kontrolg sadowa. Nie niweluje tej tezy fakt, ze to sad wy-
daje zgode na przeprowadzenie takiej kontroli. Po pierwsze, jednostka nie ma
wiedzy o samym fakcie przeprowadzonej kontroli, a po drugie, w konsekwencji
nie ma prawa do weryfikacji jej legalnosci i zasadnoéci przez niezalezny organ,

% Uchwata skladu 7 sedziéw SN z 28.03.2012 r. (I KZP 26/11), OSNKW 2012/4, poz. 36; zob. tez wy-
rok TK z17.07.2013 r. (SK 9/10), OTK-A 2013/6, poz. 79; wyrok TK z 30.10.2012 r. (SK 20/11), OTK-A
2012/9, poz. 110.

¥ Zob. wyrok ETPCz z 4.05.2000 r. Rotaru v. Rumunia, skarga nr 28341/95.

0 Zob. wyrok ETPCz 2 7.02.2017 r. w sprawie Irfan Guzel v. Turcja, skarga nr 35285/08, § 86; wyrok
ETPCz 2 12.01.2016 1. Szabo i Vissy v. Wegry, skarga nr 37138/14, § 7072; wyrok ETPCz 2 4.12.2015 .
w sprawie Zakharov v. Rosja, skarga nr 47143/06, § 260.
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jakim jest sad. Trzeba bowiem pamieta¢, ze decyzja sadu o wyrazeniu zgody na
kontrole operacyjng oparta jest jedynie na ,dowodach”, ktére de facto stanowi
jedynie material operacyjny, w tym notatki funkcjonariuszy Policji. Z oczywi-
stych wzgledéw organ wnioskujacy ma swéj cel w pozyskiwaniu informacji,
o ktérym ,nie musi” w pelnym zakresie informowac sadu. W konsekwencji to
organ wnioskujacy, a wiec organ Policji, decyduje, na jakiej podstawie praw-
nej zostanie wystosowany wniosek do sagdu o zgode na zarzadzenie kontroli
operacyjnej. Ponadto organy Scigania nie maja w Polsce obowigzku wskazywa-
nia, jakimi metodami bedzie prowadzona kontrola operacyjna, co najdobitniej
ujawnilo sie w zwiazku z uzyciem systemu oprogramowania Pegasus*'. Dodat-
kowo, zaréwno sam sad, jak i organ Policji nie informuja osoby inwigilowanej
ex post o przeprowadzonej kontroli, co zarazem jest warunkiem skorzystania
przez jednostke z wynikajgcego z art. 51 ust. 3 Konstytucji RP prawa dostepu
do urzedowych dokumentéw i zbioréw danych. Warunkiem takiego skorzysta-
nia z powyzszego prawa jest jednak wiedza o gromadzeniu danych i istnieniu
zbioréw danych*.

Konkludujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze obowigzujaca
regulacja art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, ktéra nie przewiduje mozliwosci
zaskarzenia postanowienia o wyrazeniu zgody na przeprowadzenie kontroli
operacyjnej czy tez przedluzenie okresu jej stosowania przez osobe inwigi-
lowang i jej obrofice, narusza liczne przepisy Konstytucji RP I tak w szcze-
golnosci art. 32 w zw. z art. 78 ust. 1 Konstytucji RP — réwno$¢ wobec prawa
powiazana z prawem do zaskarzenia orzeczenia — poprzez przyznanie ta-
kiego uprawnienia tylko jednemu zainteresowanemu podmiotowi, tj. Policji
lub prokuratorowi, ale juz nie osobie kontrolowanej. Stoi to w oczywistej
sprzecznosci wobec jednoczesnego przyznania inwigilowanemu na podsta-
wie art. 240 k.p.k. prawa do zaskarzenia kontroli operacyjnej na podstawie
art. 237 § 11ub 2 k.p.k. Zasada za$ jest, ze podmioty znajdujace sie w podob-
nej sytuacji prawnej powinny by¢ traktowane w sposéb réwny, a wiec taki,
ktéry umozliwi im (jednostce) realizacje swoich praw, co przede wszyst-
kim pozwoli na unikniecie arbitralnosci w dzialaniu wtadz®. I jakkolwiek
prawo do zaskarzenia orzeczen wynikajace z art. 78 Konstytucji RP nie ma
charakteru absolutnego, to jednak brak mozliwosci zaskarzenia zarzadze-
nia kontroli operacyjnej w trybie art. 19 ust. 20 ustawy o Policji nie stano-
wi wyjatku okredlonego w ustawie, ale faktyczny brak regulacji, co nie jest
przeciez tozsame. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze aktualny stan prawny
w omawianej materii narusza takze zasade proporcjonalnosci, o ktérej mowa
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Brak mozliwosci zbadania zasadnosci inge-

1 M. Matusiak-Fraczak, Kontrola operacyjna oraz uzycie systemu Pegasus w Polsce, ,Palestra” 2022/7-8,
s.17.

2 Zob. wyrok TK z 30.07.2014 r. (K 23/11), OTK-A ZU 2014/7, poz. 80.

% Zob. uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 16.03.2000 r. (I KZP 56/99), OSNKW 2000/3—4, poz. 19; po-
stanowienie TK z 24.10.2001 . (SK 10/01), OTK-A 2001/7, poz. 225.
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rencji organoéw wladzy publicznej w prawo do prywatnosci oraz w wolnos¢
komunikowania sie przez niezalezny, bezstronny i niezawisty sagd narusza
z kolei prawo jednostki do sagdu, o ktérym mowa w art. 45 ust. 1 Konstytu-
cji RP Zastosowanie bowiem niejawnej kontroli operacyjnej jest ,sprawa”
w rozumieniu tego przepisu, a prawo do sadu przystuguje kazdemu, kogo
sprawa jest przedmiotem rozpatrzenia*. Etap zdobywania informacji w spo-
s6b operacyjny musi zatem podlegac szczegodlnej kontroli, tym bardziej ze
w toku tych czynnosci czgsto ujawnia sie dane wrazliwe, tj. dane odnoszace
sie przykladowo do pochodzenia, przekonania religijnego, pogladéow po-
litycznych, stanu zdrowia czy Zycia seksualnego®. Zapewnienie jednostce
gwarancji konstytucyjnych, o ktérych byla mowa powyzej, mialoby realne
odniesienie do omawianej regulacji ustawy o Policji, gdyby taka mozliwosé
zaskarzenia okreSlonego orzeczenia do organu wyzszej instancji miata strona
postepowania. Oznaczaloby to, ze woéwczas jednostka miataby realng moz-
liwoé¢ skontrolowania jego prawidlowosci i zasadnosci za posrednictwem
niezaleznego sagdu*. Spetniony bylby wéwczas przez ustawodawce standard
demokratycznego panstwa prawa, o ktérym mowa jest w art. 2 Konstytucji
RP. W obowiazujacym stanie prawnym, co jeszcze raz nalezy podkresli¢,
osoba inwigilowana nie ma przede wszystkim wiedzy o prowadzonych
przeciwko sobie czynnosciach operacyjnych, poprzez brak dostepu do od-
powiednich dokumentéw lub zbioréw danych. Nie pozyskuje takiej wiedzy
rowniez po zakofczeniu czynnosci operacyjnych, a tym samym poddana
zostaje arbitralnemu dzialaniu wladz, na ktére nie ma zadnego wplywu.
Gdyby za$ powziela taka wiedze, nie moze zazgda¢ skutecznego sprawdze-
nia legalno$ciirzetelnoéci przeprowadzonych dziatan operacyjnych. Chyba
ze material zebrany w wyniku kontroli operacyjnej zostanie przekazany do
postepowania saqdowego, ale wowczas zastosowanie znajdzie art. 240 k.p.k.
Konkludujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, Zze prawo jednostki
do informacji wynikajace z art. 51 ust. 3 Konstytucji RP a w konsekwencji
mozliwo$¢ wniesienia do sadu zazalenia, o czym mowa jest w art. 78 Kon-
stytucji RP na podstawie art. 19 ust. 20 ustawy o Policji, ma tu kluczowe
znaczenie, i de lege ferenda z punktu widzenia systemowego uregulowanie tej
kwestii przez praworzadnego ustawodawce jest wrecz niezbedne.

# O pojeciu ,sprawy” zob. szerzej P. Grzegorczyk, K. Weitz (w:) Konstytucja..., uwagi do art. 45,
s.1104-1111i wskazane tam orzecznictwo.

# Por. M. Wild (w:) Konstytucja RP. Komentarz, red. L. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, t. 1, uwagi do
art. 51, s. 1230-1231. Zob. tez wyrok TK z 11.05.2007 r. (K 2/07), OTK-A 2007/5, poz. 48.

% Wyrok TK z 4.03.2008 r. (SK 3/07), OTK-A 2008/2, poz. 25.
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WARTOSC PARAMETROW FIZJOLOGICZNYCH
REJESTROWANYCH W PROCEDURZE
BADANIA POLIGRAFICZNEGO

1. WSTEP

Poligraf stworzony zostal jako narzedzie kryminalistyczne na potrze-
by organéw Scigania. Jego wprowadzenie do praktyki Sledczej poprzedzi-
ly odkrycia naukowe, przeprowadzone doswiadczenia, zaangazowanie
specjalistow z zakresu nauk medycznych, psychologicznych, a nawet filozo-
ficznych. W XX wieku Amerykanie zaprzestali uzywania terminu ,wykrywacz
klamstw” (ang. lie detector), uznajac, ze nie istnieja reakcje psychofizjologiczne
typowe dla klamstwa, i wprowadzili okreslenie ,wykrywanie wprowadzania
w blad” (ang. detection on deception). Poniewaz koncepcja detekcji klamstwa — nie-
szczeroci nie byla w stanie uzasadni¢ przyczyn zmian fizjologicznych rejestro-
wanych podczas testow poligraficznych, w 1986 r. w Instytucie ds. Badan Po-
ligraficznych Departamentu Obrony USA (Department of Defence Polygraph
Institute — DoDPI) zrodzita sie idea psychofizjologicznego wykrywania wpro-
wadzania w blad (ang. psychophysiological detection of deception — PDD) oparta na
teorii nastawienia psychologicznego (ang. psychological set), zgodnie z ktora kie-
dy osoba badana obawia sie kary lub przewiduje powazne konsekwencje dla
siebie w przypadku nieudanej préby wprowadzania w biad i odczuwa przy
tym strach, powoduje to reakcje fizjologiczne, ktére mierzymy (zwiekszenie ak-
tywnosci elektrodermalnej skéry, zmiany ci$nienia tetniczego krwi, sttumienie
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oddechu)'. Na tej podstawie rozwinela sie koncepcja psychofizjologicznych
badan poligraficznych, ktérych istota jest reprodukcja sladéw pamieciowych
i emocjonalnych $wiadczacych o bezposrednim zwigzku osoby badanej z kon-
kretnym czynem karalnym. Slady pamieciowe sa efektem kodowania kon-
kretnych informacji zapisanych w §wiadomosci czlowieka w zwiazku z jego
mozliwym udzialem w zdarzeniu, ktérego dotyczy wykonywane badanie po-
ligraficzne?. Uzywajac okreslenia ,$lady pamieciowe” w odniesieniu do czynu
karalnego, nalezy wlasciwie rozumie¢ reprezentacje doznah emocjonalnych
zwigzanych z percepcja, przezyciem lub dzialaniem. Glebokie przezycia wy-
wodza si¢ z silnych emogji, ktére pozwalajg zapamietywac okreslone zdarze-
nia. Badanie poligraficzne w calym swoim przebiegu zawiera szereg elemen-
tow majacych na celu dywersyfikacje pobudzenia emocjonalnego sprawcy lub
niesprawcy przestepstwa®. Pobudzenie emocjonalne, ktérego podlozem jest
nieszczero$¢, odnosi sie do istoty zlozonych proceséw pamieciowych, przede
wszystkim mechanizméw regulujgcych funkcjonowanie organizmu czlowieka*.
Postugiwanie si¢ klamstwem czesto staje sie pewnego rodzaju strategia przyj-
mowang w okredlonych sytuacjach, poczawszy od falszowania, oszukiwa-
nia, ukrywania, po p6lprawdy, manipulacje, aluzje, insynuacje czy falszywa
prawdoméwnose. Wspoélczesne badania nad komunikacjg ktamliwg zmierzaja
glownie do odnalezienia pewnych cech przekazu okreslanego jako ,nieszczery”
na plaszczyznie werbalnej®. Warunkiem skutecznie stosowanego ktamstwa jest
wysilek intelektualny osoby nieszczerej, jej dobra pamie¢, kreatywnos¢, a nie-
kiedy umiejetnosci aktorskie. Osoba nieszczera stara sie kontrolowac sama sie-
bie, odczuwajac przy tym ogoélne pobudzenie wynikajace z przezywanych emo-
qji, dlatego tez potrzebuje wiecej czasu na konstruowanie swoich wypowiedzi
i czesto popelnia bledy. Stres przed wykryciem klamstwa jest tym wiekszy, im
wyzsza stawka zwigzana z uniknieciem konsekwencji’. Rozwdj nauk Scistych,
gléwnie medycznych i technicznych, dostarcza nowych rozwiagzan, ktére po-
zwalajg obserwowa¢, bada¢, zapisywac, a nawet mierzy¢ reakcje fizjologiczne
ludzkiego organizmu wywolane przez klamstwo®. Zycie cztowieka jest $cisle

1 D.J.Kraphol, PK. Shaw, Fundaments of Polygraph Practice, ,Academic Press”, 2015, s. 3-9, 81-94;
W. Kniaziew, G. Warlamow, Poligraf i jego zastosowanie, Minsk 2012, s. 27-341; R. Jaworski, Poligraf
jako narzedzie weryfikacji wersji zabdjstwa, Wroctaw 2018, s. 21-49.

2 J.Konieczny, Badania poligraficzne. Podregcznik dla zawodowcow, Warszawa 2009, s. 33-58; J. Widacki,

Badania poligraficzne w Polsce, Krakéw 2014, s. 15-50.

J. Wojcikiewicz, Dowdd naukowy w procesie sgdowym, Krakéw 2000, s. 52.

* T. Witkowski, Psychologia ktamstwa, Taszéw 2006, s. 27-284; J.A. Matte, Forensic Psychophysiolo-
gy Using the Polygraph. Scientific Truth Verification — Lie Detection, Willamsville-New York 1996,
s. 103-146.

> R.S. Woodworth, H. Schlosberg, Psychologia eksperymentalna, Warszawa 1966, s. 169-173.

¢ J. Antas, O klamstwie i ktamaniu, Krakow 1999, s. 5-203; K. Wroblewski, Badania poligraficzne (w:)
Medycyna sgdowa, red. G. Teresifiski, Warszawa 2020, t. 2, s. 841-848.

7 ]. Antas, O ktamstwie i klamaniu..., s. 5-203.

8 R.S. Woodworth, H. Schlosberg, Psychologia eksperymentalna..., s. 169-173.
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polaczone z przezywanymi emocjami, ktére przyjmuja role mechanizméw wa-
runkujacych jego przystosowanie. Zdaniem P Ekmana i R. Dawidsona’ emocje
stuzgce wzmacnianiu i selekcji dzialan przystosowawczych cechuja sie wyso-
kim poziomem aktywnosci organizmu, czego przejawem sa okreslone proce-
sy fizjologiczne zalezne od czynnosci autonomicznego ukladu nerwowego.
Emocje powstajace na skutek zdarzen zewnetrznych, wspomnieni czy wyobra-
zen zawsze wywoluja zmiany wegetatywne w fizjologicznych zachowaniach
obronnych (przyspieszenie czynnosci pracy serca, wzrost ciSnienia tetniczego
krwi, przyspieszony oddech, zwezenie naczyn krwionos$nych skéry i narzadéw
wewnetrznych)'.

Uznanie badania poligraficznego w procesie karnym jako dowodu posred-
niego wynika z uregulowan prawnych. W polskim Kodeksie postepowania
karnego'? badanie poligraficzne okresla sie jako ,stosowanie srodkéw tech-
nicznych majacych na celu kontrole nieSwiadomych reakcji organizmu” (art.
192a, art. 193, art. 199a k.p.k.) za zgoda osoby badanej, ktéra jest warunkiem
koniecznym®. Praktyka pokazuje, ze badania poligraficzne w sprawach kar-
nych prowadzone sg gléwnie w ramach czynnosci wykrywczych. Wyniki
wielu badan poligraficznych przeprowadzonych w tym zakresie spelniaja
glownie role odcigzajgca dla os6b bezpodstawnie podejrzewanych o doko-
nanie przestepstwa, bo wlasnie ta grupa stanowi zdecydowana wiekszos¢
wsréd badanych na poligrafie'*. Nalezy pamigta¢, Ze wynik badania poli-
graficznego pokazuje wylgcznie wystepowanie specyficznych (znaczacych,
istotnych) reakgji fizjologicznych osoby badanej, zarejestrowanych podczas
udzielania odpowiedzi na pytania dotyczace przedmiotu takiego badania.
Zatem wynik badania poligraficznego nie stanowi dowodu sprawstwa czy
winy®. O skutecznosci badania poligraficznego decyduje sposéb wyko-
nania procedury badania, zgodnie z obowigzujacymi regutami, w oparciu
o przyjeta metodyke i odpowiedni dobor pytan. Z uwagi na powyzsze przyj-
muje si¢, ze badania poligraficzne wykonane zgodnie ze sztuka maja taka
sama warto$¢ diagnostyczna jak inne uznawane i akceptowane metody kry-
minalistyczne.

* P Ekman, R. Davidson, Natura emocji, Gdansk 2002, s. 13—47.

10 A M. Proverbio, M.E. Vanutelli, R. Adorni, Can you catch a liar? How negative emotions affect brain
responses when lying or telling the thruth, ,PloS One” 2013/8(3), s. 1-11; . Ekman, Ktamstwo i jego
wykrywanie w biznesie, polityce i malzenstwie, przel. S.E. Draheim, M. Kowalczyk, Warszawa 2003,
s.60-71.

' P Ekman, R. Davidson, Natura emocji..., s. 13-47.

2 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.), da-
lej: k.p.k.

3 P Herbowski, Stosowanie poligrafu na podstawie art. 192a § 2 k.p.k., ,Prokuratura i Prawo” 2012/2,
s.65-79; takze J. Widacki, Sytuacja prawna bada1 poligraficznych po ostatniej nowelizacji kodeksu po-
stepowania karnego, ,Problemy Kryminalistyki” 2004/243, s. 24-26.

14 R.Jaworski, Opinia z ekspertyzy poligraficznej jako dowdd odcigzajgcy, Wroctaw 1999, s. 22.

5 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakow 2005, s. 494.
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2. KEAMSTWO A STRES W BADANIU POLIGRAFICZNYM

Ludzie r6znig sie umiejetnoscia postugiwania sie efektywnym kltamstwem.
Kazdy wykazuje pod tym wzgledem indywidualne zdolnoéci zalezne od po-
siadanego intelektu, sposobu logicznego i abstrakcyjnego mysélenia, relacji
interpersonalnych, r6znego pojmowania otaczajacej rzeczywistosci i zacho-
dzacych w niej proceséw'®. Osoba nieszczera — klamca musi zwraca¢ uwage
na sp6jnos¢ swoich wypowiedzi, ktére maja zosta¢ odebrane przez otoczenie
jako prawdziwe. Najtrudniejsze do wypowiedzenia sg ktamstwa, ktére do-
tycza emocji przezywanych w chwili jego tworzenia badZ zwigzanych z od-
twarzaniem zachowanych w pamieci zdarzen, stanowiacych wewnetrzna
potrzebe ich ukrycia. Mimo intensywnych préb maskowania klamstwa or-
ganizm kazdej osoby kiamigcej reaguje w pewien charakterystyczny sposéb,
wbrew jej woli. Sg to symptomy niezamierzone, mimowolne, nieintencjonal-
ne'. Klamstwo jest udawaniem i nasladowaniem prawdy, skierowanym do
konkretnego odbiorcy, a w zamierzeniu majacym wywolaé okreslony skutek®.
Zdaniem Witkowskiego" klamanie jest trudne z uwagi na dysonans pomie-
dzy utrwalonymi normami spolecznymi zwigzanymi z wychowaniem, ktére
jasno okreslajg, ze klamstwo jest warto$cig negatywna wywolujacg nieprzy-
jemne stany emocjonalne, a ogélnym wzrostem pobudzenia emocjonalne-
go oslabiajacym zdolno$¢ przetwarzania informacji®. Wedlug Strelau® stres
zachodzi w momencie wystgpienia dysharmonii pomiedzy mozliwo$ciami
a wymaganiami stawianymi jednostce pod warunkiem istnienia motywacji
do przeciwstawienia sie*”. Klamstwu towarzysza silne emocje zwiazane z tym,
ze czlowiek reaguje na samego siebie i swoje stosunki z otoczeniem. Proces
emocjonalny wywoluje wzrost napiecia mie$niowego, zintensyfikowanie pro-
cesOw umystowych oraz pobudzenie autonomicznego ukladu nerwowego,
warunkujacego zmiany czynnosci narzadéw wewnetrznych®. Sita emogji jest
tym wieksza, im wieksze przeszkody wewnetrzne trzeba pokonac (zasady,
normy spoleczne, Swiadomos¢ ewentualnych konsekwencji)*. Emocje powo-

16 J. Antas, O klamstwie i klamaniu..., s. 5-203; R Ekman PR .Davidson, Natura emocji..., s. 13—47.

7 J. Widacki, Badania poligraficzne w Polsce..., s. 15-50.

8 J. Antas, O klamstwie i kfamaniu..., s. 5-203.

¥ T. Witkowski, Psychologia klamstwa..., s. 27-284.

# P Ekman PR. Davidson, Natura emocji..., s. 13-47; J. Strelau, Psychologia. Podrecznik akademicki,
Gdansk 2000, t. 1, s. 93-130.

2 7. Strelau, Psychologia..., s. 93-130.

2 S.Nowocien, On-the-fly respiratory cycle estimation method based on photoplethysmography waveform
morphology analysis, ,Biophotonics: Photonic Solutions for Better Health Care VI, vol. 10685,
Proc. SPIE 2018.

3 J. Landowski, Neurobiologia reakcji stresowej, ,Neuropsychiatria i Neopsychologia” 2007/2,
5. 26-36.

# P Ekman, R. Davidson, Natura emocji..., s. 13—47; ]. Landowski, Neurobiologia reakcji stresowej...,
5.26-36
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duja odczuwanie stresu u osoby nieszczerej, wynikajace ze strachu przed wy-
kryciem klamstwa, z poczucia winy, a nawet wstydu. Stres wystepujacy w roli
faktora psychologicznego jest powszechnie znany i kojarzony z negatywnymi
odczuciami. Stopienh odczuwania stresu zalezy od psychicznej wrazliwosci
osobnicznej, odpornosci oraz posiadanego doswiadczenia. Prekursorem ba-
dan nad zagadnieniem stresu byl francuski fizjolog Claude Bernard, ktory
w XIX w. wyrazit poglad, ze organizm czlowieka wyposazony jest w mechani-
zmy obronne, ktérych wspoldzialanie umozliwia zwalczanie zagrozen, a przez
to utrzymywanie sie przy zyciu. Koncepcje stresu biologicznego wprowadzit
w XX w. kanadyjski endokrynolog Hans Hugon Selye, ktéry dopatrywat sie
stresu w zwyklym zespole choroby. Zgodnie z jego teoria stres mozna definio-
wac jako niespecyficzna reakcje fizjologiczna organizmu na czynnik zewnetrz-
ny lub niezaspokojone zapotrzebowanie (tzw. stresor), ktére moga zburzy¢
jego wewnetrzng homeostaze®. Niespecyficznos¢ reakcji stresowej oznacza,
ze organizm reaguje w taki sam sposéb na kazde zagrozenie, niezaleznie od
jego zrddla i rodzaju. Reakcja ma charakter fizjologicznej odpowiedzi or-
ganizmu i zostala nazwana ogélnym zespolem adaptacyjnym (ang. General
Adaptation Syndrom — GAS). Mianem stresu okreéla sie najczesciej nadmierna
w stosunku do potrzeby odpowiedzi reakcje organizmu na czynniki $rodo-
wiskowe (stresory), bedace bodZcami niekontrolowanymi, stanowigcymi za-
grozenie dla rownowagi fizycznej lub psychicznej czlowieka. Koncepcji stresu
jest wiele, ale wszystkie definiuja stres jako istotny bodziec do podejmowania
wysilku, niezbednego do zycia i osobistego rozwoju. Nawigzujac do teorii
uczué¢ Cannona-Barda, najwazniejszg role w powstawaniu proceséw emo-
cjonalnych przypisywano oSrodkom podkorowym zlokalizowanym w pniu
moézgu (gtéwnie we wzgdrzu). Zgodnie z jego teorig pobudzenie emocjonalne
powstale w wyniku dzialania bodZca na receptor przenosi si¢ do wzgorza,
tam nabiera fadunku emocjonalnego, a informacja zostaje przeniesiona do
kory mézgowej. Od wzgoérza pobudzenie biegnie dwiema drogami — jedna
do narzadéw wykonawczych (naczynia, miesnie), druga do odpowiednich
osrodkéw w korze mézgowej. Do pelnego przezycia emocjonalnego potrzeb-
ne sg zmiany w korze mézgowej i zmiany naczyniowo-mie$niowe. W procesie
emocjonalnym kluczowa role¢ odgrywa wzgoérze®. Wspoélczesnie przyjmuje
sie, ze r6znym emocjom odpowiadaja odmienne obszary regulujace zacho-
wania emocjonalne. Stres wykazuje wlasciwosci przystosowawcze, traktowa-
ny jest jako reakcja na zagrozenie, a jej zadaniem jest stworzenie warunkéw
mobilizujacych organizm do szybkiego dzialania, pobudza dziatanie uktadu
nerwowego i endokrynnego. Oba uklady komunikuja sie ze sobg za posred-
nictwem osi podwzgoérze — przysadka — kora nadnerczy (ang. hypothalamus —
pituitary — adrenal axis, HPA) oraz uklad wspdélczulny — rdzefh nadnerczy (ang.

% J.Strelau, Psychologia..., s. 93-130; H. Seley, Stres nieokielznany, Warszawa 1977, s. 254-256.
% H. Hollien, J.D. Harnsberger, Voice Stress Analyzer Instrumentation Evaluation, Final Report CIFA
Contract, University of Florida, 2006, s. 3—46.
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sympathetic — adrena — medullary axis, SAM). Ich zadaniem jest przygotowanie
organizmu do poradzenia sobie z zagrozeniami pochodzacymi ze srodowiska
zewngtrznego w mechanizmie tzw. reakcji walki lub ucieczki. W chwili dzia-
lania bodZca wywotujacego stres uruchamia si¢ system alarmowy, w ktérym
dochodzi do jednoczasowego pobudzenia osi HPA i SAM. Pobudzenie HPA
rozpoczyna sie dzieki wydzielaniu duzych ilosci czynnika uwalniajacego kor-
tykotropine (ang. corticotropin releasing hormone, CRH) z podwzgoérza, ktory
z kolei stymuluje wyrzut przysadkowej adrenokortykotropiny (ang. adrenocor-
ticotropic hormone, ACTH) bedacej najwazniejszym czynnikiem pobudzajacym
wydzielanie glikokortykoidéw z kory nadnerczy. Wskutek pobudzenia SAM
dochodzi do wyrzutu amin katecholowych z rdzenia nadnerczy (noradre-
nalina, adrenalina i dopamina) oraz z zakonczen wiékien wspélczulnych w
sasiedztwie narzadéw docelowych (noradrenalina). Katecholaminy wplywaja
na przyspieszenie czynnosci serca, poszerzenie drég oddechowych, pobudze-
nie osrodka oddechowego, hamowanie perystaltyki jelit oraz innych funkcji
organizmu, ktére w warunkach zagrozenia wydaja si¢ zbedne do przetrwania.
Przystosowanie metaboliczne zachodzi zaréwno pod wplywem katecholamin
oraz glikokortykoidéw poprzez wzrost stezenia glukozy (dzieki zwiekszonej
glukoneogenezie i glikogenolizie) oraz wolnych kwaséw tluszczowych we
krwi. Ponadto w celu zwigkszenia zaopatrzenia miesni szkieletowych w tlen
i sktadniki odzywcze nastepuje redystrybucja przeptywu krwi (zwiekszenie
przeplywu przez migénie szkieletowe i mézg, ograniczenie doptywu krwi do
skory i narzadéw wewnetrznych). Kortyzol, gtéwny glikokortykoid nadner-
czy, spelnia tez dodatkowga funkcje w reakcjach stresu — wywiera tzw. efekt
przyzwalajacy dla aktywnosci amin katecholowych w tkankach docelowych,
umozliwiajac i potegujac ich dzialanie?. Skutkiem powyzszych zmian jest
zwiekszenie dostepnosci substratéw energetycznych i tlenu, koniecznych do
wytworzenia energii niezbednej do przetrwania w warunkach krétkotrwate-
go stresu. Do najbardziej typowych fizjologicznych aspektéw stresu naleza
bodzce psychospoleczne odbierane przez receptory wzroku, stuchu, doty-
ku. Drogami sensorycznymi przekazywane sa do mézgu, gdzie w korze no-
wej uzyskuja interpretacje poznawcza (czym sa i co oznaczajq dla jednostki),
z kolei w ukladzie limbicznym dokonuje si¢ ich interpretacja emocjonalna
(skojarzone z okreslonymi bodZcami). BodZce stresogenne (zewnetrzne lub
wewnetrzne) muszg zostac zarejestrowane przez uklad nerwowy, a nastepnie
dotrze¢ do struktur ukladu limbicznego w mdzgu, ktéry pozostaje w komu-
nikacji z innymi strukturami mézgowia. W wyniku analizy i przetworzenia
informacji w ukfadzie limbicznym mozliwa jest modyfikacja aktywnosci od-
powiednich partii mézgu, wskutek czego powstaja okreslone reakcje wegeta-
tywne i emocjonalne.

7 S.Konturek, Fizjologia cztowieka, Wroctaw 2013.
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3. POLIGRAF W BADANIU POLIGRAFICZNYM

Badanie poligraficzne stanowi procedure prowadzenia rozmowy i testo-
wania w ramach psychofizjologicznej detekcji wprowadzania w btad. Polega
na zastosowaniu urzgdzenia technicznego (poligrafu), ktore rejestruje nieza-
lezne od woli reakcje fizjologiczne organizmu osoby badanej na prezentowa-
ne bodZce testowe (pytania), ich interpretacje i ocene w odniesieniu do odpo-
wiedzi na zadawane w testach pytania oraz zachowania badanego®. Wedlug
T. Witkowskiego® detekcja wprowadzania w biad (ang. psychophysiological
detection of deception — PDD) oparta na teorii nastawienia psychologicznego
(ang. psychological set) jest poszukiwaniem okreslonych zmiennych i metod
ich pomiaru, ktére ostatecznie pozwola przyporzadkowaé badanego na po-
ligrafie do grupy oséb prawdoméwnych lub nieszczerych w danej kwestii.
Podlozem badan poligraficznych jest ekspresja emocji wynikajaca ze zmian
psychicznych i cielesnych obejmujacych procesy poznawcze, pobudzenie fi-
zjologiczne, uczucia, reakcje behawioralne w odpowiedzi na zdarzenie beda-
ce przedmiotem badania. Poprzez emocje czlowiek wyraza swoj subiektyw-
ny stosunek do otaczajacej rzeczywisto$ci w oparciu o doswiadczenia wlasne
lub innych*®. Badania naukowe potwierdzajg, ze poligraf mierzy i rejestruje
aktywno$¢ fizjologiczna badanego organizmu oraz jej zmiany wynikajace
z pobudzenia emocjonalnego. Zaklada sie, ze jesli fizjologiczny wzorzec
emocji towarzyszgcych klamstwu jest indywidualny, to nie istnieje schemat
aktywnodci fizjologicznej specyficznej dla klamstwa®. Zatem przyjmuje sie,
ze poligraf nie wykrywa klamstwa, lecz wylacznie pobudzenie organizmu,
ktére moze wynika¢ rowniez z méwienia nieprawdy. Z tych powodéw wy-
dajac opinie o zakwalifikowaniu badanego do grupy oséb prawdoméwnych,
nieszczerych, badzZ o braku przynaleznosci do jednej z wymienionych grup
na podstawie cech reprezentatywnych, okre§lamy wylacznie prawdopodo-
bienistwo. Klasyczny poligraf wyposazony jest w czujniki, ktére jednoczesnie
rejestruja zmiany czestotliwosci i glebokosci oddechéw — dwa pneumogra-
fy (pneumo/P1 i P2), mankiet do pomiaru zmian ci$nienia tetniczego krwi
(cardio/C), elektrody do detekcji zmian reakcji skorno-galwanicznej skéry
(GSR/EDA). Zwiazany z poligrafem od dawna fotopletysmograf (PPG/PLE;
klips na palec reki) mierzy zmiany objetosci krwi w dystalnych naczyniach
krwionosnych, zaliczany jest do czujnikéw dodatkowo wykorzystywanych
podczas testow poligraficznych. Obligatoryjnie uzywa sie czujnika aktyw-

3 D.J. Kraphol, PK. Shaw, Fundaments of Polygraph Practice..., s. 3-9, 81-94; R. Jaworski, Poligraf jako
narzedzie weryfikacji wersji zabdjstwa..., s. 48—49.

¥ T. Witkowski, Psychologia ktamstwa..., s. 265-287.

% J. Widacki, Badania poligraficzne w Polsce..., s. 15-50; P Ekman, R. Davidson, Natura emocji...,
s.13-47.

U A Vrij, Wykrywanie ktamstw i oszukiwania. Psychologia klamania i konsekwencje dla praktyki zawodo-
wej, Krakéw 2009, s. 66-208.
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nosci motorycznej (poduszka na fotelu do badan), monitorujgc napiecie
mie$niowe osoby badanej. Stosowanie innych czujnikéw ruchu pod stopy
i przedramiona, stuzgcych wytgcznie monitorowaniu zachowania, pozostaje
kwestia dowolnosci wyboru poligrafera. Dostepne u producentéw sprzetu
do badan czujniki (analizator ruchu galek ocznych, wielkosci Zrenic, analiza-
tor glosu, kamera termowizyjna) zaprojektowane do wykorzystania podczas
badania poligraficznego przeznaczone s réwniez do obserwowania rejestro-
wanych danych fizjologicznych, nie wplywajg na wyniki kofhcowe testow.
Podlozem aktywnosci fizjologicznej wynikajacej ze zmian pobudzenia emo-
cjonalnego wywolanego przez ktamstwo jest odpowiedni poziom motywacji
do celowego zatajenia skrywanej informacji*>. Ludzie przejmuja si¢ swoim lo-
sem iz tego powodu chcieliby unika¢ konsekwencji popelnianych przez siebie
czyné6w™®. Dla procedury badania poligraficznego niezwykle wazna miarg jest
wlasciwy poziom aktywacji struktur nerwowych modulujacych wewnetrz-
ne procesy fizjologiczne®. Za sprawga autonomicznego ukladu nerwowego
(AUN) gléwne funkcje zyciowe organizmu zachodza poza kontrola cztowieka.
Wspoélczulna czes$¢ autonomicznego ukladu nerwowego pobudza i przygo-
towuje organizm do dzialania w chwili jego zagrozenia®. Istotnym objawem
pobudzenia fizjologicznego organizmu jest wydzielanie potu przez skore,
a przez to zmiana jej przewodnictwa elektrycznego, okreélana jako reak-
cja skérno-galwaniczna (GSR) lub reakcja elektrodermalna (EDA). Zmia-
ny w przewodnictwie elektrycznym skoéry powstaja natomiast w $cistym
zwiazku z wydzielaniem potu (reakcja pocenia sie). Pot jako roztwor
soli skladnikéw mineralnych wplywa na przewodnosé¢ skéry wyrazona
podwyzszona wartoscig elektrodermalng w jego pomiarze®. Przyjmu-
je sie, ze aktywnos¢ elektrodermalna skory jest jednym z najlatwiej mie-
rzalnych parametréw psychofizjologicznych®. Pobudzenie fizjologicz-
ne dotyczy rowniez zmian w ukladzie krazenia. Czestos$¢ skurczow serca
u doroslego czlowieka w spoczynku wynosi 60-80 uderzeh na minute.
W stanach pobudzenia emocjonalnego wzrasta do 120-180 uderzen na
minute. W wyniku pobudzenia ukladu wspoéiczulnego wzrasta objetos¢
wyrzutowa serca i pojemno$¢ minutowa, wzmaga sie metabolizm mie-
$nia sercowego oraz podnosi ci$nienie perfuzyjne tkanek i narzadoéw.
W sytuacji wzmozonego podniecenia emocjonalnego zwieksza sie uwal-
nianie amin katecholowych na zakonczeniach wiékien wspoétczulnych

%2 AM. Proverbio, M.E. Vanutelli, R. Adorni, Can you catch...; A. Vrij, Wykrywanie..., s. 66-208.

% J. Konieczny, Badania poligraficzne..., s. 33-58; L. Saxe, Science and the GKT polygraph: a theoretical
critique, ,Integrative Physiological and Behavioral Science” 1991/26, s. 223-230.

3 A. Aymen, K. Shelley, Photoplethysmography, ,Best Practice & Research Clinical Anaesthesiology”
2014/28(4), s. 395-406.

% . Strelau, Psychologia..., s. 93-130.

% D.J. Kraphol, PK. Shaw, Fundaments of Polygraph Practice..., s. 3-9,81-94; ].E. Hall , M.E. Hall, Guy-
ton and Hall Textbook of Medical Physiology, Elsevier 2020.

% S.Konturek, Fizjologia cztowieka....
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w sercu i rdzeniu nadnerczy, co skutkuje pobudzeniem kurczliwosci i cze-
stosci jego pracy®. Zmiany ci$nienia tetniczego krwi moga stanowic¢ wskaz-
nik klfamstwa, gdy wspomniane podniecenie ma zwigzek z wprowadzaniem
w blad przy braku innych przyczyn podniecenia. Ci$nienie tetnicze krwi
w tetnicach zmienia sie zgodnie z rytmem pracy komor serca. Obowiazkowo
stosowane w procedurach badania na poligrafie mierzenie zmian objetosci
i glebokosci oddechu zalicza sie do tych wskaznikéw wzrostu poziomu akty-
wagji organizmu, ktére pojawiaja sie natychmiast. W sytuacji testowania na
poligrafie oddech kojarzy sie dodatkowo z konieczno$cig wykonania okreslo-
nej czynnosci, jaka jest udzielanie odpowiedzi na zadane pytania. Podczas
analizy czestotliwosci oddechu uwage zwraca stosunek wdechu do wydechu.
Réznice pomiedzy oddechem osoby méwiacej prawde a osoby dopuszczajacej
sie klamstwa mozna ttumaczy¢ tym, ze klamca, chcac unikngé zdemaskowania,
ma do wykonania znacznie trudniejsze zadanie intelektualne®. Pobudzenie
fizjologiczne organizmu czlowieka mozna okresla¢ oraz zapisywac réwniez za
pomoca fotopletysmografii, prostej techniki optycznej stosowanej do wykry-
wania zmian objetosci krwi w krazeniu obwodowym®. Typowy fotopletysmo-
graf (PPG/PLE) wykorzystuje $wiatlo i fotodetektor do pomiaru intensywnosci
zmian objetosciowych w mikrokrazeniu. Wynikiem pomiaru fotopletysmogra-
ficznego jest krzywa obrazujaca wzgledne zmiany objetosci krwi przeptywa-
jacej przez obwodowe naczynia krwionosne. Czynnikami wplywajacymi na
wladciwy zapis fotopletysmografu jest polozenie dloni z zalozonym czujni-
kiem w stosunku do poziomu serca oraz sila i miejsce jego kontaktu ze skora
palca. Podatnos¢ na dzialanie wspélczulnego uktadu nerwowego powoduje,
ze zapis krzywej fotopletysmografu utrzymuje sie znacznie dtuzej w poréw-
naniu do pozostalych rejestrowanych parametréw*. Omawiajac tematyke
analizy i oceny rejestrowanych parametréw fizjologicznych, warto wspomnie¢
o czynnikach, ktére uniemozliwiaja wykonanie badania poligraficznego lub
niekorzystnie wplywaja na zapisy danych fizjologicznych. Badania poligra-
ficznego nie wykonuje sie w przypadku stwierdzenia op6znienia umystowe-
go, zaburzen psychotycznych (schizofrenia), zaburzen funkcji poznawczych
spowodowanych zazywaniem $rodkéw odurzajacych, odczuwania silnego
bolu, wystepowania utomnosci fizycznych. Do okolicznosci utrudniajgcych
odczytanie reakgji fizjologicznych zaliczy¢ mozna: srodki farmakologiczne
obnizajace lub podwyzszajace poziom pobudzenia fizjologicznego, alkohol
i narkotyki uposledzajace funkcje poznawcze, stosowanie zaki6cen*. Ponad-

% J.E.Hall, M.E. Hall, Guyton and Hall...

¥ S.Konturek, Fizjologia cztowieka...; ].E. Hall , M.E. Hall, Guyton and Hall...

0 J. Strelau, Psychologia..., s. 93-130; A. Aymen, K. Shelley, Photoplethysmography..., s. 395-406.

4 Ch. Honts, M. Handler, P Shaw, M. Gougler, The Vasomotor Response in the Comparison Question
Test, ,Polygraph”, 2015/1, s. 62-78.

#2 American Polygraph Associate (APA), Model Policy for the Evaluation of Examinee Suitability for
Polygraph Testing, ,Polygraph & Forensic Credibility Assesment” 2021/2, s. 106-109.
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to istotnymi czynnikami wplywajacymi na wyniki badan poligraficznych
moga okaza¢ sie przeciwdzialania stosowane przez niektérych badanych.
Zaroéwno proste do wykrycia, jak réwniez te bardziej zaawansowane, moga
znaczaco oddzialywac na przebieg testow na poligrafie, prowadzac do uzy-
skania wynikéw falszywych lub nierozstrzygnietych®.

4. PODSUMOWANIE

O skutecznoéci badania poligraficznego decyduje sposéb wykonania pro-
cedury badania, zgodnie z obowiazujacymi regulami, w oparciu o przyjeta
metodyke i odpowiedni dobér pytan testowych. Analiza i ocena parametréw
fizjologicznych zarejestrowanych podczas procedury testowania na poligrafie
wymaga znajomosci proceséw fizjologicznych czlowieka o podiozu emocjo-
nalnym. Wartos$¢ parametréw fizjologicznych determinuje wynik konhcowy
testow poligraficznych, a tym samym stanowi kluczowy element oceny ba-
dania poligraficznego jako catosci. Wyniki wielu badan poligraficznych pro-
wadzonych w ramach czynnosci wykrywczych spelniaja gtéwnie role odcia-
zajaca wobec 0s6b bezpodstawnie podejrzewanych o dokonanie przestep-
stwa, bo wlasnie ta grupa stanowi zdecydowana wiekszo$¢ wsréd badanych
na poligrafie. Nalezy pamieta¢, ze wynik badania poligraficznego pokazuje
wylacznie wystepowanie specyficznych reakgji fizjologicznych osoby bada-
nej, zarejestrowanych podczas udzielania odpowiedzi na pytania dotyczace
przedmiotu takiego badania. Detekcja wprowadzania w blad (ang. psycho-
physiological detection of deception — PDD) oparta na teorii nastawienia psycho-
logicznego (ang. psychological set) jest poszukiwaniem okreslonych zmien-
nych i metod ich pomiaru, ktére ostatecznie pozwola przyporzadkowa¢
badanego na poligrafie do grupy oséb prawdoméwnych lub nieszczerych
w danej kwestii.
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Medicine at the University of Medical Sciences in
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A, Vrij, Wykrywanie..., s. 196-198; W. Goodson, Ch. Honts, M. Handler, R. Nelson, M. Hicks,
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VOESERSITVANTE  proces karny, zakazy dowodowe, przestuchanie,
zeznania Swiadka, wyjasnienia oskarzonego, protokoty zeznan,
prawo do obrony

Artykutly

Daniel Brodowski

PROBLEM ROZSZERZENIA ZAKAZU DOWODOWEGO
Z ART. 389 § 1 KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO
NA OSOBY POSTRONNE UCZESTNICZACE
W CZYNNOSCI PRZESEUCHANIA

Stosowanie w praktyce zakazu dowodowego z art. 389 § 1 Kodeksu postepo-
wania karnego spowodowalo powstanie znacznej ilosci watpliwosci interpre-
tacyjnych. W literaturze przedmiotu do teraz nie poruszono problemu rozsze-
rzenia wspomnianej normy na osoby postronne uczestniczace w przestuchaniu
$wiadka (pdzniejszego oskarzonego). Spowodowaloby to wylaczenie z postepo-
wania dowodowego protokoléw zeznan tychze osob. W opinii autora, stosujac
wykladnie systemowa, funkcjonalng oraz rozumowanie per analogiam, nalezy
uznac¢ ten zabieg interpretacyjny za jak najbardziej uzasadniony.

1. OGOLNIE O ZAKAZACH DOWODOWYCH NA PRZYKIADZIE ART. 389
§ 1 KODEKSU POSTEPOWANIA KARNEGO

Problematyka wykorzystywania protokoléw zeznan ztozonych przez $wiad-
ka w sytuacji zmiany przez niego roli procesowej stanowita przedmiot kontro-
wersji na gruncie kazdej z procedur karnych. Juz w pierwszej polowie XX w.
polska doktryna byta podzielona co do mozliwosci ich odczytania na rozpra-
wie'. Obecnie w oparciu o art. 389 § 1 Kodeksu postepowania karnego? jedno-

! Z.Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Zakamycze 2005, s. 349-351.
2 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2023 . poz. 289 ze zm.), da-
lej: k.p.k.
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znacznie mozna stwierdzi¢, ze postuzenie si¢ Zrédtem dowodowym w postaci
protokoléw zeznan zlozonych wcze$niej przez oskarzonego nie jest mozliwe.
Stosowanie tego zakazu dowodowego w praktyce spowodowalo powstanie
wielu posrednich pytan i probleméw interpretacyjnych, na ktére tekst ustawy
nie udziela jednoznacznych odpowiedzi. Jednym z nich jest miedzy innymi
zmiana statusu oskarzonego w procesach wieloosobowych?, legalno$¢ odtwo-
rzenia zlozonych przez oskarzonego (uprzednio §wiadka) zeznan poprzez
przestuchanie osoby przestuchujacej oraz najwazniejszy z perspektywy tego
artykutu problem rozszerzenia omawianego zakazu na osoby trzecie, bedace
uczestnikami czynnosci przestuchania oskarzonego. Prawidlowe stosowanie
w praktyce normy zawartej w art. 389 § 1 k.p.k. jest niezwykle wazne, poniewaz
w obrebie tej regulacji dochodzi do wazenia podstawowych zasad i wartosci
procesu: prawa do obrony, trafnej reakcji karnej, zasady prawdy materialnej,
a takze ochrony zycia prywatnego.

Jeden z podstawowych celéw procesu karnego stanowi rozpoznanie spra-
wy, a nastepnie przypisanie odpowiedzialnosci karnej sprawcy za popelniony
czyn lub uniewinnienie go od przedstawionych zarzutéw. Nastepuje to poprzez
realizacje i konkretyzacje norm prawa karnego materialnego. Wspoélczesna pro-
cedura karna z oczywistych wzgledéw diametralnie r6zni sie od standardéw
postepowania wilasciwych dla regulacji historycznych. Charakteryzowaly sie
one w znacznym stopniu brakiem réznego rodzaju ograniczen czy zakazéw, co
skutkowato odhumanitaryzowaniem procesu. Obecnie nie ma zadnych wat-
pliwosci, ze rownie wazne w toku czynnosci jest osiagniecie zaréwno stanu
sprawiedliwo$ci materialnej, jak i sprawiedliwosci proceduralnej. Podkresla to
fakt, ze kluczowaq zasada procesu karnego pozostaje nadal zasada prawdy ma-
terialnej — rozumiana jako dyrektywa kierunkowa, w mysl ktérej decyzje proce-
sowe powinny opierac sie na prawdziwych ustaleniach faktycznych, a organy
procesowe powinny dolozy¢ staraft w celu uzyskania takich ustalefi. Aby méc
zapewnic jej realizacje w jak najwiekszym stopniu, konieczne jest przyjecie po-
stulatu powinnosci uprzedniego udowodnienia poszczegolnych twierdzen oraz
faktéw i dopiero w rezultacie otrzymania wspomnianych ustalen faktycznych*.
Poznanie prawdy podlega jednak wyraznym ograniczeniom ze wzgledu na
potrzebe uwzglednienia innych intereséw zastugujacych na ochrone®, chociaz-
by poprzez wprowadzanie norm postepowania zabraniajacych postuzenia sie
w toku procesu okreslonym dowodem, srodkiem lub Zr6édlem dowodowym.

Zgodnie z najbardziej uniwersalna definicja zakazy dowodowe to przepi-
sy prawne wylaczajace dowodzenie okredlonych faktéw oraz wylgczajace lub
ograniczajace wprowadzenie, przeprowadzenie i wykorzystywanie pewnych

* M. Bloniski, Zmiana rol procesowych a mozliwos¢ wykorzystywania protokotow wyjasnieri oskarzonego
i zeznan swiadka, ,Palestra” 2018/5, s. 27-32.

* M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1984, s. 320-329.

5 S.Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2020, s. 226-234.
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dowodéw w procesie karnym®. Ratio legis wprowadzania zakazéw dowodo-
wych przez Kodeks postepowania karnego nalezy upatrywac w kolizji interesu
wymiaru sprawiedliwosci, ktérym zawsze jest osiggniecie trafnej reakcji karnej,
z interesami indywidualnymi oraz interesami natury ogélnej. Wynika to z ko-
nieczno$ci poszanowania poszczegdlnych wartosci niezbednych do nalezytego
funkcjonowania spoleczenstwa. W przypadku braku podobnych regulacji sta-
nelibysmy przed grozba przewartoSciowania i przewyzszenia korzysci postu-
latu dojsécia do prawdy nad réwnie waznymi dobrami i interesami poszczegol-
nych os6b’. Podkreélenia wymaga fakt, Ze naruszenie zakazéw dowodowych
nie stanowi jednej z bezwzglednych przyczyn odwolawczych wymienionych
w art. 439 k.p.k. Kazde tego typu uchybienie nalezy jednak uzna¢ za istotne
naruszenie przepisOw postepowania, ktére w wiekszosci przypadkéw bedzie
mialo wplyw na tres¢ orzeczenia®.

2. ANALIZA DOTYCHCZASOWYCH POGLADOW DOKTRYNY
DOTYCZACYCH ASPEKTOW SZCZEGOtOWYCH ZAKAZU
DOWODOWEGO Z ART. 389 § 1 K.P.K.

Problemem dostrzezonym zaréwno przez doktryne, jak i orzecznictwo jest
prawidlowa wykladnia art. 389 § 1 k.p.k., ktory stanowi a contrario o zakazie
odczytywania i dowodzenia za pomoca protokoléw zeznan uprzednio zlozo-
nych przez oskarzonego w charakterze §wiadka. Nie jest do korica jasne, czy
wspomniang norme powinno uznawac sie za jeden z zakazé6w dowodowych.
Przychylam sie jednak do pogladu wyrazonego przez Z. Kwiatkowskiego, zgod-
nie z ktérym, z uwagi na to, ze wspomniana regulacja stanowi samoistny zakaz
wykorzystania dowodéw przeprowadzonych w procesie karnym, nalezy uzna¢
ja za jeden z desygnatéw zbioru zakazow dowodowych’.

Artykut 389 § 1 k.p.k. stanowi, Ze przy spelnieniu okreslonych przestanek
wolno na rozprawie odczyta¢ w odpowiednim zakresie protokoly wyjasnien
oskarzonego, zlozonych poprzednio w charakterze oskarzonego w tej lub innej
sprawie. Mozliwe jest to, gdy oskarzony:

1) nie stawil sie na rozprawe,

2) odmawia wyjaénien,

3) wyjasnia odmiennie niz poprzednio,

4) oswiadcza, ze pewnych okolicznosci nie pamigta.

Odczytaniu podlegajg protokoty wyjasnieni zlozonych w rozpoznawanej
sprawie lub innej, zar6wno w postepowaniu przygotowawczym, jak i sado-
wym, a takze innym postepowaniu przewidzianym przez ustawe. Moze to by¢

¢ Z.Kwiatkowski, Zakazy..., s. 45.

7 Z.Kwiatkowski, Zakazy..., s. 56-57.

8 A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym. Teoria i praktyka, Warszawa 2010, s. 311-312.
¢ Z.Kwiatkowski, Zakazy..., s. 349.
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zatem postgpowanie karne oraz: postgpowanie w sprawach o wykroczenia',
postepowanie dyscyplinarne", postepowanie karne skarbowe czy postepo-
wanie w sprawach nieletnich'>. Odczytany i odtworzony moze by¢ réwniez
pierwopis stenogramu, zapis obrazu, zapis dZzwieku — bedace zalgcznikami do
protokotu®.

Z kolei art. 391 § 2 k.p.k., przy spelnieniu okres§lonych w nim przestanek,
zezwala na odczytanie na rozprawie protokoléw zlozonych poprzednio przez
$wiadka wyjasnien w charakterze oskarzonego.

Problemem poruszanym wielokrotnie w literaturze byta mozliwoé¢ dopusz-
czenia czynnosci dowodowej z przestuchania w sytuacji zmiany przez oskar-
zonego roli procesowej — ze Swiadka na oskarzonego. Ze wzgledu na wynika-
jacy z art. 177 § 1 k.p.k. obowiazek zlozenia zeznan przez $wiadka konieczna
jest interpretacja Scista mozliwosci odczytania protokoléw na rozprawie
(art. 389 § 1 k.p.k.). W redakgji tego przepisu postuzono sie zwrotem ,tylko”,
wskazujacym na wyjatkowy charakter regulacji. Osoba wystepujaca w charak-
terze $wiadka jest ponadto obowigzana do zeznawania prawdy. W przeciwnym
razie narazalaby sie ona na potencjalng odpowiedzialno$¢ karng wynikajaca
z art. 233 § 1 Kodeksu karnego'. Pozostaje to w sprzecznosci z przystugujacym
oskarzonemu prawem do skiadania nieprawdziwych wyjasniefi, uznawanym
przez mniejszo$¢ doktryny za ,prawo do klamstwa”. Nie zgadzam sie z po-
gladem wyrazonym przez L. Pohla, zgodnie z ktérym oskarzony moze zlozy¢
zaréwno prawdziwe, jak i nieprawdziwe wyjasnienia, ale sktadanie falszywych
wyjasnien jest dzialaniem, ktére nie miesci sie¢ w kompetencji przystugujacej
oskarzonemu na zasadzie art. 175 § 1 k.p.k. i powinno by¢ traktowane jako
okoliczno$¢ zaostrzajaca na gruncie ogélnych dyrektyw sagdowego wymiaru
kary. Autor, argumentujac przedstawiona teze, odwoluje si¢ do przyjmowa-
nego przez ustawodawce systemu wartosci oraz aksjologii procesu wynika-
jacej z art. 2 § 1 k.p.k.® Nie wchodzac w rozwazania teoretyczne dotyczace
poszczegodlnych sposobéw wykltadni przytoczonego przepisu, nalezy poczynic
pewna uwage. Podlozem dla mozliwosci postuzenia sie w toku procesu nie-
prawdziwymi wyja$nieniami nie jest art. 175 k.p.k., lecz art. 6 k.p.k. — statuujacy
prawo do obrony. Uniemozliwienie oskarzonemu zlozenia nieprawdziwych
wyjasniefn naruszyloby podstawowe zaloZenia jednej z podstawowych zasad
calego procesu'®. Wyinterpretowanie z prawa do obrony prawa do klamstwa

10 Uchwata SN z 22.01.1992 1. (I KZP 42/91), OSNKW 1992/5-6, poz. 35.

1 Wyrok SN z 14.05.1977 r. (V KR 64/77), LEX nr 21739.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 18.01.2000 r. (Il AKa 241/99), OSA 2000/9, poz. 64.

3 R.A. Stefanski, S. Zablocki (w:) R.A. Stefaniski, S. Zablocki, Kodeks postgpowania karnego, t. 3, Ko-
mentarz do art. 297-424, Warszawa 2021, komentarz do art. 389, teza 7.

1 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2023 1. poz. 403), dalej: k.k.

5 }.. Pohl, Skltadanie nieprawdziwych wyjasnieri przez oskarzonego w polskim postgpowaniu karnym, ,Pro-

kuraturaiPrawo” 2006/6, s. 38—44.

P Wilinski, Skladanie nieprawdziwych wyjasnieni w postgpowaniu karnym —artykut polemiczny, ,Pro-

kuraturaiPrawo” 2007/2, s. 70-75.

PALESTRA 3/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.5 53



Artykuly Daniel Brodowski

wydaje si¢ oczywiscie nieprawidtowe ze wzgledu na scisty zwigzek szeroko po-
jetego prawa karnego z systemem moralnym spoleczefistwa oraz jego funkcja
w postaci regulacji norm spotecznych, jednakze to wlasnie art. 6 k.p.k. przyznaje
oskarzonemu przywilej niekaralnosci za ,klamstwo w toku procesu”. Nalezy
zauwazyé¢, ze klamstwo lezy w naturze ludzkiej, zatem zloZenie przez oskarzo-
nego nieprawdziwych wyjasnien w celu wlasnej obrony tym bardziej powinno
by¢ uznane za uzasadnione. Osoby siedzace na fawie oskarzonych znajduja sie
w anormalnej sytuacji motywacyjnej i ani ustawodaweca, ani sad nie moga wy-
magac od nich heroizmu. Uznanie wigc zloZenia falszywych wyjasnien, ktore
nie jest opatrzone zadng sankcjg, jako przyczynku do zaostrzenia wymierzanej
kary wydaje sie by¢ sprzecznoscia sama w sobie.

Nie jest zatem mozliwe, réwniez ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony przy-
stugujacego oskarzonemu prawa do milczenia, odczytanie protokotéw zeznan
oskarzonego, ktére zlozyl wczedniej w charakterze swiadka'. Bezpodstawna
odmowa zloZenia zeznafn moglaby spowodowac uaktywnienie normy z art. 287
§ 1w zw. zart. 285 § 1 k.p k., skutkujgcej nalozeniem kary porzadkowej na (6w-
czesnego) Swiadka.

Trudno zatem znalez¢ argumenty nakazujace odmienng interpretacje art. 389
§1k.p.k., wszczegdlnosci w zestawieniu z art. 391 § 2 k.p.k. Wykladnia systemo-
wa nie pozostawia zadnego pola do przeciwstawnego rozumienia wynikajacej
zniego normy. Dzialanie odwrotne doprowadziloby do wyraznego naruszenia
prawa do obrony oskarzonego.

W doktrynie pojawit sie wszakze poglad R. Kmiecika, zgodnie z ktérym wa-
runkiem odejscia od zakazu dowodowego wynikajacego z art. 389 § 1 k.p.k. jest
kierunek dowodzenia — ,na korzy$¢ oskarzonego”. Jego zdaniem dopuszczalne
jest wykorzystanie protokotéw zeznan oskarzonego, jezeli bedaca przedmiotem
dowodu okolicznoé¢ moze mie¢ znaczenie dla zlagodzenia lub wylaczenia od-
powiedzialnosci oskarzonego®. Nie jest to jednak poglad prawidlowy. Zakaz do-
wodowy o podobnym charakterze wynika miedzy innymi z art. 178 pkt 2 k.p k.
Zgodnie z art. 178 pkt 2 k.p.k. nie wolno przestuchiwac¢ jako swiadka duchow-
nego co do faktéw, o ktérych dowiedzial si¢ przy spowiedzi. Norme wynikajaca
z art. 389 § 1 k.p.k., jak i te zawarta w art. 178 pkt 2 k.p.k., powinno zaliczy¢ sie
do zbioru zakazéw dowodowych bezwzglednych. Zaréwno odebranie zeznan
od duchownego co do tredci spowiedzi — réwniez w przypadku zloZenia w tym
przedmiocie wyraznego o$wiadczenia oskarzonego o zgodzie, jak i wykorzysta-
nie protokoléw zeznan zlozonych przez oskarzonego (wystepujacego wczesniej
w charakterze §wiadka) w zadnym przypadku nie jest mozliwe. Zgoda wyrazo-
na przez oskarzonego lub duchownego jest prawnie irrelewantna®. Zauwazy¢
nalezy, ze uczestnikami procesu, wystepujacymi w charakterze oskarzonych czy

7" M. Rusinek, Z problematyki zakazéw dowodowych w postgpowaniu karnym, Warszawa 2019, s. 350.

8 R. Kmiecik, Dopuszczalnos¢ dowodu obcigzajgcego z protokotu zeznai oskarzonego przestuchanego
w charakterze swiadka, ,Pafistwo i Prawo” 1995/10-11, s. 130-134.

¥ M. Rusinek, Z problematyki..., s. 126-127.
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$wiadkow, sa w znakomitej wiekszosci osoby o niskiej Swiadomosci prawnej,
mogace nie zdawac sobie sprawy z konsekwencji procesowych wykorzystania
dowodoéw, o ktére wnioskuja. Praktyka pokazuje réwniez, Ze nie jest mozliwe
przewidzenie, czy w wyniku przeprowadzenia konkretnego dowodu oskarzo-
ny odniesie korzys¢, czy pogorszy swoja sytuacje procesowa®. Ocena a priori
zawartej we wniosku tezy dowodowej, jesli sie przyjmie za kryterium ,przy-
datno$¢” lub ,korzystnoé¢” dla oskarzonego, jest w znaczacej liczbie spraw nie-
mozliwa. Konieczne jest zatem zaliczenie zakazu dowodowego wynikajacego
z art. 389 § 1 k.p.k. do zbioru zakazéw bezwarunkowych. Tylko wtedy mozliwe
bedzie realne zagwarantowanie pelnej ochrony intereséw oskarzonego. Poza
tym wykladnia przepiséw musi by¢ jednolita i mie¢ walor ogélnie obowigzu-
jacy, a nie by¢ zmienna i kazdorazowo dostosowywana do indywidualnego
interesu ktorejs ze stron*'. Poglad uzalezniajacy mozliwos¢ zastosowania zakazu
dowodowego z art. 389 § 1 k.p.k. od interesu oskarzonego nalezy zatem zdecy-
dowanie odrzucic.

Przedstawiony w telegraficznym skrécie problem stanowi jednak wierzcho-
ek gory lodowej. Czynnosé przestuchania powoduje u 0séb, ktére znajduja
sie w zasiegu slyszalnosci wypowiadanych sléw, odbicie w ich $wiadomosci
tresci sktadanych zeznan. Zagadnienie to zostalo tylko czeSciowo poruszone
irozwigzane przez orzecznictwo. Osobg uczestniczacg zawsze w przestuchaniu,
oprécz samego Swiadka lub oskarzonego, jest podmiot bedacy dysponentem
okredlonego odcinka postepowania karnego, pelniacy role osoby przestuchu-
jacej. W postepowaniu przygotowawczym moze by¢ to Prokuratura, Policja,
Straz Graniczna, Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Krajowa Admini-
stracja Skarbowa, Centralne Biuro Antykorupcyjne oraz Zandarmeria Wojsko-
wa. Wynika to wprost z art. 298 § 1 w zw. z art. 312 k.p.k. W postepowaniu
sadowym czynnos¢ te przeprowadza sad, dopuszczajac jednoczesénie pytania
stron®. Pojawia si¢ tym samym pokusa do odtworzenia zeznan $wiadka, bedace-
go nastepnie oskarzonym, poprzez przestuchanie osoby odbierajacej zeznanie.
Pozwoliloby to na obejicie zakazu zawartego w art. 389 § 1 k.p.k., uniemoz-
liwiajacego wykorzystanie w toku postepowania sadowego sporzadzonego
wczedniej protokotu zeznan. Orzecznictwo wypowiedzialo sie w tym temacie
jednoznacznie, zakazujac zastepowania zlozonych zeznan przestuchaniem oso-
by przestuchujacej®.

Problem ma jednak zdecydowanie szerszy charakter. Zaréwno w postepowa-
niu karnym, jak i postepowaniu cywilnym rozprawy sa co do zasady publiczne.
Artykul 45 ust. 1 Konstytucji* stanowi o tym, ze kazdy ma prawo do sprawiedli-
wegoijawnego rozpatrzenia sprawy. Abstrakcyjnie rozumiana zasada jawnosci

2 M. Btoniski, Zmiana..., s. 25.

2 Wyrok SN z22.11.1974 1. (IV KR 426/73), OSNKW 1975/3-4, poz. 42.

Z.Niezgoda, Kryminalistyczne aspekty przestuchania swiadka, ,Prokuratura i Prawo” 2007/2,s.77.
5 Wyrok SN z20.08.1970 r. (I KR 82/70), OSNPG 1970/11-12, poz. 157.

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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(publicznosci) pozwala przyja¢, ze proces karny jest co do zasady jawny wobec
wszystkich®. Zasade te uszczegélawiajq art. 355 k.p.k. oraz art. 356 k.p.k., zgod-
nie z ktérymi rozprawy i posiedzenia sa dostgpne dla publicznosci. Podobnie,
na zasadzie art. 9 Kodeksu postgepowania cywilnego®, rozpoznawanie spraw
w postepowaniu cywilnym odbywa sie jawnie, chyba ze przepis szczegdlny
stanowi inaczej. Konsekwencja tych regulacji jest uprawnienie do uczestnictwa
w dokonywanej podczas rozprawy czynnosci przestuchania szerokiego kregu
0s6b, oprécz samego podmiotu przestuchujacego, czyli sadu.

Praktyka zycia pokazuje, Ze mozliwy jest uklad procesowy, gdzie jedynym
ustaleniem faktycznym, $wiadczacym o winie oskarzonego, bedzie twierdzenie
wypowiedziane przez niego podczas przestuchania w toku catkowicie innego
postepowania. Tytutem przykltadu mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje polegajaca
na tym, ze osoba oskarzona o konkretny czyn przyzna sie do jego popelnienia
(opisze zdarzenie faktyczne), zeznajac w charakterze Swiadka podczas rozpra-
wy cywilnej. Oprécz protokotu przestuchania sporzadzonego w trakcie owego
posiedzenia nie beda istnie¢ zadne inne Zrédla i Srodki dowodowe umozliwia-
jace przypisanie odpowiedzialnosci karnej oskarzonemu. Rozprawa dotyczaca
sprawy cywilnej byla publiczna, zatem tre$¢ wypowiadanych przez oskarzo-
nego (wystepujacego wtedy w charakterze Swiadka) stéw ustyszat zaréwno
sad, strony, jak i pozostali uczestnicy postepowania, a takze osoby wystepujace
wtedy w charakterze publicznosci. Zakladajac, ze sprawa dotyczyla najblizszej
rodziny oskarzonego, mozemy domniemywa¢, iz w przypadku postepowania
karnego jako swiadkowie wezwane zostana te same osoby. Sad, oskarzyciel pu-
bliczny lub oskarzyciel positkowy w celu urzeczywistnienia trafnej reakcji kar-
nej zada im w toku przestuchania pytanie dotyczace okolicznosci popelnienia
czynu zabronionego przez oskarzonego, ktére to okoliczno$ci oskarzony sam
opisal podczas rozprawy cywilnej. Jedynym Zrédlem wiedzy $wiadkéw na te-
mat zdarzenia, w ktérym uczestniczyli, jest przestuchanie oskarzonego, wyste-
pujacego wtedy w charakterze $wiadka. Z prawdopodobienstwem graniczacym
z pewno$cia mozna przewidzied, ze tre$¢ zeznan tych oséb, zlozonych w poste-
powaniu karnym, stanowic¢ bedzie substytut zeznan oskarzonego, ztozonych
we wspominanym postepowaniu cywilnym. Dojdzie wiec de facto do postuzenia
sie zakazanym $rodkiem dowodowym mimo potencjalnego nieprzyznania sie
do winy oraz odmowy skladania wyjasnien i odpowiedzi na pytania (art. 175
§ 1 k.p.k.) przez oskarzonego.

Powstaje tym samym pytanie, czy dozwolone bedzie oparcie rozstrzygnie-
cia na ustaleniu faktycznym, ktére powstalo na skutek takiego dowodzenia.
Co wiecej, nalezy zastanowic sie, czy czynno$¢ przestuchania owych $wiad-
koéw nie jest objeta zakazem wykorzystania w procesie opisanych Srodkéw
dowodowych. Wykladnia jezykowa art. 389 § 1 k.p.k. nie udziela odpowiedzi

% M. Cieslak, Polska..., Warszawa 1984, s. 313.
% Ustawa z 17.11.1964 r. —- Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.), da-
lej: k.p.c.
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na to pytanie. Wydaje sie, Ze zakaz wynikajacy z zestawienia art. 389 § 1 k.p.k.
iart. 391 § 2k.p.k. nalezy dekodowac szeroko. Jest to konieczne pomimo utrwa-
lonej w judykaturze zasady nakazujgcej zastosowanie wykladni stwierdzajacej
wobec zakazéw dowodowych. W przedstawionym casusie dochodzi in concreto
do préby ustalenia prawdy kosztem podstawowych praw oskarzonego w pro-
cesie, a dokladnie naruszenia jego prawa do obrony. W tej sytuacji przepisy
regulujace materie zakazéw dowodowych moga i powinny by¢ interpretowane
rozszerzajaco”. Za niedozwolone powinno zosta¢ zatem uznane odtwarzanie
uprzednich zeznah oskarzonego w charakterze $wiadka takze w inny sposéb
niz tylko poprzez odczytanie protokoléw na rozprawie® oraz przestuchanie
osoby, ktéra prowadzita czynnosé przestuchania. Przemawiaja za tym zaréwno
wzgledy funkcjonalne, jak i systemowe. Uznanie takiego dowodu za legalny
stawialoby osobe zeznajaca w sytuacji bez wyjscia, z jednej strony bowiem cigzy
na niej obowigzek zlozenia zeznan na podstawie art. 177 § 1 k.p.k. lub art. 261
§ k.p.c,, a z drugiej nie ma ona wplywu na ograniczenie liczby uczestnikéw
rozprawy czy posiedzenia. Spelniajac ustawowy obowiazek, przestuchiwany
dziala w posredni sposéb na swojq niekorzys¢, poniewaz osoby trzecie biora-
ce udzial w czynnosci moga w nastepczym postepowaniu karnym odtworzy¢
jego zeznanie, duplikujgc material procesowy objety zakazem dowodowym
zart. 389§ 1 k.p.k.

3. ANALOGIA POMIEDZY ZAKAZEM ODCZYTYWANIA PROTOKOtOW
ZEZNAN OSKARZONEGO A ZAKAZAMI Z ART. 178 PKT 2 K.PK.
ORAZ ART. 186 § 1 K.PK.

Z bardzo zblizong watpliwoscig wykladniczg osoba interpretujaca mierzy sie
réwniez na gruncie wspomnianego juz art. 178 pkt 2 k.p.k. Literalne brzmienie
tego przepisu powoduje pewne problemy interpretacyjne, niemniej zagadnie-
nia dotyczace wykladni poje¢ ,duchowny”, ,spowiedz” oraz jej zakresu i przed-
miotu w duzej mierze przekraczaja ramy niniejszego opracowania. Stosowanie
tej normy przyczynilo sie jednak do wystapienia w praktyce stanéw faktycz-
nych bardzo zblizonych do przedstawionych wczesniej uktadéw procesowych.
Mianowicie lfatwo wyobrazi¢ sobie kazus, w ktérym spowiedZ danej osoby pod-
stuchana zostata przez osobg trzecig lub penitent korzystal w trakcie sakramentu
z pomocy ttumacza. Wykladnia literalna normy z art. 178 pkt 2 k.p.k. nie roz-
wiazuje watpliwosci, czy zakaz dowodowy obejmuje takze te osoby. Doktryna
wskazuje, ze zawezenie omawianego zakazu dowodowego tylko do osoby du-
chownej spowodowaloby brak pelnej ochrony wolnosci religii i jej wyznania,
ktorych zabezpieczenie stanowi ratio legis przepisu®. Wierzacy postawiony jest
bowiem przed trudnym wyborem: wyspowiadanie si¢, zwiekszenie szansy na

7 Z.Kwiatkowski, Zakazy..., s. 59-62.

% Postanowienie SN z 28.02.2002 r. (IV KKN 13/02), LEX nr 53058.
¥ R.A. Stefanski, S. Zabtocki (w:) R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks..., komentarz do art. 178, teza 7.
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zbawienie i jednoczesne narazenie sie na odpowiedzialno$¢ karna albo rezygna-
¢ja z sakramentu pokuty i tym samym minimalizacja szansy przypisania mu winy
w postepowaniu®. Interpretacja przeciwna przepisu bylaby réwniez sprzecz-
na z aksjologia opisanego zakazu dowodowego, a takze z art. 53 ust. 1 Kon-
stytucji oraz art. 25 ust. 3 Konstytucji®'.

Bezposredniej odpowiedzi na postawiony problem udziela Kodeks prawa ka-
nonicznego®. Kanon 983 stanowi, ze tajemnica spowiedzi* jest nienaruszalna,
dlatego nie wolno spowiednikowi stowami lub w jakikolwiek inny sposéb i dla
jakiejkolwiek przyczyny w czymkolwiek zdradzi¢ penitenta. Paragraf 2 przyto-
czonej jednostki redakcyjnej tekstu rozszerza zakres podmiotowy obowiazku
zachowania sekretu spowiedzi* na ttumacza oraz wszystkich, ktérzy w jaki-
kolwiek sposéb zdobyli ze spowiedzi wiadomosci o grzechach. Zaréwno spo-
wiednik, jak i osoba trzecia, ktérzy ujawniliby wiadomosci objete sekretem spo-
wiedzi, podlegaja oczywiscie, bez wzgledu na interpretacje art. 178 pkt 2k.p k.,
sankcji na gruncie prawa kanonicznego. Zgodnie z kan. 1388 § 1 Kodeksu prawa
kanonicznego spowiednik naruszajacy bezposrednio tajemnice sakramentalna
podlega ekskomunice. Ttumacz oraz pozostate osoby wspomniane w kan. 983
§ 2 Kodeksu prawa kanonicznego za bezposrednie lub posrednie naruszenie
sekretu spowiedzi powinni zosta¢ ukarani sprawiedliwa karg, nie wylgczajac
ekskomuniki®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w przypadku podstuchujacego spo-
wiedz ateisty tego typu sankcja nie stanowi zadnej rzeczywistej dolegliwosci.
Warty odnotowania jest réwniez fakt, ze przestuchanie duchownego w charak-
terze Swiadka co do faktéw objetych tajemnica spowiedzi, o ktérych duchowny
powzial wiedze wczesniej (np. w trakcie niezobowiazujacej rozmowy lub bedac
$wiadkiem zdarzenia), powinno by¢ catkowicie dopuszczalne. Nie ma w tym
przypadku znaczenia przyjeta przez organ interpretacja art. 178 pkt 2 k.p.k.,
poniewaz pamiec §wiadka zarejestrowata informacje o danym czynie w innych
okolicznosciach niz w trakcie chronionej, zar6wno na gruncie prawa powszech-
nie obowiazujacego, jak i kanonicznego, spowiedzi. Problematyczna pozosta-
je jedynie kwestia odseparowania wiedzy zdobytej w trakcie bycia naocznym

% S. Kowalski, M. Skibiniska, Tajemnica spowiedzi w regulacjach Kodeksu postgpowania cywilnego i Ko-

deksu postgpowania karnego — uwagi de lege lata i postulaty de lege ferenda, ,Przeglad Legislacyjny”

2021/2,s.55.

M. Tomkiewicz, ,Tajemnica spowiedzi” i ,tajemnica duszpasterska” w procesie karnym, ,Prokuratura

iPrawo” 2012/2, s. 50-57.

A. Flisek, W. Zelazowska, Kodeks prawa kanonicznego z 1983 r., Warszawa 2014.

Tajemnica spowiedzi nazywana jest rOwniez pieczecig sakramentalng — zob. M. Pastuszko, Sa-

krament pokuty i pojednania, Kielce 1999, s. 396.

3 Zob. T Rincon-Pérez (w:) Codex Iuris Canonici. Kodeks prawa kanonicznego. Komentarz, red. wydania
polskiego P Majer, Krakow 2011. Rzetelno$¢ naukowa nakazuje rozréznic tajemnice spowiedzi
(sacramentale sigillum), ktéra obowiazuje jedynie spowiednika, oraz sekret spowiedzi obowigzu-
jacy tlumacza oraz osoby, ktére weszly w posiadanie wiadomosci o grzechach wyznawanych
podczas spowiedzi.

% M. Pastuszko, Sakrament..., s. 401.
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$wiadkiem zdarzenia od powzietej podczas sakramentu®. Stany faktyczne tego
rodzaju nalezy jednak badac in concreto, a nie w sposéb abstrakcyjny. Dodatko-
wo w doktrynie przyjmuje si¢, Ze omawiany zakaz dowodowy dotyczy takze
materialéw zawierajgcych informacje objete tajemnicg spowiedzi, takich jak np.
Jlisty grzechow”¥. Wykladnia systemowa i funkcjonalna nakazuje zatem inter-
pretowac art. 178 pkt 2 k.p.k. rozszerzajaco i obja¢ trescia normy osoby trzecie
podstuchujace lub uczestniczace w spowiedzi.

Analogiczna luka wystepuje na gruncie art. 186 § 1 k.p.k. ustanawiajacego
zakaz dowodowy uniemozliwiajacy postuzenie sie zeznaniem osoby, ktéra nie
pozniej niz przed rozpoczeciem pierwszego zeznania w postepowaniu sado-
wym o$wiadczyla, ze chce skorzystac z prawa do odmowy zeznan. Przytoczona
norma ma doniosle znaczenie w procesie karnym, poniewaz jej brak skutkowat-
by mozliwoscia skorzystania z wczeéniej zlozonych zeznan $wiadka, co byloby
réwnoznaczne z uznaniem prawa odmowy zeznan i prawa do wnioskowa-
nia o zwolnienie z nich za gwarancje iluzoryczne. Przychylam sie do pogladu
K. Marszala, zaliczajacego przytoczony zakaz, podobnie jak norme z art. 389
§ 1 k.p.k., do grupy zakazéw o charakterze bezwzglednym. Charakteryzuja sie
one tym, ze wylaczenie danego dowodu z procesu ma charakter absolutny?.
Za prawidlowy nalezy uznac takze poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy,
zgodnie z ktérym $wiadek, korzystajacy na rozprawie przed sadem z prawa do
odmowy zeznan, przestaje istnie¢ w sprawie jako osobowe Zrédio dowodowe
w tym zakresie. Zadne z jego wypowiedzi nie mogg by¢ przed sadem odtworzo-
ne, bez wzgledu na to, w jaki sposdb zostaly one utrwalone (za pomoca protoko-
tu, taSmy magnetofonowej, filmu, fotografii czy innych srodkéw). Dodatkowo
wszelkie proby rekonstrukcji zeznan osoby, ktéra skorzystata z przystugujacego
jej prawa do odmowy zeznan, poprzez jakiekolwiek srodki dowodowe (czy to
za pomoca $wiadkow, czy urzadzen technicznych) stanowia w istocie obejscie
ustawy”. Potencjalnie do odtworzenia owych zeznafi moze doj$¢ poprzez np.
przestuchanie przestuchujacego (funkcjonariusza Policji), protokolanta, osoby
towarzyszacej, biegtego lub tlumacza®, ktére to osoby powziely przedmiotowa
wiedze, uczestniczac w poprzedniej czynnosci procesowej. Przeprowadzenie
w toku postepowania dowodu z przestuchania podmiotu odbierajacego zezna-
nie lub jakiejkolwiek innej osoby trzeciej obecnej w trakcie przestuchania po-
winno by¢ zatem zakwalifikowane, analogiczne jak na gruncie art. 389§ 1 k.p.k.,
jako zlamanie zakazu dowodowego. Z oczywistych wzgledéw zakazem nie sa
objete dowody przeprowadzone na okolicznoé¢ prywatnych rozméw $wiadka
na temat przebiegu zdarzenia roztrzgsanego w toku obu postepowan*.

% S.Kowalski, M. Skibifiska, Tajemnica..., s. 65.

¥ R.A. Stefanski, S. Zablocki (w:) R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks..., komentarz do art. 178, teza 7.
% K. Marszal, Proces karny, Katowice 2005, s. 240-242.

¥ Wyrok SN z 16.02.1988 r. IV KR 13/88), LEX nr 22047.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z19.10.1995 r. (Il AKr 247/95), OSA 1996/1, poz. 19.

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 25.10.2006 r. (Il AKa 216/06), LEX nr 203371.
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Wydaje sie, ze w kazdym z przedstawionych przykladéw nalezy uznac za nie-
dozwolone wykorzystanie sSrodkéw dowodowych, ktérych substrat stanowia:
zeznanie oskarzonego, informacje objete tajemnica spowiedzi oraz zeznanie
$wiadka, ktéry odmowil lub zostat zwolniony z obowigzku zloZenia zeznania.

4. ZASTOSOWANIE ART. 389 § 1 K.P.K. NA GRUNCIE KODEKSU KARNEGO
SKARBOWEGO ORAZ PRAWA PODATKOWEGO

Powstaje jednak pytanie, w jaki sposéb zaradzi¢ problemowi mozliwosci wyko-
rzystania zeznan osoby trzeciej, uczestniczacej w czynnosci przestuchania oskar-
zonego ($wiadka), w postepowaniach, gdzie zeznanie stanowi podstawowy $ro-
dek dowodowy, na ktérym oparte jest oskarzenie — tak jak np. w postepowaniach
toczacych sie na podstawie art. 233 k.k., czyli w sprawach dotyczacych sktadania
falszywych zeznan. Doktryna i orzecznictwo jednoglosnie wypowiedziaty sie
w tym aspekcie, uznajac, ze dopuszczalne jest odczytanie na rozprawie protoko-
léw zeznan zloZzonych przez oskarzonego w charakterze $wiadka jako ,innego
dokumentu”, o ktérym mowa w art. 393 § 1 k.p.k. —lecz tylko we fragmentach za-
wierajacych tres¢ falszywych zeznan*. Problem ma jednak charakter w pewnym
stopniu pozorny, nie dochodzi bowiem do zmiany statusu ze §wiadka na oskar-
zonego, lecz nastepuje wszczecie nowego postepowania, ktérego przedmiotem
jest kwestia odpowiedzialnosci karnej §wiadka za zlozenie falszywych zeznan®.
Przeprowadzenie takiego dowodu umozliwia odtworzenie tresci zeznania jako
czynnosci wykonawczej przestepstwa. Protokdl nie stanowi zatem $rodka stuza-
cego odtworzeniu zdarzenia, lecz tresci depozycji procesowe;j.

Co do zasady mozliwe jest takze przeprowadzenie dowodu z protokotu oraz
zeznanh $wiadka obecnego w trakcie sktadania przez oskarzonego zeznan, jezeli wy-
powiedzi oskarzonego zrealizowaty znamiona ktéregos z typéw czynéw zabronio-
nych: zniestawienia (art. 212 § 1 k.k.), zniewagi (art. 216 § 1 k.k.), falszywego oskar-
zenia (art. 234 k.k.), nawolywania do przestepstwa (art. 255 § 11 2 k.k.), pochwaty
przestepstwa (art. 255 § 3 k.k.), ujawnienia tajemnicy panstwowej (art. 265§ 1 k.k.),
ujawnienia tajemnicy stuzbowej (art. 266 § 1i 2k k.). Taka czynnos¢ dowodowa jest
jednak mozliwa wylacznie w postepowaniu karnym, ktérego przedmiotem jest ten
wlasdnie czyn popetniony przez oskarzonego w trakcie zeznania.

W systemie wystepuje natomiast znaczna liczba postepowan, w ktérych dany
podmiot obowiazany jest do zlozenia w okreslonym terminie ,zeznania”. Kodeks
karny skarbowy* postuguje sie w wielu typach czynéw zabronionych znamie-
niem ,deklaracji”, opisujagcym czynnosc¢ sprawcza. Ma to miejsce miedzy innymi
w art. 54, 56 czy art. 79 k.k.s. Tytulem przykladu, na podstawie art. 56 k.k.s. karze
podlega podatnik, ktéry sktadajac organowi podatkowemu, innemu uprawnio-
nemu organowi lub platnikowi deklaracje lub o§wiadczenie, podaje nieprawde

# Uchwata SN z20.06.1991 r. 1 KZP 12/91), OSNKW 1991/10-12, poz. 46.

4 M. Blonski, Zmiana...,s. 26-27.
“ Ustawa z 10.09.1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2022 1. poz. 859 ze zm.) dalej: k. k.s.
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lub zataja prawde albo nie dopelnia obowigzku zawiadomienia o zmianie obje-
tych nimi danych. Ustawa karnoskarbowa, postugujac si¢ terminem ,deklaracja”,
odwoluje si¢ wprost do definicji zawartej w art. 3 ust. 5 Ordynacji podatkowej®,
zgodnie z ktérym poprzez ,deklaracje” rozumie si¢ réwniez zeznania, wykazy,
zestawienia, sprawozdania oraz informacje, do ktérych skladania obowigzani sa,
na podstawie przepiséw prawa podatkowego, podatnicy, platnicy i inkasenci®.
Z kolei art. 113 k.k.s. nakazuje odpowiednie stosowanie przepiséw Kodeksu po-
stepowania karnego w sprawach o przestepstwa i wykroczenia skarbowe. Nasu-
wa to watpliwosé¢, czy poprzez klauzule odsylajacg z art. 113 k.k.s. mozliwe jest
odpowiednie zastosowanie art. 389 § 1 k.p.k. w sprawach, w ktérych zachowanie
sprawcy zostalo zakwalifikowane na podstawie jednego z wyszczegélnionych
przepisow Kodeksu karnego skarbowego. UsciSlajac, nalezy ustali¢, czy wybrane
deklaracje (zeznania) na gruncie art. 3 ust. 5 o.p. stanowia desygnaty pojecia ,ze-
znanie” zawartego w art. 389 § 1 k.p.k.

Stworzenie enumeratywnego wyliczenia postepowan podatkowych, w kt6-
rych dochodzi do ztoZenia ,zeznania” per se, jest zadaniem wyjatkowo trudnym,
dlatego na potrzeby krétkiej analizy zawartej w tym opracowaniu wystarczajace
musi pozosta¢ wyliczenie egzemplifikacyjne. Artykul 45 ust. 1 ustawy o podatku
dochodowym od os6b fizycznych stanowi?, ze ,podatnicy sa obowigzani skia-
dac¢ urzedom skarbowym zeznanie (...)”. Podobnie, zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych®, ,podatnicy, (...), s3 obowigzani,
z zastrzezeniem ust. 2a, sklada¢ urzedom skarbowym zeznanie”, ,wedlug usta-
lonego wzoru, o wysokosci dochodu osiagnietego (straty poniesionej) w roku
podatkowym (...)"*. Takze na podstawie ustawy o podatku od spadkéw i daro-
wizn®, a dokladnie art. 17a ust. 1, podatnicy zobowiazani sa zlozy¢ wlasciwemu
naczelnikowi urzedu skarbowego zeznanie podatkowe o nabyciu rzeczy lub
praw majatkowych wedlug ustalonego wzoru. Pomimo tego, Ze pod wzgledem
semantycznym kazda z przytoczonych ustaw podatkowych oraz Kodeks poste-
powania karnego postuguja sie tym samym terminem — ,zeznanie”, to zakres
podmiotowy i przedmiotowy zastosowania analizowanych poréwnawczo norm
jest catkowicie odmienny. Artykut 389 § 1 k.p.k. méwi wprost w swojej tresci
o ,protokolach wyjasnieni ztozonych poprzednio w charakterze oskarzonego”,
a contrario niedopuszczalne jest postuzenie si¢ protokotami zeznan zlozonymi
przez oskarzonego wystepujacego wczesniej w charakterze Swiadka. Zauwazy¢

% Ustawa z29.08.1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2021 r. poz. 1540 ze zm.), dalej: o.p.

% G.Labuda (w:) P Kardas, T. Razowski, G. Labuda, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2017, komentarz do art. 54, teza 20.

7 Ustawa z 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1128
zezm.).

% Ustawa z 15.02.1992 1. 0 podatku dochodowym od 0séb prawnych (Dz.U. z 2021 1. poz. 1800
ze zm.).

¥ M. Poplawski (w:) Ordynacja podatkowa. Komentarz, t. 1, Zobowigzania podatkowe. Art. 1-119zzk,
red. L. Etel, Warszawa 2022, komentarz do art. 3, teza 6.

% Ustawa z 28.07.1983 r. o podatku od spadkéw i darowizn (Dz.U. z 2021 r. poz. 1043).
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nalezy, Ze zeznania podatkowe nie stanowia dokumentu tego samego rodzaju
co protokoly (sporzadzone w postepowaniu karnym, cywilnym itd.). Naczelny
Sad Administracyjny w wyroku z 11.02.2009 r.°! wskazal, ze ,deklaracja”, pod
ktoéra kryje sie takze ,zeznanie”, stanowi zbiorcze pojecie obejmujace wszelkie
dokumenty skladane przez podatnikéw, platnikéw i inkasentéw, obejmujace
ich odwiadczenia decydujace o powstaniu zobowiazania podatkowego. Poprzez
te wlasnie dane organy podatkowe sa w stanie kontrolowac prawidlowos¢ wy-
wigzywania si¢ przez wymienione podmioty z cigzacych na nich obowigzkéw
badZ otrzymuja informacje konieczne do wymierzenia podatku. Stanowig one
zatem w zdecydowanej wigkszosci oswiadczenia wiedzy, ale mogg zawiera¢
wole podatnika. Z drugiej strony protokét w postepowaniu karnym to doku-
ment sprawozdawczy, ktéry stanowi podstawowy sposéb utrwalania czynnosci
procesowych i dokumentowania sposobu i przebiegu ich przeprowadzenia®.
Wydaje sie wiec, ze funkcja obydwu nosnikéw tekstu jest odmienna.

Co wiecej, zakres podmiotowy analizowanych norm nie pokrywa si¢ w zad-
nym stopniu. Artykul 389 § 1 k.p.k. wymienia oskarzonego (podejrzanego) oraz
$wiadka, z kolei ustawy podatkowe reguluja czynnosci dokonywane gléwnie
przez podatnika, a takze platnika czy inkasenta.

Nalezy zatem catkowicie wykluczy¢ mozliwo$¢ zastosowania zakazu dowo-
dowego z art. 389 § 1 k.p.k. w postepowaniach karnych skarbowych w stosunku
do dowodéw z dokumentéw, ktérymi sg deklaracje podatkowe — in concreto
zeznania podatkowe, skladane przez podatnika, ptatnika lub inkasenta. Zasto-
sowanie art. 389 § 1 k.p.k. w postepowaniach, w ktérych zachowanie sprawcy
zostalo zakwalifikowane na podstawie jednego z typéw zawartych w rozdziale 6
Kodeksu karnego skarbowego, jest jak najbardziej dopuszczalne, ale w stosunku
do wyjasnien zlozonych przez oskarzonego przed finansowymi lub niefinan-
sowymi organami postepowania przygotowawczego, a nie znajdujacych sie
w aktach sprawy deklaracji podatkowych.

5. WNIOSKI

Bezsprzeczne jest, ze w toku procesu nalezy dazy¢ do wszechstronnego wy-
jasnienia sprawy, wynika to bowiem z treéci art. 366 § 1 k.p.k. Normy pod-
dane analizie ograniczaja w znaczacy sposob organy procesowe, ktore staraja
sie zapewni¢ pelng realizacje zasady prawdy materialnej oraz trafnej reakcji
karnej. Chronig one jednak wartosci na tyle istotne w zyciu spolecznym, ze ich
naruszenie spowodowaloby z duzym prawdopodobiefistwem skutki gorsze
niz ograniczenie dzialania organéw w realizacji celéw procesu®. Stosujac wy-
kladnie jezykowa, nalezaloby dojs¢ do wniosku, ze zakaz wynikajacy z art. 389

1 Wyrok NSA z 11.02.2009 r. (1 FSK 1551/07), LEX nr 593629.

52 J. Skorupka (w:) Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-166, red. R.A. Stefanski,
S. Zablocki, Warszawa 2017, komentarz do art. 143, teza 2.

% A. Gaberle, Dowody..., s. 309.
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§ 1 k.p.k.iart. 391 § 2 k.p.k. odnosi si¢ tylko do protokotéw zeznan zlozonych
poprzednio przez oskarzonego (wystepujacego wtedy w charakterze swiad-
ka) w tej samej lub innej sprawie. Na tym mozna by teoretycznie zakonczy¢
rozwazania. Przedstawiony zostal jednak szereg argumentéw, na podstawie
ktérych poprzestanie na wykladni gramatycznej wydaje sie bledem. Oparcie
rozstrzygniecia na dowodzie bedacym zeznaniem $wiadka obecnego w trakcie
przestuchania (p6zniejszego) oskarzonego godziloby w wiele zasad proceso-
wych, stanowiacych filary procedury.

Przede wszystkim pogwalcone zostaje konstytucyjnie chronione prawo do
obrony oskarzonego. Oskarzony moze bez podania przyczyny odmoéwié skia-
dania wyjasnief,, odmoéwi¢ odpowiedzi na pytanie oraz broni¢ si¢ w inny, prze-
widziany przez ustawe, sposob, jezeli w jego mniemaniu pozwoli to odeprze¢
zarzuty oskarzyciela®. Swiadek takowych uprawnien nie posiada.

Naruszenia doznaje réwniez zasada nemo se ipsum accusare tenetur, oznaczaja-
ca z jednej strony brak obowigzku po stronie oskarzonego dowodzenia swojej
niewinnodci, a z drugiej zakaz zmuszania do dostarczenia organom proceso-
wym dowoddéw przeciwko sobie®. Interpretacja zawezajaca art. 389 § 1 k.p.k.,
w sytuacji braku wplywu $wiadka na sktad osobowy przestuchania, bylaby
réwnoznaczna z nakazem samooskarzenia, ze wzgledu na cigzacy na Swiadku,
opatrzony sankcja, obowiazek zloZenia zeznan z art. 177 § 1 k.p.k.

Takie dzialanie z duzym prawdopodobiefistwem byloby réwniez nie do
pogodzenia z metazasadg demokratycznego panstwa prawnego, wyrazong
w art. 2 Konstytucji. Zasada zaufania obywateli do panstwa i tworzonego przez
nie prawa, bedaca uszczegélowieniem art. 2 Konstytucji, powinna wzbudza¢
u obywateli przekonanie, Ze postepowanie zgodnie z obowigzujgcym prawem
wplynie na ich korzy$¢*. Uklad faktyczny, w ktérym obywatel, poprzez wyko-
nanie ustawowego obowigzku stawiennictwa i zeznawania, rownolegle tworzy
grunt pod wytworzenie dowodu mogacego przyczynic sie do pociagniecia go
do odpowiedzialnosci karnej, jest wewnetrznie sprzeczny:.

Przy zastosowaniu zaréwno wykladni funkcjonalnej, jak i systemowe;j””
otrzymany rezultat interpretacyjny jest calkowicie odmienny niz przy uzyciu
wykladni jezykowej. Substytuowanie dowodu z zeznan oskarzonego zeznania-
mi podmiotu obecnego w toku przestuchania catkowicie przeczy podiozu ak-
sjologicznemu omoéwionej normy. Praktyka procesowa pokazala, ze stosowanie
zakazow dowodowych z art. 178 pkt 2k.p.k. oraz art. 186 § 1 k.p.k. doprowadzito
do obnazenia podobnych (a w zasadzie analogicznych) luk prawnych. Na grun-
cie obu wskazanych norm watpliwosci zostaly jednak rozstrzygniete przez dok-
tryne i orzecznictwo w spos6b jednoznaczny. Z kolei w przypadku zakazu do-

¥ Z.Kwiatkowski, Zakazy..., s. 90-91.

% Wyrok SN z 15.10.2015 r. (II KK 206/15), LEX nr 1948886.

% J. Wegliiska, Zasada ochrony zaufania obywateli do paristwa i do stanowionego przez nie prawa jako
dyrektywa poprawnej legislacji, ,Prawo w Dzialaniu” 2020/42, s. 174-176.

5 Z.Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2014, s. 237-245.
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wodowego opisanego przez art. 389 § 1 k.p.k. orzecznictwo wypowiedzialo sie
tylko na temat dopuszczalnosci nastepczego przestuchania funkcjonariusza™.
Pomiedzy przestuchaniem funkcjonariusza prowadzacego uprzednia czynnosé
procesowa a przestuchaniem osoby postronnej, ktéra w niej uczestniczy, nie ist-
nieje zadna ontologicznie postrzegalna r6znica. Wydaje sie wiec, ze postawiona
w artykule teza o koniecznoéci wylaczenia tego Srodka dowodowego jest jak
najbardziej sluszna. Jedyny wyjatek stanowi wspomniany uklad procesowy,
w ktérym oskarzony, sktadajac swojq depozycje procesowa, zrealizowatby jed-
noczesnie znamiona ktéregos z typow opisanych przez Kodeks karny.

Nalezy zatem uzna¢, ze dowodzenie za pomoca przestuchania osoby, obec-
nej w trakcie skltadania zeznan przez oskarzonego, na okoliczno$¢ popetnienia
przez niego czynu zabronionego, jest niedopuszczalne. Przyjecie pogladu prze-
ciwnego doprowadziloby do obejscia prawa na skutek zastosowanej btednie
wykladni.
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deweloperskiej, prospekt informacyjny

Artykuly

Maciej Sled?

PRZEPISY KARNE W USTAWIE DEWELOPERSKIE)

1. WPROWADZENIE

Ustawa z 20.05.2021 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub
domu jednorodzinnego oraz Deweloperskim Funduszu Gwarancyjnym' (dalej
ustawa deweloperska) konczy sie, jak znakomita wiekszos$¢ ustaw w polskim po-
rzadku prawnym, szeregiem przepiséw o charakterze karnym. Zadaniem tych
przepiséw jest zmotywowanie deweloperéw do sumiennego wykonywania
licznych obowigzkow stuzacych ochronie nabywcéw, ktére ustawa deweloper-
ska na nich naklada.

Mozna sie zastanawia¢, czy sieganie do regulacji o charakterze karnym ma
w tym przypadku sens. Jesli siegniemy do art. 57-62 ustawy deweloperskiej, za-
uwazymy, ze odpowiedzialnosci karnej (lub wykroczeniowej) podlegaja takie
kwestie, jak brak zapewnienia nabywcy rachunku powierniczego, podanie nie-
prawdziwych danych w prospekcie informacyjnym, brak zgody wierzyciela hipo-
tecznego na bezobcigzeniowe przeniesienie wlasnosci czy dokonywanie wyplat
z rachunkéw powierniczych niezgodnie z regulacjami ustawy deweloperskiej.

Pytanie o sens takiej regulacji wynika z dwéch problemoéw, ktére zawsze beda
wigzaly sie z zagadnieniem odpowiedzialnosci karnej. Po pierwsze, jest to pro-
blem proporcjonalnosci regulacji przewidujacej tego rodzaju odpowiedzialnos¢
do jej przedmiotu. Jesli wyobrazimy sobie scene w celi zakladu karnego, w kto-
rej siedzi dw6ch wieZnidéw, i na pytanie jednego: ,za co siedzisz?” drugi odpo-
wiada: ,za podanie nieprawdy w prospekcie informacyjnym”, bedzie jasne, ze

1 Ustawa z 20.05.2021 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinne-
go oraz Deweloperskim Funduszu Gwarancyjnym (Dz.U. z 2021 r. poz. 1177).
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ustawodawca zagalopowal sie, wprowadzajac przestepstwo z art. 57 ustawy
deweloperskiej przewidujace kare pozbawienia wolnosci do lat dwéch za tego
rodzaju czyn. Zresztg kara pozbawienia wolnosci, ktéra — nie oszukujmy si¢ —
zapewne nigdy nie zostanie orzeczona za czyn z ww. przepisu, nie jest az takim
problemem. Trzeba pamietac, ze wyrok karny skazujacy nawet na kare grzywny
moze skomplikowaé czyjes zycie, co jest zwigzane z odpowiednim wpisem do
tzw. karty karnej i jego skutkami. Uzasadnione wydaja si¢ w tym zakresie nie-
$mialo zadawane pytania o to, dlaczego osoby wykonujace prace zarobkowa
na rzecz deweloperéw (na przyklad w dziale sprzedazy) mialyby ryzykowaé
odpowiedzialnoscig karng za naruszenie wymogow ustawy.

Drugim problemem jest kwestia indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej.
Dziatalno$¢ deweloperska prowadzona jest w znakomitej wiekszosci przez spot-
ki prawa handlowego. Z kolei odpowiedzialno$¢ karna zwigzana jest z dziatal-
noscia cztowieka. Ten problem ustawodawca dostrzegl, wprowadzajac art. 61
ustawy deweloperskiej, ktory stanowi, ze jezeli deweloperem jest podmiot
niebedacy osoba fizyczna, odpowiedzialno$é przewidziana w art. 57-60 pono-
si osoba fizyczna dzialajgca w imieniu lub w interesie dewelopera w ramach
uprawnienia lub obowiazku do jego reprezentowania lub podejmowania w jego
imieniu decyzji. Na pierwszy rzut oka wydaje sie to nawet dobrym pomystem,
ale ustalenie takiej osoby w strukturze liczacej czasami po kilkanascie, kilkadzie-
sigt czy kilkuset pracownikéw czasami bedzie nie lada wyzwaniem dla organéw
Scigania, a czasami moze sie po prostu nie udac.

Kolejnym problemem jest zwigzana z taka regulacja konieczno$¢ zaangazo-
wania organdéw $cigania w zwalczanie ,przestepczosci deweloperskiej”, ktéra
nikogo tak naprawde w organach $cigania nie interesuje, a takze skomplikowa-
ny i dlugotrwaly charakter procedur sadowych prowadzacych do wymierzenia
sprawiedliwosci. Nie bedzie chyba przesady w stwierdzeniu, Ze na sprawie-
dliwos¢ akurat w sadach karnych trzeba czeka¢ najdtuzej, przy czym czeka sie
dokladnie tyle samo na wyrok skazujacy, co uniewinniajacy.

Mozna wiec wyrazi¢ zdziwienie, ze ustawodawca zamiast siega¢ do przepiséw
o charakterze karnym, nie wprowadzit w tym zakresie odpowiedzialnosci o cha-
rakterze administracyjnym w postaci np. kar pienieznych. Taki charakter odpowie-
dzialnosci bylby, po pierwsze, po prostu szybszy i bardziej efektywny, po drugie, nie
prowadzitby do nikomu niepotrzebnej kryminalizacji oséb pracujacych w branzy
deweloperskiej, a po trzecie, nie wiazalby sie z koniecznoscig ustalenia odpowie-
dzialnosci konkretnego czlowieka, tylko dalby mozliwo$¢ obciazenia tg odpowie-
dzialno$cia dewelopera w postaci konkretnej spétki prawa handlowego. Z cala
pewnoscia ryzyko odpowiedzialnosci przekladajacej sie na konkretne pienigdze
w konkretnej karze pienieznej byloby wystarczajacym motywatorem do przygoto-
wania rzetelnego prospektu informacyjnego czy zawarcia umowy o prowadzenie
mieszkaniowego rachunku powierniczego. Tymczasem mamy w ustawie dewe-
loperskiej tradycyjne, siermiezne rozwigzanie w postaci przepiséw, ktére zreszta
bardzo trudno bedzie w praktyce zastosowac, o czym ponizej.
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2. PRZEPISY KARNE W ,, STARE})” | W ,,NOWE}” USTAWIE DEWELOPERSKIE)

Warto zauwazy¢, ze katalog czynéw karalnych w nowej ustawie dewelo-
perskiej ulegl rozszerzeniu w stosunku do poprzedniej ustawy, to jest ustawy
2 16.09.2011 r.> W ww. ustawie mieliSmy jedno wykroczenie w art. 32, ktéry
stanowil: ,kto, bedac deweloperem, pracownikiem dewelopera lub inng osoba
obowigzang w ramach umowy z deweloperem do sporzadzenia prospektu in-
formacyjnego, nie sporzadza tego prospektu podlega karze grzywny”. Dodat-
kowo ww. ustawa przewidywala dwa przestepstwa — pierwsze z art. 33, ktory
stanowil, ze: ,kto, bedac odpowiedzialnym za informacje zawarte w prospekcie
informacyjnym podaje nieprawdziwe lub zataja prawdziwe informacje, podle-
ga grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”
i drugie z art. 34, ktéry stanowil, ze: ,kto, wbrew przepisom ustawy wyplaca
deweloperowi srodki zgromadzone na zamknietym mieszkaniowym rachunku
powierniczym lub otwartym mieszkaniowym rachunku powierniczym, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”.

W aktualnym stanie prawnym w prawie niezmienionym ksztalcie pozostata
odpowiedzialno$¢ wykroczeniowa za czyn polegajacy na niesporzadzeniu pro-
spektu informacyjnego. Zgodnie z art. 58 ustawy deweloperskiej ,kto, bedac
obowigzanym do sporzadzenia prospektu informacyjnego, nie sporzadza tego
prospektu mimo rozpoczecia sprzedazy, podlega karze grzywny”. Na uwage
zastuguje fakt, Ze ustawodawca w opisie znamion zrezygnowatl ze wskazania
Zrédla powinnosci sporzadzenia prospektu (,kto, bedac deweloperem, pracow-
nikiem dewelopera lub inng osoba obowiazana w ramach umowy z dewelope-
rem”) na rzecz wskazania samego obowiazku (,kto, bedac obowigzanym do
sporzadzenia prospektu informacyjnego”). Inng, wazng zmiang jest wskazanie
momentu, od ktérego zalezy ewentualna odpowiedzialnos¢ z tego tytutu na
~rozpoczecie sprzedazy”, ktore to pojecie zostato zdefiniowane w art. 5 pkt 11
ustawy deweloperskiej. Nadal czyn ten jest zagrozony karg grzywny.

Prawie niezmieniony pozostal przepis przewidujacy odpowiedzialnoé¢ karng
za czyn polegajacy na podaniu nieprawdziwych lub zatajeniu prawdziwych
informacji w prospekcie informacyjnym (aktualnie obok informacji pojawity
sie dane, chociaz wydaje si¢ to zabiegiem niepotrzebnym). Z przepisem tym
jest chyba najwiekszy problem, gdyz przewiduje on surowa odpowiedzialnosé
— gbérna granica ustawowego zagrozenia karg wynosi dwa lata pozbawienia
wolnosci. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na to, ze na dobra sprawe
deweloper ponosi odpowiedzialnos¢ karng za umieszczenie w prospekcie nie-
prawdziwych informacji, nawet jeéli ten prospekt nie zostanie przedstawiony
nabywcy nieruchomosci. Wydaje sie, ze takie rozwigzanie nie ma sensu — jesli
juz wprowadzac przepis karny, to za takie podanie nieprawdziwych informacji,
ktore wprowadzito lub chociaz moglo wprowadzi¢ w blad potencjalnego na-

2 Ustawa z 16.09.2011 r. 0 ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinne-

go (Dz.U. z 2021 . poz. 1445).
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bywece, ktéry miat szanse zapoznac sie z tym dokumentem. Po drugie, przepis
ten odnosi sie do wszystkich informacji zawartych w prospekcie, a tych jest bar-
dzo wiele — od prostych informacji odnoénie do danych adresowych dewelope-
ra, po bardziej zaawansowane dotyczace danego zadania inwestycyjnego, az po
dosy¢ skomplikowane dane dotyczace zagospodarowania terenu i sasiedztwa.
Wydaje sie, ze rozsadne byloby ograniczenie odpowiedzialnosci karnej w tym
zakresie do istotnych informacji i danych, ktére znalazly sie w prospekcie in-
formacyjnym. Wreszcie nalezy zauwazy¢, ze sensowne byloby uksztaltowanie
odpowiedzialnosci karnej w ww. zakresie w ten sposob, Ze karalne bytoby po-
danie w prospekcie takich nieprawdziwych informacji, ktére mialy wplyw na
podjecie przez nabywce decyzji o nabyciu lokalu. Tymczasem mamy formalne
przestepstwo, zagrozone dosy¢ wysoka karg, ktérego spoleczna szkodliwosc¢,
bez uwzglednienia ww. zastrzezen, jest bardzo niewielka.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze prospekt informacyjny jest szczegélnym do-
kumentem, ktérego tres¢ okresla zalacznik do ustawy deweloperskiej, w ktérym
przewidziano wymog przedstawienia bardzo wielu, niekiedy szczegétowych
informacji. W odniesieniu do wielu z nich nie ma watpliwosci, jak je ustali¢ — wy-
nikaja one po prostu z dokumentéw w postaci np. informacji z ksiegi wieczystej,
miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego czy projektu budow-
lanego. Niestety jest tez cze$¢, w ktorej deweloper musi dokonaé oceny stanu
faktycznego, i tu moga pojawic sie nieporozumienia. W jednej z istotnych czesci
prospektu deweloper musi wskaza¢: ,informacje dotyczace obiektéw istnieja-
cych polozonych w sasiedztwie inwestycji i wplywajacych na warunki zycia”
oraz wskazaé ,uwarunkowania lokalizacji inwestycji wynikajace z istniejacego
stanu uzytkowania terenéw sasiednich (np. z funkgji terenu, stref ochronnych,
ucigzliwosci)”. Nie ulega watpliwosci, ze ta czes¢ prospektu jest ocenna, wiec
trudno deweloperom zarzucaé podanie nieprawdy tam, gdzie dokonuja ocen.
Z perspektywy nabywecy ta czg$¢ prospektu jest dosy¢ istotna, ale przeciez zna-
komita wiekszo$¢ nabywcow doskonale orientuje sie co do tego, co znajduje sie
w blizszej i dalszej okolicy inwestycji, w ktérej zamierzaja naby¢ nieruchomosé.
W takiej sytuacji réwniez pocigganie dewelopera do odpowiedzialnosci karnej
wydaje sie by¢ pozbawione wiekszego sensu.

Dosy¢ znacznym zmianom w stosunku do dotychczasowego stanu prawnego
ulegly przepisy karne odnoszace sie do wyplaty deweloperom srodkéw pieniez-
nych na rachunkach powierniczych. Zgodnie z art. 34 uchylonej ustawy dewelo-
perskiej ,kto wbrew przepisom ustawy wyplaca deweloperowi srodki zgroma-
dzone na zamknietym mieszkaniowym rachunku powierniczym lub otwartym
mieszkaniowym rachunku powierniczym, podlega grzywnie, karze ogranicze-
nia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”. W aktualnie obowigzujacym
art. 62 ustawy deweloperskiej karalne jest dokonanie wyplaty deweloperowi
$rodkéw zgromadzonych na zamknietym mieszkaniowym rachunku powier-
niczym niezgodnie z art. 15, otwartym mieszkaniowym rachunku powierni-
czym niezgodnie z art. 16, otwartym mieszkaniowym rachunku powierniczym
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bez przeprowadzenia kontroli zakonczenia kazdego z etapow przedsiewziecia
deweloperskiego lub zadania inwestycyjnego zgodnie z art. 17 ust. 4-6, otwar-
tym mieszkaniowym rachunku powierniczym niezgodnie z art. 17 ust. 8 usta-
wy. Te zmiane ocenic¢ nalezy — co zaskakujace — pozytywnie. Faktycznie takie
doprecyzowanie zasad odpowiedzialnosci karnej ma swdj sens, chociaz i tak
w mojej ocenie obarczanie pracownikéw bankéw odpowiedzialnoscig karna
za realizacje przelewow jest nonsensem. Regulacja ta pomija ten istotny aspekt
rzeczywistosci, ze struktury bankéw sa bardzo rozbudowane i co do zasady
kto inny dokonuje weryfikacji stanu faktycznego, a kto inny realizuje przele-
wy, wiec w takiej sytuacji przepis, o ktérym mowa powyzej, nie ma po prostu
wiekszego sensu. Nikt na jego podstawie nie bedzie mégl zosta¢ pociagniety
do odpowiedzialnosci karnej, gdyz trudno osobie realizujacej przelew zarzucac
umyslne wykonanie tej czynnosci z naruszeniem ustawy, skoro osoba ta nie zaj-
muje sie zazwyczaj weryfikacja tego, czy warunki ustawy zostaly zachowane.

W nowej ustawie deweloperskiej pojawily sie dwa nowe przestepstwa, kto6-
re nie wystepowaly dotychczas w naszym systemie prawnym. I tak, zgodnie
z art. 57 ustawy deweloperskiej, ,kto, bedac obowiazanym do zapewnienia na-
bywcom jednego ze Srodkéw ochrony wplat dokonywanych przez nabywce
okreslonych w art. 6 ust. 1, nie spelnia tego obowiazku podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo karze pozbawienia wolnosci do lat 2”. Przestepstwo
ma charakter umyslny, a poszczegdlne jego znamiona nie budza wigekszych wat-
pliwosci. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, Ze umowa rachunku powierniczego ma
szczegOlny charakterico do zasady bank moze ja wypowiedzie¢ jedynie z waznych
powodéw. Na deweloperze spoczywa w takiej sytuacji obowiazek niezwlocznego
zawarcia nowej umowy z innym bankiem, lecz — jak wiadomo — wypowiedzenie
umowy przez jeden bank z waznych powodéw moze utrudnia¢ zawarcie umowy
zinnym bankiem. Banki z kolei nie majg obowigzku zawierania tego rodzaju uméw
z deweloperami. Sytuacja taka bedzie wiec trudna do karnoprawnej oceny, jezeli
deweloper pomimo zachowania nalezytej starannosci, z przyczyn od siebie nieza-
leznych, nie bedzie w stanie zawrze¢ umowy z bankiem.

Ostatnim z przepiséw przewidujacych odpowiedzialnos¢ karna jest art. 60
ustawy deweloperskiej, ktéry stanowi, ze ,kto, bedac obowigzanym do po-
siadania w chwili rozpoczecia sprzedazy zgody wierzyciela hipotecznego lub
zobowigzania do jej udzielenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 lub 2,
nie spelnia tego obowiazku podlega grzywnie”. Posiadanie zgody wierzyciela
hipotecznego lub zobowiazanie do jej udzielenia jest wiec kolejnym z obowiaz-
koéw, ktérego niewykonanie przy rozpoczeciu sprzedazy naraza dewelopera na
odpowiedzialnos¢ karna.

Kwestia ustalenia momentu rozpoczecia sprzedazy wcale nie musi by¢ latwa.
Nalezy pamieta¢, ze jest to termin prawny i nie nalezy go utozsamiac z tym, co
potocznie mozemy rozumiec¢ pod tym pojeciem. Rozpoczeciem sprzedazy — zgod-
nie z ustawa deweloperska —jest podanie do publicznej wiadomosci informacji na
temat rozpoczecia procesu oferowania lokali mieszkalnych lub doméw jednoro-

PALESTRA 4/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.6 71



Artykuty Maciej Sledz

dzinnych w ramach okreslonego przedsiewziecia deweloperskiego lub zadania
inwestycyjnego oraz gotowosci do zawierania z nabywcami uméw deweloper-
skich lub innych umoéw regulowanych ustawg deweloperska. Ogoélny i wielo-
znaczny charakter tej definicji z cala pewnoscig nie bedzie utatwiat ustalenia, czy
w istocie moment rozpoczecia sprzedazy juz nastapit i deweloper powinien wy-
pelnic¢ juz wszystkie wymogi ustawy zwigzane z tym momentem, czy tez mamy
do czynienia ze swego rodzaju falstartem po stronie dewelopera, ktéry by¢ moze
formalnie wszed! juz w etap inwestycji, ktéry wypelnia definicje ,rozpoczecia
sprzedazy”, ale w rzeczywistosci jeszcze mu do tego momentu daleko.

3. PODSUMOWANIE

Trudno wyrazi¢ inng ocene karnoprawnych regulacji ustawy deweloperskiej
niz krytyczna. Wydaje sie, Ze sg one wynikiem swego rodzaju przyzwyczajenia
ustawodawcy, ktéry w wigkszosci przypadkéw w taki wlasnie sposéb widzi
zapewnienie skutecznosci wprowadzanych regulacji. Regulacje w ww. zakresie
sa nieprzemyslane, niespdjne i brakuje im osadzenia w rzeczywistosci. Pewnym
znacznikiem sensownosci tego rodzaju regulacji jest fakt, ze w ciaggu ponad dzie-
sieciu lat obowigzywania poprzedniej ustawy na gruncie jej przepiséw karnych
nie doszto do uksztaltowania w zasadzie zadnej konkretnej linii orzeczniczej.
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isions in the developer’s law
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Artykuly

Monika Agnieszka Pauliriska

EUROPEJSKI NAKAZ ARESZTOWANIA
W RAMACH DECYZJI RAMOWE]J

Artykul ma na celu wskazanie procedury dotyczacej europejskiego naka-
zu aresztowania w kontekscie wybranych kwestii, eksponujacych jego trans-
graniczny charakter. W artykule odniesiono si¢ do orzecznictwa sadowego
w celu ukazania, Zze odformalizowanie wydawania 0s6b w praktyce implikuje
koniecznos¢ wykladni przepiséw dotyczacej zakresu stosowania procedury.
Analiza przepisow dyrektywy unijnej uzasadnia stwierdzenie, Zze obowiazu-
jace tworcow procedury zalozenie, jak przyspieszy¢ i usprawnié procedure
wydawania 0s6b, obecnie wymaga rewizji kluczowych kwestii. Klauzule ge-
neralne, kazuistyka wskazujaca na nowe przeslanki odstepowania od zasa-
dy wydawania oséb, réwniez z uwagi na ,domniemanie” braku wypelniania
przez wymiar sprawiedliwosci panstw cztonkowskich standardow w zakresie
gwarancji zapewnienia rzetelnego procesu, skutkuja wydluzeniem procedury.
Czynniki wyzej wskazane, jak rowniez pozaprawne aspekty procedury na
plaszczyznie wspoélpracy miedzynarodowej, instytucjonalne, organizacyjne,
réwniez dotyczace ustroju politycznego panstw cztonkowskich Unii Europej-
skiej, stanowia podstawe, by przyjaé, ze funkcjonuje zasada ograniczonego
wzajemnego uznawania i ograniczonego wzajemnego zaufania.

W artykule znajduje sie¢ przede wszystkim analiza orzecznictwa sadowego.
Taki model konstrukgcji artykulu umozliwia przesledzenie priorytetowych
kwestii z uwzglednieniem wykladni organéw sadowych definiujacych zakres
praw i obowiazkow instytucji stosujacych procedure europejskiego nakazu
aresztowania.
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Funkcjonowanie wspdlnej, europejskiej plaszczyzny prawnej, pozbawionej
granic terytorialnych, zakres przestepczosci zorganizowanej o zasiegu mie-
dzynarodowym, okreslany obecnie jako ekosystem przestepczosci, i jego skala
legly u podstaw celu, jakim bylo wypracowanie procedury wolnej od ryzyka
przewleklosci postepowania i formalizmu, wlasciwego dla ekstradycji'. Jego
unijny rodowd6d determinuje takze oddzialywanie na ustawodawstwa krajowe
w aspekcie wzmacniania zasady praworzadnodci, ustanawia standardy i gwa-
rancje procesowe przystugujace osobom podejrzanym i oskarzonym. Nie tyl-
ko umozliwia on realizacje transgranicznej wspotpracy panstw cztonkowskich
w zakresie skutecznego $cigania, jest przede wszystkim zasadniczym elemen-
tem plaszczyzny wspoétpracy wymiaréw sprawiedliwosci.

Europejski nakaz aresztowania jest regulacja, ktéra wymaga odniesienia sie
do naczelnych wartosci utozsamianych z pojeciem sprawiedliwosci, jak i praw
czlowieka, na poziomie prawa unijnego, w szczeg6lnosci konwencji miedzy-
narodowych? W praktyce wigze si¢ on Scisle z przestankg istnienia gwaran-
cji praworzadnosci, przestrzegania praw podstawowych obywateli, ujetych
w art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej?, a jego realizacja jest zwiazana w sposob
immanentny z zasadg wzajemnego uznawania i zasada wzajemnego zaufania.
Zasady te, definiujac plaszczyzne wzajemnej wspoélpracy i pomocy prawnej,
umozliwiajg funkcjonowanie panstw czlonkowskich w zorganizowanej pod
wzgledem instytucjonalnym i proceduralnym przestrzeni wolnosci, bezpie-
czenstwa i sprawiedliwosci’. Wydanie osoby i wykonywanie europejskiego na-

! Pierwowzorem dla procedury jest Europejska konwencja o ekstradycji z 13.12.1957 1. (Dz.U.
21994 r. nr 70 poz. 307). Zob. réwniez Protokét dodatkowy do konwencji, sporzadzony w Stras-
burgu z 15.10.1975 r. oraz Drugi protokét dodatkowy sporzadzony w Strasburgu z 17.03.1978 1.
(Dz.U.z199%4 1. nr 70 poz. 307).

,Postanowienia Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, w tym jej art. 6, art. 48 i art. 52,
stanowia przepisy prawa pierwotnego Unii. Prawa podstawowe zagwarantowane w europej-
skiej Konwengji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, w tym prawa okreélone
wart. 5ust. 1,314iw art. 6 ust. 21 3 konwengji, stanowia czes¢ prawa Unii jako zasady ogdlne
praw” — zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 29.01.2013 r. (C-396/11), ,Zbi6r Orze-
czen Trybunalu Sprawiedliwosci i Sagdu” 2013/1/1-39.

3 Dz. Urz. UE C 326,26.10.2012, s. 13-390.

»Zardwno zasada wzajemnego zaufania miedzy panstwami czlonkowskimi, jak i zasada wza-
jemnego uznawania, ktéra sama w sobie opiera si¢ na wzajemnym zaufaniu miedzy nimi,
maja w prawie Unii Europejskiej fundamentalne znaczenie, gdyz umozliwiajg one utworzenie
i utrzymywanie przestrzeni bez granic wewnetrznych. Dokladniej rzecz ujmujac, zasada wza-
jemnego zaufania wymaga, w szczegélnosci w odniesieniu do przestrzeni wolnosci, bezpie-
czenstwa i sprawiedliwosci, aby kazde z tych panstw uznawalo — z zastrzezeniem wyjatkowych
okolicznosci — ze wszystkie inne panstwa czlonkowskie przestrzegajg prawa Unii, a zwlaszcza
praw podstawowych uznanych w tym prawie. Z motywu 6 decyzji ramowej 2002/584 wynika,
ze europejski nakaz aresztowania przewidziany w tej decyzji ramowej stanowi pierwszy kon-
kretny srodek w dziedzinie prawa karnego wprowadzajacy w zycie zasade wzajemnego uzna-
wania” — zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pierwsza izba) z 6.12.2018 r. (C-551/18
PPU), https://eur-lex.europa.eu.
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kazu aresztowania stanowi asumpt do orzekania o istnieniu przestanki istnienia
niezawistosci sadu czy gwarancji prawa do rzetelnego procesu’.

Instytucja europejskiego nakazu aresztowania ustanowiona w decyzji ra-
mowej Rady Unii Europejskiej 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r.° stanowi wyraz
dazenia prawodawcy europejskiego do wprowadzenia regulacji prawnych do-
tyczacych procedury przekazywania miedzy panstwami oséb skazanych lub
podejrzewanych o popelnienie przestepstw’.

Decyzja ramowa z 1.01.2004 r. (w stosunku do Polski od 1.05.2004 r.) zasta-
pila regulacje zawarte w Europejskiej konwencji o ekstradycji z 13.12.1957 r.
oraz drugim Protokole dodatkowym do konwencji z 17.03.1978 1.8, Europejskiej
konwencji o zwalczaniu terroryzmu sporzadzonej w Strasburgu 27.01.1977 r.%,
Porozumieniu miedzy 12 panstwami czlonkowskimi Wspdlnot Europejskich
W sprawie uproszczenia i unowocze$nienia metod przekazywania wnioskoéw
ekstradycyjnych z 26.05.1989 r., Konwencji z 10.03.1995 r. o uproszczeniu pro-
cedury ekstradycji miedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, Kon-
wengcji z 27.09.1996 r. odnoszacej sie do przeprowadzania ekstradycji miedzy
panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej'’, a takze rozdziale 4 tytutu III Kon-
wengcji wykonawczej z 19.06.1990 r. do ukladu z Schengen z 14.06.1985 r."!

> Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzil, ze ,decyzja ramowa 2002/584 opiera si¢ bowiem na zasa-
dzie, zgodnie z ktéra orzeczenia w przedmiocie europejskiego nakazu aresztowania korzystaja
z wszelkich gwarancji wlasciwych orzeczeniom sgdowym, w tym wynikajacych z praw pod-
stawowych i podstawowych zasad prawnych wskazanych w art. 1 ust. 3 omawianej decyzji
ramowej. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze istnienie rzeczywistego ryzyka narazenia osoby wskaza-
nej w europejskim nakazie aresztowania, w razie przekazania jej wydajacemu nakaz organo-
wi sagdowemu, na naruszenie jej prawa do rzetelnego procesu sadowego, zagwarantowanego
w art. 47 akapit drugi karty, moze pozwoli¢ organowi sgdowemu wykonujgcemu nakaz, w dro-
dze wyjatku, na wstrzymanie sie od wykonania europejskiego nakazu aresztowania na pod-
stawie art. 1 ust. 3 decyzji ramowej 2002/584” — zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
(wielka izba) z 25.07.2018 . (C-216/18 PPU), https://sip.lex.pl.

¢ Decyzjaramowa Unii Europejskiej z 13.06.2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania

i procedury wydawania oséb miedzy panstwami cztonkowskimi (Dz.Urz. UE z 2002 r. L 190,

s. 1).

»Nalezy jednak podkresli¢, ze rowniez pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej

moze doj$¢ do wydania 0s6b na podstawie standardowej procedury ekstradycyjnej, poniewaz

zgodnie z art. 32 decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW kazde z panistw czlonkowskich przy

przyjmowaniu tej decyzji ramowej moglo wydaé oswiadczenie, ze jako wykonujgce nakaz

panstwo cztonkowskie bedzie ono nadal postepowalo z wnioskami odnoszacymi sie do czy-

néw przestepczych popelnionych przed okreslong przez siebie data (nieprzekraczajaca jednak

7.08.2002 r., tj. dnia wejscia w zycie decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW) zgodnie z syste-

mem ekstradycyjnym majacym zastosowanie przed 1.01.2004 1.” — zob. szerzej B. Augustyniak,

K. Eichstaedt, M. Kurowski, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, Warszawa

2022,t.2.

8 Dz.U.z1994 r.nr 70 poz. 307-310.

* Dz.U.z1996r.nr 117 poz. 557.

10 Dz.Urz. WE 21996 r. C 313 ze zm.

" Dz.Urz. WE 22000 . L 239 ze zm.

PALESTRA 4/2023 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.7 75



Artykuly Monika Agnieszka Paulinska

POJECIE | ZAKRES ZASTOSOWANIA
EUROPEJSKIEGO NAKAZU ARESZTOWANIA

Europejski nakaz aresztowania jest decyzja sgdowa wydang przez panstwo
czlonkowskie w celu aresztowania i przekazania przez inne panstwo czlon-
kowskie osoby, ktérej dotyczy wniosek, w celu przeprowadzenia postepowania
karnego lub wykonania kary pozbawienia wolnosci badz srodka zabezpieczaja-
cego. ,Cel Unii, jakim jest ustanowienie przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa
i sprawiedliwosci prowadzi do zniesienia ekstradycji miedzy panstwami czlon-
kowskimi i zastepowania jej systemem przekazywania os6b miedzy organami
sagdowymi. Europejski nakaz aresztowania, przewidziany w niniejszej decyzji
ramowej, stanowi pierwszy konkretny Srodek w dziedzinie prawa karnego
wprowadzajacy w zycie zasade wzajemnego uznawania, ktérag Rada Europy
okreslila, jako «kamien wegielny» wspolpracy sadowej”'.

Praktyka stosowania europejskiego nakazu aresztowania dowodzi, Ze poje-
cie ,organ sagdowy” niejednokrotnie budzi watpliwosci interpretacyjne. W celu
dokonania wlasciwej interpretacji decyzji ramowej i pojecia organu sadowego
mozna wskazac¢ argumentacje odnoszaca sie do zasady niezawislosci sedziow-
skiej, koniecznej do zapewnienia maksimum kontroli wydanego nakazu, mozna
oprzec sie na wskazaniu, ze elementem wazacym o przyznaniu sgdom miana
,organu sgdowego” bedzie przynalezna im, ostateczna kontrola i decyzyjnos¢
co do decyzji innych organéw wydajacych nakaz. W kazdym przypadku jednak
mianownikiem bedzie jak najwyzszy stopiefi autonomii sadu, zasada nieza-
wislosci, pozycja sadu jako instytucjonalnego gwaranta przestrzegania praw
jednostki®.

Panstwa czlonkowskie ustanawiajg inne niz sagd organy upowaznione do
wydania europejskiego nakazu aresztowania, przy czym podlegaja one obliga-
toryjnie kontroli sgdowej, przy podkresleniu aspektu kryterium niezaleznosci.

12 Zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z 27.05.2019 1. w sprawach polgczo-
nych C-508/18 i C-82/19 PPU, http://curia.europa.eu.

B Trybunal Sprawiedliwosci wskazal dwie przestanki, ktére musza zosta¢ spelnione tacznie,
aby dang instytucje mozna bylo uznac za «organ sagdowy»: — po pierwsze, musi to by¢ organ
uczestniczacy w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci”, co wyklucza zgodnie z zasada po-
dzialu wladz przywolane juz organy administracji lub stuzby policji, — po drugie, musi on by¢
w stanie zapewnic, ze ,orzeczenia dotyczace europejskiego nakazu aresztowania korzystaja
z wszelkich gwarancji typowych dla tego rodzaju orzeczen, w tym tych wynikajgcych z praw
podstawowych” oraz zagwarantowac, aby ,cata procedura przekazywania oséb miedzy pani-
stwami czlonkowskimi (...) byla wykonywana pod kontrolg sgdowg”. ,Ujmujac rzecz inaczej
«organ sadowy» oznacza wladze sadownicza (to jest wladze niezawisla), jezeli wykonywanie
wladzy publicznej moze skutkowac tak znaczaca szkoda dla wolnosci jednostki, jak ta zwigzana
z procedurg wykonania ENA, ktorej Zrédlem koniecznie musi by¢ organ sadowy, ktéry wydat
6w nakaz. Pojecie to moze by¢ zostaé rozszerzone na inne instytucje, jak prokuratura, jezeli jej
czynnosci beda podlegaé relatywnie szybkiej kontroli sadowej (...)” — szerzej opinia Rzecznika
Generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 30.04.2019 1., sprawy
polaczone C-508/18 i C-82/19 PPU, https://curia.europa.eu.
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,Oczywiste jest, ze wyrok z 27.05.2019 r. przesadzit o niedopuszczalnosci wyda-
wania Europejskich Nakazéw Aresztowania przez organy prokuratury w Niem-
czech, jako ze Trybunatl Sprawiedliwosci uznal, Ze nie s one niezalezne. Totez,
w kazdej sprawie sady w Polsce wykonujace ENA wydany przez organy pro-
kuratorskie z Niemiec, po tym orzeczeniu, bedac nim zwigzane, powinny uzna-
waé ENA wniesione przez prokuratora niemieckiego za pochodzacy od organu
nieuprawnionego”!. Organem tym moze by¢ prokurator generalny w panstwie
czlonkowskim, po spelnieniu wymogu, jakim jest istnienie gwarancji nieza-
leznosci od wladzy wykonawczej. Trybunal Sprawiedliwosci UE stwierdzit,
ze ,pojecie «wydajacego nakaz organu sadowego» w rozumieniu art. 6 ust. 1
decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r. w sprawie europejskiego
nakazu aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy panstwami czlon-
kowskimi, zmienionej decyzja ramowga Rady 2009/299/WSiSW z 26.02.2009 r.,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze obejmuje ono prokuratora generalnego
panstwa czlonkowskiego, ktéry chociaz pod wzgledem strukturalnym jest nie-
zalezny od wladzy sadowniczej, to jest on wlasciwy w zakresie prowadzenia
postepowania karnego i ktérego status w tym panstwie czlonkowskim zapew-
nia mu gwarancje niezaleznosci od wladzy wykonawczej w ramach wydawania
europejskiego nakazu aresztowania”®>, uprawnionym do wydania nakazu nie
moze by¢ ministerstwo sprawiedliwosci. Trybunat: ,Zatem pojecie «organu sa-
dowego» w rozumieniu art. 6 ust. 1 decyzji ramowej nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze ministerstwo panstwa czlonkowskiego nie moze wchodzi¢ w zakres
tego pojecia, a zatem europejskiego nakazu aresztowania wydanego przez ten
organ w celu wykonania wyroku orzekajacego kare pozbawienia wolnosci nie
mozna uznac za «orzeczenie sgdowe» w rozumieniu art. 1 ust. 1 decyzji ramo-
wej. Organ, ktory posiada uprawnienia takie, jakimi dysponuje ministerstwo
sprawiedliwosci Republiki Litewskiej, nie spelnia warunkéw uznania go za
«organ sagdowy» w rozumieniu art. 6 ust. 1 decyzji ramowej 2002/584/WSiSW,
a europejski nakaz aresztowania wydany w tym przypadku nie ma charakteru
«orzeczenia sadowego» w rozumieniu art. 1 ust. 1 tej decyzji ramowej”'.
Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, ze w kazdym przypadku sto-
sowania europejskiego nakazu aresztowania kwestig o znaczeniu zasadniczym
dla oceny merytorycznych przestanek stosowania tej instytucji, jak i z punk-
tu widzenia plaszczyzny praw in genere, bedzie kwestia istnienia skutecznej
ochrony sadowej przystugujacej osobom, ktérych dotyczy nakaz. W wyroku
Trybunalu Sprawiedliwosci z 10.03.2021 r. stwierdzono, ze ,artykutl 8 ust. 1 lit ¢
decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r. w sprawie europejskie-
go nakazu aresztowania i procedury wydawania osé6b miedzy panstwami
czlonkowskimi, zmienionej decyzja ramowa Rady 2009 r., w zw. z art. 47 kar-

14 Zob. szerzej postanowienie SN z 10.09.2020 . (V KK 432/19), LEX nr 3080363.

5 Zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 27.05.2019 r. (C-508/18), www.eur-lex.europa.
eulub Dz.Urz. UE C 263.

16 Szerzej zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 10.11.2016 r. (C-477/16 PPU), https://sip.lex.pl.
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ty i orzecznictwem Trybunatu nalezy interpretowac w ten sposob, iz wymogi
skutecznej ochrony sadowej, z ktérej powinna korzysta¢ osoba, wobec ktorej
wydano europejski nakaz aresztowania w celu przeprowadzenia postgpowania
karnego, nie sg spelnione wéwczas, gdy zaréwno europejski nakaz aresztowa-
nia, jak i orzeczenie sgdowe, stanowiace podstawe jego wydania, zostaly wyda-
ne przez prokuratora, ktérego mozna uznac za «<wydajacy nakaz organ sadowy»
w rozumieniu art. 6 ust. 1 tej decyzji ramowej, lecz nie moga podlega¢ kontroli
sagdowej w wydajacym nakaz panstwie czlonkowskim przed przekazaniem oso-
by, ktérej dotyczy wniosek, przez wykonujgce nakaz panstwo cztonkowskie”"”.
Procedura dotyczaca wykonywania europejskiego nakazu aresztowania, pozo-
stajac regulacja zwiazana stricte z wymiarem sadownictwa, podlega szczegélnej
kontroli prawodawcy unijnego, w ktérej obok zgodnosci procedury formalnej
z wytycznymi decyzji ramowej walor poprawnosci prawnej odniesiony jest
przede wszystkim do istnienia gwarancji procesowych. W tym miejscu warto
zwroécié uwage, Ze o ile w przypadku europejskiego nakazu aresztowania poje-
cie ,organ sgdowy” stanowi niezmiennie przedmiot pytan prejudycjalnych, to
watpliwosci interpretacyjne nie dotycza juz konstrukcji w ramach europejskie-
go nakazu dochodzeniowego, w ktérym wyraznie wskazano, iz pojecia ,organ
wymiaru sprawiedliwosci” i ,organ wydajacy” obejmuja prokuratora panstwa
cztonkowskiego®.

Jak wskazal Trybunal, ,Pojecie europejskiego nakazu aresztowania, o kt6-
rym mowa w art. 1 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r.
w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb
miedzy panstwami czlonkowskimi, zmienionej decyzja ramowa rady 2009/299/
WSiSW z 26.02.2009 r., nalezy interpretowac w ten sposéb, ze obejmuje ono eu-
ropejskie nakazy aresztowania wydane przez prokuratury panstwa czlonkow-
skiego, mimo Ze owe prokuratury s3 w kontekscie wydawania tych nakazéw
aresztowania narazone na ryzyko bezposredniego lub posredniego podlegania
indywidualnym poleceniom lub instrukcjom ze strony wladzy wykonawczej
takiej jak minister sprawiedliwosci, pod warunkiem ze te nakazy aresztowa-
nia, by mogly zosta¢ przekazane przez te prokuratury, obligatoryjnie podlegaja
zatwierdzeniu przez sad, ktéry w ramach tej procedury kontroluje — w sposéb

17" Szerzej zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 10.03.2021 r. (C-648/20 PPU), https://sip. lex.pl.

8 Trybunal Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej stwierdzil, ze ,Trybunal zauwazyt wreszcie, ze cel,
jaki realizuje europejski nakaz dochodzeniowy, r6zni sie od celu realizowanego przez ENA.
Otéz, podczas gdy ENA ma na celu zatrzymanie i przekazanie osoby, ktérej dotyczy wniosek,
w celu przeprowadzenia postepowania karnego lub wykonania kary pozbawienia wolnosci
badz srodka zabezpieczajacego polegajacego na pozbawieniu wolnosci, to celem europejskiego
nakazu dochodzeniowego jest przeprowadzenie, co najmniej jednej, okre$lonej czynnosci do-
chodzeniowej w celu uzyskania materialu dowodowego. W zwigzku z tym, mimo inwazyjnosci
niektérych z tych czynnosci dochodzeniowych, europejski nakaz dochodzeniowy, w odréz-
nieniu od ENA, nie moze ingerowa¢ w prawo do wolnoéci osoby, ktérej dotyczy nakaz” — zob.
szerzej Trybunat Sprawiedliwosci UE, Komunikat prasowy nr 156/20, Luksemburg, 8.12.2020 r.,
wyrok w sprawie C-584/19, https://curia.europa.eu.
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niezalezny i obiektywny, posiadajac dostep do calosci akt sprawy karnej, do
ktorych dolaczane sa ewentualne indywidualne polecenia i instrukcje ze strony
wladzy wykonawczej — przestanki wydania oraz proporcjonalno$¢ wspomnia-
nych nakazéw aresztowania, podejmujac w ten sposdb autonomiczna decyzje,
nadajaca i ostateczng forme”".

Wydawane przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej orzeczenia
w trybie prejudycjalnym dowodza, Zze zakres stosowania europejskiego nakazu
aresztowania w praktyce implikuje nader czesto konieczno$¢ wykladni regulacji
prawnych zawartych w dyrektywach unijnych. Europejski nakaz aresztowania
pozostaje rozwigzaniem, ktére przede wszystkim ma stuzy¢ standaryzacji pro-
cedury, ktérej zasadniczym walorem byla szybko$¢ postepowania, zapobieganie
sytuacji przedawnienia karalnosci i eliminacja nadmiernego formalizmu.

W praktyce procedura implikuje konieczno$¢ rozstrzygania o statusie praw-
nym os6b, w stosunku do ktérych wydano nakaz, przy czym niepodwazalnie
brak konsensusu pomiedzy organami sagdowymi panstw czlonkowskich co do
poprawnosci i dopuszczalnosci procedury, konsekwencji na szczeblu krajowym
prowadzi do wniosku, ze strefa wolnosci, bezpieczefistwa i sprawiedliwosci po-
zostaje spectrum wymiany doswiadczen, plaszczyzna prawna jest ksztaltowana
w oparciu o kazuistyke.

Zakres europejskiego nakazu aresztowania okreSlony w decyzji ramowej nie
pozostawia watpliwosci, Ze jest to przyklad regulacji, ktéra w sposéb indyka-
tywny odnosi si¢ do ,unijnego” rodowodu i go akcentuje, przy jednoczesnym
wystepowaniu prymatu prawa miedzynarodowego nad krajowym. Nakaz od-
nosi sie do ,0soby”, a wiec nie tyle obywatela danego panstwa czlonkowskiego,
ile obywatela Unii. Ponadto, na co wskazuje linia orzecznictwa sagdéw unijnych,
promowane jest i zalecane dokonywanie przez sady krajowe wyktadni regulacji
decyzji ramowej jak najbardziej odpowiadajacej orzecznictwu na poziomie unij-
nym®. W praktyce stosowanie europejskiego nakazu aresztowania na poziomie
prawa krajowego skutkuje wystapieniem szeregu dylematéw, ktére stanowia
przedmiot badania przez kolejne krajowe instancje sadowe badz sytuacje te im-
plikuja koniecznos$¢ odwotania si¢ do Trybunatu UE, co czesto przybiera postac
pytan w trybie prejudycjalnym.

9 Zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci (druga izba) z 9.10.2019 r. (C-489/19 PPU),
http://curia.europa.eu.

2 W wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci (piata izba) z 29.04.2021 r. stwierdzono, ze ,nalezy w tym
wzgledzie przypomnie¢, po pierwsze, ze poniewaz decyzja ramowa nie wywiera skutku bez-
posredniego, sad panstwa cztonkowskiego nie jest obowigzany odstgpic —jedynie na podstawie
prawa Unii — od stosowania przepisu prawa krajowego sprzecznego z tg decyzja ramowa. Po
drugie, o ile wigzacy charakter decyzji ramowej powoduje powstanie po stronie organéw kra-
jowych obowiazku dokonywania wykladni prawa krajowego w miare mozliwosci w $wietle
brzmienia i celu decyzji ramowej, tak aby osiagna¢ przewidziany w niej skutek, o tyle zasa-
da wyktadni zgodnej nie moze stanowic podstawy dokonywania wykladni prawa krajowego
contra legem” — zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 29.06.2021 r. (C-665/20 PPU),
https://eur-lex.europa.eu.
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Panstwa czlonkowskie wykonuja europejski nakaz aresztowania w oparciu
o zasade wzajemnego uznawania. Kwestig zasadnicza majaca znaczenie dla
waznodci i uznawania europejskiego nakazu aresztowania jest wydanie kra-
jowego nakazu aresztowania i, co z tym zwiazane, kwestia ochrony prawnej
przystugujacej osobie, ktorej europejski nakaz aresztowania dotyczy, a takze
terminy jego wykonywania?'.

Minimalne wymogi ustanowione dla omawianej instytucji, ktére w istocie
przesadzaja o waznosci orzeczenia sadowego, jakim jest nakaz, ustanawiaja
obowigzek weryfikacji wymogéw formalnych. W orzeczeniu o europejskim
nakazie, w razie braku informacji o wydaniu krajowego nakazu, ma miejsce
sytuacja, w ktoérej konieczne jest ustalenie, czy zostal on wydany, a fakt ten
nie jest ujety w orzeczeniu, czy tez procedura krajowa w tym zakresie zostala
pominieta®. Kwestig o nie mniej waznym znaczeniu pozostaje kontrola prze-
strzegania prawa do obrony. Przyjac¢ nalezy, ze w kazdym przypadku, gdy ani
na podstawie formularza europejskiego nakazu aresztowania, ani informacji
przekazanych od wydajacego nakaz organu sagdowego nie jest mozliwe ustale-
nie, czy przestrzeganie praw osoby, ktérej nakaz dotyczy, nie uleglo naruszeniu,
organ sadowy ma prawo odmoéwié jego wykonania.

Szczeg6lnym przypadkiem jest okoliczno$¢ wydania zaocznie europejskiego
nakazu aresztowania w celach wykonania orzeczonej kary, gdy osoba nie zo-
stala zawiadomiona o terminie rozprawy, gdy mozliwe jest zaskarzenie decyzji.
W tym stanie rzeczy zasadniczo nalezy udzieli¢ odpowiedzi, czy tak wydany
nakaz nalezy uzna¢ za nakaz aresztowania w celach $cigania, w rozumieniu
art. 5 pkt 3 decyzji ramowej Rady 2002/584 z 13.06.2002 r., czy bedzie to nakaz
aresztowania w celu wykonania kary pozbawienia wolnosci lub srodka zabez-

2 ,Sam fakt wydania ENA oznacza, iz nie ma potrzeby weryfikowania dowodowej podstawy

postanowienia o aresztowaniu. Istota europejskiego nakazu aresztowania opiera si¢ bowiem
na wysokim stopniu zaufania miedzy panstwami cztonkowskimi, ktére wykonuja go w opar-
ciu 0 wzajemne uznawanie decyzji organéw wymiaru sprawiedliwosci, w tym takze decyzji
o aresztowaniu. W tych warunkach samo wydanie prawnie dopuszczalnego nakazu areszto-
wania nalezy uznaé za wystarczajace uprawdopodobnienie zarzutu popelnienia przestepstwa
(art. 249 § 1 k.p.k.) — zob. D. Mazur, Europejski nakaz aresztowania w prawie polskim (w:) Materiaty
z konferenciji sedziow w Krakowie, 24-26.06.2013 r., Krakéw 2013, s. 72.

Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzil, ze ,wykladnia art. 8 ust. 1 lit. c decyzji ramowej, zgodnie
z ktorg europejski nakaz aresztowania silq rzeczy musi opierac si¢ na krajowym orzeczeniu
odrebnym od tego nakazu, przybierajgcym w danym wypadku postac krajowego nakazu aresz-
towania, wynika nie tylko z brzmienia tego przepisu, ale tez z jego kontekstu i cel6w, jakie ma
realizowa¢ decyzja ramowa, ktérg w mys$l orzecznictwa Trybunatu nalezy uwzglednia¢ przy
dokonywaniu jego wykladni. Poszanowanie wymogu okreslonego w art. 8 ust. 1 lit. ¢ decyzji
ramowej jest tez o tyle istotne, ze w sytuacji, gdy europejski nakaz aresztowania zostal wydany
w celu zatrzymania i przekazania osoby $ciganej innemu panstwu czlonkowskiemu, osoba ta
juz od pierwszego etapu postepowania moze korzystac¢ z gwarancji procesowych i praw pod-
stawowych, ktérych ochrone musi zapewni¢ wydajacy nakaz organ sadowy zgodnie ze swoim
prawem, w szczegdlnosci chcac wydac krajowy nakaz aresztowania” — zob. szerzej wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci z 1.06.2016 r. (C-241/15).
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pieczajacego polegajacego na pozbawieniu wolnosci w rozumieniu art. 4 pkt 6
decyzji ramowej. Wykladnia decyzji ramowej wskazuje, Ze w odniesieniu do
osoby skazanej zaocznie w jednym panstwie czlonkowskim panistwo wyko-
nujace nakaz jest pozbawione mozliwosci uzaleznienia przekazania osoby od
okolicznosci odestania jej do panistwa wykonujacego nakaz dla odbycia kary.
Wskazany art. 4 pkt 6 decyzji ramowej przyznal organowi sadowemu prawo
odmowy wykonania nakazu aresztowania, jesli wydalo go panstwo wydajace
nakaz, w celu wykonania kary pozbawienia wolnosci lub §rodka zabezpiecza-
jacego, a osoba, ktérej dotyczy wniosek, jest obywatelem wykonujacego nakaz
panstwa lub stale w nim przebywa. W razie zobowigzania sie panstwa wyko-
nujacego nakaz do wykonania kary lub srodka zapobiegawczego organowi sa-
dowemu zobowigzanemu do wykonania nakazu przystuguje prawo odmowy
jego wykonania. Artykul 5 pkt 1 decyzji ramowej statuuje natomiast mozliwos¢
uzaleznienia przekazania osoby, w razie gdy wyrok wydano zaocznie, od udzie-
lenia gwarancji mozliwosci ponownego rozpatrzenia sprawy>. Takze art. 5 pkt 3
ustanawia warunek przekazania osoby, ktdra jest obywatelem lub stale przeby-
wa w panstwie czlonkowskim wykonujacym nakaz aresztowania.

Warunek w tym przypadku stanowi odestanie osoby z powrotem do panstwa
wykonujacego nakaz w celu odbycia kary pozbawienia wolnosci lub srodka
zapobiegawczego w postaci pozbawienia wolnosci, ktore orzeczono w panstwie
wydajacym nakaz aresztowania. Zasadnicze znaczenie dla wydania, ktére na-
stapi¢ ma na podstawie wyroku zaocznego, ma kwestia uznania go za wyrok
konczacy postepowanie w danej sprawie. Zasada jest, ze w razie zlozenia skargi
przez oskarzonego pozostale panstwa czlonkowskie pozostaja zwigzane usta-
leniem panstwa skazujgcego, czy traktuje ono wyrok zaoczny jako wydanie
prawomocnego wyroku koriczacego postepowanie w sprawie, co wigze sie z do-
puszczalno$cig wdrozenia zasady ne bis in idem™.

¥ W art. 5 ust. 1 decyzji ramowej zostaly wyraznie przewidziane skutki wyrokéw skazujacych
wydanych zaocznie dla celéw europejskiego nakazu aresztowania. Artykul 5 ust. 1 stanowi,
ze jezeli osoba, ktorej wniosek dotyczy, ,nie zostala wezwana do osobistego stawienia si¢ lub
w jakikolwiek inny sposéb powiadomiona o dacie i miejscu stawienia si¢, co doprowadzito do
wydania decyzji in absentia, przekazanie nastepuje pod warunkiem, ze wydajacy nakaz organ
sadowy udziela zapewnienia uznanego za rOwnowazne gwarancji za osobe, ktéra podlega euro-
pejskiemu nakazowi aresztowania, ze bedzie ona miala mozliwosc skltada¢ wniosek o ponowne
rozpatrzenie sprawy w wydajacym nakaz panstwie cztonkowskim i by¢ obecna podczas wyda-
nia orzeczenia” — zob. szerzej Opinia Rzecznika Generalnego Eleanor Sharpston przedstawiona
w dniu 5.12.2006 r. (C-288/05), https://eur-lex.europa.eu.

Trybunatl Sprawiedliwosci stwierdzil, ze ,jezeli w systemie prawnym skazujacego pafistwa
czlonkowskiego orzeczenie wydane zaocznie ostatecznie staje si¢ przeszkoda dla dalszego
Scigania karnego, to wéwczas orzeczenie to jest prawomocnym wyrokiem, ktérego wydanie
koniczy proces danej osoby w rozumieniu art. 54 Konwencji Wykonawczej z Schengen, pod
warunkiem Ze proces spelnia wymogi art. 6 traktatu o Unii Europejskiej i zasad ogélnych prawa
wspoélnotowego gwarantujacych poszanowanie praw podstawowych zawartych w Europej-
skiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci” — zob. szerzej wyrok
Trybunalu Sprawiedliwosci z 18.07.2007 r. (C-288/05), https://sip.lex.pl.
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Wykonywanie europejskiego nakazu aresztowania, pomimo jasno sprecy-
zowanych regulacji w aspekcie warunkéw formalnych, skutkuje w praktyce
brakiem spdjnosci w linii orzeczniczej. Tytulem przyktadu mozna wskaza¢ sytu-
acje, w ktoérej dochodzi do uchylenia zaskarzonego postanowienia i umorzenia
postepowania wskutek uznania, ze przekazanie osoby na podstawie kopii euro-
pejskiego nakazu aresztowania skutkuje wystapieniem negatywnej przestanki
procesowej w postaci innej okolicznosci wylaczajacej ciganie, a wiec nakazu-
jacej umorzenie postepowania w sprawie.

Zgodnie z art. 17 decyzji ramowej europejski nakaz aresztowania znajduje
zastosowanie i podlega wykonaniu w trybie przewidzianym dla spraw niecier-
piacych zwloki. Termin 10-dniowy dla podjecia ostatecznej decyzji w sprawie
wykonania europejskiego nakazu aresztowania ma miejsce, gdy osoba, ktorej
dotyczy wniosek, wyraza zgode na przekazanie. Poza tym przypadkiem de-
cyzja o wykonaniu jest podejmowana w ciaggu 60 dni po aresztowaniu osoby.
W razie niemoznosci wykonania europejskiego nakazu w wyzej wymienio-
nych terminach wykonujacy nakaz organ sgdowy niezwlocznie powiadamia
o tym wydajacy nakaz organ sagdowy, wskazujac przyczyne zwloki, co wigze sie
przedluzeniem terminu o kolejne 30 dni. Niedotrzymanie terminéw powodu-
je koniecznos$¢ powiadomienia o tym Eurojustu® badz Rady, ktéra dokonuje
oceny wdrozenia decyzji ramowej na poziomie prawa krajowego. Szczegélne
terminy obowigzuja w stosunku do os6b, ktore korzystajg z przywilejow badz
immunitetow jurysdykcyjnych lub egzekucyjnych w panstwie cztonkowskim
wykonujacym nakaz. Bieg terminéw okreslonych w art. 17 rozpoczyna sie wow-
czas i liczy od dnia, kiedy wykonujacy nakaz organ sadowy zostaje powiado-
miony o fakcie uchylenia przywileju lub immunitetu. Niemniej dopuszczalna
jest mozliwo$¢ wprowadzenia przez panstwa czlonkowskie srodka zaskarze-
nia zawieszajacego wykonanie orzeczenia organu sgdowego, ktéry w terminie
30 dni od dnia otrzymania wniosku rozstrzyga o wyrazeniu zgody badz na
Sciganie, skazanie lub aresztowanie osoby w celu wykonania kary pozbawienia
wolnosci lub $rodka zapobiegawczego zwiazanego z pozbawieniem wolnosci za
przestepstwo popelnione przed jej przekazaniem na podstawie europejskiego
nakazu aresztowania inne niz to, ktére uzasadnialo jej przekazanie, badz na
przekazanie osoby panstwu czlonkowskiemu innemu niz wykonujace nakaz
panstwo czlonkowskie na podstawie nakazu wydanego w zwigzku z przestep-
stwem popelnionym przed jej przekazaniem, o ile ostateczne orzeczenie zapad-
nie w terminach okres$lonych w art. 17 decyzji ramowej®.

Wydanie europejskiego nakazu aresztowania nastepuje w odniesieniu do
czynéw, ktére w Swietle prawa obowiazujacego w wydajacym nakaz panstwie
czlonkowskim zagrozone sg karg pozbawienia wolnosci lub $rodkiem zabezpie-

5 Eurojust—Agencja Unii Europejskiej ds. Wspé6tpracy Wymiaroéw Sprawiedliwosci w Sprawach
Karnych ustanowiona na podstawie decyzji Rady z 28.02.2002 r. (Dz.Urz. UEL 63, s. 1).

% Zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 30.05.2013 . (C-168/13) PPU, ,Zbi6r Orzeczen
Trybunalu Sprawiedliwosci i Sadu” 2013/5/1-358.
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czajagcym o wymiarze co najmniej 12 miesiecy, albo w przypadku gdy zapadt
wyrok lub wydano $rodek zabezpieczajacy o wymiarze co najmniej czterech
miesiecy.

W odniesieniu do zakresu zastosowania przyjeto, ze w stosunku do prze-
stepstw zagrozonych w panstwie wydajacym nakaz kara pozbawienia wolnosci
lub Srodkiem zabezpieczajacym o wymiarze co najmniej trzech lat, na podstawie
decyzji ramowej podstawe wydania nakazu, bez weryfikacji pod katem po-
dwdjnej odpowiedzialnosci karnej za popelniony czyn, stanowig nastepujace
przestepstwa: udzial w organizacjach przestepczych, terroryzm, handel ludZmi,
seksualne wykorzystywanie dzieci i pornografia dziecieca, nielegalny handel
§rodkami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi, nielegalny handel
bronia, amunicjg i materialtami wybuchowymi, korupcja, naduzycia finansowe,
pranie brudnych pieniedzy, falszerstwo walut, przestepczos¢ komputerowa,
przestepczos¢ w dziedzinie ochrony srodowiska, co obejmuje nielegalny han-
del zagrozonymi gatunkami zwierzat i roslin, ulatwianie bezprawnego wjazdu
i stalego przebywania, zabdjstwo i ciezkie uszkodzenie ciala, nielegalny handel
organami i tkankami ludzkimi, porwanie, bezprawne przetrzymywanie i branie
zakladnikéw, rasizm i ksenofobia, kradziez zorganizowana.

ZASADA SZCZEGOLNOSCI, ZGODA NA PRZEKAZANIE,
ODMOWA WYKONANIA

Wykonywanie europejskiego nakazu aresztowania jest uznawane jako regu-
ta. Wystapienie przestanki fakultatywnej lub obligatoryjnej wylacza obowiazek
wydania. Przestanki obligatoryjne zachodza w sytuacji wczeéniejszego osadze-
nia osoby za popelnienie tego samego przestepstwa (ne bis in idem), sq nimi
takze niepelnoletno$¢, a wiec nieosiagniety wiek dla odpowiedzialnosci karnej
w panstwie wykonania nakazu, oraz amnestia (w tym przypadku panstwo wy-
konania nakazu moglo Scigac te osobe, ale przestepstwo jest w tym panstwie
objete amnestig).

Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci nie pozostawia watpliwosci, ze
podstawe odmowy wydania moga stanowic tylko istotne i oparte na dowodach
sytuacje, w ktérych uprawdopodobniony jest fakt istnienia realnego zagrozenia
torturami, nieludzkim lub ponizajacym traktowaniem lub karaniem w panstwie
wnioskujacym ekstradycje. Oddalenie wniosku o przekazanie ma jednak cha-
rakter wyjatkowy, opiera si¢ na wykazaniu dokonanego naruszenia lub obawie
jego wystapienia w przyszlosci w trakcie postepowania®. Watpliwos¢ co do

7, Przeslanka odmowy wykonania europejskiego nakazu aresztowania wskazana w art. 607p § 1
pkt5k.p.k., zgodnie z ktéra obligatoryjnie odmawia si¢ wykonania nakazu europejskiego woéw-
czas, gdy jego wykonanie naruszaloby wolnoéci i prawa czlowieka i obywatela, musi by¢ oparta
na konkretnych faktach i okolicznosciach. Nie moze by¢ wynikiem abstrakcyjnych rozwazan,
ale musi uwzgledniac¢ konkretng sytuacje procesowg” — zob. szerzej postanowienie Sadu Apela-
cyjnego w Krakowie z 16.12.2015 . (I AKz 466/15), www. orzeczenia krakow.sa.gov.pl.
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gwarangcji przestrzegania praw oskarzonych czy podejrzanych, a wiec odmowa
wydania, oddzialuje bezposrednio na sfere przestrzegania zasady wzajemne-
go zaufania i uznawania®. Akcentowana zasada wzajemnego zaufania coraz
czesciej doznaje ograniczen, jako skutek kontroli zasad praworzadnosci i nie-
zawislo$ci wymiaréw sprawiedliwoséci w panstwach czlonkowskich®. Zasada
zaufania, z uwagi na prawnie sankcjonowane odstepstwa od niej, wskazuje, ze
mamy do czynienia raczej zdomniemaniem zaufania na poziomie aktu norma-
tywnego na szczeblu unijnym. W konkretnym stanie prawnym juz na etapie
stosowania przepisu doznaje ona ograniczenia, ktorego nastepstwem jest dyso-
nans w spos6b skuteczny eliminujacy rozstrzygniecie odpowiadajace wszelkiej
poprawnosci proceduralnej. Brak konsensusu miedzy pahstwem wydajacym
nakaz i panstwem wykonujacym nakaz inicjuje procedury kontrolne. Poczatko-
wo ograniczajgce si¢ do warunkow formalnych procedury stopniowo obejmuja
swoim zasiegiem kwestie w spos6b immanentny zwigzane z funkcjonowaniem
obszaru wymiaru sprawiedliwosci panistw czlonkowskich, nieodlgcznie utozsa-
mianych z pojeciem suwerennosci w szerokim tego stowa znaczeniu.

Zasada wzajemnego zaufania stanowi ekspansywny instrument praw-
ny inicjujacy i w sposéb autorytatywny wyznaczajacy standardy procedury,
wykraczajace poza ramy procedury karnej. W tym aspekcie uzasadnione be-
dzie stwierdzenie, ze zasada wzajemnego zaufania niepostrzezenie pozostaje
skutecznym srodkiem umozliwiajagcym wkroczenie w najwrazliwsze obszary
funkcjonowania panistwa jako suwerena, bo takim obszarem jest niewatpliwie
saqdownictwo krajowe. Zasada zaufania stanowi nieodlgczny element realizacji
zasady wzajemnego uznawania, ktéra odnosi sie gtéwnie do zakresu poszano-
wania praw podstawowych oraz praw procesowych podejrzanych i oskarzo-
nych.

Zgodnie z art. 3 decyzji ramowej przestanka obligatoryjnej odmowy ma miej-
sce, gdy wykonujacy nakaz organ sagdowy zostaje poinformowany, ze w od-
niesieniu do osoby, ktérej dotyczy europejski nakaz aresztowania, zapadlo juz
prawomocne orzeczenie w panstwie czlonkowskim, ktérego przedmiot stano-
wily te same czyny, z zastrzezeniem, ze jesli zostala orzeczona kara, to zostala
ona wykonana lub jest wykonywana lub tez nie moze by¢ dluzej wykonywana

% W wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci stwierdzono, ze ,w tych okolicznoéciach
koniecznos¢ zapewnienia, by dana osoba nie zostala w przypadku skazania jej wydajacemu
nakaz panstwu czlonkowskiemu poddana zadnemu nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowa-
niu w rozumieniu art. 4 karty, uzasadnia, w drodze wyjatku, ograniczenie zasad wzajemnego
zaufania i uznawania” — zob. szerzej wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z 15.10.2019 r. (C-128/18),
https:/sip.lex.pl.

» ,Z powodu zachwiania swoistych idei zaufania w zakresie wspélpracy miedzynarodowej
w sprawach karnych przestanki odmowy wykonania ENA okreslone w art. 607p § 1 pkt 5
i6k.p.k. nadal sq krytykowane w literaturze. Niemniej jednak coraz czeéciej dostrzega si¢ prak-
tyczne i pozytywne mozliwosci kontrolowania zasadnoséci wydawania ENA przez stosowanie
powolanego przepisu” — szerzej w: Skutecznos¢ ekstradycji i europejskiego nakazu aresztowania,
red. S. Pikulski, M. Romanczuk-Gracka, K. Szczechowicz, Olsztyn 2014, s. 33.

84 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.7 PALESTRA 4/2023



Europejski nakaz aresztowania... Artykuly

w Swietle prawa panstwa cztonkowskiego, w ktérym nastapilo skazanie (zasada
ne bis in idem). W tym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na kilka kwestii beda-
cych przedmiotem rozwazan trybunatu. Po pierwsze, stwierdzi¢ nalezy, ze poza
rozpatrzeniem przeslanek wydania i stosowania $cistych terminéw wydania
obowiazkiem organu sadowego panstwa czlonkowskiego wykonujacego nakaz
bedzie wydanie decyzji co do kazdego przekazanego mu nakazu. Dotyczy to
takze sytuacji, gdy uprzednio wydano juz postanowienie w stosunku do tej
samej osoby i tych samych czynéw, a kolejny nakaz zostal wydany tylko w celu
przedstawienia w panstwie wydania nakazu aktu oskarzenia osobie, ktérej do-
tyczy. Po drugie, zauwazy¢ nalezy, ze uzyte w decyzji ramowej 2002/584 w art. 3
pkt 2 pojecie ,orzeczenie” stosuje sie takze w odniesieniu do innych decyzji
wydawanych przez organy uczestniczace w wymiarze sprawiedliwosci, ktére
koniczg postepowanie karne w panstwie cztonkowskim, takze jesli podejmo-
wane sg bez udzialu sagdu i nie majg formy orzeczenia. Po trzecie, warunkiem
niezbednym odmowy wydania bedzie zawsze wydanie prawomocnego orze-
czenia®.

Przestanki fakultatywne wylaczajace wydanie stanowi okoliczno$¢ braku
podwdjnej karalnosci przestepstw innych niz 32 przestepstwa wymienione
w art. 2 ust. 2 decyzji ramowej, wlasciwos$¢ miejscowa, toczgce si¢ postepowanie
w panstwie wykonania, przedawnienie.

Ustalenie sytuacji prawnej osoby, ktérej dotyczy europejski nakaz aresztowa-
nia, ktéry wykracza poza ogélnie przyjeta procedure wymiany informacji pomie-
dzy organami sadowymi panstw czlonkowskich, skutkujacy celowoscia objecia
postepowania przez unijny organ sadowy lub trybunal, stanowi wyraz co naj-
mniej istnienia prawdopodobiefnstwa zagrozenia naczelnych zasad i wartosci,
utozsamianych z pojeciem praworzadnosci i sprawiedliwosci. Fakt ponownej
rewizji zasad funkcjonowania polskiego sadownictwa, zarzut niewypelniania
przez sady niezbednych warunkéw w celu zapewnienia realizacji praw przy-
stugujacych obywatelom, ktéry znalazt odzwierciedlenie w stanowisku Rzecz-
nika Generalnego Campos Sanchez-Bardona w komunikacie z 12.11.2020 r.%!,
przesadza o celowosci odejscia od koncepcji uznawania europejskiego nakazu
aresztowania jako procedury karnej egzystujacej w wymiarze stricte formalno-
-proceduralnym.

Zglaszane przez pahstwa czlonkowskie w kontekscie odmowy wykonania
europejskiego nakazu aresztowania zastrzezenia dotyczace niespelniania przez
sady polskie wymogu niezawislosci legly u podstaw poddania badaniu statu-
su sadoéw krajowych, istnienia procesowych gwarancji przestrzegania praw
obywateli do rzetelnego procesu na poziomie organéw unijnych. Fakt ten nie-

% Zob. szerzej wyrok Trybunalu Sprawiedliwodci (pigta izba) z 25.07.2018 r. (C-268/17),
Www.curia.europa.eu.

31 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Komunikat prasowy nr 138/20, Luksemburg,
12.11.2020 r., Opinia rzecznika generalnego w sprawach polgczonych C-354/20 PPU i C412/20
PPU, www.curia.europa.eu.
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podwazalnie daje asumpt do stwierdzenia, ze zasada wzajemnego uznawania
i wzajemnego zaufania w wielu przypadkach stanowi literalny wyraz dazen
ustawodawcy unijnego do kreowania bezpiecznej, miedzynarodowej przestrze-
ni prawnej, przy czym ramy te kazdorazowo podlegaja weryfikacji, czynigc
porzadek prawny panstw czlonkowskich celem ogélnounijnej kontroli.

Co do zasady, osoba przekazana nie moze by¢ $cigana, skazana lub w inny
spos6b pozbawiona wolnosci za przestepstwo popelnione przed jej przeka-
zaniem inne niz to, za ktore zostala przekazana. Jest to zasada szczegélnosci
okreslona w art. 27 decyzji ramowej. Majac na uwadze zasade szczeg6lnosci,
podkresli¢ nalezy kilka kwestii. Zasada ta powinna by¢ rozpatrywana w kon-
tekscie zasady suwerennosci panstwa i jego prawa, dotyczy zawsze okreslonej
osoby i okreslonego europejskiego nakazu aresztowania, zardwno w aspekcie
podmiotowym, jak i przedmiotowym. Jest to kwestia, ktéra w praktyce wy-
maga niejednokrotnie wyktadni Trybunatu, na przykltad co do okreslenia do-
puszczalnosci zastosowania ograniczenia wolnosci w stosunku do oséb, ktére
podlegaja kolejno nastepujacym po sobie procedurom w ramach europejskiego
nakazu aresztowania. Kazuistyka i przyjeta linia orzecznicza nie pozostawiaja
watpliwosci, ze zasada szczegolnosci, ktéra cho¢ kwalifikowana jako zasadni-
czy element determinujacy przebieg postepowania, nie eliminuje zasadnosci
i dopuszczalnosci Srodka karnego w postaci ograniczenia wolnosci w sprawach,
gdzie stan faktyczny czyni zasadnym wdrozenie procedury dla egzekwowania
odpowiedzialnosci karnej*. Dla wykonania europejskiego nakazu aresztowania
zasadnicze znaczenie ma, po pierwsze, ustalenie, czy doszlo do popetnienia ,in-
nego przestepstwa, niz to, w zwiazku, z ktérym osoba zostala przekazana” w ro-
zumieniu art. 27 ust. 2 decyzji ramowej, co skutkowaloby wszczeciem procedury
dotyczacej wyrazenia zgody®. Przekazanie osoby nastepuje po badaniu przez

%2 Trybunal stwierdzil, ze ,artykul 27 ust. 21 3 decyzji ramowej 2002/584/WSiSW z 13.06.2002 r.
w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania os6b miedzy panstwa-
mi czlonkowskimi, zmienionej decyzjq ramowgq Rady 2009/299/WSiSW z 26.02.2009 r. nalezy
interpretowac w ten sposdb, ze zasada szczegdlnosci, o ktérej mowa w art. 2 tego artykutu,
nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu $rodka polegajacego na ograniczeniu wolnosci, wobec
ktérego odnosi sie pierwszy europejski nakaz aresztowania, z powodu czynéw innych niz te,
ktore stanowily podstawe jej przekazania w wykonaniu tego nakazu, i poprzedzajacych te
czyny, gdy osoba ta dobrowolnie opuscila terytorium panstwa czlonkowskiego wydajacego
pierwszy nakaz i zostala mu przekazana w wykonaniu drugiego europejskiego nakazu aresz-
towania wydanego po tym wyjezdzie w celu wykonania kary pozbawienia wolnosci, o ile na
podstawie drugiego europejskiego nakazu aresztowania organ sadowy wykonujacy 6w nakaz
wyrazil zgode na rozszerzenie $cigania na czyny, za ktére orzeczono ten srodek polegajacy na
ograniczeniu wolnosci” —szerzej wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci (czwarta izba) z 24.09.2020 r.
(C-195/20 PPU), https://curia.europa.eu.

Myjatek przewidziany w art. 27 ust. 3lit. c decyzji ramowej powinien by¢ interpretowany w ten
sposob, ze w razie stwierdzenia popelnienia «innego przestepstwa» niz to, ktére stanowito pod-
stawe przekazania, wymagane jest wystapienie o zgode, zgodnie z art. 27 ust. 4 decyzji ramo-
wej, ijej uzyskanie, jesli ma zosta¢ wykonana kara pozbawienia wolnoéci lub §rodek zabezpie-
czajacy zwigzany z pozbawieniem wolnosci. Mozliwe jest Sciganie lub skazanie osoby za takie

33
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organ sagdowy panstwa cztonkowskiego charakteru i kwalifikacji przestepstwa,
ustaleniu czasu i miejsca popelnienia przestepstwa, stopnia udzialu w przestep-
stwie osoby, ktorej dotyczy wniosek, oraz przewidzianego zakresu kar. Pojecie
»inne przestepstwo” czyni celowym odniesienie si¢ do opisu poszczegdlnych
czynnosci w poszczegdlnych etapach procedury.

Przede wszystkim nalezy ustali¢ ponad wszelka watpliwo$¢ znamiona prze-
stepstwa, a wiec poréwnac opis przestepstwa w wydajacym nakaz panstwie
czlonkowskim, i te znamiona, na podstawie ktérych nastgpito przekazanie oso-
by. Stwierdzi¢ nalezy réwniez o istnieniu zgodnosci pomiedzy danymi ujetymi
w nakazie aresztowania i danymi wskazanymi w pdZniejszej decyzji proceso-
wej. Te kryteria majq znaczenie zasadnicze, w oparciu o nie sad krajowy ocenia,
czy przestepstwo okreslone w akcie oskarzenia stanowi przestepstwo inne niz
to zawarte w nakazie aresztowania.

WYBRANE ASPEKTY EUROPEJSKIEGO NAKAZU ARESZTOWANIA
W PRAWIE POLSKIM NA TLE DECYZJlI RAMOWE]J

Przepisy dotyczace europejskiego nakazu aresztowania wprowadzone zo-
staly do polskiego porzadku prawnego na podstawie ustawy z 18.03.2004 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny, Kodeks postepowania karnego oraz ustawy
— Kodeks wykroczen*. Regulacje zawarte w Kodeksie postepowania karnego
rozszerzono poprzez wdrozenie postanowien ujetych w rozdzialach dotycza-
cych wystapienia do panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej o przekazanie
osoby Sciganej na podstawie europejskiego nakazu aresztowania oraz rozdziale
dotyczacym wystapienia panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o przeka-
zanie osoby Sciganej na podstawie europejskiego nakazu aresztowania.

Kodeks postepowania karnego okresla zakres przedmiotowy europejskiego
nakazu aresztowania w art. 607a, uzalezniajac mozliwo$¢ wydania nakazu od
spelnienia dwoch przestanek — przestepstwo podlega¢ musi jurysdykcji pol-
skich sadéw oraz wystepuje podejrzenie, ze osoba Scigana za przestepstwo
podlegajace jurysdykcji sadéw karnych moze przebywac na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego Unii Europejskiej. Instrument ten dotyczy osob, ktére sa
podejrzane w postepowaniu przygotowawczym badz oskarzone w postepowa-
niu sagdowym lub juz skazane prawomocnym wyrokiem. Zakres przedmiotowy
i podmiotowy nakazu, jak réwniez cel europejskiego nakazu aresztowania, cho¢
niepowodujacy zastrzezen, jesli chodzi o wykladnie, wymaga zwrdcenia uwagi
na kilka kwestii. Znaczenie zasadnicze dla wykonania nakazu ma kwestia same-

przestepstwo przed uzyskaniem tej zgody, o ile Zaden $rodek ograniczenia wolnosci nie jest
stosowany na etapie Scigania lub postepowania karnego zmierzajacego do wydania wyroku
w odniesieniu do tego przestepstwa” — zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (trzecia
izba) z 1.12.2008 r. (C-388/08 PPU), https://eur-lex-europa.eu.

3 Ustawa z 18.03.2004 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, Kodeks postepowania karnego oraz
ustawy — Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2004 r. nr 69 poz. 626).
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go celu przekazania. Artykut 607k k.p.k. stanowi, ze przekazanie z terytorium
RP osoby $ciganej nakazem nastepuje w celu przeprowadzenia przeciwko niej
na terytorium innego panstwa cztonkowskiego UE postepowania karnego lub
wykonania orzeczonej kary pozbawienia wolnosci albo innego srodka polega-
jacego na pozbawieniu wolnosci. Jak wskazat Sad Najwyzszy, podkreslajac fakt
formulowania przeslanek nakazu przez panstwo wydania, ustawodawca do-
konal zastrzezenia, ktére nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze cel musi by¢ zreali-
zowany poprzez prowadzenie postepowania karnego, a przekazanie nastepuje
tylko w celu i pod warunkiem wszczecia postepowania. Tak wiec brak osiggnie-
cia celu zawsze skutkowal bedzie przekazaniem osoby z powrotem na teryto-
rium RE przy czym podkresla sie zasade aut dedere aut iudicare, zgodnie z ktéra
organy wymiaru sprawiedliwosci sa obowigzane do osagdzenia osoby, ktérej nie
mozna przekazac pod jurysdykcje panstwa zadajacego przekazania®.

Artykul 607b k.p.k. wskazuje, ze wydanie nakazu nie jest dopuszczalne, jesli
nie wymaga tego interes sprawiedliwosci, w przypadku toczacego si¢ postepo-
wania: w sprawach o przestepstwo zagrozone karg pozbawienia wolnosci do
roku oraz w celu wykonania kary pozbawienia wolnosci na czas nieprzekracza-
jacy czterech miesiecy albo innego srodka polegajacego na pozbawieniu wolno-
Sci na czas nieprzekraczajacy czterech miesiecy. Konstrukcja przepisu pozosta-
wia do wylacznej oceny sadu, czy wydanie nakazu wigze sie z wystagpieniem
interesu sprawiedliwosci. Nie podwazajac faktu dopuszczalnosci wykladni ge-
neralnych klauzul ,interes wymiaru sprawiedliwosci” i ,dobro wymiaru spra-
wiedliwosci”, jako mogacych funkcjonowac w jezyku prawniczym zamiennie,
nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca pozostawia szeroki margines plaszczyznie
»uznania sagdu” w tym zakresie. Jednak uwzgledniajac wage rozstrzygniec¢ dla
praktyki nakazu, nalezy z dezaprobata odnieé¢ sie do faktu braku przyjecia
przez ustawodawce katalogu podstaw, ktére w przepisach procedury karnej
precyzowalyby przestanki stwierdzenia istnienia ,interesu wymiaru sprawie-
dliwosci”. Pomijajac fakt utozsamiania pojecia ,interes” ze stanem faktycznym,
w ktérym celem jest korzys¢, trudno miarodajnie stwierdzi¢, kiedy obiektyw-
nie, w odniesieniu do wszystkich mozliwych plaszczyzn konkretnej sprawy,
mozna przyjac istnienie ,interesu wymiaru sprawiedliwosci”. Co wigcej, sko-
ro przy ocenie nalezy uwzglednié¢ wszystkie okolicznosci, a wiec m.in. wage
przestepstwa, ekonomike procesu, spoleczng szkodliwosé¢ czynu, to nalezy
jeszcze odpowiedzie¢ na pytanie, ktéry aspekt jest priorytetem i dlaczego. Brak
w przepisach obowiazujacego prawa obiektywnych przestanek, ktére stanowi-
lyby punkt odniesienia dla decyzyjnosci co do niedopuszczalnosci wydawania
nakazu, a to stanowi niepodwazalnie ryzyko ,bledu” samego wymiaru sprawie-
dliwosci. Zauwazy¢ nalezy, ze indywidualna ocena sadu, czy konkretny stan
faktyczny wyczerpuje przestanke nieistnienia interesu wymiaru sprawiedliwo-
Sci, powinna by¢ dokonywana nie tylko w oparciu o aspekty wyzej wskazane,

% Szerzej zob. uchwata SN z20.07.2006 r. (LKZP 21/06), https://www.sn.pl.
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chociazby ekonomiczne, ale uwzgledniac takze aspekt interesu osobistego czy
spolecznego zwiazanego ze wskazang podstawa wydawania. W tym kontek-
Scie wskazane byloby odejscie od powszechnie dokonywanej oceny realizacji
procedury nakazu, ktéra skupia sie na jej ekonomicznej wartosci i rzekomo zbyt
czestym stosowaniu. Uwzgledniajac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze poprzez
wprowadzenie do Kodeksu postepowania karnego przestanki dotyczacej ,in-
teresu wymiaru sprawiedliwosci” ustawodawca podkreslil range przepiséw
uzewnetrzniajacych wole suwerena, po drugie — stworzyl ustawowy poziom
legalnosci dziatania wymiaru sprawiedliwosci w oparciu o przestanke, ktérej
nie spos6b kwestionowac.

W odniesieniu do przestanek obligatoryjnej odmowy wykonania nakazu
art. 607p § 2 k.p.k. ustanowil ograniczenia wydawania obywatela polskiego, kt6-
re wynikaja z postanowien Konstytucji RP*. Zakaz ekstradycji statuuje art. 55
§ 1 Konstytucji, ktéry ustanawia wyjatki od tej zasady. Przyjeto, ze ekstradycja
obywatela polskiego jest dopuszczalna, gdy mozliwos¢ taka wynika z ratyfiko-
wanej przez Rzeczpospolita Polska umowy miedzynarodowej lub ustawy wy-
konujacej akt prawa stanowionego przez organizacje miedzynarodowa, ktérej
RP jest czlonkiem, pod warunkiem ze czyn objety wnioskiem o ekstradycje:

— zostal popelniony poza terytorium RE

— stanowil przestepstwo wedlug prawa RP lub stanowilby przestepstwo we-

dlug prawa RP w razie popelnienia na terytorium RE zaré6wno w czasie
jego popelnienia, jak i w chwili wplynigcia nakazu europejskiego (§ 2).

Spelnienie warunkéw okreslonych w § 2 nie jest wymagane w odniesieniu do
ekstradycji majacej nastapi¢ na wniosek sgdowego organu miedzynarodowego
powolanego na podstawie ratyfikowanej przez RP umowy miedzynarodowej,
w zwiazku z objeta jurysdykcja tego organu zbrodnia ludobdjstwa, zbrodnia
przeciwko ludzkosci, zbrodniag wojenna lub zbrodnig agresji.

Odmowa wykonania nakazu sprecyzowana zostala w art. 607p § 1, ma ona
miejsce, gdy:

— przestepstwo, ktérego dotyczy nakaz, w wypadku jurysdykcji polskich

sadow karnych podlega darowaniu na mocy amnestii,

— w stosunku do osoby Sciganej zapadlo w innym panstwie prawomocne orze-
czenie co do tych samych czynéw oraz, w wypadku skazania za te same
czyny, osoba $cigana odbywa kare lub ja odbyla albo kara nie moze by¢ wy-
konana wedlug prawa panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej,

— w stosunku do osoby $ciganej zapadlo prawomocne orzeczenie o przeka-
zaniu do innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej,

— osoba, ktorej dotyczy nakaz, z powodu wieku nie ponosi wedlug prawa
polskiego odpowiedzialnosci karnej za czyny bedace podstawg wydania
nakazu,

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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— naruszaloby to wolnosci i prawa czlowieka i obywatela,
— nakaz zostal wydany w zwigzku z przestepstwem popelnionym bez uzycia
przemocy, z przyczyn politycznych.

W przypadku wydania nakazu wobec osoby, ktéra jest obywatelem polskim,
wykonanie nakazu moze nastapi¢ pod warunkiem, ze czyn, ktérego dotyczy
nakaz, nie zostal popelniony na terytorium RP ani na polskim statku wodnym
lub powietrznym oraz stanowi przestepstwo wedlug prawa RP lub stanowitoby
przestepstwo w razie popelnienia na terytorium RE zaréwno w czasie jego po-
pelnienia, jak i w chwili wplyniecia nakazu europejskiego. Ustawodawca polski
wprowadzil tym samym przestanke nieznang regulacjom decyzji ramowej, a po-
nadto, co stusznie si¢ podkredla, art. 607p § 2 k.p.k. nie uwzglednia rezygnacji
zwymogu podwojnej karalnosci, jesli chodzi o europrzestepstwa”. Uwzglednia-
jac podstawy odmowy wykonania nakazu, zwrdci¢ nalezy uwage na pojecie ,te
same czyny”, gdyz dokonanie wlaéciwej wykladni pojecia wymaga wskazania,
ze rozstrzyganie w tym zakresie stanowi wyraz supremacji prawa unijnego nad
krajowym. Z uwagi na art. 3 pkt 2 decyzji ramowej o europejskim nakazie aresz-
towania stwierdza sie, ze pojecie ,te same czyny” nie podlega ocenie ani wedlug
prawa panstwa wydajacego nakaz, ani tez zgodnie z prawem wykonujacego
nakaz panstwa czlonkowskiego, lecz pozostaje pojeciem, ktére podlega ocenie
zgodnie z autonomiczng wykladnig wedlug prawa unijnego. W odniesieniu do
pojecia ,prawomocnos¢ orzeczenia” artykulowanego w art. 3 pkt 2 decyzji ramo-
wej bedzie ono podlegalo ocenie zawsze zgodnie z prawem panstwa, w ktérym
nastapilo jego wydanie®. Jesli chodzi o przestanke odmowy w postaci naruszenia
przez wydanie nakazu wolnoéci i praw czlowieka i obywatela, podkresli¢ nalezy,
ze przestanka ta umozliwia skuteczne odejscie od sztywno okreslonej zasady wza-
jemnego uznawania i wzajemnego zaufania miedzy pafistwami cztonkowskimi.
Jak wskazuje Trybunal Sprawiedliwosci, decyzja ramowa nie moze skutkowac
modyfikacjami obowiazku poszanowania praw i zasad podstawowych sprecyzo-
wanych w art. 21i art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej*’ i naruszac bezwzglednego
charakteru prawa, o ktérym mowa w art. 4 karty.

W zwiazku z powyzszym zasadnicze jest pytanie, czy rzeczywiste ryzyko na-

% M. Kusak, Postgpowanie karne w sprawach miedzynarodowych, Warszawa 2017, s. 156.

% W stosunku do poszukiwanej osoby zapadlo prawomocne orzeczenie obejmujace te same
czyny w rozumieniu art. 3 pkt 2 decyzji ramowej, jezeli w nastepstwie przeprowadzonego po-
stepowania karnego prawo oskarzyciela publicznego do wniesienia oskarzenia ostatecznie wy-
gaslo” —zob. szerzej wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (wielka izba) z 16.11.2010 r. (C-261/09),
https://arch-bip.ms.gov.pl.

¥ Artykul 2 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2012 1. C 326, s. 1), dalej: TUE, stanowi, ze
»,Unia opiera si¢ na warto$ciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji,
réwnosci pafnstwa prawnego, jak rowniez poszanowania praw cztowieka, w tym prawa oséb
nalezacych do mniejszosci. Wartosci te sa wspoélne panstwom czlonkowskim w spoleczenstwie
opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnoéci oraz réw-
nosci kobieti mezczyzn”.
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ruszenia prawa do niezaleznego sagdu stanowi podstawe do odmowy wykona-
nia nakazu. Zalecana procedura badania polega na stwierdzeniu systemowych
nieprawidlowosci w zakresie zabezpieczef dostepnych w panstwie wydania
nakazu i nastepnie skierowaniu do organu sadowego zapytania dotyczacego
informacji uzupelniajacych dotyczacych ochrony osoby. W tym miejscu warto
zwrdci¢ uwage na podniesione w ramach pytania prejudycjalnego zapytanie,
czy w razie stwierdzenia przez organ wykonujacy nakaz, ze doszto do narusze-
nia zasady panstwa prawnego, obowigzuje dalej wymog przeprowadzania oce-
ny istnienia powaznych i sprawdzonych podstaw do uznania, ze w konkretnym
przypadku moze doj$¢ do naruszenia prawa do rzetelnego procesu, czy pafistwo
wydania nakazu nie sprosta zapewnieniu realizacji prawa do rzetelnego proce-
suiczy w zwigzku z tym organ sadowy wykonujacy nakaz nie moze by¢ zobo-
wigzany do wykazania istnienia takich podstaw. Jak stwierdzil Trybunal Spra-
wiedliwosci, zasadnicze znaczenie przynalezy skutecznej ochronie sadowej, dla
ktérej gwarancja jest zachowanie niezawistosci organéw sadowych. Trybunat
stwierdzil, Zze panstwo wykonania nakazu ma zawsze obowigzek w konkretny
i dokladny sposéb dokona¢ oceny, czy istnieja powazne i sprawdzone podstawy
do przyjecia, iz osoba bedzie narazona na ryzyko w razie wykonania nakazu®.
Wskazano takze, ze odmowa bez uprzedniej oceny powyzszego jest mozliwa
w razie podjecia przez Rade Unii Europejskiej decyzji stwierdzajacej, na mocy
art. 7 ust. 2 TUE, powazne i trwale naruszenie zasad zawartych w art. 2 TUE,
a wiec zasady panstwa prawnego, i w dalszej kolejnosci zawieszenia przez Rade
stosowania decyzji ramowej wobec panistwa czlonkowskiego.

Nalezy stwierdzi¢, ze ramy wspodlpracy miedzy panstwami czlonkowskimi
oparte na zasadzie wzajemnego uznawania i wzajemnego zaufania w praktyce
nie zapewniaja gwarancji dochowania wymaganych standardéw w odniesie-
niu do statusu prawnego oséb podejrzanych i oskarzonych. Procedura nakazu
pozwala na ocene stanu praworzadno$ci w konkretnym panstwie czlonkow-
skim, a jej skutki wykraczaja poza wymiane stanowiska pomiedzy panstwem
wydajacym nakaz i panstwem wykonujacym. Procedura staje sie przedmiotem
badania w aspekcie bezposrednio zwigzanym z badaniem legalnosci powolania,
funkcjonowania i oddzialywania na prawa obywatela wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Zasadnicze znaczenie dla oceny ma tutaj art. 7 TUE, ktéry ustanawia Rade
Unii Europejskiej organem uprawnionym do stwierdzenia istnienia wyraZnego
ryzyka powaznego naruszenia przez panstwo czlonkowskie wartosci wskaza-
nych w art. 2. Drugi przepis to art. 47 zawarty w Karcie praw podstawowych
Unii Europejskiej*, w tytule VI ,Prawo do skutecznego srodka prawnego i do-
stepu do bezstronnego sadu”*.

%0 Zob. szerzej wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci (wielka izba) z 25.07.2018 r. (C-216/18 PPU),
www.monitorkonstytucyjny.eu.

4 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 2016 r. C 202, s. 390), https://eur-lex.
europa.eu, Dokument 12012P/TXT.

2 ,Kazdy, czyjego prawa i wolnosci zagwarantowane przez prawo Unii zostaly naruszone, ma
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Odniesienie sie¢ do postanowien zawartych w art. 2 TUE jest uzasadnione
z uwagi na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7.10.2021 r., w ktérym stwier-
dzono, ze ,art. 19 ust. 1 akapit drugiiart. 2 Traktatu o Unii Europejskiej w zakre-
sie, w jakim — w celu zapewnienia skutecznej ochrony prawnej w dziedzinach
objetych prawem Unii oraz zapewnienia niezawistosci sedziowskiej — przyzna-
ja sadom krajowym (sadom powszechnym, sadom administracyjnym, sadom
wojskowym i Sagdowi Najwyzszemu) kompetencje do: a) kontroli legalnosci
procedury powolania sedziego, w tym badania zgodnosci z prawem aktu po-
wolania sedziego przez Prezydenta RP — zostaly uznane za niezgodne z art. 2
[gtéwne wartosci Unii], art. 8 ust. 1 [stosunki Unii z paristwami sgsiadujgcymi], art. 90
ust. 1iart. 179 w zwiazku z art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji RE, b) kontroli
legalnosci uchwaly Krajowej Rady Sadownictwa zawierajacej wniosek do Pre-
zydenta o powolanie sedziego — zostal uznany za niezgodny z art. 8 ust. 1 [sto-
sunki Unii z panistwami sqgsiadujgcymi], art. 90 ust. 11i art. 186 ust. 1 Konstytucji RE,
c) stwierdzania przez sad krajowy wadliwosci procesu nominacji sedziego
i w jego efekcie odmowy uznania za sedziego osoby powolanej na urzad se-
dziowski zgodnie z art. 179 Konstytucji — zostal uznany za niezgodny z art. 2
[gtéwne wartosci Unii], art. 8 ust. 1 [stosunki Unii z paristwami sgsiadujgcymi], art. 90
ust 11 art. 179 w zwiazku z art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji RP”*. Wyrokiem
tym Trybunal Konstytucyjny orzekt réwniez, ze ,art. 1 ustanowienie Unii Euro-
pejskiej akapit pierwszy i drugi w zwigzku z art. 4 kompetencje Unii a Pafistwa
Czlonkowskie ust. 3 Traktatu o Unii europejskiej — w zakresie, w jakim Unia
Europejska ustanowiona przez réwne i suwerenne panstwa tworzaca «coraz $ci-
Slejszy zwiazek miedzy narodami Europy», ktérych integracja — odbywajaca sie
na podstawie prawa unijnego oraz poprzez jego wykladni¢ dokonywang przez
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — osigga «<nowy etap», w ktérym:
a) organy Unii Europejskiej dzialaja poza granicami kompetencji przekazanych
przez RP w traktatach, b) Konstytucja nie jest najwyzszym prawem RE maja-
cym pierwszenstwo obowigzywania i stosowania, c) RP nie moze funkcjonowaé
jako panstwo suwerenne i demokratyczne — zostal uznany za niezgodny z art. 2
glowne wartosci Unii, art. 8 stosunki Unii z pafistwami sgsiadujacymi i art. 90
ust. 1 Konstytucji RP)"*.

Artykul 607r § 1 precyzuje fakultatywne przestanki odmowy wykonania na-
kazu®. Odmowa jest dopuszczalna, gdy:

prawo do skutecznego §rodka prawnego przed sadem, zgodnie z warunkami przewidzianymi
w niniejszym artykule. Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia jego spra-
wy w rozsagdnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy
ustawy”, Karta praw podstawowych UE, https://eur-lex.europa.eu, Dokument 12012P/TXT.

% Wyrok Trybunal Konstytucyjnego z7.10.2021 r. (K 3/31), Dz.U. z 2021 r. poz. 1852.

# Wyrok Trybunal Konstytucyjnego z 7.10.2021 r. (K 3/31), Dz.U. z 2021 r. poz. 1852.

% Ostateczne rozstrzygniecie, a w zwiazku z tym réwniez rozpatrywanie tzw. fakultatywnych
przyczyn odmowy wykonania ENA (wymienionych w art. 607r k.p.k.), nalezy do sadu. Radykal-
ne uproszczenie i przy$pieszenie procedury ekstradycyjnej przejawia sie m.in. w tym, ze nakazy
przekazywane maja by¢ bezposrednio miedzy wlasciwymi organami wymiaru sprawiedliwosci,
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— przestepstwo bedace podstawa wydania europejskiego nakazu aresztowa-
nia, inne niz wymienione w art. 607w, nie stanowi przestepstwa wedlug
prawa polskiego,

— przeciwko osobie Sciganej, ktérej dotyczy nakaz, toczy sie w Rzeczypospo-
litej Polskiej postepowanie karne o przestepstwo, ktére stanowi podstawe
nakazu europejskiego,

— wobec osoby $ciganej w zwigzku z czynem bedacym podstawa wydania eu-
ropejskiego nakazu zapadlo prawomocne orzeczenie o odmowie wszcze-
cia postgpowania, o umorzenie postepowania lub inne orzeczenie koncza-
ce postepowanie w sprawie,

— wedlug prawa polskiego nastapito przedawnienie $cigania lub wykonania kary,
a przestepstwa, ktdrych to dotyczy, podlegaty jurysdykcji sadéw polskich,

— nakaz europejski dotyczy przestepstw, ktére wedlug prawa polskiego zo-
staly popelnione, w calosci lub w czesci, na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, jak réwniez na polskim statku wodnym lub powietrznym,

— za czyn zabroniony, ktérego dotyczy nakaz europejski, w panstwie wyda-
nia nakazu europejskiego mozna orzec kare dozywotniego pozbawienia
wolnosci albo inny Srodek polegajacy na pozbawieniu wolnosci bez moz-
liwosci ubiegania sie o jego skrdcenie.

Zgodnie z § 2 art. 607r przepisu § 1 pkt 1 nie stosuje sie, jezeli czyn nie stanowi
przestepstwa z powodu braku lub odmiennego uregulowania w prawie polskim
odpowiednich oplat, podatkéw, cet lub zasad obrotu dewizowego. Odmowa
wykonania nakazu europejskiego, ktéry zostal wydany w celu wykonania kary
albo §rodka polegajacego na pozbawieniu wolnoéci, ktére zostaty orzeczone pod
nieobecno$¢ osoby Sciganej, moze mie¢ miejsce, chyba Ze:

— osoba Scigana byla wezwana do udzialu w postepowaniu lub w inny spo-

s6b zawiadomiona o terminie i miejscu rozprawy albo posiedzenia wraz
z pouczeniem, ze niestawiennictwo nie stanowi przeszkody dla wydania
orzeczenia albo osoba miata obronce, ktéry byt obecny na rozprawie lub
na posiedzeniu,

— po doreczeniu osobie Sciganej odpisu orzeczenia wraz z pouczeniem

o przystugujacym jej prawie, terminie i sposobie zloZenia w panstwie wy-
dania wniosku o przeprowadzenie z jej udzialem nowego postepowania
sadowego w tej samej sprawie, osoba $cigana w ustawowym terminie nie
zlozyla takiego wniosku lub o§wiadczyla, ze nie kwestionuje orzeczenia,

— organ, ktéry wydal nakaz europejski, zapewni, ze niezwlocznie po przeka-

zaniu osoby Sciganej do panstwa wydania nakazu zostanie jej doreczony
odpis orzeczenia wraz z pouczeniem o przystugujacym jej prawie, terminie
i sposobie zlozenia wniosku o przeprowadzenie z jej udziatem nowego
postepowania sadowego w tej samej sprawie.

bez poérednictwa kanatu dyplomatycznego lub innych posrednich ogniw” — M. Mozgawa-Saj,
Ekstradycja w polskim postgpowaniu karnym, Warszawa 2015, s. 64.
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Kodeks postepowania karnego w art. 607s § 1 ustanowil wyjatek dotycza-
cy wydawania 0s6b, przyjmujac, ze nie podlega wykonaniu nakaz europejski,
ktéry wydano w celu wykonania kary pozbawienia wolnosci lub $rodka pole-
gajacego na pozbawieniu wolnosci wobec osoby Sciganej, ktora jest obywate-
lem polskim lub korzysta w Rzeczypospolitej Polskiej z prawa azylu, jezeli nie
wyrazi ona zgody na przekazanie.

Podstawa odmowy wykonania nakazu to réwniez sytuacja, gdy zostat on
wydany w celu wskazanym w art. 607r § 1, a osoba Scigana ma miejsce zamiesz-
kania lub stale przebywa na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

WNIOSKI

Europejski nakaz aresztowania pozostaje instytucja, ktéra petnigc role istot-
nego elementu miedzynarodowej wspélpracy w sprawach wymiaru sprawie-
dliwosci, wraz z uplywem czasu uzewnetrznita istotne konotacje, wykraczajace
poza przestrzen stricte prawna i proceduralng. Instytucja ta wywarla istotny
wplyw na porzadek prawny panstw czlonkowskich, przy czym stwierdzenia
tego nie nalezy zawezac tylko do faktu implementacji przepiséw procedury.
Europejski nakaz aresztowania, jako rozwigzanie ogélnie akceptowalne, oparte
na zasadzie wzajemnej wspolpracy panstw, zasadzie wzajemnego uznawania
izaufania, pozwala na wkroczenie organéw prawodawczych Unii Europejskiej,
sankcjonowane prymatem prawa unijnego nad krajowym, w zasady i warto-
Sci zastrzezone dla kompetencji organdéw ustawodawczych panstw cztonkow-
skich. Praktyka dowiodla, Ze instytucja ta stala si¢ wyraznym i sugestywnym
elementem, umozliwiajagcym ingerencje w sfere, ktéra pozostaje zastrzezona
dla panstwa jako suwerena. Europejski nakaz aresztowania coraz czesciej wy-
maga procedowania o dopuszczalnosci jego wykonania, a przestankg badania
i decyzyjnosci w tym zakresie nie jest juz tylko brak spdjnosci orzeczniczej czy
pytanie prejudycjalne, takze w ramach precedensu, a ,prawo do wykladni”
ustroju panstwa czlonkowskiego w odniesieniu do filaru wladzy sadowniczej.
Konstrukcja europejskiego nakazu aresztowania z zalozenia miata realizowac
cel, jakim bylo usprawnienie mechanizmu przekazania oséb nig objetych, jesli
chodzi o czynnik czasowy i formalizm. Nalezy stwierdzi¢, ze walor skutecznosci
przynalezy jej juz tylko z samego faktu, iz procedura realizuje potrzeby panstw
czlonkowskich co do niezbednej miedzynarodowej wspdtpracy instytucjonal-
nej czy organizacyjnej. Zawieszenie procedury europejskiego nakazu areszto-
wania w stosunku do konkretnego panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej
jest dopuszczalne tylko w drodze orzeczenia Rady Europejskiej stwierdzajacego
nieprzestrzeganie zasad, ktore legly u postaw jej funkcjonowania.

Nie mniej wazne sg wzgledy pozaproceduralne, przynalezne do prawa
w sensie jego etycznego wymiaru. Europejski nakaz aresztowania pozostaje
rozwiazaniem prawnym, ktdre na przestrzeni czasu ksztaltuje praktyka panstw
czlonkowskich, bedaca wynikiem glebokich przeobrazen eksponujacych jego
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transgraniczny charakter. Zasada wzajemnego zaufania zwigzana z praktyka
stosowania europejskiego nakazu aresztowania ustanawia $cisle okreslone stan-
dardy dotyczace plaszczyzny przestrzegania praw czlowieka, zasada ta stanowi
takze instrument kontroli organéw i instytucji panstw czlonkowskich w zakresie
wypelniania wymogéw formalnych wilasciwych pojeciu sprawiedliwego proce-
su, niezaleznosci sadéw, zapewnienia gwarancji praw oséb oskarzonych.

Doskonalenie procedury europejskiego nakazu aresztowania wymaga z jed-
nej strony ujednolicenia orzecznictwa, spdjnosci przepisow, wlasciwej wyktad-
ni, z drugiej strony transpozycji aktéow normatywnych w sposéb immanentny
zwigzanych z procedurg ekstradycyjna ujeta w decyzji ramowej. Zalicza si¢ do
nich przede wszystkim decyzja ramowa 2008/909/WSiSW*® o przekazywaniu
wieznidow, decyzja ramowa 2008/947/WSiSW o stosowaniu wzajemnego uzna-
wania do wyrokéw i decyzji w sprawie zawieszenia lub warunkowego zwolnie-
nia w celu nadzorowania przestrzegania warunkéw zawieszenia i obowiazkéw
wynikajacych z kar alternatywnych?®, dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/41/UE z 3.04.2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzenio-
wego w sprawach karnych*.

Unia Europejska, prezentujac cele zwigzane z doskonaleniem procedury
europejskiego nakazu aresztowania, wskazuje przede wszystkim srodki hory-
zontalne stuzace wspoélpracy miedzy panstwami czlonkowskim dla poprawy
wzajemnego zaufania do systemoéw sprawiedliwosci. Zagadnieniem o szcze-
gblnej wadze z punktu widzenia stosowania europejskiego nakazu areszto-
wania pozostaje uszczegotowienie pojecia ,organ sadowy”, poprzez przyjecie
procedury umozliwiajacej w uzasadnionych przypadkach zatwierdzenie naka-
zu w panstwie czlonkowskim wydajgcym nakaz przez sedziego, sad, sedziego
§ledczego lub prokuratora®. Atencja prawodawcy skupia sie rowniez wokol
tworzenia skutecznych mechanizméw usuwajgcych niespéjnosci dotyczace
podstaw do odmowy wykonania nakazu. W kontekscie powyzszego wskaza¢
nalezy celowo$¢ utworzenia unijnego mechanizmu dotyczacego demokracji,
praworzadnosci i praw podstawowych. Gléwne zalozenia prawodawcy unijne-

% Decyzja ramowa Rady 2008/909/WSiSW z 27.11.2008 r. o stosowaniu zasady wzajemnego uzna-
wania do wyrokéw skazujgcych na kare pozbawienia wolnosci lub inny $rodek polegajacy na
pozbawieniu wolnosci — w celu wykonania tych wyrokéw w Unii Europejskiej (Dz.U. z 2008 r.
L 327,5.27).

¥ Decyzja ramowa 2008/947/WSiSW z 27.11.2008 r. o stosowaniu wzajemnego uznawania do
wyrokéw i decyzji w sprawie zawieszenia lub warunkowego zwolnienia w celu nadzorowa-
nia przestrzegania warunkéw zawieszenia i obowigzkéw wynikajacych z kar alternatywnych
(Dz.Urz. 22008 r. L 337, s. 102), https://eur-lex.eu.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/41/UE z 3.04.2014 r. w sprawie europejskiego
nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych (Dz.Urz. z 2014 r. L 130, s. 1), https://eur-lex.
europa.eu.

¥ Szerzej na ten temat zob. rezolucja Parlamentu Europejskiego z 20.01.2021 r. w sprawie wdraza-
nia europejskiego nakazu aresztowania i procedur wydawania oséb miedzy panstwami czton-
kowskimi (2019/2207(INI)), www.europol.europa.eu (dostep: 21.03.2023 1.).
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go to doskonalenie procedury sensu stricto, okreslenie modelowych rozwigzan,
zapewnienie w panstwach czlonkowskich przepiséw prawa, ktére w sposéb
koherentny odnosza sie¢ do zakresu praw i gwarancji procesowych oséb po-
dejrzanych i oskarzonych. Sa to przede wszystkim gwarancje proceduralne
w odniesieniu do podwdjnej reprezentacji prawnej, a wiec w odniesieniu do
panstwa wykonujacego europejski nakaz aresztowania oraz panstwa wydaja-
cego nakaz.
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VG SERNRUVAN YR umowne wylgczenie prawa agenta, prowizja od umduw,
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Najnowsze

Orzecznictwo
Olga Sztejnert-Roszak

UMOWNE WYTACZENIE PRAWA
AGENTA (PRZEDSTAWICIELA HANDLOWEGO)
DO PROWIZJI OD UMOW ZAWARTYCH Z KLIENTAMI
UPRZEDNIO POZYSKANYMI PRZEZ NIEGO
DLA DAJACEGO ZLECENIE
— WYROK TSUE W SPRAWIE C-64/21
I KILKA PRAKTYCZNYCH UWAG I PYTAN NA JEGO
MARGINESIE

1. WPROWADZENIE

13.10.2022 1. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odpowiedzial na py-
tanie prejudycjalne Sadu Najwyzszego, zadane postanowieniem z 17.09.2020 1.
Rzecz podwdjnie bez precedensu: po raz pierwszy polski sad zadal pytanie
prejudycjalne dotyczace wykladni dyrektywy 86/653/EWG, a TSUE po raz
pierwszy odpowiadal na pytanie o charakter roszczenia prowizyjnego agenta
handlowego.

! Tekst wyroku dostepny jest na stronie Trybunalu: https:/curia.europa.eu/juris/liste.
jsf?nat=or&mat=or&pcs=0o0r&jur=C%2CT % 2CF&num=C-64%252F21&for=&jge-
=&dates=&language=pl&pro=&cit=none%252CC%252CCJ%252CR %252C2008E-
%252C%252C %252C %252C %252C %252C %252C % 252C %252C % 252Ctrue % 252Cfalse % 252C-
false&oqp=&td=%3BALL&avg=&lg=~&page=1&cid =373268 (dostep: 21.04.2023).
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2. ROSZCZENIE INFORMACYJNE POWODKI WOBEC DAJACEGO
ZLECENIE

Sad Najwyzszy, rozpoznajac skarge kasacyjna Rigall Arteria Management
Spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp.k. (sprawa o sygnaturze I CSK
483/18), powzial watpliwosci w zakresie wykladni przepiséw prawa unijnego
dotyczacych wynagrodzenia agenta (przedstawiciela handlowego) w rozumie-
niu dyrektywy Rady 86/653/EWG z 18.12.1986 r. w sprawie koordynacji ustawo-
dawstw panstw czlonkowskich odnoszacych sie do przedstawicieli handlowych
dziatajacych na wilasny rachunek (,dyrektywa”). Powddka Zzadata od dajacego
zlecenie — Banku Handlowego S.A. w Warszawie — informacji koniecznych do
ustalenia wysokosci prowizji naleznej jej w zwiazku z dzialaniem przez nia
w ramach umowy agencyjnej zawartej z pozwanym bankiem. Zadanie dotyczy-
to informacji o umowach zawartych przez bank z klientami, ktérych powdédka
pozyskatla dla banku dla innych jego produktéw. Strony zwiazane byly umo-
wami agencyjnymi od roku 1999 do 2015; na ich podstawie powddce nalezne
bylo wynagrodzenie prowizyjne za kazdy — uzywajac zargonu bankowego —
,sprzedany produkt bankowy” (np. wydana karte kredytowa). Po wypowie-
dzeniu ostatniej obowiazujacej umowy agencyjnej powédka wystapita do ban-
ku z Zagdaniem przedstawienia informacji o naleznej jej prowizji za caly czas
obowigzywania kolejnych uméw agencyjnych (tj. od 1.06.1999 r.) na podstawie
art. 761° Kodeksu cywilnego?.

W odpowiedzi na ponawiane zadania bank twierdzil, Ze informacje przeka-
zane do tej pory odpowiadajq calosci naleznego wynagrodzenia oraz ze infor-
macje zadane przez agenta sg objete tajemnicg bankowa. Wobec jednoznacznej
odmowy powddka wystapila do Sadu Okregowego w Warszawie z Zagdaniem
ujawnienia informacji, argumentujac, Ze na podstawie wskazanego wyzej prze-
pisu agent ma prawo zadac od dajacego zlecenie zlozenia oSwiadczenia zawie-
rajacego dane o naleznej mu prowizji oraz udostepnienia informacji pozwalaja-
cych na ustalenie, czy wysoko$¢ naleznej mu na podstawie umowy agencyjnej
prowizji zostata prawidlowo obliczona. Sad okregowy oddalit jednak powodz-
two, argumentujac, ze o§wiadczenia skltadane przez bank w czasie obowiazy-
wania umoéw agencyjnych byly kompletne, agent nie zgtaszat zastrzezen co do
wysokosci obliczanej dla niego prowizji, a z tresci tych uméw nie wynika, by
agent byl uprawniony do zadania prowizji od uméw zawartych przez bank
z klientami, ktérych uprzednio dla banku pozyskal. Zgodzil sie takze z bankiem,
ze cze$¢ zagdanych informacji jest objeta tajemnicg bankowa.

2 Ustawa z23.04.1964 . - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 poz. 1360 ze zm.), dalej: k.c. Obowigzujace
przepisy Kodeksu cywilnego stanowigce implementacje dyrektywy stwarzaja agentowi mozli-
woé¢ domagania sie od dajacego zlecenie wyciagu z jego ksiag handlowych albo wgladu do nich
przezbieglego w celu ustalenia wysokosci naleznej mu prowiziji.
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Zlozona przez powodke apelacje oddalit Sad Apelacyjny w Warszawie; po-
dzielil zasadnicza cze$¢ argumentacji sagdu pierwszej instancji, podkreslajac
dodatkowo, ze roszczenie informacyjne powddki jest uzasadnione tylko o tyle,
oile agentowi moze przystugiwac roszczenie o wyplate wynagrodzenia, ktérego
ma dotyczy¢ zadana informacja. Zdaniem sadu apelacyjnego sytuacja taka nie
miala miejsca w okolicznosciach omawianej sprawy, albowiem przepis art. 761
§ 1 k.c., przewidujacy wynagrodzenie agenta z tytulu umoéw zawartych przez
dajacego zlecenie z klientami uprzednio pozyskanymi przez agenta, ma cha-
rakter dyspozytywny. Sad apelacyjny ocenil, Ze strony wylaczyly prawo agenta
do omawianej prowizji w sposéb milczacy; brak jest bowiem takiej regulacji
w umowach, a zachowanie stron w czasie ich obowiazywania nie wskazuje, by
agentowi takie wynagrodzenie bylo nalezne.

W skardze kasacyjnej od tego orzeczenia powddka podniosta naruszenie
art. 761 § 1 in fine k.c., interpretowanego z uwzglednieniem art. 7 ust. 1 lit. b dy-
rektywy, polegajace na uznaniu tego przepisu za dyspozytywny. Skarzaca wy-
razila poglad, ze norma wynikajaca z tego przepisu ma charakter semiimpera-
tywny i nie moze zosta¢ wylaczona przez umowe agencyjna. W odpowiedzi
na skarge kasacyjng bank opowiedziat sie za petng dyspozytywnoscia art. 761
§1k.c.

3.ISTOTA WATPLIWOQCI SADU NAJWYZSZEGO

Jak wynika z uzasadnienia postanowienia z 17.09.2020 r., Sad Najwyzszy
powzial watpliwosci dotyczace wykladni przepiséw prawa Unii Europejskiej
dotyczacych wynagrodzenia przedstawiciela handlowego (agenta), ze szczegol-
nym uwzglednieniem art. 7 ust. 1lit. b dyrektywy?; ich istota sprowadzata si¢ do
pytania, czy przepisy krajowe implementujace ten przepis dyrektywy pozwa-
lajg na umowne modyfikacje prawa do prowizji (zwlaszcza na modyfikowanie
tego prawa na niekorzysc¢ agenta) lub na jego wylaczenie. Tre$¢ uzasadnienia
postanowienia wydaje sie wskazywa¢, ze Sad Najwyzszy dostrzegl wiecej ar-
gumentoéw przemawiajacych za kogentnym charakterem wskazanego przepisu
dyrektywy, co powinno w konsekwencji oznacza¢, iz art. 761 § 1 k.c. mialby
by¢ norma bezwzglednie obowiazujaca. Swéj poglad Sad Najwyzszy popart
rzetelng analiza dotychczasowego orzecznictwa TSUE dotyczacego wyktadni
dyrektywy, uzupelniong praktycznymi przykiadami.

W uzasadnieniu pytania prejudycjalnego Sad Najwyzszy przywolal przepisy
dyrektywy regulujace kwestie prowizji stuzacej agentowi w czasie obowiazywa-

* Art.7 ust. 1 dyrektywy: ,Przedstawiciel handlowy jest uprawniony do prowizji z tytulu trans-
akcji handlowych zawartych w okresie objetym umowa agencyjna: a) gdy zawarcie transakecji
wynika z jego dzialania lub b) gdy transakcja jest zawarta z osoba trzecig, ktéra on juz wczesniej
odnos$nie do transakcji tego samego rodzaju pozyskal jako klienta”.
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nia umowy agencyjnej i po jej rozwigzaniu, a takze roszczenia informacyjnego
oraz analogiczne przepisy Kodeksu cywilnego, sformutowane na skutek imple-
mentacji dyrektywy. Sad Najwyzszy zauwazyl, ze ani dyrektywa, ani Kodeks
cywilny nie wskazujg jednoznacznie, by strony umowy agencyjnej mogty zmo-
dyfikowac lub wylaczy¢ prawo do prowizji. Niektore inne przepisy dyrektywy
(a w 8lad za nig — Kodeksu cywilnego) okreslone sa wprost jako imperatywne
lub semiimperatywne, przy czym jednostronna ich modyfikacja mozliwa jest
tylko na korzys¢ agenta, ze wzgledu na cel dyrektywy, ktérym jest ochrona
przedstawiciela handlowego (przywolany np. w orzeczeniach C-465/04 Hony-
vem, C-184/12 Unamar, C-338/14 Quenon). Trybunal Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej w swym dotychczasowym orzecznictwie nie zajmowal sie charakterem
roszczenia prowizyjnego, a zdania polskiej nauki prawa sa w tym zakresie po-
dzielone; prezentowane sa poglady wskazujace na kogentny, semiimperatywny
i dyspozytywny charakter przepisu art. 761 § 1 k.c. Sad Najwyzszy podkreslit,
ze dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu wskazywalo na bezwzglednie wia-
zacy charakter przepisow dyrektywy regulujgcych Swiadczenie wyréwnawcze
(C-381/98 Ingmar, C-465/04 Honyvem, C-348/07 Turgay Semen, C-184/12 Unamar,
C-645/16 (CMR) SARL) czy zakaz umownego rozszerzania katalogu okoliczno-
$ci, w ktérych przedstawiciel handlowy utraci prawo do prowiz;ji (C-48/16 ERGO
Poist’ovria, a.s.). Trybunal zdawat sie takze juz prezentowac — cho¢ w wymiarze
og6lnym — stanowisko o bezwzglednie wigzacym charakterze norm dotycza-
cych wynagrodzenia przedstawicieli handlowych (C-184/12 Unamar), a o tym,
ze normy zawarte w dyrektywie nie maja charakteru dyspozytywnego, wypo-
wiadal sie takze Rzecznik Generalny Trybunalu w sprawie C-315/14 Marchon
Germany GmbH v. Yvonne Karaszkiewicz.

Sad Najwyzszy dostrzegl jednak takze to, ze dyrektywa reguluje obrét pro-
fesjonalny, a nie konsumencki, i nie wykluczyt jej interpretacji, zgodnie z ktéra
wykluczenie dyspozytywnego charakteru norm dyrektywy musiby¢ wyrazone
wprost w jej tresci. Postawit takze teze, ze by¢ moze prawidlowa wykladnia dy-
rektywy powinna prowadzi¢ do wniosku, ze art. 7-12 dyrektywy tworza sp6j-
ny i zamkniety system przepiséw o wynagradzaniu agenta, ktéry moze zostac
uchylony jedynie w calosci i zastapiony innym systemem, sformulowanym
przez same strony, a zatem ze niemozliwe byloby wylaczanie poszczegélnych
elementéw systemu przewidzianego dyrektywa bez przyznania agentowi in-
nego wynagrodzenia o ekwiwalentnej wysokosci.

Wreszcie Sad Najwyzszy podkreslil, ze cecha rynku przedstawicielstwa w Pol-
sce jest jednostronne konstruowanie uméw agencyjnych przez dajacych zlece-
nie, bez prawa do negocjowania ich tresci przez agentéw, co prowadzitoby do
whniosku o koniecznosci ochrony wynagrodzenia agenta, a zatem koniecznosci
przyznania przepisom o prowizji charakteru kogentnego, oraz podat praktycz-
ny przykiad dotykajacy problemu prowizji od umoéw z klientami uprzednio
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uzyskanymi przez agenta (a zatem istoty rozpatrywanej sprawy): mozliwos¢
wylaczenia prawa do prowizji z art. 7 ust. 1 lit. b dyrektywy mogtaby sktaniac¢
dajacych zlecenie do ograniczania prowizji przedstawicieli poprzez zawieranie
pierwszej umowy z klientem (za posrednictwem agenta, ktéremu stuzyloby
prawo do prowizji od niej) z zastrzezeniem nizszej ceny i podwyzszania jej
w kolejnych umowach, od ktérych przedstawicielowi handlowemu nie przy-
stugiwalaby juz prowizja.

4. OPINIA RZECZNIK GENERALNE]J

Rzecznik Generalna w opinii z 9.06.2022 r.* opowiedziala sie jednoznacznie
za dyspozytywnym charakterem normy regulujacej prawo agenta do prowizji.
Wyrazila poglad, ze wniosek taki mozna wywies¢ z brzmienia analizowanego
przepisu dyrektywy, zawierajacego stowo ,lub” [przedstawiciel handlowy jest
uprawniony do prowizji a) gdy zawarcie transakcji wynika z jego dziatania; lub
b) gdy transakcja jest zawarta z osoba trzecia, ktéra on juz wczesniej odnosnie
do transakcji tego samego rodzaju pozyskat jako klienta]; zdaniem Rzecznik
Generalnej oznacza to, ze agent ma prawo do ktérejkolwiek z form prowizji
wskazanych w art. 7 ust. 1 dyrektywy, a przepis ten jest otwartym dyspozytyw-
nym przepisem modelowym, ktérym strony umowy agencyjnej nie sa zwigza-
ne. Ponadto w opinii powolano zasade swobody uméw zawarta w Karcie praw
podstawowych Unii Europejskiej, jako podstawowa zasade krajowych porzad-
kéw prawnych oraz porzadku prawnego Unii, stanowiacg element wolnosci
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Wolnos¢ ta, ktéra obejmuje autonomie
stron w zakresie ustalania warunkéw umownych, nie jest bezwzgledna i moze
podlega¢ uzasadnionym ograniczeniom, ktére w szczegdlnosci powinny by¢
przewidziane ustawg oraz by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci. Uwaga ta
zostala przedstawiona przy zaznaczeniu profesjonalnego charakteru umowy
agencyjnej, zawieranej pomiedzy przedsiebiorcami. Wskazano, ze dyrektywa
nie zawiera zadnej podstawy pozwalajacej na interpretowanie przepisu regu-
lujacego prawo agenta do prowizji jako bezwzglednie obowigzujacego.

Rzecznik Generalna zakwestionowala poglad, zgodnie z ktérym ochrona
agenta jest glownym celem dyrektywy, i podkreslila, ze zostata ona uchwalona
przede wszystkim w celu zniesienia przeszkéd w zawieraniu transgranicznych
umoéw agencyjnych. Jej zdaniem, gdyby prawodawca unijny w calej Unii stwier-
dzit istnienie asymetrii w relacjach pomiedzy agentamii dajacymi zlecenie w za-
kresie zdolnosci negocjacyjnej, na co wskazat polski Sad Najwyzszy, to zajalby
sie tym problemem w odpowiedni sposéb — np. poprzez wprowadzenie norm
skutkujgcych uznaniem za niewazne niewynegocjowanych warunkéw umow-
nych, ktére skutkuja powstaniem znaczgcej nieréwnowagi. Rzecznik Generalna

*  https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid =260561&pagelnde-
x=0&doclang=PL& mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1354418.
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powtodrzyla argumentacje pozwanego banku, ze gdyby art. 7 ust. 1 lit. b dyrek-
tywy mial mie¢ charakter bezwzglednie obowiazujacy, pozycja przedstawicieli
handlowych mogtaby zosta¢ ostabiona, albowiem dajacy zlecenie, ktérzy nie
uwzglednili w swoich wyliczeniach koniecznosci zaplaty prowizji od uméw
z klientami uprzednio pozyskanymi przez agenta, mogliby na przyktad obnizy¢
stawke prowizji podstawowej, ograniczy¢ kwote ponoszonych przez przedsta-
wicieli handlowych, a zwracanych wydatkéw lub je w ogéle wykluczy¢, ogra-
niczy¢ lub wylaczy¢ pozostale elementy wynagrodzenia albo nawet w ogoéle
zrezygnowac z korzystania z ustug agenta.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za dyspozytywnym charakte-
rem omawianej normy jest zdaniem Rzecznik Generalnej jej geneza. W opinii
omowione zostaly losy przepisu przewidujacego prawo agenta do prowizji
od umoéw zawartych z klientami uprzednio przez niego pozyskanymi, ktory
najpierw w projekcie dyrektywy znajdowat sie na liscie norm bezwzglednie
obowigzujacych — tak jak przepis regulujacy prawo do prowizji od uméw, do
ktérych zawarcia agent doprowadzil (aktualnie art. 7 ust. 1 lit. a dyrektywy),
nastepnie z listy tej zostal usuniety przy jednoczesnym pozostawieniu posta-
nowienia odpowiadajacego literze a, by kolejno — na skutek zmiany struktury
dyrektywy — obydwa te przepisy zostaly z listy bezwzglednie obowigzujacych
usuniete, na rzecz koncepcji, by przy kazdym bezwzglednie obowigzujacym
przepisie dyrektywy znajdowala si¢ wzmianka na ten temat. Ta ostatnia kwestia,
tj. kontekst, zadecydowata réwniez o uznaniu, Ze unijny prawodawca — o ile
jego zamiarem bylo nadanie normie znajdujacej sie¢ w dyrektywie charakte-
ru kogentnego — wskazywal to wyraznie. Zatem skoro przepis sformutowany
w art. 7 ust. 1lit. b dyrektywy nie zostal jako taki okreslony, musi on zosta¢ uzna-
ny za wzglednie wiazacy. Rzecznik Generalna nie zgodzila si¢ takze z koncepcja
Sadu Najwyzszego o uznaniu przepisow art. 7-12 dyrektywy za system, ktory
moze zostaé zastapiony tylko innym odpowiednim systemem wynagradzania,
lecz wyrazila poglad, ze ,skoro art. 6 ust. 3 dyrektywy zezwala stronom na cal-
kowite wylaczenie prowizji jako formy wynagrodzenia przedstawiciela han-
dlowego, to dozwolone wydaje sie réwniez wylaczenie prowizji konkretnego
rodzaju, takiej jak prowizja, o ktérej mowa w jej art. 7 ust. 1 lit. b”.

5. WYROK TRYBUNALU

Trybunatl — zauwazywszy, ze stosunek prawny pomiedzy powddka a pozwa-
nym bankiem dotyczy sprzedazy przez powo6dke ustug finansowych — wskazat,
iz ten rodzaj umowy nie jest objety zakresem stosowania dyrektywy. Zgodnie
z art. 1 ust. 2 dyrektywy znajduje ona bowiem zastosowanie wylgcznie do
przedstawicieli handlowych, ktérym powierzono stale posredniczenie przy ne-
gocjowaniu albo przy negocjowaniu i zawieraniu uméw sprzedazy lub kupna
towaréw. Jednak ze wzgledu na to, ze polski ustawodawca — dokonujac trans-
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pozycji dyrektywy do prawa krajowego — przyjal, Ze umowa agencyjna moze
dotyczy¢ sprzedazy zarowno towaréw, jak i ustug, Trybunal stwierdzil swoja
wlasciwoé¢ w omawianej sprawie i orzekt o dyspozytywnym charakterze art. 7
ust. 11it. b dyrektywy®.

Wskazal wprawdzie, Ze ani z art. 7 dyrektywy, ani innych jej przepiséw nie
mozna wywnioskowag, czy analizowany przepis art. 7 ust. 1 lit. b ma charakter
dyspozytywny, jednak podkreslit, ze przy odpowiedzi na zadane pytanie pre-
judycjalne nalezy uwzglednic kontekst, w jaki si¢ on wpisuje, oraz cele realizo-
wane przez dyrektywe. Zdaniem Trybunatu z ogdlnej systematyki dyrektywy
wynika, ze unijny ustawodawca wyraznie wskazal przepisy, od ktérych nie
mozna odstapié; tak rzecz sie ma z art. 10 ust. 4, art. 11 ust. 3 i art. 12 ust. 3 dy-
rektywy, znajdujacymi sie w tym samym rozdziale III, dotyczacym wynagro-
dzenia przedstawiciela handlowego. Nadto art. 6 ust. 1 dyrektywy wskazuje,
ze co do zasady wysokos$¢ wynagrodzenia przedstawiciela handlowego zalezy
od woli stron. Skoro tak, to nawet art. 6 ust. 3 wyktadany a contrario nie moze
mie¢ wplywu na systemowa wykladnie art. 6, z ktérej wynika, ze gdyby unijny
prawodawca zamierzal wprowadzi¢ odstepstwo od generalnej zasady swobody
stron w ustalaniu wynagrodzenia agenta, wyraznie wskazalby to w jednym
z kolejnych ustepéw art. 6 dyrektywy.

Trybunal - rozwazajac cele dyrektywy, tj. ochrong przedstawicieli handlo-
wych w ich stosunkach z dajacymi zlecenie, promowanie bezpieczefistwa
transakcji handlowych i ulatwienie wymiany towaréw pomiedzy pahstwami
cztonkowskimi poprzez zblizenie ich systemow prawnych w obszarze przedsta-
wicielstwa handlowego — podzielil zdanie Rzecznik Generalnej, ze wykladnia
art. 7 ust. 1lit. b dyrektywy jako przepisu bezwzglednie obowiazujacego nieko-
niecznie prowadzitaby do wiekszej ochrony agenta. Przytoczyt poglad z opinii,
w mysl ktérego dajacy zlecenie mogliby wowczas chcie¢ kompensowacé sobie
koszty takiej obowiazkowej do zaplacenia prowizji poprzez obnizanie staw-
ki prowizji podstawowej lub ograniczanie wysokosci zwracanych wydatkéw,
a nawet rezygnowaliby z zawierania uméw agencyjnych. Trybunatl uzasadnit
orzeczenie réwniez historiag powstawania dyrektywy, zaprezentowana przez
Rzecznik Generalna. Biorac pod uwage omawiane wyzej argumenty, orzekl, iz
art. 7 ust. 1lit. b dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze mozna umow-
nie wprowadzi¢ odstepstwo od prawa, ktére przepis ten przyznaje przedstawi-
cielowi handlowemu dzialajacemu na wlasny rachunek, do pobierania prowizji
z tytutu transakcji zawartej w czasie trwania umowy agencyjnej z osoba trzecia,
ktoéra przedstawiciel ten juz wczeéniej odnosnie do transakgcji tego samego ro-
dzaju pozyskat jako klienta.

> Polska nie jest oczywiscie jedyna jurysdykcjg UE, w ktérej umowa agencyjna dotyczy takze
sprzedazy ustug.
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6. KILKA UWAG PRAKTYCZNYCH

Na marginesie wydanego przez TSUE wyroku warto poczynié kilka uwag
i zadac pytania istotne dla polskiej praktyki.

Po pierwsze — argument sadéw powszechnych orzekajacych w omawianej
sprawie, ze niezglaszanie przez agenta zastrzezen co do wysokosci wyliczanej
dla niego prowizji w czasie obowigzywania umowy agencyjnej mogloby uza-
sadnia¢ oddalenie powddztwa informacyjnego, uwazam za chybiony. Kazdy
agent wie, ze zgloszone wobec dajacego zlecenie Zgdanie wyciagu z ksigg lub
wgladu do ksigg przez bieglego jest zazwyczaj ostatnim zZagdaniem agenta w cza-
sie obowigzywania umowy. Jezeli dajacy zlecenie odméwi uczynienia zados¢
takiemu zadaniu, agent ma tylko sze$¢ miesiecy od dnia zgloszenia zadania na
jego dochodzenie przed sagdem; po uplywie tego terminu roszczenie agenta
wygasa (art. 761°§ 3i 4 k.c.). W praktyce agent ma zatem nastepujacy wybor: nie
kwestionowac¢ informacji o wysokosci naleznej mu prowizji otrzymywanej od
dajacego zlecenie, liczac na jego prawdoméwnosé, dopytywac i kwestionowag,
ale bez determinacji, by nie doprowadzi¢ do rozwigzania umowy agencyjnej,
pozbawiajac sie jednoczesnie mozliwosci dochodzenia roszczenia informa-
cyjnego w przysztosci albo zadac¢ stanowczo wyciagu lub wgladu do ksiag, a
w razie odmowy sklada¢ pozew, co oczywiscie skutkowac bedzie rozwiagzaniem
umowy agencyjnej. Stanowcze zglaszanie przez agenta zastrzezeni co do wy-
sokosci wyliczanej dla niego prowizji jest zatem prosta droga do zakonczenia
relacji prawnej z dajacym zlecenie.

Po drugie — skoro Sad Najwyzszy zadat pytanie prejudycjalne o mozliwos¢
umownego wylaczenia roszczenia agenta o prowizje od uméw zawartych
z klientami uprzednio przez niego pozyskanymi dla dajacego zlecenie, a zadat
je w postepowaniu prowadzonym na skutek dochodzenia przez agenta rosz-
czenia informacyjnego, to znaczy, ze zdaniem Sadu Najwyzszego agent co do
zasady mogltby dochodzi¢ tych roszczen juz po uzyskaniu informacji. W oma-
wianym postepowaniu agent domagat sie informacji o prowizji naleznej mu za
lata 1999-2015. Zadanie przez SN pytania prejudycjalnego oznacza zatem, ze
zdaniem Sadu Najwyzszego co do zasady nie bylo wykluczone dochodzenie
prowizji naleznej agentowi za wskazany okres. Zaspokojenie roszczenia agenta
o udzielenie mu informacji otwieraloby mu droge do dochodzenia roszczenia
prowizyjnego. Uzyskalby bowiem wiedze zaréwno o tym, ze prowizja byla mu
nalezna, jak i jaka byla jej wysoko$¢. Na pierwszy rzut oka widac jednak, ze
roszczenia prowizyjne agenta (gdyby istnialy) — z uwagi jedynie na termin, w ja-
kim prowizja powinna byla zosta¢ wyplacona — bylyby przedawnione i — cho¢
przedawnienie w sprawach pomigdzy profesjonalistami sagd uwzglednia na za-
rzut — zwazywszy na postawe pozwanego banku, trudno byloby przypuszczag,
ze zarzutu przedawnienia by nie podni6st.
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Odrywajac sie na moment od okoliczno$ci omawianej sprawy, nie mozna nie
zauwazy¢, ze w tym miejscu otwiera sie zatem kolejne zagadnienie: czy daja-
cy zlecenie, ktéry pomimo istniejgcego ustawowego obowigzku informowania
agenta o naleznej mu prowizji, nie czyni tego, a nastepnie po wydaniu przez
sad orzeczenia zobowigzujacego go do udzielenia informacji powoluje sie na
zarzut przedawnienia roszczen prowizyjnych, powinien korzysta¢ z ochrony?
Poczatkiem biegu przedawnienia roszczenia — zgodnie z art. 120 § 1 k.c. — jest
jego wymagalnos¢. Czy zatem roszczenie prowizyjne nieznane agentowi moze
sta¢ si¢ wymagalne? Sad Najwyzszy w wyroku z 16.12.2014 r. (III CSK 36/14)
wskazal wprawdzie, ze przedawnienie biegnie nawet, jesli wierzyciel nie wie
o0 istnieniu roszczenia, jednak zawarl tam takze wskazanie, iz w tym zakresie
rozstrzyga tylko obiektywnie ustalony najwcze$niejszy mozliwy termin wezwa-
nia dluznika przez wierzyciela do wykonania zobowiazania. Niewatpliwie naj-
wczedniejszym mozliwym terminem wezwania dajacego zlecenie przez agenta
do zaplaty naleznej mu prowizji jest moment, w ktérym agent dowiaduje sie
0 jej istnieniu. Jestem zdania, ze zarzut przedawnienia roszczenia zglaszany
przez dajacego zlecenie w postepowaniu o zaplate prowizji w omawianej wyzej
sytuacji nie powinien zosta¢ uwzgledniony.

W konsekwencji powyzszego pytania rysuje sie kolejne: czy agent mégiby
dochodzi¢ $wiadczenia wyréwnawczego w oparciu o uzyskang po tak dtugim
czasie wiedze o naleznej mu prowizji? Cho¢ art. 764° § 5 k.c. warunkuje prawo
do jego dochodzenia zgloszeniem przez agenta lub jego spadkobiercéw odpo-
wiedniego zadania wobec dajacego zlecenie przed uplywem roku od rozwia-
zania umowy agencyjnej, z brzmienia tego przepisu nie wynika, ze agent musi
zazadac¢ $wiadczenia wyréwnawczego w okreslonej wysokosci. Ma jedynie
»zglosi¢ odpowiednie zgdanie”. Jak moze wskazac jego wysoko$¢, jezeli jeszcze
go nie zna —i to nie na skutek wlasnych zaniedban, lecz na skutek naruszenia
bezwzglednie obowiazujacych dajacego zlecenie przepiséw, obligujacych do
udzielania agentowi informacji o naleznej mu prowiz;ji?

Choc¢ rozstrzygniecie TSUE jest obiektywnie dla agentéw niekorzystne, sam
fakt zadania takiego pytania prejudycjalnego przez Sad Najwyzszy i uzasad-
nienie wydanego postanowienia wydaje sie by¢ dobrym dla nich sygnatem.
Z ciekawoscia pozostaje tez czekac¢ na odpowiedz Sadu Najwyzszego na pytanie
zadane przez Sad Okregowy w Warszawie 9.06.2022 r. w postepowaniu XXIII
Ga 1707/20, o charakter przepisow definiujacych roszczenie prowizyjne agenta
(art. 758! § 1 k.c. w zwiazku z art. 758! § 2 k.c.).

Jakakolwiek bylaby ocena oméwionego wyroku TSUE, zaréwno polski sad
orzekajacy w omawianej sprawie, jak i sady panstw czlonkowskich beda sie
kierowa¢ wyrazonymi przez Trybunat pogladami. Roma locuta, causa finita. Zar-
tobliwie mozna doda¢, ze Rigall Arteria Management — mimo przegranej przed
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Trybunatem, bo tak przeciez trzeba oceni¢ sytuacje, w ktérej podzielil on poglad
pozwanego banku — zyskala niesmiertelnos¢, bo wyrok bedzie cytowany w taki
sam spos6b jak inne orzeczenia wydawane przez TSUE, tj. poprzez wskazanie
nazwy powoda.
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EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZtOWIEKA
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA
(STYCZEN-MARZEC 2023 R.)

Prezentowany przeglad orzecznictwa stanowi omoéwienie najistotniejszych
pogladéw wyrazonych przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wyrokach
wydanych w okresie styczefi-marzec 2023 r. dotyczacych: prawa do rzetelnego
procesu sadowego, prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
wolnosci wypowiedzi, ochrony wlasnosci, prawa do nauki, ogélnego zakazu
dyskryminacji.

PRAWO DO RZETELNEGO PROCESU SADOWEGO (ART. 6)

Obecnos¢, nawet tylko bierna, cztonka wladzy wykonawczej w skiadzie or-
ganu uprawnionego do wymierzania sedziom kar dyscyplinarnych jest wyjat-
kowo problematyczna z punktu widzenia art. 6 Konwencji i wymagania nieza-
leznosci organu dyscyplinarnego.

Wyrok Catand v. Moldova, 21.02.2023 r., Izba (Sekcja 1I), skarga nr 43237/13, § 75

— dot. braku niezaleznosci i bezstronnosci Krajowej Komisji Sgdownictwa.

PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA PRYWATNEGO
I RODZINNEGO (ART. 8)

Trybunal podkreslil znaczenie dla ochrony niezawistosci sedziowskiej i od-
powiedzialnosci sedziéw jasnych i przewidywalnych regulacji prawnych od-
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noszacych si¢ do ich immunitetu. Odpowiedzialnos¢ sedziego za tres¢ jego
orzeczen stanowi wysoce delikatng kwestie wymagajaca rozr6znienia miedzy
z jednej strony interpretacja lub stosowaniem prawa, ktére mogg by¢ uznane
za kontrowersyjne oraz jego decyzjami wskazujacymi np. na powazne i jaskra-
we naruszenie prawa, arbitralnos¢, istotne wypaczenie faktéw lub oczywisty
brak podstawy prawnej do ich wydania — z drugiej. Sedzia moze odpowiada¢
wylacznie za ten drugi rodzaj zachowan. Ponadto w sprawach wiazacych sie
z odpowiedzialnoscig sedziego blad co do prawa popetniony w dobrej wierze
nalezy odrézni¢ od podobnego uchybienia w zlej wierze. Odnosi sie to rowniez
do sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego, ktérzy moga ponies¢ odpowiedzial-
nosc¢ za swoje orzeczenia tylko w wyjatkowych przypadkach odejscia od zasad
i standardéw rzadéw prawa i naruszenia konstytucji.

Wyrok Ovcharenko i Kolos v. Ukraina, 12.01.2023 ., Izba (Sekcja V),

skargi nr 27276/15 i 33692/15, § 104-105 — dot. odwotania s¢dziow Trybunatu

Konstytucyjnego za udziat w wydaniu wyroku uznanego za kontrowersyjny,

przy braku jednoznacznej interpretacji znaczenia terminu ,ztamanie slubowania”

i zakresu ich funkcjonalnego immunitetu.

Spoleczenstwo demokratyczne w rozumieniu Konwencji odrzuca wszelka
stygmatyzacje oparta na orientacji seksualnej. Jego podstawa jest bowiem réw-
na godnos¢ kazdej osoby i trwa ono dzieki réznorodnosci postrzeganej nie jako
zagrozenie, ale Zrédlo ubogacenia.

Wyrok Fedotova i inni v. Rosja, 17.01.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 40792/10,

30538/14 1 43439/14, § 178 — dot. braku jakiejkolwiek formy uznania prawnego

i ochrony par 0sob tej samej plci.

Domaganie si¢ przez partneréw tej samej plci prawnego uznania i ochrony
ich zwiazku dotyka szczegélnie waznych aspektéw ich tozsamosci osobistej
i spoteczne;j.

Wyrok Fedotova i inni v. Rosja, 17.01.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 40792/10,

30538/14 1 43439/14, § 185.

W panstwach cztonkowskich Rady Europy istnieje wyrazny staly trend na
rzecz uznania prawnego i ochrony par tej samej plci. W rezultacie w kwestii
uznania prawnego i ochrony par homoseksualnych margines swobody panstw
Konwengji jest znacznie ograniczony. Jest on szerszy przy ustalaniu charakteru
konkretnego rezimu prawnego dostepnego dla par tej samej pici, ktory nie musi
przyjac¢ formy malzenstwa. Swoboda panstw w tym zakresie obejmuje zarow-
no forme uznania prawnego, jak i sposéb ochrony par tej samej plci. Ochrona
zapewniona przez panstwa Konwencji parom tej samej plci musi by¢ jednak
wilasciwa.

Wyrok Fedotova i inni v. Rosja, 17.01.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 40792/10,

30538/14 1 43439/14, § 186—-190.
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Zwiazek stanowiacy oficjalnie uznang alternatywe matzefistwa ma istotne
znaczenie dla par tej samej plci niezaleznie od jego konsekwencji prawnych.
Oficjalne uznanie par tej samej plci nadaje im bowiem status i legitymizuje wo-
bec $wiata zewnetrznego.

Wyrok Fedotova i inni v. Rosja, 17.01.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 40792/10,

30538/14 i 43439/14, § 201.

Wspieranie tradycyjnej rodziny jest samo w sobie uprawnione, a nawet chwa-
lebne. Ochrona rodziny w sensie tradycyjnym jest wazkim i uzasadnionym
powodem, ktéry moze usprawiedliwiaé réznice traktowania ze wzgledu na
orientacje seksualng. W celu ochrony rodziny w sensie tradycyjnym moze by¢
uzyty szeroki wachlarz konkretnych rozwigzan. Ponadto koncepcja rodziny
podlega z koniecznosci ewolucji, na co wskazuja zmiany, jakie nastgpily w tej
sferze w okresie od czasu przyjecia Konwengji.

Wyrok Fedotova i inni v. Rosja, 17.01.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 40792/10,

30538/14 i 43439/14, § 207-208.

Konwencja jest zywym instrumentem i w rezultacie panhstwo przy wybo-
rze Srodkéw ochrony rodziny i zapewnienia poszanowania zycia rodzinnego
zgodnie z wymaganiami art. 8 musi uwzglednia¢ zmiany zachodzace w spote-
czefnstwie i postrzeganiu statusu spolecznego i cywilnego zwigzkéw oséb tej
samej plci, w tym fakt, Ze nie istnieje wylacznie jedna droga lub wybér sposobu
prowadzenia zycia rodzinnego lub prywatnego.

Wyrok Fedotova i inni v. Rosja, 17.01.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 40792/10,

30538/14 1 43439/14, § 209.

Uznania i ochrony prawnej par tej samej plci pozostajacych w stabilnym
i zaangazowanym zwigzku nie mozna potraktowac jako szkodliwe dla rodzin
tradycyjnie uksztalttowanych ani ich przysztosci czy integralnosci. Uznanie par
tej samej plci w zaden sposéb nie uniemozliwia zawierania malzenstw przez
pary réznej plci lub zakladania przez nie rodzin odpowiadajacych ich koncepcji
tego pojecia. MOwiac szerzej — zapewnienie praw parom tej samej plci samo
w sobie nie ostabia praw innych oséb lub par. Ochrona rodziny tradycyjnej
nie moze jednak uzasadnia¢ braku prawnego uznania w jakiejkolwiek formie
i ochrony praw osob tej samej plci.

Wyrok Fedotova i inni v. Rosja, 17.01.2023 r., Wielka Izba, skargi nr 40792/10,

30538/14 1 43439/14, § 212-213.

Pojecie autonomii osobistej odzwierciedla wazna zasade lezaca u podstaw
interpretacji gwarancji art. 8 Konwencji, a prawo do tozsamoséci plciowej i samo-
realizacji stanowi podstawowy aspekt prawa do poszanowania zycia prywat-
nego. Przemawia to za ograniczeniem swobody oceny, z jakiej moga korzysta¢
panstwa. W sporze dotyczacym rozbieznosci miedzy tozsamoscig biologiczna
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a tozsamoscig prawng osoby interseksualnej, czyli kwestii spotecznej, ktora
moze by¢ przedmiotem debaty, a nawet kontrowersji mogacych rodzi¢ w pan-
stwie demokratycznym glebokie réznice pogladéw, zdecydowana wigkszoé¢
panstw Rady Europy utrzymuje zasade oznaczenia plci w aktach urodzenia
lub dokumentach tozsamosci wylacznie jako ,mezczyzna” lub ,kobieta”. Nawet
jesli w niektdrych z nich kwestia uznania plci niebinarnej byta ostatnio lub jest
nadal badana, to wida¢ wyraznie, Zze w tej materii brak jest zgody na poziomie
europejskim. W tego rodzaju sprawach wchodzi réwniez w gre interes publicz-
ny w ochronie zasady niezmiennosci danych o osobie. Stanowi ona gwarancje
wiarygodnosci i spojnosci aktow stanu cywilnego oraz, szerzej, bezpieczenstwa
prawnego. W rezultacie w sprawach tego rodzaju panstwo korzysta z szerszej
swobody.

Wyrok Y. v. Francja, 31.01.2023 ., Izba (Sekcja V), skarga nr 6888/17,

§ 75-78 — dot. odmowy wtadz wpisania na okreslenie ptci terminu ,neutralna”

lub ,interseksualna”, zamiast ,mezczyzna” jako korekty aktu urodzenia osoby

interseksualnej.

Nawet jesli dana osoba o$wiadczy, ze nie domaga sie przyznania ogélnego
prawa do uznania trzeciej plci, lecz jedynie sprostowania zapisu w akcie uro-
dzenia, aby odzwierciedlat jej rzeczywistg tozsamos¢, uwzglednienie jej zarzutu
i stwierdzenie, ze odmowa wpisania do aktu urodzenia stéw ,neutralna” lub
Jinterseksualna” w miejsce ,mezczyzna” stanowi naruszenie art. 8, musialoby
w rezultacie wymagac od panstwa na podstawie art. 46 Konwencji odpowied-
niej modyfikacji prawa wewnetrznego. ROwnoczesénie jednak wchodza tu w gre
kwestie polityki panstwa, co do ktérych w systemie demokratycznym mogg ist-
nie¢ uzasadnione glebokie r6znice i w rezultacie szczegélne znaczenie powinna
miec rola krajowego decydenta. Wobec braku zgody na poziomie europejskim
w tej materii nalezy pozostawi¢ panstwu decyzje, jak szybko i w jaki spos6b mia-
loby ono odpowiedzie¢ na zadania 0séb interseksualnych w kwestiach odno-
szacych sie do ich stanu cywilnego z uwzglednieniem ich trudnej sytuacji w sfe-
rze prawa do poszanowania zycia prywatnego, w szczegolnosci rozbieznosci
miedzy wymaganiami prawnymi i rzeczywistoScig biologiczna. Potrzeba odpo-
wiednich srodkéw prawnych wymaga ustawicznej kontroli, z uwzglednieniem
w szczeg6lnosci zmian w spoleczenstwie i stanu Swiadomosci spoleczne;.

Wyrok Y. v. Francja, 31.01.2023 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 6888/17, § 90-91.

Przy ocenie zgodnosci z art. 8 Konwencji ingerencji spowodowanej publika-
cja danych osobowych Trybunat bierze pod uwage charakter ujawnionej infor-
macji oraz czy dotyczyla ona najbardziej intymnych aspektéw Zycia jednostki,
takich jak stan zdrowia, stosunek do religii czy orientacja seksualna. Informacja
czysto finansowa, ktéra nie obejmuje intymnych szczegétéw albo danych $cisle
powiazanych z tozsamoscia, nie zasluguje na wzmocniong ochrone.

Wyrok L.B. v. Wegry, 9.03.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 36345/16, § 119
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— dot. nieuzasadnionej publikacji danych identyfikujgcych skarzgcego, w tym
jego adresu domowego, na stronie internetowej organu podatkowego, z powodu
naruszenia przepisow podatkowych.

Ochrona danych osobowych ma fundamentalne znaczenie dla korzystania
z prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Prawo krajowe musi
zapewni¢ odpowiednie gwarancje uniemozliwiajace postugiwanie sie danymi
osobowymi niezgodnie z gwarancjami art. 8.

Wyrok L.B. v. Wegry, 9.03.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 36345/16, § 122.

W przypadku gdy ustawodaweca korzysta z marginesu swobody, obejmuje on
zaréwno decyzje o ingerencji w danej dziedzinie, jak i — po jej podjeciu — szcze-
golowe regulacje majace zapewni¢, aby ustawodawstwo bylo zgodne z Kon-
wengcja i zostala osiggnieta rownowaga miedzy konkurencyjnymi interesami
publicznym i prywatnym. Wybory dokonane przez ustawodawce podlegaja
jednak ocenie Trybunatu co do jakosci kontroli parlamentarnej i sgdowej ko-
nieczno$ci konkretnego srodka. Trybunal musi skrupulatnie bada¢ argumenty
uwzgledniane w procesie legislacyjnym i stanowiace podstawe wyboréw usta-
wodawcy oraz ustali¢, czy zostala zachowana wlasciwa rownowaga konkuren-
cyjnych intereséw panistwa lub ogoétu spoleczefnistwa oraz oséb bezposrednio
dotknietych tymi wyborami.

Wyrok L.B. v. Wegry, 9.03.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 36345/16, § 125.

Panstwa Konwencji korzystaja z szerokiej swobody przy ocenie potrzeby ist-
nienia systemu upubliczniania danych podatnikéw, ktérzy nie wywiazuja sie ze
swoich zobowigzan, jako srodka ogélnego majacego m.in. zapewnic wlasciwy
poboér podatkéw. Swoboda panstw w tej dziedzinie nie jest jednak nieograniczo-
na. Trybunal musi by¢ przekonany, ze w odpowiedni sposéb rozwazyly konku-
rencyjne interesy i — przynajmniej co do istoty —uwzglednity nie tylko (i) interes
publiczny w rozpowszechnianiu informacji wchodzacych w gre, ale réwniez
(i) charakter ujawnionych informacji; (iii) nastepstwa oraz ryzyko wyrzadzenia
szkody w korzystaniu z Zycia prywatnego przez osoby, ktérych one dotycza;
(iv) potencjalny zasieg medium uzytego do ich rozpowszechnienia, zwlaszcza
Internetu; a takze (v) podstawowe zasady ochrony danych osobowych, w tym
odnoszace sie do ograniczen celu, sposobu przechowywania, minimalizacji ilo-
Sci danych i ich dokladnosci. W zwiazku z tym wazna role moga odgrywac
zabezpieczenia proceduralne.

Wyrok L.B. v. Wegry, 9.03.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 36345/16, § 128.

WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Ograniczenie dostepu dzieci do informacji na temat zwigzkéw tej samej plci
wylacznie ze wzgledu na orientacje seksualng ma szersze spoleczne konsekwen-

112 DOI: 10.54383/0031-0344.2023.4.9 PALESTRA 4/2023



ETPCz - Przeglad orzecznictwa... N aiHOWSZC orzecznictwo

cje. Niezaleznie od tego, czy jest bezposrednio zapisane w prawie lub przyjete
w indywidualnych decyzjach, wskazuje ono, ze wladze preferuja niektére rodza-
je zwigzkow i rodzin oraz uznajg stosunki os6b odmiennej plci za bardziej spo-
tecznie akceptowalne i wartosciowe niz zwiazki 0os6b tej samej plci. Przyczyniaja
sie w ten sposob do ich dalszej stygmatyzacji. W rezultacie Srodek taki, nawet jesli
jego zakres i skutki sa niewielkie, jest niezgodny z pojeciami réwnosci, pluralizmu
i tolerancji wlasciwymi dla spoleczefistwa demokratycznego.
Wyrok Macaté v. Litwa, 23.01.2023 ., Wielka Izba, skarga nr 61435/19, § 215 —
dot. braku uprawnionego celu okresowego wstrzymania rozpowszechniania ksigzki
z bajkami opisujgcymi zwigzki osob tej samej plci oraz uznania jej nastgpnie za
szkodliwg dla dzieci w wieku ponizej 14 lat.

Ograniczenia dostepu dzieci do informacji o zwigzkach oséb tej samej pici,
ktorych podstawa sa wylacznie wzgledy zwigzane z orientacjg seksualng — przy
braku innych podstaw uznania takich informacji za niewlasciwe lub szkodliwe
dla rozwoju dzieci — nie realizujg celéw mozliwych do przyjecia za uzasadnione
w Swietle art. 10 § 2 Konwencji, a zatem sa niezgodne z art. 10.

Wyrok Macaté v. Litwa, 23.01.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 61435/19, § 216.

System ochrony wolnosci stowa 0s6b zglaszajacych przypadki naruszen (sy-
gnalistow) moze wchodzi¢ w gre, jesli dany pracownik lub urzednik jest jedyna
osobg lub czescig niewielkiej kategorii 0s6b, posiadajgca wiedze o tym, co dzieje
sie w miejscu pracy, i w zwigzku z tym ma najlepsze mozliwosci, aby w interesie
publicznym ostrzec pracodawce lub opinie publiczna. Pracownicy maja jednak
réwnocze$nie wobec swojego pracodawcy obowigzek zachowania lojalnosci,
powsciagliwosci i dyskrecji, oznaczajacy, ze poszukiwanie wiasciwej réwnowa-
gi intereséw musi uwzglednia¢ istniejace ograniczenia wolnosci wypowiedzi
oraz wzajemne prawa i obowiazki wlasciwe dla uméw o prace i danego srodo-
wiska zawodowego.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18,

§ 116 — dot. ukarania grzywng za ujawnienie mediom poufnych dokumentéw

prywatnego pracodawcy odnoszgcych si¢ do nielegalnych praktyk firm

wielonarodowych.

Wzajemne zaufanie i dobra wiara, ktére powinny dominowac¢ w kontekscie
umow o prace, nie oznaczajg bezwzglednego obowiazku lojalnosci wobec pra-
codawcy ani dyskrecji w stopniu podporzadkowujacym pracownika interesom
pracodawcy. Niemniej jednak obowigzek lojalnosci, powsciagliwosci i dyskrecji
stanowi istotng ceche tego szczeg6lnego systemu ochrony.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 117.

Obowiazek ochrony sygnalisty nie wchodzi w gre w razie ujawnienia in-
formacji przez urzednika, ktéry nie miat uprzywilejowanego lub wylacznego
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dostepu do okreslonych informacji ani bezposredniej wiedzy o nich, nie byt
zwiazany tajemnicg lub obowiazkiem dyskrecji w zwiazku ze swoja stuzba i nie
ponidst z tego powodu zadnych negatywnych konsekwencji w swoim miejscu
pracy.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 118.

Decydujace znaczenie ma sytuacja rzeczywista sygnalisty wobec pracodawcy,
a nie jego konkretny status prawny (jako pracownika). Ochrona przystugujaca
sygnalistom na podstawie art. 10 Konwencji wynika z koniecznosci uwzglednie-
nia swoistych cech stosunku pracy: z jednej strony nieodlgcznie z nim zwigza-
nego obowiazku lojalnosci, powsciagliwosci i dyskrecji oraz — w razie potrzeby
— ustawowego obowigzku zachowania tajemnicy; z drugiej — slabszej pozycji
ekonomicznej pracownika wobec osoby, instytucji publicznej lub przedsiebior-
stwa, od ktorych zalezy jego zatrudnienie, oraz ryzyka dziatan odwetowych
zich strony.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 119.

Sygnalista powinien w pierwszej kolejnosci wykorzysta¢c wewnetrzne ka-
naly sprawozdawcze, a wiec w miare mozliwosci przekazac¢ informacje prze-
lozonemu danej osoby lub innemu wlasciwemu organowi lub podmiotowi.
Wewnetrzny hierarchiczny kanal komunikacji stanowi co do zasady najlepszy
spos6b pogodzenia obowiazku lojalnosci pracownikéw z interesem publicz-
nym, ktéremu stuzy ujawnienie informacji. Pierwszefistwo dr6g wewnetrznych
nad zewnetrznymi nie jest jednak absolutne. Wchodzi w gre, jesli wewnetrzne
mechanizmy sprawozdawcze istniejq i dzialaja prawidlowo. W pewnych oko-
licznosciach moze okazac sie uzasadnione bezposrednie wykorzystanie ,spra-
wozdawczosci zewnetrznej”, zwlaszcza gdy wewnetrzny kanat sprawozdaw-
czy jest niewiarygodny lub nieskuteczny, osobie zglaszajacej nieprawidlowosci
moze grozi¢ zemsta albo ujawniane informacje dotycza samej istoty dziatalnosci
pracodawcy.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18,

§121-122.

W pewnych okolicznosciach informacje ujawniane przez sygnalistow moga
by¢ objete prawem do wolnosci wypowiedzi, nawet jedli pdzniej okaza sie
bledne lub nie mozna udowodni¢ ich prawdziwosci. Warunkiem jest jednak
dokladne sprawdzenie przez sygnaliste, czy informacje byly dokladne i wia-
rygodne. Mozliwos¢ ochrony sygnalistow na podstawie art. 10 wymaga zatem
zich strony odpowiedzialnego zachowania i dazenia, aby w miare mozliwosci
sprawdzali przed upublicznieniem prawdziwosc¢ informacji, ktére chcieliby
ujawnic.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 127.
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Przy ocenie dobrej wiary sygnalisty Trybunat sprawdza, czy motywem nie byla
che¢ uzyskania korzysci osobistych, czy miat jakiekolwiek pretensje do swojego
pracodawcy albo czy istnial jakikolwiek inny ukryty motyw jego dziatan. Wplyw
na oceng dobrej wiary ma krag adresatéw ujawnianych informacjii czy gléwnym
motywem nie byla che¢ zwrécenia na siebie maksymalnej uwagi mediéw i opi-
nii publicznej. Dobra wiara wiaze sie z autentycznoscig ujawnionych informacji.
Nie mozna uznac dzialania za podjete w dobrej wierze, jesli jego powodem byty
zwykle plotki bez Zadnych dowodéw na poparcie rzekomych faktow.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka I1zba, skarga nr 21884/18,

§ 128-130.

W szczegdlnym kontekscie ochrony sygnalistow, ktérzy ujawnili z narusze-
niem obowigzujacych przepiséw poufne informacje uzyskane w miejscu pracy,
Trybunat koncentruje si¢ na ustaleniu, czy ujawnienie to lezalo w ,interesie pu-
blicznym”. Pojecie interesu publicznego nalezy ocenia¢ w Swietle tresci ujaw-
nionej informacji oraz zasady umozliwiajacej jej ujawnienie. W orzecznictwie
Trybunatu zakres informacji w interesie publicznym, ktére moga wchodzi¢
w zakres chronionej sygnalizacji, zostal okreslony w sposéb szeroki.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 133.

Interesu publicznego mogacego uzasadnia¢ ujawnienie nie mozna oceniac
niezaleznie od naruszonego obowigzku zachowania tajemnicy lub poufnosci.
Zgodnie z art. 10 ust. 2 Konwencji zapobieganie ujawnieniu informacji otrzy-
manej w zaufaniu jest jedna z wyraznie przewidzianych podstaw mozliwych
ograniczen korzystania z wolnosci wypowiedzi. Wiele tajemnic jest chronionych
przez prawo w szczeg6lnym celu zabezpieczenia intereséw wyraZnie wymie-
nionych w tym artykule. Ocena interesu publicznego w ujawnieniu informacji
objetych obowigzkiem zachowania tajemnicy musi wiec uwzglednia¢ interesy
podlegajace ochronie, zwlaszcza gdy ujawnienie obejmuje informacje odnosza-
ce sie nie tylko do dziatalno$ci pracodawcy, ale takze 0sob trzecich.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 136.

Zakres informacji ujawnianych w interesie publicznym mogacych ozna-
czac¢ sygnalizacj¢ chroniong w art. 10 obejmuje réwniez zglaszanie przez
pracownika bezprawnych dzialan, praktyk lub zachowann w miejscu pracy
oraz takich, ktére — cho¢ zgodne z prawem — sa naganne. Moga one rowniez
w pewnych przypadkach obejmowac informacje dotyczace funkcjonowania
wladz publicznych w spoleczenstwie demokratycznym wywolujace ogélna
debate w uzasadnionym interesie spolecznym uzyskania wiedzy umozliwiaja-
cej obywatelom wyrobienie sobie swiadomej oceny, czy doszlo do naruszenia
interesu publicznego.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 137-

138.
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Informacje o bezprawnych aktach lub praktykach rodza bezsprzecznie szcze-
goblne publiczne zainteresowanie. Ogromne znaczenie mogg mie¢ rowniez infor-
macje o aktach, praktykach lub zachowaniach, ktére cho¢ same w sobie nie sg bez-
prawne, to jednak sa naganne lub kontrowersyjne. Informacje, ktére mozna uznaé
za lezace w interesie publicznym, dotycza zwykle wiadz lub organéw publicz-
nych, nie mozna jednak wykluczy¢, ze w niektérych przypadkach moga réwniez
dotyczy¢ podmiotéw prywatnych, takich jak sp6tki, ktére w sposéb nieunikniony
i Swiadomy wystawiaja sie rowniez na kontrole swoich dzialan, w szczegélnosci
w odniesieniu do praktyk handlowych, odpowiedzialnosci dyrektoréw spotek,
nieprzestrzegania zobowigzan podatkowych lub szeroko rozumianego dobra go-
spodarczego. Ponadto interesu publicznego w ujawnieniu informacji nie mozna
ocenia¢ wylacznie w kontekscie krajowym. Niektére informacje moga bowiem
leze¢ w interesie publicznym na poziomie ponadnarodowym — europejskim lub
miedzynarodowym —lub mie¢ znaczenie dla panstw trzecich iich obywateli.

Opinia publiczna moze by¢ zainteresowana szerokim zakresem spraw. Sam
ten fakt nie moze jednak wystarczajgco uzasadnia¢ upublicznienia informacji
poufnych. Kwestia, czy ujawnienie informacji z naruszeniem obowiazku za-
chowania poufnosci stuzy interesowi publicznemu w stopniu zastugujacym
na szczegdlna ochrone, z ktérej moga korzysta¢ osoby ujawniajace informacje
z powolaniem si¢ na art. 10 Konwencji, wymaga analizy, ktéra nie moze by¢
abstrakcyjna, ale uwzgledniaé konkretne okolicznosci.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 140—

144.

W kazdym przypadku nalezy oceni¢ rozmiary szkody, jaka ujawnienie infor-
macji moze spowodowag, i zestawic je z interesem publicznym w jej uzyskaniu.
Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 145.

Ujawnienie informacji uzyskanych w ramach stosunku pracy moze miec¢ row-
niez wplyw na interesy prywatne, dotykajac w szczegélnosci przedsiebiorstwo
lub prywatnego pracodawce i wyrzadzajac mu oraz — w niektérych przypad-
kach — osobom trzecim szkode finansowa lub uderzajac w ich dobre imig. Nie
mozna jednak wykluczy¢, ze takie ujawnienie moze wywola¢ réwniez inne
szkody, naruszajac réwnoczesnie interesy publiczne, w szczegélnosci ogdlne
dobro gospodarcze, ochrone wlasnosci, zachowanie tajemnicy chronionej, takiej
jak tajemnica podatkowa lub zawodowa, czy tez zaufanie obywateli do rzetel-
nosci i sprawiedliwego charakteru polityki podatkowej panstwa. W rezultacie
przy ocenie proporcjonalnosci ingerencji w prawo do wolnosci wypowiedzi
sygnalistow chronione przez art. 10 Konwencji, poza szkoda wyrzadzong wy-
lacznie pracodawcy, nalezy uwzglednic cate spektrum mozliwych szkodliwych
skutkéw ujawnienia konkretnej informagji.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 147-

148.
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Celem informowania przez sygnaliste o nieprawidlowosciach jest nie tylko
ujawnienie i zwrdcenie uwagi na informacje bedace przedmiotem publicznego
zainteresowania, ale takze doprowadzenie w ten sposéb do zmiany sytuacji,
ktorej jego informacje dotyczg, w razie potrzeby przez podjecie dziatan na-
prawczych przez wlasciwe organy wladz publicznych lub wchodzace w gre
podmioty prywatne, takie jak przedsiebiorstwa.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 187.

W zwigzku z faktami karania sygnalistow za ich dziatania Trybunatl zwrdécit
uwage, ze nawet jesli nalozona kara jest niewielka, istotny jest sam fakt ukara-
nia. Ze wzgledu na istotna role sygnalistow kazde nadmierne ograniczenie ich
wypowiedzi rodzi ryzyko, ze ze wzgledu na obawe ukarania tym trudniej im
bedzie w przyszlosci ujawnia¢ w interesie publicznym informacje o zachowa-
niach bezprawnych lub nagannych. W rezultacie moze ulec ograniczeniu prawo
spoleczenstwa do otrzymywania informacji w interesie publicznym zagwaran-
towane w art. 10 Konwengji.

Wyrok Halet v. Luksemburg, 14.02.2023 r., Wielka Izba, skarga nr 21884/18, § 204.

Domniemanie nieprawdziwosci stwierdzen o faktach, wymagajace od ich au-
tora — §wiadka zdarzenia — wykazania ich prawdziwosci, nie musi by¢ sprzeczne
z Konwencja, pod warunkiem zapewnienia mu mozliwosci udowodnienia, ze
jego oswiadczenie bylo prawdziwe. Skarzacy wyraZnie zaangazowany w debate
publiczng na temat waznej kwestii nie powinien by¢ zobowigzany do spelnienia
bardziej wymagajacego standardu niz standard nalezytej starannosci, inaczej
bowiem obowiazek udowodnienia twierdzen faktycznych méglby pozbawié go
ochrony na podstawie art. 10.

Wyrok Udovychenko v. Ukraina, 23.03.2023 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 46396/14,

§ 44 — dot. nieuzasadnionej odpowiedzialnosci cywilnej naocznego swiadka wypadku

drogowego w drodze zastosowania wobec niego ,domniemania nieprawdziwosci”

informacji o fakcie przekazanej w dobrej wierze mediom.

Wobec braku zarzutu zlej wiary po stronie skarzgcego nie mozna uznac za
zgodne z zasadami okreslonymi w orzecznictwie Trybunalu wymagania od nie-
go udowodnienia prawdziwosci swoich twierdzen o okoliczno$ciach np. wy-
padku drogowego, ktérego byl Swiadkiem. Wymaganie to jest bowiem bardzo
trudne, a nawet niemozliwe do spelnienia.

Wyrok Udovychenko v. Ukraina, 23.03.2023 ., Izba (Sekcja V), skarga nr 46396/14,

§51.

OCHRONA WIASNOSCI (ART. 1 PROTOKOLU NR 1)

Panstwa korzystaja z szerokiej swobody przy wyborze srodkéw regulacji
emerytur oraz korygowania wczeéniejszego nieréwnego traktowania w tej
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materii. Ze wzgledu jednak na istnienie uprawnionych oczekiwan §wiadczen,
w razie zmiany dotychczasowych regulacji, wylacznie szczegdlnie pilna potrze-
ba moze usprawiedliwia¢ zaniechanie przyjecia na rozsagdny okres przepisow
przejsciowych.

Wyrok Valverde Digon v. Hiszpania, 26.01.2023 r., Izba (Sekcja V),

skarga nr 22386/19, § 81 — dot. odmowy przyznania emerytury wdowiej

w rezultacie niemozliwego do przewidzenia zastosowania nowego wymagania

wyplaty swiadczenia, ktdrego skarzgca nie byla w stanie spetnic.

Artykulu 1 Protokotu nr 1 nie mozna interpretowac¢ w sposéb oznaczajacy
nalozenie na panstwa Konwencji ogélnego obowiazku przejecia dltugéw pod-
miotéw prywatnych.

Decyzja Freire Lopes v. Portugalia, 31.01.2023 r. (opubl. 23.02.2023 r.), Izba (Sekcja

1V) skarga nr 58598/21, § 96.

PRAWO DO NAUKI (ART. 2 PROTOKOLU NR 1)

Tres¢ prawa do nauki zmienia sie w r6znych okresach i miejscach zaleznie od
okolicznosci ekonomicznych i spotecznych. W spoleczenstwie demokratycznym
prawo do nauki, ktére jest niezbedne dla realizacji praw czlowieka, zajmuje tak
fundamentalne miejsce, Ze restrykcyjna interpretacja pierwszego zdania arty-
kulu 2 nie bylaby zgodna z celem i zaloZeniami tego przepisu. Ze wzgledu na
wazna role, jaka odgrywa dzi§ prowadzenie badan naukowych we wszystkich
dziedzinach i postep w nich, specjalistyczne zaawansowane studia i badania,
takie jak studia doktoranckie, stanowig integralng czes¢ prawa do nauki.

Wyrok Telek i inni v. Turcja, 21.03.2023 r., Izba (Sekcja 11), skargi nr 66763/17,

66767/17 115891/18, § 134 — dot. znacznych ograniczeri mozliwosci pracy i zycia

osobistego pracownikéw akademickich za granicq z powodu uniewaznienia ich

paszportdw na mocy dekretow wydanych w czasie stanu wyjgtkowego.

Z art. 2 zdanie pierwsze Protokolu nr 1 wynika obowiazek panstw Konwen-
¢ji powstrzymania sie od nieuzasadnionych ingerencji w korzystanie z prawa
do nauki w formie studiéw wyzszych w instytucjach szkolnictwa wyzszego za
granica. Obowiazek ten r6zni sie od obowiazku zapewnienia bezwarunkowego
dostepu do takich instytucji.

Wyrok Telek i inni v. Turcja, 21.03.2023 r., Izba (Sekcja II), skargi nr 66763/17,

66767/17 115891/18, § 137.

OGOLNY ZAKAZ DYSKRYMINAC]I (ART. 1 PROTOKOLU NR 12)
Konwencja nie gwarantuje wolnosci jezykowej ani prawa osoby do uzywania

wybranego przez siebie jezyka w kontaktach z instytucjami publicznymi ani do
otrzymywania odpowiedzi w tym jezyku.
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Wyrok Paun Jovanovic v. Serbia, 7.02.2023 r., Izba (Sekcja 1V), skarga nr 41394/15,
§ 79 — dot. uniemozliwienia przez sedziego adwokatowi postugiwania sig jekawskim
wariantem jezyka serbskiego, przy zezwoleniu na wariant ekawski, mimo
identycznego oficjalnego statusu obu tych wariantdw.
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Marek Antoni Nowicki

Autor jest adwokatem niewykonujacym zawodu (Izba Adwokacka w Warsza-
wie), ekspertem miedzynarodowym w dziedzinie praw czlowieka. W okresie
stanu wojennego w 1982 r. jeden z zalozycieli podziemnego Komitetu Helsif-
skiego w Polsce i wspotautor wszystkich jego raportéw, w tym o prawach czlo-
wieka w Polsce w stanie wojennym (Raport Madrycki). Wspoétzatozyciel Helsin-
skiej Fundacji Praw Czlowieka. W latach 1993-1999 orzekal w Europejskiej Ko-
misji Praw Czlowieka w Strasburgu. W latach 2000-2005 byt miedzynarodowym
Rzecznikiem Praw Obywatelskich w Kosowie, a w latach 2007-2016 — prezesem
Izby Doradczej ONZ ds. Praw Czlowieka w Kosowie.
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Stanistaw Zagdrski

RECENZJA KSIAZKI
KAZIMIERZ PRZYBYtOWSKI, KLAUZULA REBUS SIC
STANTIBUS W ROZWOJU HISTORYCZNYM
ORAZ JE] RENESANS W DOBIE WSPOECZESNE/,
LWOW 1926 — WARSZAWA 2022, S. 362

Na poczatku lat 80. XX wieku autor
niniejszej recenzji uczestniczylt w toku
studiow odbywanych na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego w seminarium magi-
sterskim prowadzonym przez pewien
czas przez profesora Witolda Czachor-
skiego. Tradycyjna szkola prawa zobo-
wiazan, jaka przechodzili jego studen-
ci, wymagala zapoznania sie miedzy
innymi z istotg klauzuli rebus sic stan-
tibus, ktéra w tamtym czasie ani nie
bylta zapisana w Kodeksie cywilnym,
ani tez nie bardzo moglaby znajdo-
wac zastosowanie w siermigeznej, acz
cenowo dosy¢ stabilnej ekonomii PRL.
Kolezanka, ktorej przypadto opraco-
wanie referatu przyblizajacego kur-
santom temat klauzuli, miala niemaly
problem ze zdobyciem odpowiednich
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materialéw. Jedynym Zrédlem, na
szczescie dostepnym w pojedynczym
egzemplarzu w Bibliotece Uniwersyte-
tu Warszawskiego, okazalo sie broszu-
rowe wydanie fundamentalnej pracy
Kazimierza Przybylowskiego, nakla-
dem wlasnym przezen opublikowanej
we Lwowie w roku 1926. Dyskusja na
spotkaniu seminarzystéw dzieki temu
zagruntowana okazala sie niezmier-
nie interesujaca, a jej przebieg, oma-
wiajacy takze i rozwiazanie przyjete
w art. 269 Kodeksu zobowigzan, ktéry
wszedl w zycie w roku 1934, zapadt
uczestnikom w pamie¢ na tyle moc-
no, ze stwierdzenia, ktore wowczas
padly, odzyly nanowo w 1990 r., kiedy
ustawowo dopelniono regulacje przez
wprowadzenie do Kodeksu cywilnego
art. 357"
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Recenzje

Po niemal stu latach od pierwszej
publikacji ukazat sie nakladem Oficy-
ny Allerhanda, jako kolejny tom serii
wydawnictw ksigzkowych Biblioteki
Glosu Prawa, reprint pracy Kazimie-
rza Przybylowskiego. Scislej méwiac,
jest to starannie edytorsko przemy-
Slany i zebrany w jednym tomie zbior
dwoch opracowan tego wybitnego
wychowanka stynnej lwowskiej szkoty
prawniczej, pdzniejszego tamtejszego
profesoraidziekana, odwaznego orga-
nizatora konspiracyjnych studiow na
Uniwersytecie Jana Kazimierza w okre-
sie okupacji niemieckiej, przez Sowie-
tow w 1945 r. poddanego wywozce,
a po powrocie do Polski — twoércy za-
sad prawa kolizyjnego miedzynaro-
dowego i nauczyciela akademickiego,
zwigzanego gléwnie z Uniwersyte-
tem Jagiellonskim. Na calo$¢ skladaja
si¢: pierwotnie opublikowana w roku
1926 w ramach zeszytéw lwowskiego
,Pamietnika Historyczno-Prawnego”
praca zatytulowana Klauzula ,rebus
sic stantibus” w rozwoju historycznym,
a takze wyzej tu przywolana praca pod
tytulem Wplyw zmiany stosunkéw na zo-
bowigzania. Warto sobie uswiadomié, ze
kiedy te dwie rzeczy wyszly drukiem
po raz pierwszy, ich autor liczyt sobie
lat ledwie dwadziescia szes$¢! Przy-
datnym suplementem zamykajacym
wydany teraz tom jest przedruk hasta
poswieconego odnosnej klauzuli z En-
cyklopedii podrecznej prawa prywatnego
pod redakcja Henryka Konica, opraco-
wanej w latach 30. XX wieku.

Jurysci najdawniejszych czaséw
rzymskich jeszcze nie interesowa-
li sie¢ wplywem zmiany stosunkow
na zobowigzania. Pierwociny mysli,
ktora po stuleciach wykrystalizowala
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w znang nam wspolczednie klauzu-
le, znalez¢ mozna w pismach glosa-
torow. Pewien rozw¢j tego pojecia
dokonywal si¢ w epoce renesansu.
Potem jednak, w wiekach XVIIIi XIX,
idee wszczepione rewolucjami za-
owocowaly powszechna tendencja
do krepowania sedziowskiej swobo-
dy w orzekaniu i do zastepowania jej
szczegbdlowa regulacja, co posrednio
doprowadzilo do potepienia kon-
strukcji rebus sic stantibus; szczego6lnie
niechetni jej byli prawnicy francuscy.
Opamietanie nadeszlo wraz z prze-
budowa ogoélnego porzadku, ktora
stala sie poklosiem I wojny $wiato-
wej. Konieczno$¢ odnalezienia sie na
nowo prawa kontraktéw w global-
nej niepewnosci spowodowala, ze
do mysli tej zaczeto powracaé, choé¢
rzadko w postaci przepisow prawa
pozytywnego, czeSciej natomiast
w orzecznictwie sagdéw poszczegol-
nych krajow.

Juz od XII stulecia prébowano na
rozmaite sposoby zakorzeni¢ mysl
o dopuszczalnosci koniecznej zmiany
tresci zobowigzan w pojeciach ogol-
niejszych. Najczedciej — az po czasy
nowozytne — przywolywane s3 za-
sady dobrej wiary, stusznosci, uczci-
wosci, dobrych obyczajow. W innych
ujeciach kladzie sie nacisk na implika-
cje niemozliwosci $wiadczenia. Na-
der ciekawa konstrukgcja jest ta, ktora
opiera si¢ na interpretacji pierwotnie
zlozonych o$wiadczenh woli stron
w odmienionych realiach. W polskim
przedwojennym pismiennictwie od-
wolywano sie (przed regulacja Ko-
deksu zobowiazan) do nieslusznego
wzbogacenia, naduzycia prawa, ekwi-
walentnosci $wiadczen.
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Lektura tomu jest fascynujacg we-
dréwka wéréd podstawowych pojec¢
czesci ogdlnej prawa cywilnego. Ce-
lem tej podrézy, od starozytnego im-
perium az po europejskie demokracje
(wyspiarskiego prawa nie wylaczajac),

jest poznanie jadra problemoéw, jakie
rodza nieprzewidywane wczesniej
zmiany w otoczeniu ekonomicznym
kontraktéw. Peregrynacja to niezmier-
nie przydatna w dobie naznaczonej
pandemia i zbrojna agresja.
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RECENZJA MONOGRAFII PT. DOPING W SPORCIE
I JEGO PRAWNOKARNE OCENY, MICHAL LECIAK,
WYDAWNICTWO C.H. BECK 2022

Ksigzka, na ktoéra nalezato zwrocié
szczegOlna uwage i poddac recenz;ji,
jest monografia pt. Doping w sporcie
i jego prawnokarne oceny autorstwa Mi-
chata Leciaka (wydana przez wydaw-
nictwo C.H. Beck w 2022 r.). Stanowi
ona pierwsze w polskiej literaturze
prawniczej wieloaspektowe opraco-
wanie poSwiecone w caloSci niezwy-
kle waznej, a jednocze$nie bardzo
aktualnej i tez trudnej problematyce
karnoprawnej reakcji na zjawisko
dopingu w sporcie. Nalezaloby wiec
stwierdzi¢, ze ma ona charakter nowa-
torski. Juz na samym poczatku trzeba
nadmieni¢, ze Autor podjat sie zglebie-
nia tej tematyki nie przez przypadek,
albowiem jest on czlonkiem Panelu
Dyscyplinarnego przy Polskiej Agen-
cji Antydopingowej, ekspertem Rady
Europy w ramach programu Keep
crime out of sport oraz czlonkiem Pol-
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skiego Towarzystwa Prawa Sporto-
wego. Nadto radca prawnym, a takze
doktorem nauk prawnych, adiunktem
w Katedrze Prawa Karnego Wydzialu
Prawa i Administracji Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu. War-
to przy tym wspomnie¢, ze byl on tez
redaktorem opracowan dotyczacych
prawa sportowego pt. Sport a prze-
stepczos¢ zorganizowana oraz skryptu
pt. Prawo sportowe — oba zostaly wy-
dane przez wydawnictwo C.H. Beck
w 2018 r. Mozna zatem uzna¢, ze po-
ruszane przez niego w recenzowanej
monografii zagadnienia s mu zapew-
ne szeroko znane zaréwno od strony
teoretycznej, jak i praktycznej. Nalezy
przy tym doceni¢ trud i ambicje Auto-
ra, podjat sie¢ on bowiem opracowania
problematyki nietatwej z uwagi na
m.in. zlozono$¢ zagadnien z nig zwia-
zanych, a takze jej obszernos¢. Stwo-
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rzyt dzietlo naukowe, w ktérym starat
sie usystematyzowac i przeanalizowac
réznorodne kwestie zwigzane z nega-
tywnym w skutkach zjawiskiem do-
pingu w sporcie. Trzeba nadmienic, ze
prawo sportowe cieszy sie coraz wiek-
szym zainteresowaniem, przy czym
wciaz jest to w pewien sposéb inno-
wacyjna galaz prawa. W ostatnich la-
tach mozna zaobserwowac szczegélny
rozw6j nauki prawa sportowego oraz
zwiekszenie jego znaczenia w obsza-
rze praktyki stosowania prawa. Roz-
ne kwestie i problemy z nim zwigzane
sa coraz czeSciej przedmiotem m.in.
zréznicowanych tematycznie konfe-
rencji naukowych czy tez publikacji
naukowych.

Autor w I Rozdziale na pierwszej
stronie swojej ksigzki cytuje wazne
stowa, ze ,Nie ma dla sportu dzis
i dla sportu jutra sprawy wazniej-
szej niz walka z dopingiem”. Nadto
w pierwszych stowach Wstepu sam
stusznie zauwaza, ze ,Problematyka
dopingu w sporcie, niezaleznie czy
rozpatrywana z perspektywy praw-
nej, czy tez jakiejkolwiek innej (np.
socjologicznej, etycznej, medycznej),
stanowi dla badacza wyzwanie”.
Trzeba zatem stwierdzi¢, ze wyjatko-
wa wartos¢ recenzowanej monogra-
tii przejawia sie chociazby w tym, iz
wigkszos$¢ poruszanych w niej pro-
bleméw badawczych zwigzanych ze
zjawiskiem dopingu w sporcie byla
dotad w polskiej literaturze przedmio-
tem rozwazan tylko bardzo ogélnych,
powierzchownych i fragmentarycz-
nych. W zwigzku z tym Autor posta-
wil przed sobg ambitny cel wypel-
nienia tej luki w obszarze badan nad
potrzeba i zakresem ewentualnego
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zaangazowania instrumentéw prawa
karnego do walki z tym negatywnym
w $wiecie sportu procederem. Glow-
nym jego zadaniem byla wiec analiza
funkcjonujacych aktualnie w Polsce
regulacji prawa karnego, ktére mo-
glyby znalez¢ wlasciwe zastosowa-
nie do zwalczania i przeciwdzialania
takiego rodzaju praktykom, a przy
tym udzielenie odpowiedzi na wazne
pytanie o zasadnos¢ ingerencji karno-
prawnej w tym przedmiocie oraz jej
ewentualny zasieg (zob. Wstep). Bez
cienia watpliwosci juz w tym miejscu
mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze
cel ten udato mu sie w pelni zrealizo-
wac. Dazac do jego osiagniecia droga
najlepsza z mozliwych, sformutowat
on przy tym konkretne problemy ba-
dawcze, wérdéd ktérych gléowny z nich
wyrazil trafnym pytaniem brzmigcym:
»Z jakich powodéw i ewentualnie
w jaki sposob prawo karne powinno
stuzy¢ zwalczaniu zjawiska dopingu
w sporcie?”. Natomiast odnoszac sie
do gléwnego problemu badawcze-
go, sformulowat stuszng hipoteze, Zze
~Reakcja karna na zjawisko dopingu
w sporcie jest konieczna i uzasadnio-
na w ograniczonym zakresie” (zob.
Wstep).

W celu sprawdzeniai potwierdzenia
lub wykluczenia okreslonych zalozen
badawczych Autor postuzyl sie przede
wszystkim metoda dogmatyczng, do-
konujac szczegotowej analizy obowia-
zujacych regulacji prawnych, ktére sa
istotne i warte uwagi z perspektywy
podjetej przez niego tematyki. Ich
odpowiednia ocena opiera sie przede
wszystkim na zastosowaniu wyktadni
jezykowej, funkcjonalnej oraz histo-
rycznej (zob. Wstep). Niewatpliwie za-
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stosowanie kazdej z tych metod miato
duzy wplyw na oryginalnosc¢ recenzo-
wanej monografii. Jej walorem jest nie
tylko dokonany przez Autora wyboér
przedmiotu rozwazan, ale réwniez
sposob jego ujecia. Trzeba bowiem za-
uwazy¢, ze aby osiggnac postawiony
sobie cel badawczy, przeprowadzilt on
takze poglebiong analiz¢ prawnopo-
réwnawcza, obejmujaca rozwiazania
karnoprawne przyjete w innych kra-
jach w obszarze walki ze zjawiskiem
dopingu w sporcie, wsparta przy tym
szeroko wykorzystanym dorobkiem
zagranicznej literatury. Zastosowanie
tych wszystkich wymienionych powy-
zej metod badawczych pozwolilo Au-
torowi na stworzenie odpowiedniego
punktu wyijscia do sformulowania traf-
nych, a przy tym precyzyjnych ocen
krajowych przepiséw karnych w za-
kresie zwalczania dopingu w spor-
cie. Nalezy przy tym zauwazyg¢, ze ich
wlasciwa ocena nie bylaby mozliwa
bez dobrego zrozumienia m.in. spe-
cyfiki sportu, a takze doSwiadczenia
oraz wiedzy prawniczej o interdyscy-
plinarnym charakterze.
Recenzowana monografia zostala
podzielona na dziewie¢ rozdzialow
(zawiera ona 348 stron). Jej struktura
zostala opracowana tak, aby umozli-
wila wlasciwa i pelng weryfikacje sfor-
mulowanych przez Autora zalozen
oraz hipotez badawczych —rezultat za-
mierzony zostal osiggniety. W zwiaz-
ku z tym wyszczeg6lnil on w jej ra-
mach nastepujace rozdzialy: I. Doping
w sporcie — rys historyczny zjawiska
i Srodkéw prawnych jego zwalczania;
II. Polityka antydopingowa — rozwia-
zania miedzynarodowe oraz polskie;
III. Zasadno$¢ i przestanki reakcji kar-
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nej na doping w sporcie; IV. Modele
krajowe karnoprawnej reakcji na do-
ping w sporcie — analiza prawnopo-
réwnawcza; V. Ewolucja instrumen-
tow karnoprawnej reakcji na doping
w sporcie w Polsce; VI. Przestepstwa
zwigzane z dopingiem w sporcie na
gruncie ustawy o zwalczaniu dopingu
w sporcie; VII. Doping w sporcie jako
przestepstwo poza ustawq o zwalcza-
niu dopingu w sporcie; VIII. Wybra-
ne karnoprawne problemy dopingu
w sporcie; IX. Wybrane problemy $ci-
gania sprawcOw przestepstw zwigza-
nych z dopingiem w sporcie. Wymie-
nione rozdzialy zostaly uzupelnione
Wstepem oraz Wnioskami koficowy-
mi. Nie ulega przy tym watpliwosci,
ze w kazdej ksiazce (i to nie tylko
naukowej) dla jej czytelnika pewna
szczegoOlna role odgrywa zakonczenie.
W tej jest ono bardzo rozbudowane
i sklada sie z dwoch gléwnych cze-
$ci. W ramach pierwszej z nich Autor
podsumowat i sformulowal najwaz-
niejsze uwagi oraz wnioski zawarte
w rozdziatach od I do IX. Trzeba przy
tym wyraznie stwierdzié¢, ze kazdy
z nich sam w sobie jest interesujacy
i dostarcza wielu cennych informacji
dotyczacych badanego w ich ramach
problemu (poszerzajac wiedze czytel-
nika w tym zakresie). Warto juz w tym
miejscu tez zauwazy¢, ze ogolny ukiad
materii prawnej w monografii sta-
nowi jej istotny walor, umozliwiajac
§ledzenie bez problemu oraz weryfi-
kowanie merytorycznych wywodéw
Autora. Konstrukcja pracy jest dobrze
przemyslana i uporzadkowana, z calg
pewnoscig nie jest ona przypadkowa.
Natomiast w drugiej czesci zakoncze-
nia zostaly okreslone wazne dla prak-

125



Patrycja Brézek

tyki postulaty de lege ferenda. Istotne
jest przy tym to, ze dotycza one nie
tylko pozadanych zmian ustawowych
znamion typow przestepstw zwia-
zanych z dopingiem w sporcie, ale
nadto ich funkgcja i celem jest tez od-
powiednie zobrazowanie wlasciwych
kierunkéw ingerencji karnoprawnej
w tym przedmiocie. Mozna zatem bez
przeszkdd stwierdzié, Ze recenzowana
monografia stanowi cenng inspiracje
dla dalszych badan naukowych w tej
materii, wzbogacajac dorobek nauki
prawa karnego, a w tym przypadku
szczegblnie w zakresie prawa spor-
towego. Sformulowane przez Autora
postulaty stanowia wazna wskazéwke
nie tylko dla samego ustawodawcy, ale
rowniez dla praktykéw zajmujgcych
sie tg problematyka. Z uwagi na ten
wladnie aspekt praktyczny publika-
cja moze stanowic¢ przydatne Zrédlo
wiedzy oraz material pomocniczy
dla r6znych podmiotéw funkcjonuja-
cych aktualnie na rynku sportowym,
w tym m.in. treneréw, zawodnikéw,
0s6b zarzadzajacych organizacjami
sportowymi, czy nawet podmiotéw
zajmujacych si¢ marketingiem spor-
towym. Trzeba przy tym zaakcento-
wad, iz Autor stusznie zauwaza, ze
analiza karnoprawna zjawiska do-
pingu w sporcie wigze sie z potrzeba
skoncentrowania rozwazan w tym
przedmiocie nie tylko na tych zacho-
waniach, ktére wyraznie uznano za
przestepstwa na gruncie przepiséw
ustawy z 21.04.2017 r. o zwalczaniu
dopingu w sporcie (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1872 ze zm.), tj. art. 48 ust. 1i 2
iart. 49 ust. 1-3, bowiem swoim zasie-
giem obja¢ ona musi réwniez te z nich,
ktérych kwalifikacja prawna bedzie
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sie dodatkowo opiera¢ na wybranych
regulacjach Kodeksu karnego oraz
przepisach karnych ustaw szczegol-
nych (np. ustawa z29.07.2005 1. o prze-
ciwdziataniu narkomanii) (zob. s. 5).
W zwigzku z powyzszym nalezy
nadmieni¢, ze w ramach wymienio-
nych powyzej rozdzialéw mozna
w recenzowanej monografii odnalez¢
zagadnienia dotyczace m.in. genezy
i ewolucji dopingu w sporcie jako zja-
wiska spolecznego, a takze poczatkéw
oraz rozwoju instrumentéw prawnych
stuzacych jego zwalczaniu (rozdziat I).
Ze wzgledu na specyfike analizowane-
go zagadnienia Autor slusznie uznat
za konieczne uprzednie rozwazenie
réznych tematéw ogolniejszej natury.
Omowione zostaly przez niego naj-
wazniejsze zalozenia polityki antydo-
pingowej — z perspektywy miedzyna-
rodowej oraz polskiej — z uwzglednie-
niem odpowiednich przepiséw prawa
powszechnie obowigzujgcego oraz
uregulowan tworzonych w tym za-
kresie przez podmioty prywatne dzia-
tajace w sporcie. Scharakteryzowana
zostala réwniez ewolucja oraz obecny
ksztalt funkcjonujacego w Polsce me-
chanizmu walki z negatywnym proce-
derem dopingu w sporcie — odnosi sie
to przede wszystkim do jego struktury
organizacyjnej oraz plaszczyzny od-
powiedzialnosci dyscyplinarnej (roz-
dziat IT). W rozdziale III opracowania
analizowane sa w szczegdlowy sposéb
przez Autora trafnie wyodrebnione
przestanki, ktére mogg ewentualnie
uzasadnia¢ ustanowienie adekwat-
nych i skutecznych instrumentéw od-
powiedzialnosci karnej w przedmiocie
zachowan faczacych si¢ ze zjawiskiem
dopingu. Natomiast w rozdziale IV
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zaprezentowane zostaly przez niego
wyniki analizy prawnoporéwnaw-
czej z uwzglednieniem odpowiednich
unormowan typizujacych przestep-
stwa zwiazane z dopingiem w spo-
rcie w wybranych ustawodawstwach
krajowych. Trzeba przy tym docenic¢
tutaj poSwiecenie Autora, ta pogtebio-
na analiza objeta bowiem rozwigzania
karnoprawne obowiazujace w kilku-
nastu krajach europejskich, a nadto
rowniez kilku tych wzglednie repre-
zentatywnych z obszaréw spoza Eu-
ropy. Z kolei w rozdziale V oméwiona
zostala przez niego geneza oraz ewo-
lucja mechanizméw odpowiedzial-
nosci karnej w Polsce, za$ nastepnie
w rozdziatach VI, VII i VIII dokonat
w sprawny sposob kompleksowej
analizy tych aktualnie funkcjonuja-
cych. Za ciekawy nalezy tez uznac roz-
dziat VIII, w ktérym weryfikacji pod-
dane zostaly okreslone kwestie kar-
noprawnej oceny zjawiska dopingu
W e-sporcie oraz jego stosowania
w sporcie wobec zwierzat. Ostatni
z rozdzialow, czyli IX, stanowi pew-
nego rodzaju proébe zdiagnozowa-
nia najbardziej istotnych problemoéw
zwigzanych ze $ciganiem sprawcéw
przestepstw analizowanych w mono-
grafii. Uklad i sekwencje poszczegol-
nych rozdzialéw nalezy uznac za prze-
konywajace. W ich ramach poruszono
wiele szczeg6lowych, réznorodnych
i waznych watkéw prawnych w spo-
sob logiczny oraz przejrzysty. Autor
trafnie dostrzega rézne problemy
istniejace w $wiecie sportu — analizu-
je je, probuje odpowiednio rozstrzy-
gnac i prezentuje w tych kwestiach
swoje wlasne stanowisko. Trudno
w tej monografii doszukac sie jakich$
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wiekszych wad. Aczkolwiek zapewne
kazdy z czytelnikow w sposob subiek-
tywny dokona swojej wlasnej oceny
odnosnie do tego, co dla niego jest
w niej walorem, a co nie.

Autor trafnie zwraca uwage czytel-
nika na fakt, ze na gruncie polskiego
porzadku prawnego za moment prze-
lomowy dla walki ze zjawiskiem do-
pingu w Polsce mozna przyja¢ uchwa-
lenie ustawy z 21.04.2017 r. o zwalcza-
niu dopingu w sporcie (Dz.U. z 2019 .
poz. 1872 ze zm.), stworzyla ona bo-
wiem podstawy dla kompleksowego
systemu reakcji na ten negatywny
w $wiecie sportu proceder. Unormo-
wano wowczas m.in. kwestie organi-
zacji oraz zasad prowadzenia poste-
powan dyscyplinarnych w sprawach
zwigzanych z dopingiem, a takze
utworzono Polska Agencje Antydo-
pingowa (POLADA). Autor stusznie
przy tym stwierdza, ze podobnie jak
w przypadku przestepczosci narkoty-
kowej i farmaceutycznej, Polska jest
obszernym rynkiem produkcji oraz
dystrybucji substancji zabronionych
w sporcie, a takze waznym punktem
tranzytowym (zob. Wstep). W zwiaz-
ku z tym juz chociazby z tych powo-
déw nalezalo poswieci¢ temu zjawi-
sku duzo wiecej uwagi niz dotychczas,
i tak tez Autor uczynil. Recenzowana
ksigzka ma zatem stanowi¢ caloSciowe
opracowanie, porzadkujace rozwaza-
nia co do gléwnych probleméw pra-
wa sportowego w naszym kraju. Nie
ulega wiec watpliwosci, ze zawarte
w monografii analizy mogg stanowic
istotny material pomocniczy dla prak-
tykéw i teoretykéw zajmujacych sig ta
problematyka, i to zaréwno ze wzgle-
du na ich skrupulatnos¢ oraz rzetel-
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nos$¢, jak i aktualno$é¢, wyrazistosé
oraz konkretno$¢ przeprowadzonych
rozwazan. Trzeba przy tym zauwazy¢,
ze tematyka ta ma wieloplaszczyzno-
wy charakter, a w konsekwencji tego
duzy zakres zwiazanych z nig proble-
moéw iich réznorodna natura ujawnia
wiele niejasnosci na tym tle. Ich préba
odpowiedniego rozstrzygniecia przez
Autora i przy tym poglebiona analiza
stanowig cenny atrybut recenzowanej
monografii. Stusznie on sam zauwaza,
ze wprowadzaniu przepisow karnych
typizujacych przestepstwa zwiazane
ze zjawiskiem dopingu w sporcie to-
warzyszy ozywiona dyskusja co do za-
sadnosciikoniecznosci podejmowania
takiego typu dzialan oraz ewentualne-
go charakteru przestanek kryminaliza-
cyjnych (zob. Wstep), chodzi przeciez
tutaj o uregulowanie adekwatnych
Srodkow reakcji karnej tam, gdzie ich
do tej pory nie bylo. Formulujac klu-
czowa z perspektywy podjetych przez
siebie przemyélen i dociekan definicje
dopingu, trafnie stwierdza, ze ,Ogol-
nie rzecz biorac, jest nim takie zacho-
wanie, ktére zmierza do poprawienia
wydolnosci organizmu sportowca po-
przez zastosowanie niedozwolonych
substancji lub metod, pozostajac tym
samym sprzeczne z duchem sportu”.
Juz z samej tej definicji , ptynie” uza-
sadnienie dla koniecznoéci i zasadno-
$ci rozwazan nad tym, ze zachowania
zwigzane z dopingiem w sporcie po-
winny zosta¢ uznane za czyny zabro-
nione (s. 6).

Nalezy zaakcentowa¢, ze mocna
strong monografii jest bogata kwe-
renda bibliograficzna, ktéra zostata
starannie dobrana i zestawiona. Baze
zrédlowa dla poczynionych przez Au-
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tora rozwazan stanowily akty prawa
miedzynarodowego, prawa polskiego,
a czeSciowo rowniez te obowiazujace
w zagranicznych ustawodawstwach.
Nadto siegnat on réwniez do okreslo-
nych unormowan w postaci regulacji
stanowionych m.in. przez agencje
antydopingowe, federacje sportowe
oraz inne podmioty prywatne funk-
cjonujace w $wiecie sportu. Przed-
miot podjetych przez niego badan
wiazal sie takze z koniecznoscia wy-
korzystania orzecznictwa sadowego
oraz fachowej literatury — gtéwnie tej
z dziedziny prawa sportowego oraz
karnego (zob. Wstep). Trzeba stwier-
dzi¢, ze wszystkie te materialy zostaty
wykorzystane w sposéb wyczerpuja-
cy, inspirujacy, rzeczowy, doglebny
oraz praktyczny. Nie ulega watpli-
wodci, ze zarOwno wartos¢ meryto-
ryczna opracowania, jak i warsztat
badawczy Autora sa na bardzo wy-
sokim poziomie. Jak na poczatku ni-
niejszej recenzji nadmieniono, byl on
juz wczeéniej redaktorem opracowan
dotyczacych prawa sportowego takich
jak np. Sport a przestepczos¢ zorganizo-
wana wydanego przez wydawnictwo
C.H.Beck w 2018 r., stanowiacego
poklosie Ogolnopolskiej Konferen-
¢ji Naukowej ,Sport a przestepczosc
zorganizowana”, ktéra odbywala sie
w dniach 16-17.03.2017 r. na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu
Mikotaja Kopernika w Toruniu. Nad-
to byl rowniez redaktorem skryptu
pt. Prawo sportowe wydanego przez
wydawnictwo C.H. Beck w 2018 r,,
ktory stanowi kompendium wiedzy
z zakresu prawa sportowego, porzad-
kujgce rozwazania co do gtéwnych
zagadnieh w tym zakresie.
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Konkludujgc powyzsze rozwazania,
nalezy jednoznacznie stwierdzié, ze
recenzowana monografia pt. Doping
w sporcie i jego prawnokarne oceny autor-
stwa Michala Leciaka stanowi warto-
Sciowe i uzyteczne nie tylko od strony
teoretycznej, ale réwniez od strony
praktycznej, studium dotyczace zja-
wiska — waznego, a jednocze$nie trud-
nego i negatywnego — dopingu w spo-
rcie. Istotne i cenne jest przy tym to, ze
poruszone w niej problemy badawcze
sa Autorowi znane i bliskie w sposéb
szczegblny z réznej perspektywy —jako
naukowca, jak i jako praktyka. Jest ona
zatem potrzebng, ciekawa i inspirujaca
lekturg w zakresie ré6znorodnych za-
gadnien dotyczacych prawa sportowe-

dr Patrycja Brézek

go. Stanowi wartosciowy wklad w roz-
woj doktryny prawa karnego, a jedno-
cze$nie motywuje do jeszcze glebszych
i dalszych badaft w tym przedmiocie.
Pomimo trudnej problematyki ksiazke
te czyta sie latwo, plynnie i z duza przy-
jemnoscia. Jej niewatpliwymi walorami
s lekkos¢, prostota i ptynnos¢ stylu,
a takze komunikatywnos¢, plastycz-
nos¢ oraz precyzja uzywanego przez
Autora jezyka. Jest ona adresowana nie
tylko do przedstawicieli Swiata nauki,
ale takze do adwokatéw, radcow praw-
nych, prokuratoréw, sedziéw czy tez
podmiotéw funkcjonujacych na rynku
ustug sportowych itp. Z cala pewnoscig
jest to wiec pozycja ksiazkowa godna
polecenia.

ORCID: 0000-0002-3968-6594; e-mail: patrycja.brozek9@gmail.com

Doktor nauk prawnych, prawnik, ,niezalezny badacz” Alma Mater UMK

WPIiA.
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Szpalty pamieci

Andrzej Sopata

TADEUSZ HUBERT (1945-2022)

Tadeusz Hubert (,Iadziu”) urodzit
sie we Lwowie jako drugie dziecko
Mariana i Jadwigi. Wraz z rodzicami
i starsza siostra Marig w 1946 r. re-
patriowal sie do Polski, do Krakowa,
gdzie urodzit sie jego mlodszy brat
Antoni. Rodzice podjeli prace w Hucie
Szkla ,Pradniczanka”, a dzieci wraz
z uplywem lat podjety edukacje.

Tadeusz po ukonczeniu szkoty pod-
stawowej podjal nauke w II Liceum
Ogolnoksztalcacym im. Kréla Jana
Sobieskiego, a nastepnie studia w Uni-
wersytecie Jagiellonskim na Wydziale
Prawa. Zaraz po ukonczeniu studiow
rozpoczal aplikacje sedziowska, za-
konczong egzaminem we wrze$niu
1970 r.

W trakcie edukacji szkolnej i uni-
wersyteckiej zaangazowany byl
w dzialalno$¢ ZHP jako instruktor,
nalezat takze do ZSP i ZMS.

W czasie studiow i aplikacji sedziow-
skiej ujawnila sie jego wysoka kultura
osobista, liczne zainteresowania histo-
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rig, literaturg, a co ciekawsze — poezja.
Objawil sie tez jego talent poetycki,
wyrafinowane poczucie humoru i sub-
telnej ironii. Byl mistrzem ,przekreca-
nia” polskiego jezyka (angielskiego tez:
»Dlaczego nazywaja to badmintonem,
skoro to dobra gra. Powinien nazywac
sie goodminton”), jednym z filarow
aplikanckiego kabaretu w Sadzie Wo-
jewddzkim w Krakowie.

Cieszyl sie bardzo dobra opinia
zarOwno swojego promotora pracy
magisterskiej, jak i sedzidow patronéw
w czasie aplikacji sagdowej. Potem
przyszedt czas na aplikacje adwokac-
kg, ktéra z powodzeniem zakonczyt
egzaminem i zostal wpisany na liste
adwokatow izby krakowskiej , na kt6-
rej pozostawatl do 2004 r.

Jego zwigzek z adwokaturg rozpo-
czal sie 1.04.1972r., a zakonczyl w dniu
31.05.2004 r. — kiedy zlozyl wniosek
o skreslenie go z listy adwokatow.

W czasie aplikacji adwokackiej
zaangazowany byl w dzialalnos¢
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Tadeusz Hubert (1945-2022)

Szpalty pamieci

Wojewoddzkiego Osrodka Spotecz-
no-Prawnego w Krakowie, skupia-
jacego sedziéw, prokuratoréw, ad-
wokatow, kuratorow dla nieletnich,
ktory prowadzil szeroka dziatalnos¢
spoleczno-wychowawcza wsréd
mlodziezy szkolnej zamieszkujgcej
licznie w osiedlach mieszkaniowych
Wojewoddzkiego Zwigzku Spoétdziel-
ni Mieszkaniowych — organizujac dla
niej w tzw. zasobach mieszkaniowych
Spoldzielni Kuratorskie Osrodki Pracy
z Mlodziezg. Ogarnialy one gtéwnie
podopiecznych sadéw dla nieletnich,
starajac sie organizowa¢ im ich wol-
ny czas i zajecia, ktére chronily ich
przed demoralizacja. Miedzy innymi
uczestniczyl parokrotnie w organiza-
cji i prowadzeniu obozéw resocjali-
zacyjnych dla chtopcéw (dwukrotnie
Barcice k. Starego Sacza, Lubomierz),
gdzie otrzymat przezwisko ,Kropa”.
Wymyslili to podopieczni — Tadziu
byt rostym, dobrze zbudowanym
mezczyzng — dysponujacy latarkami
elektrycznymi, jako Ze obozy organi-
zowane byly w pewnej separacji od
cywilizacji i latarki byly niezbedne —
bo na Jego plecach fatwo im byto usta-
wié kropke strumienia snopu $wiatla
latarki.

Obozy organizowane byly na modie
obozéw harcerskich (zastepy i zaste-
powi, komendant i oboZzny, pobudki,
apele poranne i wieczorne efc.) i tutaj
Tadzia kwalifikacje instruktorskie byty
niezwykle pomocne.

Barcice polozone s nad Popradem
i dawaly mu mozliwo$¢ popisania sie
znakomitymi umiejetnosciami ptywac-
kimi, zdobytymi w czasie studiéw, tre-
nowal bowiem w AZS ptywanie. Impo-
nowal zatem chlopcom tym, ze mimo
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swojej tuszy zwalczal w imponujacy
sposob bystry prad tej gorskiej rzeki —
co zadnemu z nich sie nie udawato.

W roku 1970 pojat za zone Jadwi-
ge Zwolinska — wéweczas jeszcze stu-
dentke farmacji Akademii Medycznej
w Krakowie. Z ich zwigzku urodzito
sie dwoje dzieci: Tomasz i Anna. Oby-
dwoje ukoniczyli w Kanadzie studia
i ulozyli sobie zycie.

Rodzina Tadzia i Wisi prowadzila
dom otwarty, czesto zapelniajacy sie
z okazji... badz bez okazji gos¢mi. Sami
tez byli czesto goszczeni — zawsze mile
przyjmowani. Tadziu byt dusza towa-
rzystwa, a Wisia Jego wierna towa-
rzyszka zycia i westalkq domowego
ogniska. Tadeusz byl perfekcjonista.
Mial wiele zainteresowan: brydz, sza-
chy, fotografia i ciemnia fotograficzna
organizowana w kuchni, Zeglarstwo,
wedkarstwo, szkutnictwo. Wszystkie
te dziedziny zostaly przezen opano-
wane do perfekcji. W sposéb natural-
ny tworzyly tez kregi oséb i przyjacioél
o podobnych zainteresowaniach.

Jakim byt adwokatem? Mozna po-
wiedzie¢, ze kompletnym. Mam tu na
uwadze dbalo$¢ o przyswojone sobie
zasady etyki i inne zasady wykony-
wania zawodu. W tamtych latach nie
bylo jeszcze Internetu, a wiec portali,
z ktorych dzisiaj mozemy korzystag,
wydawnictw takich jak C.H. Beck, Le-
xisNexis, Wolters Kluwer. Wlasciwie
jedynym wydawnictwem na wysokim
poziomie bylo Wydawnictwo Praw-
nicze. Tadeusz zgromadzil ogromny
zas6b biblioteczny publikacji, tzw.
zielonego i czerwonego orzecznic-
twa SN, OSPiK-i, a takze monografii
prawniczych w bardzo szerokim za-
kresie — co pozwalalo mu by¢ zawsze
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Andrzej Sopata

Swietnie, na biezgco przygotowanym
do podejmowania sie bardzo szerokie-
go wachlarza spraw.

Kolezenisko$¢, empatia, zyczliwos¢,
wysoka kultura osobista wyrdznialy
Go na co dzien w kontaktach miedzy-
ludzkich. W czasie stanu wojennego
jak wielu krakowskich adwokatéw
podejmowat sie obrony ludzi, ktérzy
byli ofiarami tamtego rezimu.

Udzielal si¢ takze na niwie spotecz-
no-kulturalnej w naszym $rodowi-
sku.

Utrwalil si¢ w pamieci starszych juz
Kolegoéw jako Swiety Mikotaj odwie-
dzajacy w Klubie Adwokackim corocz-
nie dzieci Kolezanek i Kolegéw adwo-
katéw i pracownikéw Biura ORA.

Po emigracji z cala Rodzing do Ka-
nady, gdzie udali sie w 1985 r. szuka¢
bezpiecznej przysztosci dla swoich
dzieci, Tadeusz zostal tam dla wszyst-
kich nowych znajomych ,Tadziem”
- z blyskawicznie perfekcyjnym je-
zykiem angielskim — nie zaniedbu-
jac pieknej poprawnej polszczyzny,
w ktorej obdarowywal przyjaciét
okoliczno$ciowymi wierszami. To gro-
no kanadyjskich Polonuséw zamierza
dla pamieci po Nim wydac zbiér Jego
tworczosci poetyckiej — czasem oko-
licznoSciowej, czasem satyrycznej,
a czasem powaznej.

Andrzej Sopata

Byt milo$nikiem poezji Bolestawa
Le$miana, a ukochany jego wiersz tego
poety to Dziewczyna — ktérego stuchat
z ust Wisi, czuwajgcej przy nim przez
dlugie tygodnie, nim odszed! z tego
Swiata.

Tadzio moze nie zyt zyciem, o kto-
rym myslal, ze chcial zy¢, ale moze
bylo to blizsze perfekcji, niz myslat.

Byl oddanym Megzem, dumnym
Ojcem, szanowanym Wujkiem, uko-
chanym Dziadkiem i uwielbianym
Przyjacielem.

Przez te wszystkie lata nie utracili-
$my kontaktu, a po wdrozeniu wspot-
czesnych komunikatoréw spedzitem
z Nim wiele, wiele godzin rozmoéw,
nigdy nie mogac ich skonczy¢.

Gdyby nie pandemia covidowa,
w maju 2020 r. mieliSmy odby¢ wspol-
na wycieczke do Lwowa, na ktorej bar-
dzo Mu zalezalo. A ja miatem by¢ Jego
przewodnikiem po miescie, w ktérym
sie urodzit.

A w 2021 r. zapadl na —jak sie oka-
zalo — Smiertelng chorobe onkolo-
giczng i po ciezkiej walce z rakiem
zmarl w Toronto, gdzie zostal po-
chowany.

Odszedt méj Wielki Przyjaciel zza
Wielkiej Wody i niech to wspomnie-
nie o Nim bedzie moim ostatnim po-
zegnaniem.

Autor jest adwokatem (Izba Adwokacka w Krakowie).
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